ARGENTINA (1)

Pablo PARENTI

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Nuevas perspectivas. 111. Pre-
guntas del Instituto Max-Planck.

I. INTRODUCCION

La primera parte de este trabajo trata sobre las distintas etapas que ha
atravesado la persecucion penal de las graves violaciones de los derechos
humanos cometidas por la ultima dictadura militar argentina y describe a
grandes rasgos el enfoque juridico que se le ha dado a la cuestion a partir
de 1983.! Se vera que tal enfoque ha ido variando desde entonces y que
actualmente estd en pleno desarrollo una nueva perspectiva de analisis en
la jurisprudencia argentina que otorga especial relevancia a las normas
del derecho internacional de los derechos humanos y del derecho penal
internacional. También se describen en esta primera parte algunas cues-
tiones vinculadas al caso elegido por el Instituto Max-Planck de Derecho
Penal Extranjero e Internacional como posible caso paradigmatico de la
actual situacion argentina en materia de persecucion penal de la pasada
criminalidad de Estado.

Esta descripcion general servira como marco previo para responder,
en la segunda parte de este trabajo, las preguntas formuladas por el Insti-
tuto Max-Planck.

1 El texto de la primera parte de este trabajo es similar al de la ponencia expuesta
por el autor en el coloquio internacional “Estado de derecho y delincuencia de Estado en
América Latina. Procesos de Transformacion Comparados”, celebrado los dias 22, 23 y
24 de febrero de 2002 en la ciudad de Sdo Paulo, Brasil, organizado por el Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, la Fundaciéon Konrad Adenauer, el Programa Esta-
do de Derecho en Sudamérica, y el Instituto Max-Planck de Derecho Penal Extranjero e
Internacional.
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II. NUEVAS PERSPECTIVAS

1. A pesar de que han transcurrido casi dos décadas desde que la Re-
publica Argentina recuperd la vigencia del sistema democratico, ain no
esta resuelta la cuestion de la persecucion penal de las graves violaciones
de los derechos humanos ocurridas en nuestro pais durante el Gltimo ré-
gimen de facto.

2. Como es sabido, la mayor parte de los procesos penales fueron inte-
rrumpidos luego de la sancion de diversas normas de impunidad. Sin em-
bargo, en los ultimos afos se han dictado algunos pronunciamientos ju-
diciales por parte de los tribunales nacionales que apuntan a superar los
obstaculos impuestos por esas normas al normal avance de las investiga-
ciones.

3. Precisamente, uno de los fallos mas relevantes se ha producido en
el marco del caso seleccionado por el Instituto Max-Planck. En efecto, el
6 de marzo de 2001 el juez federal a cargo del Caso Poblete declar6 in-
validas las leyes de Punto Final y de Obediencia Debida,? y decidio
avanzar con la investigacion ordenando la realizacion de actos procesa-
les que las leyes mencionadas impedian.

4. Con posterioridad a este fallo se han observado otros pronuncia-
mientos judiciales que, sobre la base de una argumentacion similar, tam-
bién han resuelto considerar invalidas las leyes mencionadas.

5. Desde el punto de vista juridico, esos fallos estan claramente influi-
dos por la evolucion y la creciente aplicacion que ha tenido el derecho
internacional en los ultimos afios; en particular, el derecho internacional
de los derechos humanos y el derecho penal internacional.

6. Debe tenerse en cuenta que desde el momento en que se dictaron
las principales normas de impunidad se ha observado un proceso —aun
en curso— de afirmacion del derecho internacional que supone una va-
riacion sustancial en el valor normativo que se le reconoce a tal derecho.
Si bien se advierte un aumento en la produccién de instrumentos interna-

2 Fallo dictado in re “Simén, Julio; del Cerro, Juan Antonio; Sustraccion de meno-
res de 10 afios”, causa num. 8686/2000 del Juzgado Nacional en lo Criminal y Correc-
cional Federal num. 4 de la Capital Federal, Secretaria nim. 7. Publicada en Revista
Argentina de Derecho Constitucional, Buenos Aires, aflo II, nim. 3, 2001, pp. 129-252.
Todos los datos e informaciones sobre el caso Poblete que se mencionan en el presente
trabajo surgen del fallo citado asi como de los documentos editados que oportunamente
se citan en nota.



ARGENTINA (1) 5

cionales, tal vez el rasgo mas significativo de la variacion ocurrida en es-
tos ultimos afios consista, sobre todo, en el cambio de actitud frente a la
capacidad normativa del derecho internacional.

7. Como se vera, estos nuevos intentos de llevar adelante las investi-
gaciones penales en Argentina se fundan en normas de derecho interna-
cional publico que ya estaban vigentes al tiempo de comision de los he-
chos que se intentan juzgar o, bien, al momento de sancionarse las
normas de impunidad que se pretenden invalidar.

8. Sin embargo, pese a su vigencia formal, ni las normas del derecho
penal internacional, ni las vinculadas a la proteccion de los derechos hu-
manos tenian, en los afos ochenta, la capacidad de rendimiento que ex-
hiben hoy. Su aplicacion por los tribunales nacionales era verdaderamen-
te escasa y el derecho internacional no era asumido en toda su dimension
como un orden normativo pleno y destinado a regular conductas tanto de
los individuos como de los poderes estatales.

1. La persecucion penal durante los primeros afios de la democracia.
Las normas de impunidad

9. Durante la etapa en la que se produjo el cambio de régimen y las
nuevas autoridades electas asumieron el poder, el debate juridico acerca
del tratamiento que correspondia darle a los crimenes cometidos por la
dictadura se llevo a cabo con un claro predominio de los argumentos ba-
sados en el derecho doméstico argentino. Un elemento que determind es-
ta situacion es el ya apuntado déficit, presente por aquellos afios, en
cuanto a la aceptacion del derecho internacional como un derecho plena-
mente aplicable. Por otro lado, debe tenerse en cuenta que, al iniciarse la
transicion democratica, el derecho doméstico argentino proporcionaba
las herramientas juridicas necesarias para llevar adelante el juzgamiento
de los hechos e imponer sanciones penales a los culpables. No habia ne-
cesidad de recurrir al derecho internacional para fundar una respuesta
punitiva.

10. El régimen militar no habia derogado las normas penales que
prohibian las conductas que llevd a cabo ni habia intentado crear una
normativa que amparara juridicamente sus actos. De este modo, el carac-
ter criminal de los hechos estaba fuera de toda duda.

11. El Ginico obstaculo juridico para la persecucion penal era la lla-
mada Ley de Autoamnistia, sancionada sobre el final del régimen de
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facto.’ Sin embargo, la “autoamnistia” no implicaba ningun escollo in-
salvable y fue rapidamente superada.*

12. Como es sabido, los mayores obstaculos para la persecucion penal
fueron ciertos actos de los poderes estatales de la etapa democratica mo-
tivados, en su mayor parte, en consideraciones de naturaleza politica.’

3 Cfr. la llamada Ley 22.924 sancionada por el gobierno militar y publicada en el
Boletin Oficial del dia 27 de septiembre de 1983. Mediante esta norma el gobierno mili-
tar declaraba extinguidas las acciones penales de “...todos los hechos de naturaleza penal
realizados en ocasion o con motivo del desarrollo de acciones dirigidas a prevenir, conju-
rar o poner fin a las referidas actividades terroristas o subversivas, cualquiera hubiera si-
do su naturaleza o el bien juridico lesionado”. Abarcaba los hechos sucedidos entre el 25
de mayo de 1973 y el 17 de junio de 1982. De este modo, la dictadura no solo reconocia
el caracter delictivo de los hechos sino que, incluso, admitia la comision de crimenes an-
tes del periodo dictatorial que comenzd el 24 de marzo de 1976.

4 Algunos jueces llegaron a declarar la invalidez de la “autoamnistia” antes de la
asuncion de las autoridades electas. Luego del cambio de gobierno, el Congreso de la Na-
cion la derogd por inconstitucional y la declar6 insanablemente nula (cfi. Ley 23.040
—B.0. 29/12/83—), decision que fue convalidada luego por el Poder Judicial (cfr. fallo
de la Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Fede-
ral de la Capital Federal dictado el 4/10/84 en la causa “Fernandez Marino, A. y Argemi,
Ratl, Sentenencia de arma de guerra y falsificacion de documento”; fallo de la Sala II
del tribunal mencionado, dictada el dia 6/3/85 en la causa “Rolando Vieira, Domingo
Manuel y otros, s. infraccion articulos 189 bis y 292 del Cdodigo Penal” y sentencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion registrada en CSJIN-Fallos, 309, 1689.

5 Ello es asi aunque muchas veces se pretendieran fundar esas decisiones politicas
en supuestos imperativos derivados del ordenamiento juridico. Asi, por ejemplo, la pre-
tension de justificar la jurisdiccion militar en la necesidad de respetar la garantia consti-
tucional del juez natural (articulo 18 de la Constitucion nacional) o la mencion de la ne-
cesidad de “respetar escrupulosamente” el principio de legalidad como fundamento para
sostener y tratar de imponerle a los jueces una determinada interpretacion del deber de
cumplimiento de las 6rdenes superiores tendente a una aplicacion amplia de esa eximen-
te. Cfr. en este sentido, el Mensaje de Elevacion del Proyecto de Ley de Modificaciones
al Codigo de Justicia Militar del 13 de diciembre de 1983. Su texto puede consultarse en
Sancinetti, Marcelo, Derechos humanos en la Argentina posdictatorial, Buenos Aires,
Lerner, 1988, pp. 185 y ss. Antonio Cassese, al analizar la politica que en materia de de-
rechos humanos desarroll6 el gobierno de Raul Alfonsin y, sobre todo, los motivos “juri-
dicos” que se esgrimieron para fundar ciertas decisiones politicas, expresa que “...habria
que evitar por lo menos el cogitar justificaciones juridicas, que, en vez de reforzar las
motivaciones politicas, pueden, como en este caso, convertirse en conceptos sumamente
peligrosos. Es obligacion del jurista —como de cualquier persona cuidadosa de los valo-
res del progreso civil— desenmascarar esos conceptos y justificaciones y exhibir toda su
gravedad—" cfr. Cassese, Antonio, Los derechos humanos en el mundo contempordaneo,
trad. castellana de Atilio Pentimalli Melacrino y Blanca Ribera de Madariaga, Barcelona,
Ariel, 1993, p. 203.
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13. Las limitaciones a la posibilidad de que los hechos se investigaran
y se sancionara a los responsables se fueron estableciendo, en forma pau-
latina, desde el inicio mismo del proceso democratico: en primer térmi-
no, la atribucion de la investigacion a la justicia militar y la negativa a
reconocer el caracter de parte en el proceso penal a las victimas y a sus
familiares; en segundo lugar, las diversas iniciativas tendentes a lograr la
impunidad de la mayor parte de los intervinientes en los crimenes sobre
la base de la eximente del error insalvable sobre la legitimidad de las 6r-
denes recibidas, o bien, de una suma de causales de exclusion de la res-
ponsabilidad entre las que se mencionaban la coaccion y el deber de obe-
diencia en el ambito militar. Posteriormente, se dictaron las leyes de
Punto Final y de Obediencia Debida y, unos afios después, los indultos
presidenciales.®

14. Obviamente, todas estas medidas generaron discusiones juridicas
y, por supuesto, impugnaciones judiciales. También aqui los debates per-
manecieron, en lineas generales, dentro de los limites del derecho do-
méstico argentino.’

6 Para una completa descripcion y un andlisis critico de las diversas iniciativas y
normas destinadas a extender progresivamente la impunidad de los responsables de los
crimenes contra la humanidad cometidos en el marco del sistema clandestino de repre-
sion, vease Sancinetti, op. cit., nota 5; y Sancinetti, Marcelo y Ferrante, Marcelo, £l de-
recho penal en la proteccion de los derechos humanos, Buenos Aires, Hammurabi, 1999.

7 Una excepcion que puede mencionarse es el intento de cuestionar la Ley 23.521
(llamada Ley de Obediencia Debida) sobre la base de la violacion a la Convencion con-
tra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos o Degradantes. Asi en el fallo
dictado el 29/3/88 in re “ESMA, Hechos que se denunciaron como ocurridos” —cfi. El
derecho, t. 129, p. 492— la mayoria de la Corte rechaz6 una impugnacion basada en la
Convencion contra la Tortura argumentando que “...si se entendiera —como se preten-
de— que el articulo 2o0., parr. 20. in fine de la citada convencion excluye de la legisla-
cion penal argentina la eximente de la obediencia debida en el caso del delito de tortura,
no parece disputable que esa norma ex post facto vendria a modificar nuestra legislacion,
resultaria mas gravosa y, por tanto, inaplicable al caso por imperio del articulo 20. del
Codigo Penal, desde que la norma legal que puso en vigor el tratado no alteré ese principio
general inexcusable” (considerando 4o0. del voto mayoritario y 40. del voto concurrente del
juez Petracchi). Empero, la cuestion debe verse de otro modo: no se trata de analizar si la
Convencion contra la Tortura elimin6 la eximente de obediencia debida prevista en la le-
gislacion penal, sino de considerar si es admisible a la luz de la Convenciéon mencionada
que el Estado dicte una norma desincriminante de actos de tortura estatal como es la Ley
23.521. Mirado el caso desde esta perspectiva, la Convencion no modifica ex post facto las
condiciones de punibilidad sino que introduce una prohibicion para el Estado de dictar nor-
mas que retraigan el poder punitivo con relacion a actos de tortura oficial.
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15. Si bien nadie podia dejar de advertir que la politica de impunidad
era incompatible con la defensa de los derechos humanos que se prego-
naba, aun no se habia alcanzado un nivel de desarrollo y aceptacién tal
del derecho internacional como para que sus normas fueran percibidas, y
utilizadas por los actores procesales, como limites juridico-materiales pa-
ra los poderes estatales; limites que le impedian, entre otras cosas, deci-
dir la interrupcion de las investigaciones penales de graves violaciones
de los derechos humanos y la impunidad de sus autores.?

16. Esta circunstancia determind que al momento de sancionarse las
normas de impunidad no pudiera sumarse el enorme potencial critico que
aporta el derecho internacional® a los cuestionamientos juridicos basados
en el derecho doméstico argentino.

En el caso Raffo, volvio a plantearse la cuestion en términos similares que en el ca-
so anterior. La mayoria se remitio a lo ya resuelto en ese caso, mientras que el juez Bac-
qué considerd que la Ley 23.521 era incompatible con el articulo 20. in fine de la Con-
vencion contra la Tortura que proscribia la eximente de obediencia debida. En Raffo,
Bacqué se apartd de la jurisprudencia de la Corte al sostener la mayor jerarquia de los
tratados frente a las leyes. De este modo fundo la primacia de la Convencion por sobre la
Ley de Obediencia Debida. Agregd, por otra parte, que la solucion que proponia se veia
reforzada si se tenia en cuenta que el Congreso al sancionar la ley 23.521 no habia dero-
gado expresamente el articulo 20. de la citada Convencion. véase CSIN-Fallos, 311, 600.

8 En virtud de la existencia de estos limites juridico-materiales no es correcta la afir-
macion efectuada por Jaime Malamud Goti y Ricardo Entelman segin la cual: “Lo que
no puede negarsele al Estado es la facultad de balancear mediante actos politicos cuando
le conviene renunciar a la institucion de la pena en vistas a una mejor defensa de los de-
rechos individuales”. Cfr. Malamud Goti, Jaime y Entelman, Ricardo, “La Ley de Punto
Final: respuesta al profesor Julio Maier”, Doctrina Penal, vol. 10, nim. 38, 1987, p. 346.
Conviene precisar en relacion con la afirmacion citada que, en verdad, las leyes de Punto
Final y de Obediencia Debida, asi como los indultos a procesados, no sélo “renunciaron”
a la pena, sino que también impidieron llevar a cabo en forma completa las investigacio-
nes judiciales necesarias para esclarecer miles de desapariciones.

