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I. INTRODUCCION

Este articulo pretende esbozar algunas consideraciones sobre la forma en
que se ha dado tratamiento a los crimenes de Estado en Argentina y su
relacion con la construccion del sistema democratico, para contestar pos-
teriormente las preguntas planteadas por el Instituto Max-Planck de De-
recho Extranjero e Internacional. Para realizarlo, aborda como perspecti-
va la articulacion entre las estrategias legales y las estrategias politicas
en el marco de las interrelaciones entre el ambito local y el internacional.

En particular considera el papel que han tenido los distintos actores
sociales sobre las iniciativas estatales para tratar los crimenes del pasa-
do y, en el ambito legal, su incidencia sobre la definicion de categorias
juridicas.

1. Coyuntura politica regional

El proyecto de investigacion del Instituto Max-Planck pretende anali-
zar de manera comparativa la relacion entre el Estado de derecho y la de-
lincuencia de Estado en diversas regiones del mundo. En Argentina se
plantea el problema del tratamiento de los crimenes cometidos por el te-
rrorismo de Estado entre 1974 y 1983.

Es cierto que la perspectiva de investigacion comparada reviste im-
portancia. Sin embargo, es necesario agregar que el abordaje del proble-
ma de los crimenes de Estado en Argentina significa ineludiblemente to-
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mar en cuenta un analisis diacronico y dentro del ambito regional. En
otras palabras, es imprescindible comenzar por enmarcar el problema en
los procesos de constitucion de Estados terroristas y sus posteriores tran-
siciones democraticas en el Cono Sur.

Argentina, Uruguay, Chile, Paraguay, Brasil, Per y los demas paises
de la region, tienen distintas experiencias en cuanto a la consolidacion
del Estado de derecho en los tltimos cien afios. Sin embargo, salvo po-
cas excepciones, todos ellos experimentan el problema de la violencia
politica a partir de la década de los sesenta; ingresan en gobiernos de
facto o dictaduras militares en los afios setenta, y arriban casi simulta-
neamente a la apertura democratica en la década de los ochenta.

La ejecucion del terrorismo de Estado se desarrolld con las particula-
ridades propias de cada proceso social y politico: mientras Uruguay se
caracterizo por el encarcelamiento politico en condiciones inhumanas,
Chile sobresalié por las ejecuciones extrajudiciales y Argentina por la
desaparicion forzada de personas y la clandestinidad de la represion. Pe-
ro todas estas dictaduras estan marcadas por una coyuntura internacional
signada por la doctrina de la seguridad nacional, elaborada por los Esta-
dos Unidos e intimamente relacionada con las premisas bipolares de la
Guerra Fria. Esta misma base ideologica permitio que los Estados coor-
dinaran la represion y la extendieran mas alla de sus fronteras.

2. El terrorismo de Estado en Argentina

El presente trabajo no se extendera en la historia de la dictadura en
Argentina. Solo se rescataran las caracteristicas fundamentales de los cri-
menes cometidos que permiten abordar el problema del Estado de dere-
cho hoy en el pais.

El rasgo saliente de la dictadura militar que ocup6 el poder entre 1976
y 1983 fue la aplicacion de un sistema de terrorismo de Estado. Desde el
comienzo de la década de los setenta Argentina atravesaba un grave con-
flicto de organizaciones politicas armadas que ejercian la accion directa
y la respuesta del gobierno constitucional previo al golpe fue planteada a
través de la utilizacion de las fuerzas armadas y de grupos parapoliciales
que reprimieron de manera clandestina a la oposicion politica.

Luego del golpe militar, se formé una junta militar que ejercio el go-
bierno. A través de diversos cambios institucionales, el gobierno militar
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tratd de establecer un marco “legal” para ejercer la represion, pero de
cualquier forma se la implementd a través de un sistema clandestino.

Para garantizar el encubrimiento y el silencio, se hizo participar a to-
dos los integrantes de las fuerzas armadas de este plan militar de repre-
sion. La doctrina represiva clandestina, por los medios empleados, ad-
quiri6 el caracter de terrorismo de Estado. Hannah Arendt definio al
Estado terrorista como aquel que en forma deliberada y como decision
politica utiliza los medios de que dispone en forma clandestina para ame-
nazar, secuestrar, asesinar, torturar, etcétera, con la complicidad de todos
los 6rganos oficiales y dando lugar a que sus habitantes se encuentren en
una situacion de absoluta indefension.!

Se instalaron mas de 600 centros clandestinos de detencion —que en
general funcionaron en dependencias militares o policiales— donde eran
alojadas las personas detenidas sin ordenes judiciales y en los que se
practicaba la tortura por los medios mas aberrantes. El destino de las per-
sonas desaparecidas es aun una incognita.

Mas de 600 hijos de personas desaparecidas, detenidos junto a sus pa-
dres o nacidos durante el cautiverio de ellos, fueron robados y entrega-
dos ilegalmente a familias de militares que los inscribieron como pro-
pios, de los cuales menos de una centena han sido recuperados por sus
familias de origen.

II. PREGUNTAS DEL INSTITUTO MAX-PLANCK

1. JEl poder estatal en Argentina, en el concierto de su proceso
de transformacion, denomino posteriormente un comportamiento social
especifico previo como “delincuencia de Estado”, y aun mas, decidio
permitir que se persiguiera y sancionara ese comportamiento a traves
del sistema penal y se efectuara una compensacion?