9 Si bien se expusieron muy buenas razones para considerar invalidas las normas de
impunidad, en muchos casos esos argumentos no apuntaban a cuestionar la facultad en si
misma, de dictar normas que impidieran las investigaciones penales o que consagraran la
impunidad por violaciones graves de los derechos humanos, sino que se basaban en el
cuestionamiento del modo en se habia ejercido esa facultad. En este sentido, puede men-
cionarse el argumento de la falta de “generalidad” de la Ley 23.521 para ser considerada
véalidamente una amnistia y el cuestionamiento al Decreto 1002/89 con fundamento en la
imposibilidad de dictar indultos a “procesados”, esto es, a personas no condenadas. En
ambos casos, la discusion remitia a la interpretacion de los articulos de la Constitucion
Nacional que establecian la facultad de amnistiar y de indultar (articulo 67, inciso 17 y
articulo 86, inciso 6 de la Constitucion, actuales articulos 75, inciso 20 y 99, inciso 5—).
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17. Como sintesis de esta etapa puede decirse, entonces, que se impu-
sieron las iniciativas impulsadas por los poderes politicos tendentes a
restringir la actuacion de la justicia civil y a favorecer la jurisdiccion mi-
litar, a limitar la intervencion de los damnificados en el proceso penal, y
a consagrar paulatinamente la impunidad de los responsables de los cri-
menes cometidos por la dictadura militar. Frente a tales iniciativas de los
poderes politicos, el Poder Judicial no ejercié en toda su dimension su
funcién de control de la validez de las normas dictadas y mas bien
predominé en la jurisprudencia la opiniéon de que sancionar esas nor-
mas estaba dentro de las facultades propias de los poderes Ejecutivo y
Legislativo. En cuanto al tratamiento juridico de las cuestiones que se
debatieron, hubo un claro predominio del derecho doméstico; ni el dere-
cho internacional de los derechos humanos ni el derecho penal interna-
cional tuvieron relevancia en las discusiones judiciales que se plantearon
acerca de la validez de las normas de impunidad.

2. Etapa posterior al dictado de las normas de impunidad

18. Luego de esta primera etapa van a suceder ciertos acontecimientos
que son los que permiten explicar como, tanto afios después, la perse-
cucion penal de los crimenes cometidos por la dictadura militar co-
mienza a realizarse sobre nuevas bases juridicas y como se vuelve a
cuestionar judicialmente la validez de las leyes de Punto Final y de Obe-
diencia Debida.

19. En primer lugar, pese al dictado de las normas de impunidad y al
tiempo transcurrido desde entonces, el tema de las graves violaciones de
los derechos humanos cometidas en nuestro pais ha mantenido una fuerte
presencia. Las victimas, sus familiares y los organismos de derechos hu-
manos continuamente han llevado a cabo iniciativas contra el olvido, han
seguido trabajando para el esclarecimiento de los casos y nunca acepta-
ron la impunidad como algo irreversible.

La cuestion de si es valido dictar indultos a personas que no han sido condenadas puede
analizarse, empero, desde otro punto de vista. El indulto dictado durante el curso del pro-
ceso judicial tiene el efecto de interrumpir la investigacion criminal. En consecuencia, en
el caso de graves violaciones de los derechos humanos o de crimenes contra la humani-
dad, la validez de indultos a procesados puede cuestionarse sobre la base de la violacion
a la obligacion de investigar que se deriva de diversas fuentes del derecho internacional.
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20. Asimismo, en el ambito judicial, continuaron desarrollandose al-
gunas investigaciones respecto de hechos no amparados por las normas
de impunidad. En este sentido, pueden mencionarse los numerosos casos
por sustraccion de menores y algunos otros relativos a la apropiacion de
bienes de personas desaparecidas. También comenzaron investigaciones
para determinar la existencia de un plan sistematico en la sustraccion de
hijos de desaparecidos y para atribuir responsabilidades penales por los
hechos cometidos en el marco del Plan Condor. A esto han de sumarse
los juicios por la verdad que permitieron avanzar tanto en el conoci-
miento de los mecanismos utilizados por el sistema represivo, cuanto en
el esclarecimiento de casos particulares.'

21. Durante este periodo se iniciaron varios procesos penales en pai-
ses europeos en virtud del ejercicio de la jurisdiccion extraterritorial.
Estos procesos han concitado la atencion de la comunidad internacional
y han contribuido enormemente a la consolidacion y a la creciente apli-
cacion de los instrumentos juridicos con los que se analiza la persecu-
cion penal de crimenes de derecho internacional. Por otro lado, dichos
procesos han tenido una especial repercusion en los paises latinoamerica-
nos. Que los crimenes cometidos en esta region comenzaran a ser inves-
tigados y discutidos a nivel mundial, que se dictaran condenas (in absen-
tia) y ordenes de captura contra los responsables, que jueces de distintos
paises solicitaran de modo incesante la extradicion de personas acusadas
de crimenes gravisimos, todo ello, ha contribuido a mantener vigente la
expectativa de que los hechos finalmente sean juzgados. La existencia de
juicios en otros paises contrasta con la politica de impunidad'' que hasta

10 Sin duda el principal déficit de la reconstruccion historica de lo sucedido en
Argentina en materia de graves violaciones de los derechos humanos es el esclarecimien-
to particular de cada caso. Muchos de ellos ni siquiera fueron motivo de una investiga-
cion judicial. Como observa Juan Méndez, “...es esta verdad individualizada la que en la
amplia mayoria de los casos sigue sin conocerse”. Cfr. Méndez, Juan, “Derecho a la ver-
dad frente a las graves violaciones a los derechos humanos”, en Abregu, Martin y Cour-
tis, Christian, La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales
locales, Buenos Aires, Editora del Puerto, 1997, p. 528.

11 Dentro de la politica de impunidad debe incluirse la decision de negar sistematica-
mente las extradiciones solicitadas por los paises que llevan adelante juicios por los cri-
menes cometidos por la dictadura militar. Con ello, Argentina ni juzga ni extradita. Esta
decision de negar las extradiciones fue plasmada recientemente en el decreto 1581/2001,
sancionado el 5/12/2001, en el que se dispuso que el Ministerio de Relaciones Exteriores
“...rechazara los pedidos de extradicion por hechos ocurridos en el territorio nacional o
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el momento prevalece en nuestro pais y provoca que Argentina sea vista
como un lugar de refugio de personas acusadas por crimenes contra la
humanidad. En este sentido, el ejercicio de la jurisdiccion extraterritorial
ha tenido un claro efecto estigmatizador de la politica del Estado argenti-
no en la materia.

22. Por otra parte, desde el punto de vista del derecho argentino, suce-
dieron en estos afios algunos acontecimientos que modificaron de mane-
ra sustancial el panorama que existia al momento del dictado de las nor-
mas de impunidad. El desarrollo que han mostrado el derecho penal
internacional y el derecho internacional de los derechos humanos produ-
jo consecuencias concretas en la jurisprudencia argentina.

23. Los tribunales argentinos reconocieron, por fin, la mayor jerarquia
de los tratados internacionales respecto de las leyes.'? Ello ha derivado
en una mayor aplicacion de los tratados en la solucion de los casos judi-
ciales y ha promovido el ejercicio por parte de los jueces del control de
compatibilidad de las leyes con los tratados internacionales.

24. También se han registrado decisiones referidas al derecho interna-
cional no convencional. En ellas se afirma con claridad que el derecho
de gentes integra el ordenamiento juridico argentino y es directamente
aplicable por los tribunales nacionales.

25. El primer pronunciamiento judicial que cabe mencionar en este
sentido es el siempre recordado voto del juez Leopoldo Schiffrin dictado

lugares sometidos a su jurisdiccion nacional” (articulo 20.). Esta definicion tajante del
Poder Ejecutivo implica negar toda operatividad al principio de jurisdiccidon universal pa-
ra hechos cometidos en nuestro territorio. Ello no s6lo es incompatible con el espiritu de
nuestra Constitucion Nacional, que consagra la jurisdiccion extraterritorial en su articulo
118, sino también con el comportamiento del Estado argentino en el plano internacional
dado que ha ratificado instrumentos en los que se reconoce el valor de la jurisdiccion
universal o extraterritorial. Con todo, debe destacarse que a partir de cierto momento,
que temporalmente se ubica después del fallo dictado en el Caso Poblete (no puede afir-
marse aqui que el fallo ha tenido alguna incidencia en ello), el Ministerio de Relaciones
Exteriores, al rechazar las extradiciones, comenzo a remitir las actuaciones al Poder Judi-
cial o al Ministerio Publico para que se determinase si correspondia iniciar ante los tribu-
nales argentinos una investigacion penal por los hechos respecto de los cuales se habia
rechazado la extradicion. Esa politica también fue plasmada en el articulo 40. del decreto
1581/2000.

12 Ello ha sido asi a partir de la sentencia dictada en el afio 1992 in re Ekmekdjian
vs. Sofovich registrada en CSJIN-Fallos, 315, 1492.
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en 1989 en el Caso Schwammberger.!®> En €l se analiza, por primera
vez en la jurisprudencia argentina, el valor del derecho penal internacio-
nal, el alcance del principio de legalidad en ese ambito, la imprescriptibi-
lidad de los crimenes contra la humanidad y se exponen las razones por
las cuales el ordenamiento juridico argentino se encuentra sometido al
derecho de gentes. Ademas de su valor doctrinario, este voto tiene la vir-
tud de haber sido pronunciado en un momento en el que aun no se adver-
tia en nuestro medio el valor normativo del derecho internacional ni se
adivinaba el crecimiento vigoroso que tendria unos afios después el dere-
cho penal internacional.

26. Luego fue la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion la que
dio un importante paso en el reconocimiento del derecho de gentes como
orden juridico directamente aplicable por nuestros tribunales. Asi, en el
Caso Priebke,'* la Corte debia revisar la sentencia de un tribunal inferior
que habia resuelto denegar la extradicion de Priebke argumentando que
los hechos estaban prescriptos en nuestro pais dado que habia transcurri-
do ya el plazo previsto en el Codigo Penal argentino. La cuestion someti-
da a decision de la Corte era concretamente si los hechos debian conside-
rarse prescriptos para el derecho argentino. La mayoria del tribunal
resolvio el caso afirmando que los hechos por los que se solicitaba la ex-
tradicion eran crimenes contra el derecho de gentes y, como tales,
imprescriptibles.

27. Para fundar esta decision los jueces no solo afirmaron que el derecho
de gentes formaba parte del ordenamiento juridico argentino y era apli-
cable por los tribunales nacionales, sino que consideraron, entre otras cosas,
que “la calificacion de los delitos contra la humanidad no depende de la
voluntad de los Estados requeriente o requerido en el proceso de extradicion
sino de los principios del ius cogens del derecho internacional”.!®

28. Asimismo, en el fallo se brindaron de modo extenso las razones
por las cuales la Corte Suprema entendié que la imprescriptibilidad era
una norma de derecho internacional general aplicable a los crimenes
contra la humanidad.

13 Cfr. voto que integra la sentencia de la Camara Federal de La Plata, Sala III penal,
del dia 30 de agosto de 1989, en la que se resolvid la extradicion de J. F. L. Schwamm-
berger, publicada en E/ derecho, Buenos Aires, t. 135, p. 326.

14 Sentencia dictada el 2 de noviembre de 1995, publicada en CSJN-Fallos,
318:2148.

15 Cfr. considerando 4o. del voto de los jueces Boggiano, Lopez y Fayt.
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29. Esta decision de la Corte Suprema, como en su momento el Caso
Schwammberger, ha motivado cierto debate en nuestro pais acerca de si
el alcance de lo resuelto por el maximo tribunal argentino se restringe al
ambito de las extradiciones o si, por el contrario, también supone conse-
cuencias para el juzgamiento de los hechos que alcancen la categoria de
crimenes contra el derecho de gentes.'® Claro estd que el debate no se re-
duce a la mera interpretacion del fallo de la Corte en tanto precedente, si-
no que se extiende, en general, a la posibilidad de que los tribunales na-
cionales apliquen las normas del derecho de gentes al juzgar crimenes de
derecho internacional.

30. Precisamente, esa posibilidad de juzgar los crimenes cometidos en
nuestro pais sobre la base de los principios del derecho penal internacio-
nal fue analizada en la investigacion realizada por Marcelo Sancinetti y
Marcelo Ferrante a requerimiento del Instituto Max-Planck de Derecho
Penal Extranjero e Internacional.!” Pues bien, al mismo tiempo que la in-
vestigacion era concluida, comenzaba a concretarse en nuestros tribuna-
les tal posibilidad. En los ultimos afios se han dictado diversos fallos en
los que se afirma que los delitos cometidos en el marco del sistema clan-
destino de represion son crimenes contra la humanidad y que a su res-
pecto son aplicables las normas del derecho de gentes.

31. Asi lo han hecho algunos juzgados de primera instancia y, sobre
todo, la Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal
de la Capital Federal en varios pronunciamientos dictados a partir del
afio 1999."®

32. La consecuencia concreta mas relevante que se ha obtenido con la
aplicacion de las normas del derecho de gentes en el juzgamiento de los
crimenes contra la humanidad cometidos en nuestro pais fue la afirma-
cion de su imprescriptibilidad.

16 Al respecto, véase la opinion de Schiffrin, Leopoldo, “La primacia del derecho in-
ternacional sobre el derecho Argentino”, en Abregli y Courtis, loc. cit., nota 10, 1997,
pp- 115y ss.

17 Véase Sancinetti y Ferrante, op. cit., nota 6, 1999.

18 Cfr. fallos de la Sala I de fecha 9 de septiembre de 1999 in re “Massera s/excep-
ciones” (reg. 742) y “Videla J. R., s. Prision Preventiva” (reg. 736) y fallo de la Sala II
de fecha 4 de mayo de 2000 in re “Astiz, Alfredo s/nulidad” (reg. 17.491), entre otros.
Sobre el desarrollo de esta jurisprudencia, puede consultarse Mattarollo, Rodolfo “La ju-
risprudencia argentina reciente y los crimenes de lesa humanidad”, Revista Argentina de
Derechos Humanos, aiio 1, nim. 0, 2001, pp. 93-135.
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33. Todos estos precedentes se referian a casos no amparados por las
normas de impunidad. Ello, hasta el dictado del fallo en el Caso Poblete
resuelto el 6 de marzo de 2001.

3. El Caso Poblete y la declaracion de invalidez de las leyes
de Punto Final y Obediencia Debida

34. La investigacion de los hechos que afectaron a la familia Poblete
atraveso varias instancias. Las desapariciones de José Poblete, de Gertru-
dis Hlaczik y de la hija de ambos, Claudia Victoria Poblete, fueron obje-
to del informe elaborado por la Conadep' y fueron incluidas entre los
casos seleccionados por la fiscalia en el juicio seguido ante la Camara
Federal a los miembros de las tres primeras juntas militares.

35. En ese juicio se tuvo por acreditado que entre los dias 27 y 28
de noviembre de 1978 se produjeron los secuestros de José Poblete, de
Gertrudis Hlaczik y de su hija de ocho meses de edad. Asimismo, se con-
sider6 probado que el matrimonio fue mantenido en cautiverio en depen-
dencias de la Policia Federal Argentina, fuerza que dependia operativa-
mente del Primer Cuerpo del Ejército.*

36. La sentencia concluy6 con la condena de Roberto Eduardo Viola,
comandante del Ejército al momento de los hechos, a quien se le atribu-
y6 responsabilidad por la privacion de la libertad de José Poblete y de
Gertrudis Hlaczik. La Camara, en cambio, no tuvo por probados los tor-

19 Cfi. Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas, Nunca mds, 5a. ed.,
Buenos Aires, Eudeba, 1984, pp. 341 y ss. La Comision Nacional sobre la Desaparicion
de Personas (Conadep) fue creada por el presidente de la nacion mediante el decreto
187/83 (B.0O. 19/12/83). Tenia por objeto esclarecer los hechos relacionados con la de-
saparicion de personas. Para ello, podia recibir denuncias, pruebas y solicitar informa-
cion a los funcionarios dependientes del Poder Ejecutivo. El decreto de creacion otorga-
ba a la Comision un plazo de 180 dias para realizar un informe final y expresamente pre-
veia que no podia “emitir juicios sobre hechos y circunstancias que constituyen materia
exclusiva del Poder Judicial”, articulo 20. Nunca mas es el titulo con el que fue editado
el informe final de la Conadep.

20 Cfy. Sentencia de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccio-
nal Federal de la Capital Federal dictada el 9 de diciembre de 1985 in re “Causa origina-
riamente instruida por el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas en cumplimiento del
decreto 158/83 del P.E.N”, registrada en Fallos-CSJIN, 309, 5. Los casos de Gertrudis
Hlaczik y José Liborio Poblete aparecen en la sentencia como casos niims. 93 y 94 (véa-
se Fallos-CSJN, 309, 500 y ss.).
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mentos que, segin la acusacion de la fiscalia, habia sufrido José Poblete.
Con relacion a la sustraccion de la nifa, la Camara Federal considerd en
su sentencia que la sustraccion de menores no habia formado parte del
plan sistematico puesto en marcha por el gobierno militar y, en conse-
cuencia no imputd esos hechos a los comandantes sometidos a proceso.
Roberto Eduardo Viola se encontraba cumpliendo la pena cuando fue in-
dultado por el presidente Menem el 29 de diciembre de 1990.%!

37. Por su parte, la investigacion para determinar la responsabilidad
penal de las personas que integraban la cadena de mando y la de quienes
habian intervenido directamente en los hechos continu6 a cargo de la Ca-
mara Federal de la Capital Federal hasta el dictado de las sucesivas nor-
mas de impunidad.

38. Una nueva etapa en la investigacion del caso comenzé en el afo
1998, cuando la madre de José Poblete formulé una denuncia en la que
afirmaba que su nieta se encontraba en poder de un militar retirado y de
su esposa, y, ademads, que la identidad de la nifia habia sido alterada ya
que figuraba en los registros publicos como hija bioldgica de este
matrimonio.

39. Luego de la produccion de varias medidas de prueba con las que
se determind la veracidad de la denuncia, se restablecid la verdadera
identidad de Claudia Victoria Poblete. El juez Gabriel Cavallo, a cargo
de la investigacion, atribuy6 responsabilidad por el hecho al matrimonio
mencionado. Posteriormente, dict6 el procesamiento de dos personas que
habrian integrado el “grupo de tareas” que llevo a cabo el secuestro de
Gertrudis Hlaczik y su hija y las condujo al centro clandestino de detencion
denominado “El Olimpo”.

40. La imputacion formulada en ese entonces a estas dos personas se
circunscribio a su participacion en la sustraccion, retencion y ocultacion
de la nifia, delitos expresamente excluidos de las leyes de Punto Final
y de Obediencia Debida. Estas leyes, sin embargo, impedian que se les
formulara a dichas personas una imputacion por los delitos cometidos en
perjuicio de José Poblete y de Gertrudis Hlaczik.

41. Es aqui cuando surge, para el juez, la necesidad de pronunciarse
respecto de un planteo de invalidez de las leyes de Punto Final y de Obe-
diencia Debida formulado por el Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS), institucion que previamente habia sido aceptada como parte

21 Cfy. decreto 2741/90.
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querellante en el proceso al considerarse que, en su calidad de organismo
de promocion y tutela de los derechos humanos, tenia un interés legitimo
en el impulso de la investigacion criminal.

42. La intervencion del CELS en el proceso revela dos circunstancias
que merecen ser destacadas. En primer lugar, que haya sido un organis-
mo de derechos humanos quien formul6 el planteamiento contra la vali-
dez de las leyes de Punto Final y de Obediencia Debida, muestra una vez
mas el papel fundamental que cumplen las organizaciones no guberna-
mentales en la proteccion efectiva de los derechos humanos. Por otra
parte, el reconocimiento de la calidad de parte querellante a un organis-
mo de derechos humanos refleja la evolucioén que se observa en los crite-
rios con los que se evalta la legitimidad de los sujetos para actuar en jui-
cio. Se debe recordar que durante la primera etapa posterior al cambio de
régimen, ni siquiera se reconocio el caracter de parte querellante a las
victimas directas de la represion ilegal. Ahora bien, ;qué es lo que se re-
suelve en el fallo del 6 de marzo pasado?

43. Por un lado, continuando la senda de los precedentes mencionados
anteriormente, el fallo desarrolla los argumentos en virtud de los cuales
los hechos deben ser juzgados en su caracter de crimenes contra el dere-
cho de gentes. Por otro, manifiesta los motivos que conducen a declarar
la invalidez de las leyes de Punto Final y de Obediencia Debida.

44. En cuanto al primero de estos aspectos, se expresa que los hechos
que afectaron a la familia Poblete no deben ser analizados de manera ais-
lada sino en el contexto en el que ocurrieron. Teniendo en cuenta que
fueron cometidos por agentes estatales en el marco de un plan sistemati-
co de represion politica implementado desde el gobierno, se estima nece-
sario para la correcta valoracién del caso incorporar al analisis juridico
aquellas normas del derecho internacional publico que se refieren a los
crimenes contra el derecho de gentes, en particular el llamado derecho
penal internacional.

45. Para determinar el contenido concreto de las normas del derecho
penal internacional, se revisa la evolucidon que ha seguido esa disciplina,
sobre todo, desde la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial. Se hace
hincapié en la trascendencia que la cuestion tiene para la comunidad in-
ternacional en su conjunto; en la limitacion al concepto de soberania es-
tatal que se observa desde la creacion de las Naciones Unidas y en parti-
cular desde la consolidacion de un conjunto de normas imperativas (ius
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cogens) que rigen mas alla e, incluso, en contra de la voluntad de los
Estados individuales; en la prohibicion por parte del derecho penal inter-
nacional de ciertas practicas que se consideran lesivas de toda la humani-
dad; en el principio de responsabilidad individual frente al derecho inter-
nacional; en la obligacion de investigar y sancionar a los autores de esas
conductas; en el principio de jurisdiccidon universal; en la obligacion de
juzgar o extraditar (aut dedere, aut judicare) y se define, en suma, una
especie de “estatuto juridico” impuesto por el derecho penal internacio-
nal para las conductas que éste declara punibles.

46. Concretamente, el fallo califica a los hechos en analisis como “cri-
menes contra la humanidad” teniendo en cuenta la tipologia de crimenes
de derecho internacional que se consolido a partir de los procesos de Nu-
remberg.?

47. En cuanto a la posibilidad de los jueces nacionales de aplicar el
derecho de gentes, se sostiene que ello surge tanto del caracter imperati-
vo (ius cogens) que tienen las normas que prohiben los crimenes contra
la humanidad, cuanto del reconocimiento que la propia Constitucion na-
cional hace de los crimenes contra el derecho de gentes.

48. En efecto, el articulo 118 de la Constitucion argentina dispone que
los juicios criminales se llevaran a cabo en la misma provincia donde se
hubiere cometido el delito, “pero cuando éste se cometa fuera de los li-

22 En el fallo se citan diversas fuentes que prueban la existencia en el derecho penal
internacional de la prohibicion de los llamados “crimenes contra la humanidad” con an-
terioridad a la comision de los hechos. Entre las fuentes citadas se encuentran el Estatuto
del Tribunal de Nuremberg (articulo 6 c¢) del 8 de agosto de 1945; la Ley 10 del Consejo
de Control Aliado del 20 de diciembre de 1945; las resoluciones 3 (I), sobre Extradicion
y Castigo de Criminales de Guerra y 95 (I) sobre Confirmacion de los Principios de De-
recho Internacional Reconocidos por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg, aprobadas
por Asamblea General de la ONU el 13 de febrero y el 11 de diciembre de 1946, respec-
tivamente; la Resolucién 177 (II) sobre Formulacion de los Principios Reconocidos en el
Estatuto y por las sentencias del Tribunal de Nuremberg, adoptadas el 21 de noviembre
de 1947; los Principios de Nuremberg, elaborados por la Comision de Derecho Interna-
cional de las Naciones Unidas en 1950; la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de
Crimenes de Guerra y de los lesa humanidad de 1968. Con ello se satisface el principio
de legalidad del derecho penal internacional en cuanto a la previa prohibicion de las con-
ductas incluso para quien sostenga que la costumbre no es suficiente si no esta recogida
en un instrumento escrito. Cfr., en este sentido, Gil Gil, Alicia, Derecho penal interna-
cional, Madrid, Tecnos, 1999, pp. 88 y ss.
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mites de la nacion, contra el derecho de gentes, el Congreso determinara
por una ley especial el lugar en que haya de seguirse el juicio”.?

49. Esta norma se encuentra en la Constitucion nacional desde el mo-
mento de su sancion en el afio 1853, cuando nuestros constituyentes deja-
ron expresado en ese articulo un claro compromiso con la ley de las nacio-
nes para juzgar los crimenes que la vulneren, incluso cuando el hecho
suceda fuera del territorio argentino (jurisdiccion extraterritorial). En el fa-
llo se afirma que la formula “delitos contra el derecho de gentes” conteni-
da en la Constitucion, por ser una clausula abierta y por referirse a una
materia en continua evolucion, debe ser interpretada dinamicamente, esto
es, de acuerdo al contenido que el derecho de gentes revele en cada época.

50. De este modo, teniendo en cuenta la evolucion juridica que se ha
registrado luego de la Segunda Guerra Mundial en materia de crimenes
contra el derecho de gentes, no cabe sino concluir que la norma constitu-
cional mencionada comprende, desde hace décadas, el juzgamiento de
los crimenes contra la humanidad, el genocidio y los crimenes de guerra.
Ellos son, desde entonces, los principales crimenes contra el derecho de
gentes.

51. El reconocimiento de los crimenes contra la humanidad (asi como
del resto de los crimenes contra el derecho de gentes) y la competencia
de los jueces nacionales para juzgarlos surge, entonces, de la propia
Constitucion nacional >

52. Conforme a esa interpretacion, los crimenes cometidos en el mar-
co del sistema clandestino de represion deben ser juzgados por los tribu-
nales nacionales en su caracter de crimenes contra la humanidad.

23 El articulo 118 de la Constitucidén nacional (originariamente, articulo 102), ubica-
do en el capitulo relativo a las “Atribuciones del Poder Judicial”, dispone: “Todos los
juicios criminales ordinarios que no se deriven del despacho de acusacion concedido en
la Camara de Diputados se terminaran por jurados, luego de que se establezca en la Re-
publica esa institucion. La actuacion de estos juicios se hard en la misma provincia donde
se hubiera cometido el delito; pero cuando éste se cometa fuera de los limites de la na-
cion, contra el derecho de gentes, el Congreso determinara por una ley especial el lugar
en que haya de seguirse el juicio”.

24 De acuerdo con esta interpretacion, el articulo 118 Constitucion nacional dispone
que cuando el delito (comun o contra el derecho de gentes) suceda dentro del territorio
argentino, el juicio debera realizara en la misma provincia donde se haya cometido (fo-
rum delicti comissi). Cuando, en cambio, se trate de un delito contra el derecho de gentes
que ocurra fuera de nuestro pais, los tribunales nacionales ejerceran jurisdiccion extrate-
rritorial y el juicio se realizara en el lugar del territorio argentino que determine una ley
del Congreso.
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53. Con relacion al modo de juzgar estos crimenes, el fallo entiende
que los tipos penales previstos en la ley argentina son perfectamente
aplicables para subsumir las conductas que deban juzgarse en cada caso
particular y para determinar las penas que deban imponerse. En este
sentido, se recuerda que los crimenes contra la humanidad cometidos du-
rante el gobierno militar importaron multiples actos ilicitos tales como
privaciones de libertad, torturas, homicidios, etcétera, que estaban abar-
cados por los tipos penales vigentes al momento de su comision. En el
fallo se parte de la premisa de que

...cuando los tipos penales vigentes en la ley local capten las conductas
que son delictivas a la luz del derecho de gentes, lo natural es que los he-
chos se subsuman en esos tipos penales y se apliquen las penas que tienen
previstas. Ello no sélo no contradice ningtin principio del derecho interna-
cional sino que, por el contrario, permite cumplir acabadamente sus fines,
al hacer posible el juzgamiento y la sancion punitiva de los responsables
de los crimenes contra la humanidad. Esta subsuncion en tipos penales lo-
cales de ningin modo contraria ni elimina el caracter de crimenes contra
la humanidad de las conductas en analisis (cuestion que establece el dere-
cho de gentes a través de normas ius cogens) ni impide aplicarles las re-
glas y las consecuencias juridicas que les cabe por tratarse de crimenes
contra el derecho de gentes.”

54. Entre esas consecuencias, se sefiala, claro esta, la no sujecion de
los crimenes contra la humanidad a plazo alguno de prescripcion.?® En
virtud de esta regla no serian aplicables al juzgamiento de crimenes con-
tra la humanidad los plazos de prescripcion que eventualmente estuvie-
ran previstos en la legislacion nacional para los delitos comunes.

55. Por otra parte, cabe referirse a la decision de declarar la invalidez
de las leyes de Punto Final y de Obediencia Debida. En el caso, dichas
normas impedian formular una imputacion penal por el secuestro y las
torturas que habian sufrido Jos¢ Poblete y Gertrudis Hlaczik. Segun la
Ley de Punto Final, debia considerarse que las acciones penales habian

25 Cfr. punto IV, B del fallo citado.

26 En el fallo se afirma, sobre la base de diversas fuentes, que la imprescriptibilidad
de los crimenes contra la humanidad como norma del derecho internacional general ya
regia para 1976 (véase punto IV, C, 1 del fallo mencionado).
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fenecido y, en virtud de la Ley de Obediencia Debida, debia considerarse
que los ex miembros de las fuerzas de seguridad no eran punibles.?’

56. Sin embargo, el juez afirma que las leyes de Punto Final y de Obe-
diencia Debida son violatorias de varias obligaciones internacionales que
surgian para la Republica Argentina de instrumentos internacionales sus-
critos con anterioridad a la sancion de las leyes en cuestion. Para ello, se
remite a la interpretacion de los propios 6rganos de aplicacion de esos
instrumentos internacionales.

57. En efecto, respecto de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Cor-
te IDH) sostiene desde el Caso Velasquez Rodriguez®® que las obligacio-
nes de investigar las violaciones de los derechos humanos y de sancionar
a sus autores se derivan del deber de garantizar el libre y pleno ejercicio
de los derechos reconocidos por la Convencion (articulo 1.1).

58. Esta interpretacion de la Corte IDH fue recogida por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) al analizar, en 1992, la
compatibilidad de las leyes de Punto Final y de Obediencia Debida con

27 Laley 23.492 (B.O. 29/12/86) disponia en su articulo 1o.: “Se extinguira la accion
penal respecto de toda persona por su presunta participacion en cualquier grado, en los
delitos del articulo 10 de la Ley 23.049, que no estuviere profugo, o declarado en rebel-
dia, o que no haya sido ordenada su citacion a prestar declaracion indagatoria, por tribu-
nal competente, antes de los sesenta dias corridos a partir de la fecha de promulgacion de
la presente ley”. Por su parte, la Ley 23.521 (B.O. 9/6/87) establecia: “articulo 1. Se pre-
sume sin admitir prueba en contrario que quienes a la fecha de comision del hecho revis-
taban como oficiales jefes, oficiales subalternos, suboficiales y personal de tropa de las
fuerzas armadas, de seguridad, policiales y penitenciarias, no son punibles por los delitos
a que se refiere el articulo 10, punto 1 de la Ley 23.049 por haber obrado en virtud de
obediencia debida... En tales casos se considerara de pleno derecho que las personas
mencionadas obraron en estado de coercion bajo subordinacion a la autoridad superior y
en cumplimiento de 6rdenes, sin facultad o posibilidad de inspeccion, oposicion o resis-
tencia a ellas en cuanto a su oportunidad y legitimidad”. El articulo 10.1 de la Ley
23.049 mencionado en el texto de las leyes “se refiere a los delitos cometidos por perso-
nal de las fuerzas armadas y de seguridad, entre el 24 de marzo de 1976 y el 26 de sep-
tiembre de 1983, en las operaciones emprendidas con el motivo alegado de reprimir al te-
rrorismo”. Cabe aclarar que las leyes de Punto Final y de Obediencia Debida fueron
derogadas por la Ley 24.952 (B.O. 17/4/98). Sin embargo, pese a tal derogacion, las nor-
mas de impunidad conservarian efectos ultractivos por tratarse de leyes mas benignas pa-
ra los imputados y, en consecuencia, deberian aplicarse. Es por ello que s6lo pueden de-
jar de surtir efectos juridicos si se las considera invalidas.

28 (Cfi. el Caso Velasquez Rodriguez, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Sentencia del 29 de julio de 1988. Serie C, nim. 4. V¢éase especialmente el parrafo 166.
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las disposiciones del tratado. En esa oportunidad, ademas de la violacion
al deber de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconoci-
dos en la Convencion (articulo 1.1), la CIDH sostuvo que las leyes de
Punto Final y de Obediencia Debida eran violatorias de las garantias ju-
diciales (articulo 8.1) y del derecho a la proteccion judicial (articulo
25.2) que surgen del Pacto de San José de Costa Rica, e incompatibles
con el “derecho de justicia” consagrado en el articulo XVIII de la Decla-
racion Americana de los Derechos del Hombre.?’

59. En el fallo dictado en el Caso Poblete se afirma también la viola-
cion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Al respecto,
se cita la opinion del Comité de Derechos Humanos, expuesta en el Co-
mentario sobre Argentina del 5 de abril de 1995, cuando expreso que las
leyes de Punto Final y de Obediencia Debida “niegan a las victimas de
las violaciones de los derechos humanos ocurridas durante el periodo del
gobierno autoritario un recurso efectivo, en violacion de los articulos 2o0.
(2,3) y 90. (5) del Pacto.*°

29 (Cfr. CIDH, Informe num. 28/92; Casos 10.147, 10.181, 10.240, 10.262, 10.309 y
10.311, Argentina, del 2 de octubre de 1992. Sobre la fuerza obligatoria de la Decla-
racién Americana de los Derechos del Hombre y las facultades de la Comision con relacion
a ella, véase CIDH, Resolucion 23/81, Caso 2141, resuelto el 6 de marzo de 1981.

30 Cfi. UN. Doc. CCPR-/C/79/Add.46 (1995). El Comité agrega que “...ve con preo-
cupacion que las amnistias e indultos han impedido las investigaciones sobre denuncias
de crimenes cometidos por las fuerzas armadas y agentes de los servicios de seguridad
nacional incluso en casos donde existen suficientes pruebas sobre las violaciones a los
derechos humanos tales como la desaparicion y detencion de personas extrajudicialmen-
te, incluyendo nifios. El Comité expresa su preocupacion de que el indulto como asi tam-
bién las amnistias generales puedan promover una atmoésfera de impunidad por parte de
los perpetradores de violaciones de derechos humanos provenientes de las fuerzas de se-
guridad. El Comité expresa su posicion de que el respeto de los derechos humanos podria
verse debilitado por la impunidad de los perpetradores de violaciones de derechos huma-
nos”. El Comité, sin embargo, habia rechazado con anterioridad unas comunicaciones en
las que se cuestionaba el dictado de las leyes 23.492 y 23.521. Alli sostuvo que el dere-
cho a interponer un recurso exige que se haya establecido previamente la violacion de un
derecho del Pacto. Al analizar dichas comunicaciones considerd que los hechos que pu-
dieron haber constituido violaciones al Pacto ocurrieron antes de que entrara en vigor pa-
ra Argentina (8 de noviembre de 1986). En consecuencia declar6 que las comunicaciones
eran inadmisibles ratione temporis. Recordd, empero, que con relacion a “las violacio-
nes que hubieran tenido lugar o siguieran produciéndose después de la entrada en vigor
del Pacto”, el Estado parte tiene la obligacion de investigar y de proporcionar recursos
legales a las victimas o familiares. En la opinion individual agregada a esas decisiones,
se puntualiza que con relacion a las desapariciones forzadas que se iniciaron con anterio-
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60. En tercer término, se afirma que las leyes de Punto Final y de
Obediencia Debida frustran el objeto y fin de la Convencién contra la
Tortura en violacion al articulo 18 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados. En efecto, ambas leyes fueron sancionadas po-
cos meses después de que el Estado argentino ratificara la Convencion
contra la Tortura mediante la cual los Estados signatarios asumieron el
compromiso de perseguir penalmente los actos de tortura y de aplicar
sanciones penales a los responsables. Con la sancion de las leyes de
Punto Final y de Obediencia Debida la Republica Argentina hizo preci-
samente lo contrario: impidié completar las investigaciones y dejo impu-
nes a los autores de innumerables actos de tortura oficial.

61. La Convencion contra la Tortura entré en vigor dieciocho dias
después de la sancion de la Ley de Obediencia Debida. Es por ello que
cuando el tema fue llevado ante el Comité de Derechos Humanos éste

ridad a la entrada en vigor y respecto de las cuales el asesinato de la persona es una hipo-
tesis entre varias, de modo que no es posible descartar que la violacion haya continuado
después de la entrada en vigor del Pacto, la jurisprudencia del Comité establece que exis-
te una obligacion de investigar en virtud del articulo 20. del PIDCyP; ¢fi. Comunicacio-
nes nums. 275/1988 y 343, 244 y 345/1988, del 26 de marzo de 1990, 38 periodo de se-
siones.

Particularmente interesante, y tal vez trasladable a casos ocurridos en Argentina,
resulta lo resuelto por el Comité en el caso Elena Quinteros Almeida vs. Uruguay, dado
que alli consider6 que los sufrimientos de la madre de la persona desaparecida ocasiona-
dos por la continua incertidumbre sobre el destino de su hija constituian una violacion al
articulo 70. del PIDCyP. Cfi. Communication nim. 107/1981 (17 de septiembre de
1981), en U.N. Doc. Supp. num. 40 (A/38/40) (1983), p. 216.

También cabe destacar lo dispuesto por el Comité en la “Observacion general 20-
Articulo 7” (44 periodo de sesiones, 1992), al sefialar que “en relacion con la aplicacion
del articulo 70., no basta con prohibir ese trato o castigo o con declararlo delito. Los
Estados partes deberan informar al Comité sobre las medidas legislativas, administrati-
vas, judiciales y de otra indole que adopten para prevenir y castigar los actos de tortura,
asi como los tratos crueles, inhumanos y degradantes, en todo el territorio sometido a su
jurisdiccion”. Agrega, asimismo: “El Comité ha observado que algunos Estados han con-
cedido amnistia respecto de actos de tortura. Las amnistias son generalmente incompati-
bles con la obligacion de los Estados de investigar tales actos, de garantizar que no se co-
metan tales actos dentro de su jurisdiccion y de velar por que no se realicen tales actos en
el futuro. Los Estados no pueden privar a los particulares del derecho a una reparacion
efectiva, incluida la indemnizacion y la rehabilitacion mas completa posible”.

Asimismo, sobre la incompatibilidad de las amnistias con el articulo 20. del PIDCyP,
véase CCPR/C/79/Add.67, “Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos:
Pera. 25/07/96”, donde se descalifican las mismas leyes de amnistia dictadas por Peru
que también fueron analizadas por la Corte IDH en el Caso Barrios Altos.
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manifestd que los planteos eran inadmisibles ratione temporis: las leyes
no podian violar la Convencion si ésta no estaba en vigor. Sin perjuicio
de ello, el Comité cuestiond duramente la actitud del Estado argentino y
manifestd que la sancion de las leyes era incompatible “con el espiritu
y los propésitos de la Convencion” 3!

62. Sobre esta base, se afirma en el Caso Poblete que las leyes de Pun-
to Final y de Obediencia Debida, si bien no pueden ser consideradas una
violacion directa de la Convencion contra la Tortura, si constituyen el in-
cumplimiento de la obligacidn internacional que se deriva del articulo 18
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados que impone
a los Estados el deber de abstenerse de realizar actos que frustren el obje-
to y fin de un tratado que hayan suscrito.

63. En suma, en el fallo se expresa que las leyes de Punto Final y de
Obediencia Debida son contrarias a las normas internacionales mencio-
nadas y, en consecuencia, se declara su invalidez a efectos de asegurar la
primacia de los tratados internacionales. Con ello, las leyes dejan de pro-
ducir efectos juridicos en el caso y, por ende, dejan de constituir obs-
taculos para completar la investigacion penal e imponer las sanciones pe-
nales que correspondan en caso de condena.

64. Finalmente, en el Caso Poblete se aplica la doctrina del articulo 29
de la Constitucion nacional que fuera utilizada luego del cambio de régi-
men para dejar sin efecto la “autoamnistia”. Segun dicha doctrina, no
pueden ser amnistiados los delitos cometidos en el marco del ejercicio de
la suma del poder publico o de facultades extraordinarias y que impli-
quen que el honor, la fortuna o la vida de los argentinos queden a merced
de gobiernos o persona alguna.?

31 Cfi. UN Doc. CAT/C/3/D/1, 2 and 3/1988, Comunicaciones nims. 1/1988, 2/1988
y 3/1988, 23 de noviembre de 1989. El Comité expresa en los considerandos de su deci-
sion: “Con respecto a la prohibicion de la tortura, el Comité recuerda los principios del
fallo del Tribunal Internacional de Nuremberg y se refiere al articulo 5o0. de la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos y al articulo 70. del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, que constituyen ambos normas de derecho internacional recono-
cidas por la mayor parte de los Estados Miembros de las Naciones Unidas, entre ellos la
Argentina. Por lo tanto, ya antes de la entrada en vigor de la Convencion contra la Tortu-
ra, existia una norma general de derecho internacional que obligaba a los Estados a tomar
medidas eficaces para impedir la tortura y para castigar su practica” (véase parrafo 7.2,
sin destacar en el original).

32 La doctrina del articulo 29 de la Constitucion nacional fue utilizada por el Congre-
so de la Nacion al sancionar la Ley 23.040 mediante la cual derogé y declar6 la nulidad
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4. Situacion actual y perspectivas juridicas de la persecucion penal
de la criminalidad de Estado en Argentina

65. Luego del fallo dictado en el Caso Poblete se han producido otros
pronunciamientos relevantes en la materia. Apenas ocho dias después del
fallo dictado por el juez Cavallo, se conocid la sentencia emitida por la
Corte IDH en el Caso Barrios Altos.** Alli la Corte IDH afirmé de modo
categorico que

...son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir la investigacion y sancion de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las eje-
cuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas,
todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos
por el derecho internacional de los derechos humanos.**

66. Este fallo contintia el camino iniciado en “Velasquez Rodriguez”
y ratifica lo sostenido reiteradamente por la CIDH acerca de la incompa-
tibilidad con la CADH de las leyes de amnistia o disposiciones similares
que tengan por efecto impedir la investigacion de graves violaciones de
los derechos humanos y consagrar la impunidad de los responsables.
Aunque los hechos a los que se refiere el Caso Barrios Altos fueron co-
metidos bajo el mismo gobierno que dictd las leyes de amnistia, y por
ende se trata de una “autoamnistia”, lo expuesto por la Corte IDH en Ba-
rrios Altos no deja dudas acerca de que la doctrina que emana de ese fa-
llo es también aplicable para casos de amnistias dictadas por gobiernos
que pretendan dejar impunes violaciones graves de los derechos huma-
nos cometidas por un gobierno o régimen anterior.*

insanable de la “autoamnistia”. También fue utilizada, aunque con matices diversos, en
los fallos que convalidaron esa derogacion y declaracion de nulidad (véase fallos citados
en nota ). Sobre la formulacion y alcance de esta doctrina, véase Sancinetti, op. cit., nota
5; y Sancinetti y Ferrante, op. cit., nota 6.

33 Cfr. Corte IDH, Sentencia de 14 de marzo de 2001, Serie C, nam. 73.

34 Cfy. Considerando 41.

35 Cuando la Corte IDH funda la violacién a los articulos 1.1, 2, 8 y 25 de la CADH
no aparece como algo relevante que sea el propio gobierno responsable de las violacio-
nes de los derechos humanos el que dicta la amnistia. Tampoco surge que ello sea rele-
vante de lo expresado en los votos concurrentes. En el voto del juez Sergio Garcia Rami-
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67. Poco tiempo después, otro juez argentino resolvio declarar la inva-
lidez de las leyes de punto final y de obediencia debida por las mismas
razones que las expuestas en el Caso Poblete,* y, finalmente, el 9 de no-
viembre de 2001 el fallo dictado en el Caso Poblete fue confirmado por
la Camara Federal de Apelaciones de la Capital Federal.*” Asimismo, en
fecha reciente, un juez federal de la provincia de Salta también se pro-
nunci6 por la inconstitucionalidad de las leyes mencionadas luego de que
el fiscal interviniente en el caso lo solicitara.*®

rez, luego de definir la diferencia entre las “autoamnistias” y las “amnistias”
(considerando 10), se sostiene que “...esas disposiciones de olvido y perdén no pueden
poner a cubierto las mas severas violaciones a los derechos humanos, que significan un
grave menosprecio de la dignidad del ser humano y repugnan a la conciencia de la huma-
nidad” (considerando 11). Con posterioridad al fallo aludido, la CIDH emiti6 la
“Interpretacion de sentencia de fondo™ (3/9/2001), en la que admiti6 la demanda de inter-
pretacion introducida por la CIDH y expreso6 que lo decidido el 14 de marzo de 2001 en
“Barrios Altos” tenia un alcance general, esto es, era aplicable no solo a la matanza ocu-
rrida el 3 de noviembre de 1991 en el vecindario llamado Barrios Altos sino a la totali-
dad de los casos a los que se referian las leyes de amnistia cuestionadas. Las leyes men-
cionadas intentaban consagrar la impunidad para la totalidad de las violaciones de los
derechos humanos ocurridas en Pert entre 1980 y 1995. De este modo, estaban referidas
también a actos ocurridos bajo gobiernos anteriores al que sancion6 ambas leyes. Por
lo tanto, solo parcialmente eran “autoamnistias”. Lo decidido por la CIDH en su “inter-
pretacion de sentencia de fondo” en punto a que lo resuelto en Barrios Altos se aplica a
la totalidad de los casos, confirma el valor de su doctrina en relacion con las “amnistias”.

Por otra parte, respecto de la incompatibilidad de las “disposiciones de prescripcion”
con la CADH que la CIDH afirma en Barrios Altos, resta saber si con ello la Corte
asume como obligatorio para los Estados parte atenerse a la norma de derecho interna-
cional general que dispone la “imprescriptibilidad” de los crimenes contra la humanidad
o si, por el contrario, lo expuesto en la sentencia se refiere exclusivamente a disposicio-
nes de prescripcion dictadas por los Estados con la finalidad de impedir la investigacion
y de consagrar la impunidad de los responsables.

36 (Cfi- Fallo dictado el 1/10/2001 in re “Astiz Alfredo y otros s/ delito de accién pu-
blica”, causa num. 7694/99 del Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional nim. 11
de la Capital Federal.

37 Cfr. Fallo dictado por la Sala IT €l 9/11/2001 in re “Incidente de apelacion de Si-
moén, Julio” (reg. 19.192). Al confirmar el fallo dictado por el juez Cavallo, la Camara
Federal afirmo6 la contradiccion de las leyes 23.492 y 23.521 con los tratados internacio-
nales. En cambio, no consider6 necesario referirse al argumento basado en el articulo 29
de la Constitucion Nacional.

38 Cfr. Fallo dictado el 22 de mayo de 2002 por el juez Miguel Antonio Medina, titu-
lar del Juzgado Federal nim. 2 de la Provincia de Salta, in re “Denuncia formulada por
Fiscalia Federal num. 2, Barquet, Lucrecia y otros”, expediente num. 311/2002 de la Se-
cretaria num. 4 de ese juzgado.
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68. Seguramente, en un futuro proximo, estas decisiones seran revisa-
das por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Si bien este tribunal
considerd hace mas de una década que las normas de impunidad eran va-
lidas, los fundamentos que ahora se sostienen para cuestionar las leyes
de Punto Final y de Obediencia Debida difieren sustancialmente res-
pecto de los considerados en su momento. Desde un plano estrictamente
juridico, no hay modo de sostener la validez de las leyes de Punto Final
y de Obediencia Debida teniendo en cuenta su franca contradiccion con
los tratados internacionales. Para afirmar la validez de las leyes, deberia
negarse que esa contradiccion exista. Una interpretacion semejante no
solo es dificilmente sostenible sino que supondria desconocer la doctrina
que ya ha sido expuesta por los 6rganos de aplicacion de esos tratados.
Ello implicaria una clara ruptura por parte del Estado argentino de sus
compromisos internacionales y seguramente conduciria a su condena in-
ternacional.

69. La trascendencia del fallo que debera emitir la Corte Suprema su-
pera, sin embargo, la cuestion de la validez o invalidez de las leyes de
impunidad. Teniendo en cuenta el modo en que esta planteada la cues-
tion, es muy probable que la Corte se vea obligada a pronunciarse sobre
aspectos definitorios del ordenamiento juridico argentino.

70. Desde este punto de vista, habra que ver en qué medida la aplica-
cion del derecho de gentes, que fuera sostenida tan firmemente en el
Fallo Priebke, es mantenida en casos donde los tribunales nacionales de-
ben, ya no extraditar, sino juzgar crimenes contra la humanidad como los
cometidos durante la dictadura militar argentina.

71. Resolver esa cuestion requiere, sin duda, de una toma de posicion
frente al valor del derecho internacional, a la relacidn entre este derecho
y el derecho doméstico y, quizas, hasta suponga una definicion respecto
del concepto de “soberania”. El articulo 118 de la Constitucion nacional
es una norma de inestimable valor para sostener la directa vigencia del
derecho de gentes en el orden interno para el juzgamiento de los crime-
nes que lo vulneran. Sin embargo, esa norma constitucional no resuelve
de modo expreso todas las cuestiones que pueden plantearse. En ultima
instancia, la decision de reconocer la aplicacion directa de las normas del
derecho internacional publico referidas a crimenes contra la humanidad
no reposa en la interpretacion de esa clausula constitucional sino, antes
bien, en el valor normativo que se le asigne al derecho internacional.
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72. Parece estar claro que la idea de soberania que rigié hasta media-
dos del siglo XX ya no es sostenible. Han ocurrido modificaciones en el
orden juridico internacional incompatibles con la idea de Estados sobera-
nos.*’ La vigencia de normas imperativas y la existencia del derecho pe-
nal internacional y del derecho internacional de los derechos humanos
solo son posibles en un orden juridico que no depende de la voluntad de
los Estados individuales. Sin embargo, los efectos de ese cambio en la
relacion entre derecho y Estado no son inmediatos. Tal vez hoy se esta
atravesando la etapa en la cual el nuevo sistema de fuentes normativas
que nace a la par del decaimiento de la soberania estatal, pugna por ser
reconocido en su aplicacion concreta por los tribunales nacionales. Ello,
sin embargo, depende de la medida en que los jueces reconocen estar
vinculados al derecho internacional y a sus normas imperativas; ¢en
qué grado reconocen que la “sujecion a la ley” que rige su actuacion
comprende, ineludiblemente, la sujecioén al derecho internacional y, en
particular, al derecho internacional que tiende a la proteccion de los de-
rechos humanos? En suma, ;jen qué medida se admite que el Estado na-
cional no tiene ya el monopolio de la produccion juridica y que el dere-
cho internacional posee plena capacidad normativa para regular de
manera inmediata conductas de los Estados y de los individuos?

73. La aceptacion de las bases juridicas en las que se apoya el fallo
dictado en el Caso Poblete, bases que comparte con otras decisiones ju-
diciales, depende en gran medida del reconocimiento de las premisas
apuntadas. Es por ello que su ratificacion definitiva por la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion no solo permitiria superar la impunidad que
consagran las leyes sino que, para el sistema juridico argentino, importa-
ria un paso decisivo en el abandono de la concepcidn voluntarista del de-
recho.*

39 Sobre la imposibilidad de mantener el concepto de “soberania estatal” (ya sea en
su faz de “soberania interna” como en la de la llamada “soberania externa”), cfr., entre
otros, Ferrajoli, Luigi, “La soberania en el mundo moderno”, Derechos y garantias. La
ley del mas débil, 2a. ed., trad. de Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea Greppi, Madrid,
Trotta, 2001, pp. 125 y ss.; Rawls, John, El derecho de gentes, trad. castellana de Her-
nando Valencia Villa, Barcelona, Paidos, 2001, pp. 93 y ss.; Zuppi, Alberto L., “La no-
cion de soberania en el nuevo orden internacional”, E/ derecho, Buenos Aires, 1993, pp.
781 yss., t.51.

40 El juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Antonio A. Cangado
Trinidade, nos advierte sobre “...la manifiesta incompatibilidad con el concepto de jus
cogens de la concepcion voluntarista del derecho internacional, la cual no es capaz si-
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III. PREGUNTAS DEL INSTITUTO MAX-PLANCK

1. JEl poder estatal en Argentina denomina su actuar como
“delincuencia de Estado” en el marco del Caso Poblete?

74. La respuesta debe establecer si los propios poderes estatales carac-
terizan como “delincuencia de Estado” a los hechos cometidos en el mar-
co del sistema de represion impulsado por el gobierno de facto
(1976-1983) y, en particular, a los hechos cometidos en perjuicio de la
familia Poblete. Para responder el interrogante planteado, se tratara, en
primer término, la situacion existente a la época de los hechos; luego se
analizara la actitud asumida por los poderes estatales a partir de la recu-
peracion del sistema democratico a fines de 1983.

75. Dado que la pregunta se refiere a la denominacion de un fend-
meno en términos de “delincuencia” (de Estado), la respuesta no puede
dejar de considerar el sistema normativo del que depende que, en un mo-
mento determinado, un hecho pueda ser calificado o no como “delin-
cuencia”.

76. Desde la perspectiva del sistema juridico vigente al momento de
los hechos, la inmensa mayoria de las conductas desarrolladas en el mar-
co del sistema clandestino de represion constituian hechos delictivos. En
este sentido, debe tenerse en cuenta que la dictadura militar mantuvo vi-
gente la legislacion penal que prohibia actos como la privacion de la li-
bertad, los tormentos, el homicidio, la sustraccion de menores, la altera-
cion del estado civil, etcétera. A su vez, el gobierno de facto tampoco
sancion6 normas que intentaran justificar las acciones cometidas en el
marco del sistema clandestino de represion o exculpar a sus autores. En
consecuencia, cabe concluir que, desde el punto de vista de las normas

quiera de explicar la formacion de reglas del derecho internacional general. En efecto, tal
concepcion tampoco explica la incidencia de elementos independientes del libre arbitrio
de los Estados en el proceso de formacion del derecho internacional contemporaneo. Si
es por su libre voluntad que los Estados crean y aplican las normas del derecho interna-
cional —como busca sostener aquella concepcion— también es por su libre voluntad que
los Estados violan estas normas, y la concepcion voluntarista de ese modo se revuelve,
patéticamente, en circulos viciosos y acrobacias intelectuales, incapaz de proveer una ex-
plicacion razonable para la formacion de normas consuetudinarias y la propia evolucion
del derecho internacional general” (véase, voto razonado del juez A. A. Cangado Trinda-
de en el Caso Blake, CIDH, Sentencia del 24 de enero de 1998, parrafo 23).
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estatales asumidas como vigentes por el propio régimen de facto, las ac-
ciones caracteristicas del sistema clandestino de represion eran conduc-
tas criminales cometidas por funcionarios estatales.

77. De lo dicho en el parrafo anterior no se desprende, claro estd, que
los poderes estatales de la dictadura se hayan referido a los actos cometi-
dos en el contexto del sistema de represion en términos de “delincuen-
cia”. La constatacion de que los hechos eran criminales desde la perspec-
tiva de las normas vigentes al momento de su comision da cuenta de que
la estrategia del régimen militar no estuvo dirigida a intentar negar el ca-
racter ilicito de los hechos cometidos. Mas bien, la actitud asumida por
el gobierno de facto fue la de negar los hechos mismos. Tal como ocu-
rriera en otros paises latinoamericanos, la dictadura militar argentina im-
pulsé un sistema de represion clandestino, rasgo que suponia negar y
ocultar los hechos y, a la vez, determinaba que fuera imposible —o al
menos altamente dificultoso— para el gobierno de facto, dictar normas
con el fin de restar criminalidad a la innumerable cantidad de conductas
ilicitas que se cometian en el marco dicho sistema de represion.*!

78. Pese a su politica de ocultamiento de los hechos, la dictadura mili-
tar no podia evitar que las desapariciones de personas fueran denuncia-
das ante los tribunales. Es por ello que otro elemento que caracterizé a la
estrategia del gobierno militar fue el asegurarse que las victimas y sus fa-
miliares no tuvieran posibilidades concretas de recurrir a la proteccion de
los 6rganos jurisdiccionales. Y, efectivamente, por adiccion al régimen o
por impotencia, el Poder Judicial de la dictadura no otorgd amparo algu-
no a las victimas de la represion ilegal.*?

41 Cabe recordar, sin embargo, que al lado de este sistema clandestino de represion,
el gobierno militar utiliz6 como metodologia de represion politica la detencion prolonga-
da de miles de personas a través de su puesta “a disposicion” del Poder Ejecutivo nacio-
nal. En estos casos, las detenciones eran ordenadas mediante decretos que pretendian
fundarse en la facultad de arresto que la Constitucion nacional concede al presidente de
la nacion en caso de estado de sitio (articulo 23 de la Constitucion nacional). Sobre la
utilizacion de esta forma de represion, véase Comision Nacional sobre la Desaparicion
de Personas, 1984, op. cit., nota 19, p. 408.

42 El gobierno militar, a través del Acta para el Proceso de Reorganizacion Nacional,
dispuso la remocioén de los miembros de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, del
procurador general de la nacién y de los integrantes de los tribunales superiores de las
provincias. Asimismo, todos los jueces fueron puestos “en comision” y todo juez “...para
ser designado o confirmado, debid previamente jurar fidelidad a las Actas y objetivos del
‘Proceso’ liderado por la Junta Militar”. Véase Comision Nacional sobre la Desaparicion
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79. Puede observarse, entonces, una clara divergencia entre la dimen-
sion estrictamente normativa (segin la cual los hechos eran crimenes co-
metidos desde el Estado) y el plano factico, esto es, el de la conducta
asumida por los funcionarios del gobierno militar. Mientras que desde el
punto de vista de las normas juridicas formalmente vigentes durante el go-
bierno militar las conductas llevadas a cabo en el marco del plan siste-
matico de represion constituian una notoria desviacion de expectativas
normativas, por otro lado, los poderes estatales negaban los hechos y
evitaban referirse a ellos en términos de “delincuencia”.

80. Aunque pueda resultar un tanto paraddjico, el momento en que es-
tos dos planos aparecieron menos distanciados fue, tal vez cuando, sobre
el final de la dictadura, el gobierno de facto sancion¢ la llamada Ley de
Autoamnistia. A través de esta norma el gobierno militar declard ex-
tinguidas las acciones penales de “todos los hechos de naturaleza penal rea-
lizados en ocasion o con motivo del desarrollo de acciones dirigidas a pre-
venir, conjurar o poner fin a las referidas actividades terroristas o subversi-
vas, cualquiera hubiera sido su naturaleza o el bien juridico lesionado”.*

81. De este modo, aunque mas no fuera para procurar la impunidad de
los funcionarios publicos involucrados, el poder estatal de facto recono-
ci6 la comision de crimenes en el marco de la que denominaba “lucha
contra la subversion”.**

82. Una vez producido el cambio de régimen, los poderes estatales no
dudaron en definir al sistema clandestino de represion en términos de de-
lincuencia de Estado. Cabe recordar que el mismo dia de asuncion de las
autoridades electas, el presidente de la nacion en su mensaje a la Asam-
blea Legislativa calific al sistema clandestino de represion de la dicta-
dura como “terrorismo de Estado”.* A su vez, tres dias después, al dictar

de Personas, op. cit., nota 19, capitulo III titulado “El Poder Judicial durante el periodo
en que se consumo la desaparicion forzada de personas”, p. 391 y ss.). No puede omitirse
la mencion de que el régimen militar persigui6 también a muchos abogados, familiares y
a personas que se presentaron a denunciar desapariciones ante los tribunales.

43 Véase nota 2.

44 Claro que la dictadura no admitia con ello ningan hecho en concreto. Incluso, en
lo que se conoci6 como “Documento final”, el gobierno militar continué negando la exis-
tencia del sistema clandestino de represion basado en el secuestro, la tortura y la desapa-
ricioén de personas. Véase “Documento final de la Junta Militar sobre la guerra contra la
subversion y el terrorismo”, Revista Conviccion, Suplemento Especial, 29 de abril de
1983.

45 Cfr. “Mensaje a la Asamblea Legislativa”, en Sancinetti, op. cit., nota 5, p. 161.
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el decreto 158/83, mediante el cual se ordend someter a juicio sumario
ante el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas a los miembros de las
tres primeras juntas militares del gobierno de facto, el Poder Ejecutivo
describio6 el plan instrumentado por el gobierno militar y expresd que
“...entre 1976 y 1979, aproximadamente, miles de personas fueron priva-
das ilegalmente de su libertad, torturadas y muertas como resultado de la
aplicacion de esos procedimientos de lucha, inspirados en la totalitaria
«doctrina de la seguridad nacional»”.*

83. También la Conadep, creada por decreto del Poder Ejecutivo na-
cional, luego de reunir numerosos testimonios y pruebas sobre la repre-
sion ilegal, concluy6 en su informe final que “los derechos humanos fue-
ron violados en forma organica y estatal por la represion de las Fuerzas
Armadas. Y no violados de manera esporadica sino sistematica, de ma-
nera siempre la misma, con similares secuestros e idénticos tormentos en
toda la extension del territorio”.*’

84. Aunque su misidon no era emitir un dictamen juridico, la Conadep
no se privo de realizar una afirmacion que tardaria mas de una década en
ser recogida por los tribunales argentinos: Y, si bien debemos esperar
de la justicia la palabra definitiva, no podemos callar ante lo que hemos
oido, leido y registrado; todo lo cual va mucho mas alla de lo que pueda
considerarse como delictivo para alcanzar la tenebrosa categoria de los
crimenes de lesa humanidad”.*®

85. La existencia y las caracteristicas del sistema clandestino de repre-
sion implementado por el Estado argentino fueron, asimismo, determina-
das por el Poder Judicial en diversos procesos iniciados luego del cam-
bio de régimen. El mas emblematico de esos procesos judiciales fue el
juicio oral y publico en el que se juzgd a los miembros de las tres prime-
ras juntas militares y en el que se tuvo por acreditada la implementacion,
desde las mas altas esferas de la autoridad estatal de facto, de un plan sis-
tematico y clandestino de represion ilegal.

86. En suma, cabe concluir que los poderes estatales, una vez finaliza-
da la dictadura militar, denominaron en términos de “delincuencia de
Estado” a los hechos criminales ocurridos en el marco del sistema clan-
destino de represion.

46 bidem, p. 173.
47 Cfr. Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas, cit., nota 19, p. 8.
48 Ibidem, p. 7.
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87. Esta acertada denominacion del fenomeno represivo no ha impedi-
do, sin embargo, que los poderes estatales tomaran diversas decisiones
dificilmente compatibles con la actitud que puede esperarse de quien ca-
racteriza los hechos en esos términos. En todo caso, debe quedar claro
que esa conducta del Estado argentino no ha respondido a una insufi-
ciente o incorrecta caracterizacion de los hechos pasados. Dicho de otro
modo: la explicacion de las razones que han conducido a los poderes del
Estado democratico —y, en particular, a los poderes politicos— a tomar
decisiones inconsecuentes con la defensa de los derechos humanos no
debe buscarse en el hecho de que no se dispusiera de una caracterizacion
correcta de los hechos.

88. Podria plantearse como interrogante el determinar hasta donde ha
mantenido vigencia esta caracterizacion de la represion politica de los
afnos setenta como “criminalidad de Estado” (o “terrorismo de Estado™)
luego de que los poderes estatales de la etapa democratica tomaran medi-
das tales como las sucesivas normas de impunidad (entre las que se des-
tacan la Ley de Punto Final, la de Obediencia Debida y los indultos), la
permanencia y el ascenso dentro de las fuerzas de seguridad de personas
que habian tomado parte activa en la represion ilegal, el pago a funciona-
rios de la dictadura de aquellas jubilaciones especiales que, segin algu-
nas leyes —de por si cuestionables— corresponden a quienes hayan ocu-
pado ciertos cargos publicos, etcétera.

89. De todas esas medidas, quizas sea la Ley de Obediencia Debida la
que mas se ha acercado a un punto critico, la que mas ha puesto en duda
la vigencia de la caracterizacidon de los hechos por parte de los poderes
estatales en términos de “terrorismo de Estado”. Ello, no sélo por consa-
grar la impunidad de la inmensa mayoria de los autores de hechos atro-
ces sino, ademads, por las razones juridicas en las que fund6 esa impuni-
dad (deber de obediencia a 6rdenes superiores, imposibilidad de advertir
la ilegitimidad de esas o6rdenes y estado de coercion). En palabras de
Sancinetti:

se trataba de la declaracion, por una ley del Congreso Nacional, de que los
subalternos que hubieran cometido cualquier acto, incluso contra la vida y
la integridad corporal, ejecuciones por causas politicas y torturas, habian
actuado de modo irreprochable, una declaracion que quiza represente un
hecho tnico en la historia de las democracias modernas.*’

49 Cfr. Sancinetti, op. cit., nota 5, p. 338.
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90. Con todo, es posible mantener la respuesta dada anteriormente, esto
es, que los poderes estatales de la etapa posdictatorial han denominado a la
represion ilegal en términos de “delincuencia de Estado” y que las medi-
das apuntadas deben ser vistas, no como la negacion de esa caracterizacion
de los hechos, sino como decisiones de gobierno tomadas por los poderes
politicos a pesar de contar con una definicion correcta de los hechos. En
todo caso, lo que tal vez deba meditarse a partir de esta constatacion es
en qué medida el caracterizar los hechos en términos de “delincuencia de
Estado” —o, incluso, de “terrorismo de Estado”™— compromete la actua-
cion concreta de los poderes publicos que sostienen esa definicion.

91. Resta expresar, finalmente, que el Caso Poblete al que se refiere la
pregunta formulada no escapa a esta descripcion general. La denomina-
cion —por parte de los poderes estatales— de los hechos que afectaron a
la familia Poblete en términos de “delincuencia de Estado” se rige, en-
tonces, por los parametros seialados anteriormente.

2. ;Como se decide sobre las consecuencias de este comportamiento
en el derecho penal?

92. Como ya fuera dicho en la respuesta anterior, durante el periodo
de la dictadura militar el Poder Judicial no investigd los hechos ni deter-
miné responsabilidades penales pese a que la legislacion formalmente vi-
gente consideraba criminales y punibles las conductas cometidas en el
marco del sistema clandestino de represion. Las decisiones en derecho
comenzaron a observarse con el cambio de régimen.

93. En cuanto al modo en que se han decidido las cuestiones relativas
a la criminalidad de Estado en derecho penal, pueden distinguirse dos
enfoques diversos.

94. El primero es el andlisis juridico-penal de las conductas en los tér-
minos tradicionales del derecho penal doméstico. Durante la primera dé-
cada posdictatorial las conductas se analizaron exclusivamente desde la
perspectiva de la legislacion penal comun. Asi el caracter delictivo de los
hechos, su punibilidad y perseguibilidad, incluida la cuestion de la pres-
cripcion de las acciones penales, se determinaron de acuerdo a la ley do-
méstica argentina.

95. Ya se han mencionado en la primera parte de este trabajo algunas
circunstancias que pueden explicar el predominio de esta perspectiva li-
mitada al derecho doméstico en los afios posteriores al cambio de régi-
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men. Sintéticamente, puede decirse que este enfoque tradicional, al pro-
porcionar herramientas suficientes para que la persecucion se llevara a
cabo, no se mostraba insuficiente en esa primera etapa. Por otro lado, no
se habia producido atin el notable proceso ocurrido en los ultimos afios
mediante el cual ha comenzado a advertirse con mayor nitidez el valor
normativo del derecho penal internacional.

96. Soélo a partir de este proceso, que se produce a la par del desarrollo
del derecho internacional de los derechos humanos y de su creciente
aplicacion en el ambito interno, es que comienza a abrirse paso en la ju-
risprudencia argentina un modelo de analisis mas amplio. Esta nueva
perspectiva intenta analizar los hechos teniendo en cuenta la totalidad del
ordenamiento juridico y no s6lo aquella porcion tradicionalmente deno-
minada “derecho penal”. Este modo de mirar la cuestion permite que co-
bren particular relevancia las normas del derecho penal internacional.

97. Aunque los fallos en los que se sostiene esta perspectiva de anali-
sis presentan diferencias de matices al momento de exponer el modo en
que se integran las diversas normas del ordenamiento juridico, todos
ellos coinciden en que la constatacion de que los hechos son crimenes
contra la humanidad produce consecuencias concretas para su juzga-
miento. La principal de esas consecuencias quizas sea, por su relevancia
practica actual, la imprescriptibilidad de las acciones penales.

98. Estos dos distintos enfoques para decidir consecuencias en dere-
cho penal pueden verse en el tratamiento que ha tenido el Caso Poblete a
partir del momento en el que los tribunales nacionales comenzaron a juz-
gar los hechos cometidos por la dictadura militar.

99. Asi, mientras que la perspectiva basada exclusivamente en el dere-
cho doméstico fue la que sirvido como modelo de analisis para juzgar la
responsabilidad de los miembros de las juntas militares, ultimamente el
caso comenzo a ser analizado desde la optica descripta en segundo térmi-
no. En efecto, en el fallo dictado el 6 de marzo de 2001 se afirma:

Esos hechos, por el contexto en el que ocurrieron, deben ser conside-
rados, a la luz del derecho de gentes, crimenes contra la humanidad. Ello
implica reconocer que la magnitud y la extrema gravedad de los hechos
que ocurrieron en nuestro pais en el periodo sefialado son lesivos de nor-
mas juridicas que reflejan los valores mas fundamentales que la humani-
dad reconoce como inherentes a todos sus integrantes en tanto personas
humanas.
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En otras palabras, los hechos descriptos tienen el triste privilegio de
poder integrar el pufiado de conductas sefaladas por la ley de las naciones
como criminales, con independencia del lugar donde ocurrieron y de la
nacionalidad de las victimas y autores. Tal circunstancia impone que los
hechos deban ser juzgados incorporando a su analisis juridico aquellas re-
glas que la comunidad internacional ha elaborado a su respecto, sin las
cuales no seria posible valorar los hechos en toda su dimension.

En este sentido, el analizar los hechos exclusivamente desde la pers-
pectiva del Codigo Penal supondria desconocer o desechar un conjunto de
herramientas juridicas elaboradas por el consenso de las naciones espe-
cialmente para casos de extrema gravedad como el presente. Seria un ana-
lisis valido pero, sin duda, parcial e insuficiente.™

100. Ya se han sefialado en la primera parte de este trabajo algunas de
las lineas argumentales del fallo referido. Asimismo, se ha explicado
también como dicho pronunciamiento judicial se nutre de cierta evolu-
cion jurisprudencial iniciada algunos afios antes y que hoy contintia en
pleno desarrollo. Es por ello que tal vez convenga destacar aqui, no ya
las similitudes que el fallo tiene con sus precedentes inmediatos, sino un
aspecto en el que, quizas, el Caso Poblete resulta innovador.

101. Puede observarse que en varios de los fallos que incorporan la
perspectiva del derecho penal internacional ello se hace al momento de
decidir la cuestion de la vigencia de la accion penal. En otras palabras,
mientras que en relacion con la fundamentacion de la ilicitud de las con-
ductas se sigue un esquema de derecho penal tradicional, que parte de la
verificacion de la tipicidad a la luz de las figuras penales del derecho pe-
nal doméstico; luego, al plantearse el problema de la prescripcion de la
accion penal, se introducen los argumentos en virtud de los cuales los
hechos serian crimenes contra la humanidad y, como tales, impres-
criptibles.

102. Un camino parcialmente diverso se sigue en el fallo dictado el 6
de marzo de 2001 en el Caso Poblete. En ¢l se intenta realizar un analisis
juridico que directamente parta de la consideracion de los hechos como
crimenes contra la humanidad. Aqui la perspectiva del derecho penal in-
ternacional no se introduce ya en medio de —o sobre— un esquema de
analisis clasico, sino que dicha perspectiva se intenta sostener como pun-
to de partida para el tratamiento del caso.

50 Cfr. punto III del fallo citado; destacado en el original.
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103. Es por ello que en el Caso Poblete el juez analiza, en primer tér-
mino, la criminalidad de las conductas a la luz de las normas imperativas
del derecho internacional concluyendo en que son “crimenes contra la
humanidad”, luego afirma que deben ser juzgadas en tal caracter, y, solo
alli, postula cudl seria en este esquema de analisis la funcion de los tipos
penales de la ley doméstica. Puede apreciarse entonces que el empleo de
los tipos penales locales, que en cualquier analisis juridico-penal es pun-
to de partida indiscutible, aparece aqui en un momento posterior e, inclu-
so, su utilizacidon, que ya no es evidente, requiere de una cierta justifi-
cacion.”!

51 Cfr. punto IV, B del fallo citado. El derecho penal internacional ya define, por si
mismo, la criminalidad de ciertos actos, esto es, que son conductas prohibidas y que les
corresponde una pena. Cfr. Gil Gil, op. cit., nota 22, p. 57. La prohibicion de esas con-
ductas bajo amenaza de pena no depende entonces de lo que establezcan las leyes do-
meésticas de los Estados. El derecho penal internacional, empero, no define la clase y el
monto de pena a imponer (salvo en el estatuto del recientemente creado Tribunal Penal
Internacional, aunque solo rige para los casos que este tribunal decida juzgar y no para
todo el derecho penal internacional). Con relacion a ello, puede observarse que en los tri-
bunales penales internacionales que han funcionado hasta el momento, el modo de deter-
minar las penas se ha definido ex post facto, procedimiento que parece admitirse en el
derecho penal internacional. Por otra parte, el derecho penal internacional si deja libra-
dos a los Estados la determinacion de la clase y el monto de las penas a imponer cuando
los crimenes de derecho internacional vayan a ser juzgados en el ambito doméstico. Aqui
—como también, por ejemplo, en materia procesal o de ejecucion de la pena— el dere-
cho penal internacional requiere de la complementacion por parte del derecho doméstico.
Se plantea, entonces, la cuestion de si el derecho doméstico argentino tiene normas aptas
para complementar a las del derecho penal internacional en la determinacion de las pe-
nas. En la Republica Argentina, si bien no hay tipos penales especificamente disefiados
para que coincidan con exactitud con las descripciones tipicas de las figuras del derecho
penal internacional (crimenes contra la humanidad, genocidio, etcétera), los tipos penales
de la ley doméstica si tipifican conductas basicas como el homicidio, las torturas, la pri-
vacion de libertad, las lesiones, etcétera. Estos tipos penales, al tener una descripcion
mas amplia que las figuras del derecho penal internacional, 16gicamente incluyen y, por
lo tanto, admiten su realizacion también en los contextos propios de los crimenes de de-
recho internacional (asi, por ejemplo, en el marco de una persecucion sistematica y a
gran escala contra la poblacion civil implementada desde el Estado). Es por ello que la
mayor parte de las conductas que constituyan crimenes de derecho internacional supon-
dran la realizacion de acciones tipicas de la ley penal doméstica que tienen previstas pe-
nas. Por lo tanto, el empleo de los tipos penales locales bien puede servir para determinar
la pena correspondiente a los crimenes de derecho internacional y, ello, no sobre la base
de una regla creada ad hoc o ex post facto como la que podria establecer un tribunal in-
ternacional sino sobre la base de la ley penal que se encontraba vigente al momento en
que el autor realizoé su conducta, ley que establecia una escala penal que el autor podia
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104. Estas formas de argumentacion son variantes que se advierten
dentro de una perspectiva de analisis que esta en pleno desarrollo en la
jurisprudencia argentina y que aun no ha sido suficientemente explorada.
De todos modos, si parece estar claro que la premisa de la que se parte es
la concepcion del ordenamiento juridico como un sistema complejo, que
presenta diversas fuentes de produccion juridica, tanto nacionales como
supranacionales, y que exige un trabajo de integracion normativa por
parte del intérprete que implica el esfuerzo de superar el modo de pensar
el derecho como un orden dividido en “ramas” o areas estancas.’? Asi, al
enfrentar un caso, el jurista debe tener en cuenta la totalidad de normas que
pretenden regular la cuestion otorgando primacia a aquellas que posean ma-
yor jerarquia dentro del ordenamiento juridico. En las decisiones que siguen
la linea argumentativa que vengo comentando, las normas imperativas del
derecho internacional aparecen en una posicion privilegiada™ y, por tal

conocer de antemano. En otras palabras, quien mata o tortura en un contexto tal que su
conducta es considerada crimen contra la humanidad, obviamente realiza una accion tipi-
ca de homicidio o de tortura y, por lo tanto, su accién no cae en un vacio de punibilidad
sino que ya tiene “ganada” la pena prevista para el homicidio o la tortura. De este modo,
la principal funcién de la ley penal doméstica podria estar, entonces, en el ambito de la
determinacion de la pena. La aplicacion de las penas previstas en el derecho penal do-
méstico no seria sino la necesaria complementacion que el derecho penal internacional
exige en materia de fijacion de penas y, por lo tanto, nada tendria de inconsecuente con
¢l (asi como tampoco lo seria la aplicacion del régimen procesal local o de las normas
sobre ejecucion de la pena). Si, en cambio, seria inconsecuente la aplicacion de plazos de
prescripcion de la ley doméstica dado que en este aspecto el derecho penal internacional
ya define por si mismo la imprescriptibilidad de las acciones penales, definicion que tie-
ne caracter imperativo y que no requiere de complementacion alguna para ser plenamen-
te aplicable (ello, con independencia de que se estimule la promulgacion de normas do-
mésticas en ese sentido). Lo dicho en esta nota —en forma sumamente apretada—
requeriria de un tratamiento mas detenido que no puede realizarse aqui y, en verdad, me-
receria un estudio particular teniendo en cuenta la relevancia que estas cuestiones tienen
para la decision de si es posible que los tribunales argentinos juzguen crimenes contra la
humanidad (o, en general, crimenes de derecho internacional) sobre la base de la legisla-
cién aplicable.

52 Si bien esta pauta metodoldgica puede parecer de toda evidencia, lo cierto es que
el modo de razonar el derecho a partir de “compartimentos” rigidos no deja de ser habi-
tual. Sobre la necesidad de articular las normas de diversas fuentes y, en especial, sobre
el modo en que ello se realiza en el Caso Poblete, véase Abregu, Martin, “Apostillas a un
fallo historico”, Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, vol. 14 (en prensa).

53 Cabe observar que en la jurisprudencia argentina a la que se ha hecho alusion, el
valor de las normas relativas a los crimenes contra la humanidad se funda, principalmen-
te, en dos argumentos: por un lado, el caracter ius cogens de esas normas y, por otro, el
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motivo, son aplicadas al momento de juzgar conductas que caen dentro
del ambito de lo que ellas regulan.

105. En sintesis de lo expuesto, dos son los enfoques que se han se-
guido hasta el momento para tomar decisiones en derecho penal respecto
de las conductas cometidas en el contexto del sistema clandestino de re-
presion: uno, tradicional, basado en las normas de derecho penal domés-
tico, y, otro que trata de incorporar al analisis de los hechos las normas
del derecho penal internacional y pretende juzgarlos en su caracter de
crimenes contra la humanidad.

3. ;Los poderes politicos dificultan el curso del proceso?

106. Tal como ha sucedido en otros paises que han encarado procesos
de transicion luego de la finalizacion de regimenes autoritarios, también
en el caso argentino la cuestion de la persecucion penal de la criminali-
dad de Estado pasada fue considerada por los poderes politicos como
parte de su politica de gobierno. Como consecuencia de ello, la persecu-
cion penal de la etapa postdictatorial estuvo fuertemente signada por la
estrategia gubernamental.

107. En efecto, no bien asumi6 el cargo, el nuevo gobierno puso en
marcha una determinada estrategia en materia de persecucion penal de

reconocimiento que la propia Constitucion nacional hace en su articulo 118 de los delitos
contra el derecho de gentes. Aunque generalmente aparecen expuestos ambos argumen-
tos, se advierte la tendencia a poner mayor énfasis en el segundo de ellos. Es indudable
que el articulo 118 de la Constitucion nacional otorga una base positiva ideal para soste-
ner la aplicabilidad en el orden interno de las normas del derecho penal internacional.
Sin embargo, debe hacerse notar que el argumento construido sobre la base de esa norma
constitucional no deja de ser un fundamento de derecho doméstico argentino. En verdad,
el principal argumento debe ser el otro ya que, precisamente, si se pretende que un dere-
cho es imperativo y que rige mas alla o con independencia de la voluntad de los Estados
individuales, su aplicabilidad y su supremacia no pueden depender del modo en que los
diversos derechos domésticos lo reconozcan. Es por ello que un exagerado énfasis en el
articulo 118 de la Constituciéon nacional podria empafiar el verdadero alcance de lo que
se quiere demostrar: que el valor de las normas imperativas del derecho internacional no
depende de la voluntad de los Estados o, lo que es lo mismo, de sus derechos domésticos.
Mas alla de la cuestion de la jerarquia y aplicabilidad en el orden interno de las normas
del derecho penal internacional, el articulo 118 de la Constitucion nacional aporta un ex-
celente fundamento para sostener que los tribunales nacionales de la Republica Argenti-
na tienen jurisdiccion respecto de los “delitos contra el derecho de gentes” (incluso cuan-
do éstos se cometan fuera del territorio argentino).
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los crimenes cometidos por la dictadura militar. Esta estrategia, que bien
puede ser calificada como de “persecucion limitada”, se materializo a
través de diversas iniciativas a través de las cuales el poder politico bus-
c6 delimitar un cierto marco de actuacion para la actividad jurisdiccional
e intent6 definir algunas de las caracteristicas que tendria el proceso de
toma de decisiones en derecho.

108. Si bien no cabe efectuar aqui una descripcion exhaustiva de la
politica del gobierno en la materia, si conviene apuntar que varias de las
iniciativas impulsadas por los poderes politicos lograron imponerse y
produjeron efectos concretos en el ambito jurisdiccional. Algunos ejem-
plos de ello son la derogacion de la Ley de Autoamnistia, la atribucion
de la competencia a los tribunales militares para llevar a cabo las investi-
gaciones y la fuerte restriccion a la participacion de las victimas y fami-
liares en el curso de los procesos. Diversas iniciativas tendientes a evitar
la responsabilidad penal de los cuadros intermedios e inferiores se vieron
frustradas inicialmente hasta que, algiin tiempo después, esa intencion se
concretod a través de la ley 23.521.

109. Dicha ley, conocida como de Obediencia Debida, y la Ley
23.492, conocida como de Punto Final, fueron los actos mas significati-
vos que el poder politico realizd, durante el primer gobierno de la etapa
posdictatorial, con miras a detener o impedir el avance de la mayor parte
de los procesos penales.

110. También el gobierno siguiente dictd6 normas que tuvieron el efec-
to de interrumpir procesos penales, esta vez, mediante la forma de decre-
tos de indulto emanados del Poder Ejecutivo nacional en favor de perso-
nas que habian ocupado altos cargos en la estructura represiva y que
estaban sometidas a proceso.

111. Frente a estos actos normativos de los poderes politicos, el Poder
Judicial no ejerci6é en toda su dimension el control de su validez juridica.
Si bien existieron impugnaciones judiciales e, incluso, pronunciamientos
contrarios a su validez por parte de algunos jueces y fiscales, en ultima
instancia, esas normas impeditivas del curso normal de los procesos fue-
ron considerados validas por el Poder Judicial.

112. Ahora bien, dejando de lado la cuestion de su invalidez, cabe ha-
cer notar que el impacto que tuvieron las leyes de impunidad en la mar-
cha de los procesos penales superd al que correspondia a su estricto con-
tenido normativo. En efecto, si bien se observa, tanto la Ley de Punto
Final cuanto la Ley de Obediencia Debida otorgan inmunidad a las per-
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sonas que retnan las condiciones que cada una de esas leyes determina.
En consecuencia, su aplicacion en cada caso esta condicionada a la veri-
ficacion procesal de que los posibles beneficiarios de esas normas retinen
efectivamente esas condiciones.

113. De ello se sigue que las normas de impunidad no impedian que el
Poder Judicial continuara investigando todos y cada uno de los casos e,
incluso, que llegara a individualizar a los probables intervinientes en los
hechos. Dichas investigaciones eran necesarias para determinar el uni-
verso de participantes en cada hecho y verificar si se cumplian los requi-
sitos para la aplicacion de las leyes mencionadas. Sin embargo, en la
practica sucedio que, luego de su sancion, las leyes se aplicaron respecto
de algunas personas cuya responsabilidad ya aparecia comprometida en
el marco de los procesos en curso, luego de lo cual las investigaciones
quedaron de hecho detenidas.

114. Esta paralisis de las investigaciones, en un grado superior al que
determinaban las leyes, tal vez sea indicativa de que, en alguna medida,
también en el ambito jurisdiccional las normas de impunidad fueron lei-
das en clave politica, esto es, segin su significado o su objetivo politico
manifiesto (que era el de detener los procesos judiciales) mas que como
normas cuyo alcance exacto debia desentrafiarse mediante la interpreta-
cion juridica.

115. Obsérvese que una estricta interpretacion juridica de las normas
de impunidad habria permitido que las investigaciones continuaran su
curso en procura de esclarecer las circunstancias de cada caso, eso si, de-
clarando la exencion de responsabilidad de las personas cuya participa-
cion en los hechos surgiera de las pruebas recolectadas y siempre que
reunieran las condiciones requeridas por las leyes indicadas. De este mo-
do, el conocimiento de los hechos y la satisfaccion del derecho a la ver-
dad podria haber tenido lugar, en buena medida, en el curso de los proce-
sos penales ordinarios.>*

54 El interrogante que se pretende plantear es el de hasta qué punto la busqueda de la
verdad, encarada luego mediante los llamados “juicios de la verdad”, no fue posible en
virtud de la sancion de las leyes de impunidad. Al menos, segin el contenido estricto de
las leyes, las investigaciones eran posibles —y necesarias— hasta que surgieran pruebas
contra una persona que, por reunir ciertas condiciones, estuviera amparada por las nor-
mas de impunidad. Pero, incluso en esa hipotesis, la investigacion debia continuar a efec-
tos de aclarar el caso hasta donde fuera posible, procurando determinar la totalidad de
participantes en el hecho y verificando en cada caso si cabia o no eximir de responsabili-
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116. Hecha esta descripcion general en torno del tema planteado por
la pregunta, cabe referirse al Caso Poblete. En la primera parte de este
trabajo se ha mencionado la incidencia que las normas de impunidad han
tenido en la investigacion del caso de la familia Poblete. Sintéticamente,
se debe recordar que luego de la condena a Roberto Eduardo Viola en el
juicio a los ex comandantes continuaron desarrollandose las investiga-
ciones tendientes a establecer la responsabilidad de los cuadros depen-
dientes de la Junta Militar hasta que practicamente se detuvieron luego
del dictado de las leyes de Punto Final y Obediencia Debida y de los in-
dultos presidenciales.

117. Algunos afios después, las leyes mencionadas también se interpu-
sieron como obstaculos juridicos en el curso del proceso iniciado con
motivo de la averiguacion de la identidad de una persona que aparecia
como probable hija biologica de José Poblete y Gertrudis Hlaczik. Aqui
las leyes impedian la imputacion a los miembros de las fuerzas de segu-
ridad que habrian participado en la desaparicion forzada del matrimonio
Poblete. El juez a cargo de la investigacion, haciendo lugar a la peticion
formulada por el CELS, organismo que habia sido aceptado como parte
querellante, declar6 invalidas a las leyes mencionadas sobre la base de su
contradiccion con normas del derecho internacional de los derechos hu-
manos y de la Constitucion nacional. Con esta resolucion judicial, se re-
movieron los obstaculos impuestos por los poderes politicos para el nor-
mal desarrollo del proceso. La decision fue confirmada por la Camara
Federal de Apelaciones y aun resta el pronunciamiento que debera emitir
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

118. Luego de la declaracion de invalidez de las leyes de Punto Final
y de Obediencia Debida no se han conocido otros actos de los poderes
politicos tendientes a impedir el desarrollo de los procesos penales en
nuestro pais.*

dad penal a esas personas en virtud de la aplicacion de las leyes mencionadas. Es dable
preguntarse, entonces, si mediante este camino no habria podido establecerse la verdad a
través de los procesos penales ordinarios.

55 Si han existido actos tendientes a impedir los procesos en otros paises. Asi, varios
pedidos de extradicion fueron rechazados por el Poder Ejecutivo. Es mas, se ha dictado
un decreto —que aliin continua vigente— donde se anuncia que los pedidos de extradi-
cién seran rechazados en el futuro (véase nota 12).



42 PABLO PARENTI

4. ;Como se aprecian las consecuencias de lo decidido
en el Caso Poblete para el proceso de transformacion?

119. Se ha hecho referencia en la primera parte de este trabajo a la re-
percusion que la decision tomada en el Caso Poblete el 6 de marzo de
2001 y el resto de los pronunciamientos judiciales que se han observado
ultimamente en la jurisprudencia argentina pueden tener para la defini-
cion de como se concibe el ordenamiento juridico vigente. En este senti-
do, se ha sefialado que la decision que debera tomar la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion trasciende la cuestion puntual de la validez o invali-
dez de las leyes de Punto Final y Obediencia Debida y se extiende a
cuestiones sumamente complejas y profundas como los limites a la sobe-
rania juridica de los Estados nacionales, el valor normativo del derecho
internacional, en especial el derecho penal internacional y el derecho in-
ternacional de los derechos humanos, el modo en que se integran los di-
versos sectores del ordenamiento juridico, etcétera.

120. Con independencia de esta repercusion que la decision de la Cor-
te pueda tener para todo el ordenamiento juridico, es claro que la confir-
macion de los fallos que sostienen, por un lado, que las leyes de Punto
Final y Obediencia Debida son invalidas y, por otro, que los delitos co-
metidos por la dictadura militar deben ser juzgados en su caracter de cri-
menes contra la humanidad, traeria como consecuencia inmediata la po-
sibilidad de reabrir los procesos penales que en su momento fueron
paralizados,’® de iniciar nuevas investigaciones por hechos que nunca
fueron investigados y, claro estd, de juzgar y sancionar penalmente a las
personas que sean halladas culpables.

121. Si ello sucede, los tribunales argentinos nuevamente estaran
abiertos para quienes, pese a haber sido victimas de hechos atroces y
aberrantes cometidos desde el Estado dictatorial, no tuvieron acceso ple-
no a la justicia tampoco durante el régimen democratico.

56 Con relacion a la posibilidad de reanudar investigaciones que han sido paralizadas
(en muchos casos, detenidas de hecho) pueden presentarse diversas situaciones frente a
la “cosa juzgada” y a la garantia contra la doble persecucion (ne bis in idem). Ello obli-
garia a precisar cuales son los limites admisibles de la cosa juzgada y de la garantia men-
cionada en supuestos donde la conclusion del proceso se reputa violatoria de un derecho
fundamental. Cfi. sobre ello, Garrido, Manuel, “La aplicacion en el ambito interno de la
Republica Argentina de las decisiones de los o6rganos interamericanos de aplicacion
de la CADH: la cuestion de la cosa juzgada”, Revista Argentina de Derechos Humanos,
afio 1, num. 0, 2001, pp. 153-174.
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122. Mas alla de estas consecuencias, que solo se apuntan brevemen-
te, cabe referirse aqui a la relevancia que pueden tener decisiones como
las tomadas en el Caso Poblete en la relacioén entre “politica” y “dere-
cho”, punto de interés para la investigacion que lleva adelante el Instituto
Max-Planck sobre los procesos de transformacion.

123. Al respecto, debe decirse que si bien todo el proceso de toma de
decisiones en derecho durante la etapa posdictatorial estuvo condicio-
nado por la conducta activa de los poderes politicos, el momento mas
critico de esta relacion se produjo con el dictado de las normas de impu-
nidad.

124. Mediante estas normas, los poderes politicos decidieron interferir
en el proceso de toma de decisiones en derecho al sustraer del ambito de
la jurisdiccion las graves violaciones de los derechos humanos ocurridas
durante la dictadura militar. A pesar de las impugnaciones planteadas en
su momento, el Poder Judicial convalid6 esas normas entendiendo que lo
decidido quedaba dentro del ambito de facultades propias de los poderes
politicos. En otras palabras, se afirmé que no existian limites juridicos
para la decision de impedir el curso normal de los procesos penales por
graves violaciones de los derechos humanos ni para consagrar en forma
masiva la impunidad de sus autores y participes. De este modo, no se ad-
virtio, en el dictado de las normas de impunidad, conflicto alguno entre
decision politica y derecho.

125. Por el contrario, los recientes pronunciamientos judiciales que
declararon la invalidez de las leyes de Punto Final y de Obediencia Debi-
da sientan el principio opuesto. Sostienen la existencia de limites juridi-
co-materiales que impiden a los poderes politicos tomar esas decisiones
y afirman que son esos limites juridicos los que deben prevalecer.

126. Lo que esta en juego, entonces, es hasta donde llega el ambito de
lo “decidible” politicamente. Si bien lo natural dentro de un sistema re-
publicano es que los érganos politicos —como expresion de la voluntad
popular— tengan capacidad de tomar decisiones de gobierno, también es
cierto que hay aspectos que se entienden sustraidos a la decision politica.’

57 Ello ocurriria, por ejemplo, respecto de los “derechos fundamentales” en opinion
de Ferrajoli: “Asi, los derechos fundamentales se configuran como otros tantos vinculos
sustanciales impuestos a la democracia politica: vinculos negativos, generados por los dere-
chos de libertad que ninguna mayoria puede violar; vinculos positivos, generados por los
derechos sociales que ninguna mayoria puede dejar de satisfacer. Y la democracia politi-
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(La posibilidad de interrumpir las investigaciones criminales de graves
violaciones de los derechos humanos —que constituyen, ademas, crime-
nes contra la humanidad— queda dentro del terreno de lo “decidible” poli-
ticamente o, al contrario, estd mas alld de una frontera insuperable para
los poderes politicos?

127. Como puede verse, la jurisprudencia argentina ha dado, hasta el
momento, dos respuestas diversas y aun esta en discusion cual de ellas
prevalecera.

128. La invalidacion de las normas de impunidad implica la recupera-
cion —para si y so6lo para si— por parte del derecho de un ambito que,
afos atras, se habia reconocido como sujeto a la injerencia de la decision
politica. Si este punto de vista se impone, esta claro que el derecho habra
restringido el ambito de lo “decidible” politicamente en materia de per-
secucion penal de graves violaciones de los derechos humanos.

129. Desde la perspectiva institucional, cabe observar que si las nor-
mas de impunidad sancionadas por los poderes politicos sustrajeron cier-
tos hechos del conocimiento de los jueces, del ambito de la toma de deci-
siones en derecho, ahora el Poder Judicial se vuelve a apropiar de esos
hechos, los coloca nuevamente como objeto susceptible de decision juri-
dica y, mas importante aun, niega a los poderes politicos la facultad de
interferir en ello.

130. Ahora bien, ;cabe extraer de la circunstancia de que se hayan
dictado estas resoluciones judiciales que acotan el ambito de lo politica-
mente “decidible” la conclusion de que ellas reflejan un cambio sustan-
cial en la relacion entre los poderes politicos y el proceso de toma de de-
cisiones en derecho? En el programa de presentacion del coloquio
“Estado de Derecho y Delincuencia de Estado en América Latina”, se
utiliza la figura del “sismégrafo” para describir el papel que puede cum-
plir el tratamiento de la criminalidad de Estado pasada como indicador
de la relacion “poderes politicos-toma de decisiones en derecho” dentro

ca, como por lo demas el mercado, se identifica con la esfera de lo decidible, delimitada
y vinculada por aquellos derechos. Ninguna mayoria, ni siquiera por unanimidad, puede
legitimamente decidir la violacion de un derecho de libertad o no decidir la satisfaccion
de un derecho social. Los derechos fundamentales, precisamente porque estan igualmen-
te garantizados para todos y sustraidos a la disponibilidad del mercado y de la politica,
forman la esfera de lo indecidible que y de lo indecidible que no; y actian como factores
no soélo de legitimacion sino también y, sobre todo, como factores de deslegitimacion de
las decisiones y de las no-decisiones”. Cfi. Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 39, pp. 23 y ss.
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de un proceso de transformacion. Y, en efecto, el problema del trata-
miento juridico de la criminalidad de Estado pasada es normalmente un
tema de especial interés para todo gobierno posterior al cambio de régi-
men. Ello lleva a que a las autoridades politicas intenten definir una cier-
ta estrategia al respecto que en la mayoria de los casos supone la preten-
sion de modelar el proceso de toma de decisiones en derecho e incluso
de no permitir que tales decisiones se tomen. En consecuencia, parece
estar totalmente justificada la idea de que la cuestion de la criminalidad
de Estado puede servir como barometro para medir la relacion “poderes
politicos-toma de decisiones en derecho” dentro de un proceso de trans-
formacion.

131. Sin embargo, debe considerarse también la posibilidad de que
con el correr de los afios el tratamiento de la criminalidad de Estado dis-
minuya esta cualidad de servir como ambito particularmente representa-
tivo del estado de la relaciéon mencionada.

132. En el caso argentino, por ejemplo, ya han pasado casi dos déca-
das desde el momento en que se produjo el cambio de régimen y cerca
de quince afios desde el dictado y convalidacion judicial de las leyes de
Punto Final y Obediencia Debida. En ese tiempo se han producido cam-
bios en las condiciones politicas de nuestro pais que conducen a que la
cuestion de la persecucion penal de los crimenes cometidos por la dicta-
dura militar no concite el mismo nivel de atencion en los poderes politi-
cos que el que generaba durante los primeros afios de la transicion y, de
este modo, quizas no sea ya un ambito que se destaque de modo prepon-
derante por sobre otros ambitos en los que también es posible detectar
tensiones en la relacion mencionada. Es por ello que una evaluacion
completa de la actual relacion entre los poderes politicos y el proceso de
toma de decisiones en derecho en Argentina deberia incluir, sin duda, el
tema del tratamiento de la criminalidad de Estado pasada, pero no podria
dejar de considerar otros ambitos conflictivos ajenos a esa materia.

133. Como sintesis de lo expuesto, puede concluirse, entonces, que si
bien debe ponerse especial énfasis en destacar la enorme trascendencia
de los fallos que han declarado invalidas las leyes de Punto Final y de
Obediencia Debida, en tanto han propuesto un enfoque juridico que
supera la perspectiva doméstica e impone limites a la decision politi-
ca; cabe, sin embargo, relativizar la capacidad de tales resoluciones de
reflejar el estado actual de la relacion “poderes politicos-toma de deci-
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siones en derecho” en la Republica Argentina o de incidir de modo deci-
sivo en dicha relacion.

5. Los derechos humanos, con especial referencia al Caso Poblete,
JSe convierten en argumento de reacciones frente a las decisiones que,
tanto en derecho como en politica, competen a los poderes estatales?
Si es asi, jquiénes convierten los derechos humanos en tema de sus
reacciones y con qué objetivo?

134. Cabe referirse aqui a la funcioén de los derechos humanos como
discurso de reaccion frente a las decisiones que en materia de tratamiento
de la pasada criminalidad de Estado han adoptado los poderes estatales o
cuya adopcion les incumbe a los poderes estatales.

135. Se ha visto al tratar las preguntas anteriores, que estas decisiones
se refieren a la denominacion de los hechos ocurridos en el marco del
sistema clandestino de represion en términos de “delincuencia de Esta-
do”, a la persecucion penal de esos hechos y a los obstaculos impuestos
por los poderes politicos al normal desarrollo de los procesos judiciales.
Pues bien, debe decirse que con relacion a los tres aspectos mencionados
los derechos humanos han tenido su funcion.

136. En primer lugar, la funcion de los derechos humanos como eje
argumental —sostenido basicamente por las victimas y ONGs— frente a
las decisiones tomadas o que debian tomarse desde el Estado en relacion
con la criminalidad de Estado ha apuntado a que se asumiera que las
conductas llevadas a cabo en el marco del sistema clandestino de repre-
sion importaron una grosera desviacion de expectativas normativas.
Incluso, una de las expresiones mas utilizadas para denominar a los he-
chos perpetrados en tal contexto, y que conlleva ya un sefialamiento de
su ilicitud, es la de “graves violaciones de los derechos humanos”. Esta
funcién que puede reconocerse en el discurso basado en los derechos hu-
manos comprende, desde ya, el intento de que los poderes estatales defi-
nan en términos de “delincuencia de Estado” al sistema de represion
politica impulsado por el ultimo régimen dictatorial.

137. En segundo lugar, tanto las victimas de la represion ilegal como
las organizaciones no gubernamentales que tienden a la tutela de los de-
rechos humanos han impulsado la investigacion de los hechos y el juzga-
miento de los responsables. Asi, frente a la politica de ocultamiento y
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privacion de justicia que caracterizo a la dictadura militar, se alzo la pre-
tension de verdad y justicia como objetivo indisolublemente ligado a la
adecuada rehabilitacion y proteccion de los derechos humanos en nues-
tro pais.™®

138. En tercer término, el discurso de los derechos humanos ha sido
utilizado como reaccion frente a los diversos obstaculos que los poderes
estatales han impuesto a esa demanda de verdad y justicia; en especial,
frente a las normas de impunidad que han sido sancionadas por los pode-
res politicos.

139. Es claro que el derecho es solo una porcion del conjunto de sabe-
res o enfoques que pueden estar involucrados en un discurso que tenga a
los “derechos humanos” como objeto central y ello aun cuando el area de
interés se circunscriba a un ambito mas o menos especifico como el del
tratamiento que debe darse al terrorismo de Estado. Los temas que entran
en consideracidn, asi como las instancias sociales e institucionales llama-
das a intervenir en la materia, superan el aspecto técnico-juridico y el
proceso de toma de decisiones en derecho. Sin embargo, estas ultimas
cuestiones han mostrado una especial importancia.

140. En este aspecto, tomando en cuenta lo que ha sucedido con los
derechos humanos como discurso juridico en los Gltimos afios, se ve un
notable crecimiento en su capacidad para incidir en el proceso de toma
de decisiones en derecho. Entre los factores que deben tenerse en cuenta
para explicar dicho fenémeno no puede prescindirse de la notoria evolu-
cion que ha tenido el derecho internacional de los derechos humanos co-
mo saber juridico y la mayor jerarquia que se les ha ido reconociendo a
las normas de esa disciplina dentro del ordenamiento juridico interno.

141. Vale recordar que la mayor parte de las decisiones acerca del tra-
tamiento que se le daria en la Republica Argentina a la criminalidad de
Estado pasada ocurrieron dentro de los primeros afios posteriores al cam-
bio de régimen, esto es, en una época en la cual los derechos humanos

58 Aunque principalmente han sido las victimas de la represion ilegal y las ONGs
quienes han hecho hincapié en los derechos humanos como fundamento de sus “reaccio-
nes”, también el poder politico, en la primera etapa posdictatorial, intentd legitimar cier-
tas decisiones mediante la apelacion a los derechos humanos. Un ejemplo de ello puede
verse en los fundamentos del Decreto 183/83 a través del cual se dispuso la creacion de
la Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas. Cfr. Sancinetti, op. cit., nota 5,
p. 177.
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estaban lejos de su consolidacion como saber juridico y en la que, ade-
mas, la mayor parte de los tribunales, incluida la Corte Suprema, no les
reconocia a las normas incorporadas en los tratados internacionales una
jerarquia superior a la de las leyes nacionales.”® De este modo, eran real-
mente escasas las posibilidades de articular un discurso juridico sélido
que, basado en normas de derechos humanos, pudiera fundar la existen-
cia de una obligacion inexcusable para el Estado de llevar a cabo investi-
gaciones serias y enjuiciar a los responsables de los graves crimenes co-
metidos en nuestro pais y que, asimismo, tuviera la capacidad de
oponerse a las normas de impunidad aspirando a su invalidacion.

142. No es extrafo, entonces, que los principales argumentos que se
opusieron a las normas de impunidad estuvieran construidos sobre la
base de normas del derecho doméstico argentino no vinculadas especifi-
camente a los derechos humanos. A pesar de que varios tratados interna-
cionales sobre derechos humanos (que ahora se utilizan como fundamen-
to para la invalidacion de las leyes de impunidad) ya estaban vigentes,
aun no se habia producido el proceso mediante el cual sus normas van a
ser objeto de interpretacion, sobre todo por los érganos internacionales
de aplicacion, y, en definitiva, van a “llenarse de contenido”.®

143. Precisamente, la jurisprudencia que en estos ultimos afios produ-
jeron los 6rganos de aplicacion de los tratados internacionales de dere-
chos humanos en la materia ha sido provocada por las demandas inter-
puestas por victimas y familiares que sufrieron en el ambito interno de
sus paises la politica de impunidad alentada por los poderes estatales.
De este modo, el proceso —aun en curso— mediante el cual las normas
incluidas en los tratados sobre derechos humanos se interpretan y su con-
tenido se robustece, tiene lugar principalmente como reaccion frente a la
impunidad y, por ende, con posterioridad a la sanciéon y convalidacion
judicial de las normas que la establecieron. Ello puede apreciarse con
claridad en el caso argentino.®!

59 Ello recién ocurri6 a partir de la sentencia dictada en el caso Ekmekdjian vs. Sofo-
vich, dictada en el afio 1992 y registrada en CSIN-Fallos, 315, 1492.

60 Es claro que una parte importante del contenido de estas normas solo aparece ex-
plicito luego de la interpretacion efectuada por los 6rganos de aplicacion.

61 Recuérdese que, por ejemplo, en el caso de la CADH (quizas el instrumento juri-
dico mas importante contra las normas de impunidad argentinas) el primer caso relevante
en materia de la obligacion de los Estados de llevar a cabo investigaciones serias y san-
cionar a los responsables de graves violaciones de los derechos humanos —aunque este
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144. Otro tanto ha sucedido con el derecho penal internacional, cuya
consolidacion —también en curso— como orden normativo pleno ha co-
rrido, en los ultimos diez afos, en forma paralela a la del derecho inter-
nacional de los derechos humanos; incluso, parte importante de su legiti-
midad se sustenta en su alegada funciéon de “proteccion de los derechos
humanos”.

145. Los ultimos desarrollos que exhibe el derecho internacional de
los derechos humanos aparecen dirigidos no sélo a deslegitimar ciertas
medidas de gobierno tales como las amnistias masivas o normas simila-
res que consagren la impunidad de graves violaciones de los derechos
humanos, sino que también anuncian una nueva legitimacion del derecho
penal, hasta el punto en que se postula un minimo necesario de dere-
cho penal que los Estados deben garantizar.%

146. Puede advertirse que, solo después de un recorrido que ha lleva-
do algunos afos, los “derechos humanos” estan en condiciones de rendir
frutos en el ambito interno para lograr, sobre la base de fundamentos so-
lidos y apoyados normativamente, la invalidacion de leyes de impunidad
y, a su vez, para fundar la necesidad de una respuesta penal a las graves
violaciones de los derechos humanos ocurridas en el pasado.

caso no versaba sobre normas de impunidad— data de julio de 1988 (Caso Velasquez
Rodriguez, cit. supra, nota 28), esto es, un afio después de que la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion convalidara la Ley de Obediencia Debida. Asimismo, la Comision IDH
se pronunci6 respecto de las normas de impunidad argentinas recién el 2 de octubre de
1992 (Informe 28/92). Para esta fecha ya habian sido dictados también los indultos presi-
denciales. La confirmacién por parte de la Corte Suprema de la validez del indulto
1002/89 dictado a favor de personas procesadas se produjo, empero, el 14 de octubre de
1992 (Caso Aquino, véase CSJN-Fallos, 315, 2421), es decir, pocos dias después del
Informe 28/92 en el que la Comision IDH se pronuncidé por la incompatibilidad de las
normas de impunidad (incluyendo el indulto mencionado) con la Convencién Americana
y con la Declaracion Americana de los Derechos de Hombre.

62 Asi, por ejemplo, el juez de la Corte IDH, Sergio Garcia Ramirez, en Barrios
Altos, luego de destacar “...1a conviccidn, acogida en el derecho internacional de los de-
rechos humanos y en las mas recientes expresiones del derecho penal internacional, de
que es inadmisible la impunidad de las conductas que afectan mas gravemente los princi-
pales bienes juridicos sujetos a la tutela de ambas manifestaciones del derecho interna-
cional”, agrega: “El sistema democratico reclama la intervencion penal minima del Esta-
do, que lleva a la tipificacion racional de conductas ilicitas, pero también requiere que
determinadas conductas de suma gravedad sean invariablemente previstas en las normas
punitivas, eficazmente investigadas y puntualmente sancionadas. Esta necesidad aparece
como natural contrapartida del principio de minima intervencion penal”. Cfr., parrafos
14y 15 de su voto concurrente en el caso citado.
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147. Tal como ha sucedido a nivel internacional y regional, el impulso
para que las normas de derechos humanos —ya robustecidas y jerarqui-
zadas— produzcan consecuencias concretas en el ambito interno es asu-
mido, principalmente, por las victimas de las violaciones de los derechos
humanos y por las ONGs. Frente a ello existe una dispar recepcion por
parte de los jueces y fiscales aunque se advierte una tendencia creciente
hacia el reconocimiento del valor normativo del derecho internacional de
los derechos humanos. En este sentido, varias de las decisiones tomadas
ultimamente en materias vinculadas con la investigacién de los delitos
cometidos en el marco del sistema clandestino de represion han estado
motivadas en normas del derecho internacional de los derechos huma-
nos; entre ellas, el rechazo actual de la jurisdiccion militar para interve-
nir en casos donde se investiga la desaparicion forzada de personas, la
consideracion del caracter permanente de los delitos cometidos en el
contexto de la desaparicion forzada —aunque mas no sea, como pauta
hermenéutica de las leyes que deban aplicarse— la mayor amplitud en
los criterios para admitir la intervencion en el proceso de las organiza-
ciones no gubernamentales de proteccion de los derechos humanos, el
inicio de “juicios de la verdad” en diversos lugares del pais, etcétera.

148. La decision tomada en el Caso Poblete de invalidar las leyes de
impunidad, originada en una peticion realizada por una organizacién no
gubernamental, es una manifestacion clara de este proceso de consolida-
cion de los derechos humanos en el ambito doméstico como fundamento
tanto para el impulso cuanto para la toma de decisiones relativas al trata-
miento juridico de la criminalidad de Estado.