La Argentina de los afios ochenta se caracteriz6 por dos razones diver-
gentes: la atrocidad de las violaciones a los derechos humanos que se
dieron a conocer una vez recuperada la democracia, y las inmediatas de-
cisiones de castigar a los responsables.? En un lapso muy breve de tres

1 Arendt, Hannah, Los origenes del totalitarismo, Madrid, Alianza, 1932, 3, p. 592.
2 Verdad y justicia en la Argentina, Washington D. C., CELS-Americas Watch,
1991.
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afios, Argentina se diferencio de lo que seria la transicion democratica de
sus paises vecinos, especialmente por la condena a las juntas militares
pero también por la labor de la Comision de la Verdad, entre otras medi-
das. Posteriormente se igualaria a partir de decisiones politicas que ga-
rantizaron la impunidad de los responsables y en la actualidad con el
proceso de revision judicial del pasado.

Los candidatos a presidentes en las elecciones de 1983 incluyeron co-
mo tema central de sus campanas las decisiones que tomarian respecto
de lo que ya se denominaban crimenes de Estado o, mas precisamente,
terrorismo de Estado. Se intentard dar cuenta de la forma en la que se
fueron relacionando el derecho y la politica en las distintas etapas del
proceso de transicion.

A partir de 1980 comienza el derrumbe de la politica financiera de la
dictadura y en 1982, la derrota en Malvinas trajo aparejada la pronta di-
solucion del poder militar. Se planteaba entonces el tema de la transicion
hacia un nuevo gobierno. Las Fuerzas Armadas ambicionaban entregar
el poder a alguna fuerza que continuara con el modelo econémico y so-
cial y que garantizara su impunidad. Por su parte, los partidos politicos y
los sindicatos unidos en lo que se llam6 “la multipartidaria” basaron sus
demandas en tres puntos: el levantamiento del estado de sitio, la legaliza-
cion de la actividad politica y sindical y el llamado a elecciones.

Un punto nodal en este contexto fue precisamente el tema del trata-
miento de los crimenes y la accion de los organismos de derechos huma-
nos fue fundamental. Los militares no lograron condicionar la transicion,
por ello la junta militar se vio obligada a dictar normas para protegerse.
El 23 de septiembre de 1983 se sancion6 la Ley de Pacificacion Nacio-
nal, por la cual se declaraba extintas las acciones penales por los delitos
cometidos en el marco de “combatir el terrorismo”.

De esta manera, la persecucion penal de los responsables de los crime-
nes del terrorismo de Estado se convirtié en un tema decisivo de la cam-
pafia electoral:

Antes de la sancion de la ley en cuestion, cuando se discutia acalorada-
mente sobre ella, el candidato presidencial de la Union Civica Radical,
Raul Alfonsin se comprometidé a propiciar una norma que la dejara sin

3 Mignone, Emilio, Derechos humanos y sociedad. El caso argentino, Buenos Ai-
res, Ediciones del Pensamiento Nacional, 1991.
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efecto. En cambio el candidato justicialista* Italo A. Luder formulé un
pronunciamiento ambiguo diciendo que el momento no estaba maduro y
que habia que tener en cuenta ciertas precauciones desde el punto de vista
moral y politico que no estaban presentes. A renglon seguido afirmaba
que desde el punto de vista legal sus efectos eran irreversibles. Sin embar-
go, algunos dias mas tarde declard, contradiciéndose, que si era elegido
presidente dejaria sin efecto dicha ley.’

Una de las primeras decisiones del gobierno constitucional que asu-
mi6 el poder en 1983 fue la de juzgar a los maximos responsables de la
dictadura militar. El primer punto que llama la atencion es que esa deci-
sion no fue adoptada por los 6rganos competentes, jueces o fiscales, sino
que se hizo por decreto del Poder Ejecutivo.® Miles de denuncias por ho-
micidios, secuestros, privaciones ilegales de la libertad, apremios ilega-
les y otros delitos, habian sido presentadas ante los tribunales por lo que
éstos se encontraban habilitados para iniciar las investigaciones; era in-
necesaria entonces la orden de un 6rgano politico para que los juicios se
desarrollaran.

Sin embargo tenia una enorme significacion social la expresion de la
voluntad politica por parte del presidente. El mismo establecid quiénes
entre los maximos responsables serian juzgados y quiénes no; de hecho,
la Gltima Junta Militar no fue investigada. El presidente resolvié en el
mismo decreto juzgar a los jefes de las organizaciones politicas armadas,
lo que provoco fuertes debates puesto que igualaba el accionar delictivo
del Estado con aquel ejercido desde organizaciones no estatales. Esta de-
cision dio lugar a lo que se conocid como la teoria de los dos demonios
que atraveso la politica estatal durante el gobierno de Ratl Alfonsin, so-
bre la que se profundizara mas adelante.

2. ;Se decidio sobre las consecuencias y los costos de este comportamiento
en el sistema penal?

Los diversos proyectos de reforma de la legislacion vigente que el Po-
der Ejecutivo elevo al Congreso Nacional para llevar adelante los proce-
sos no produjeron cambios en el Codigo Penal. Sencillamente establecie-

4 Del partido Peronista o Partido Justicialista.
5 Mignone, op. cit., nota 3, pp. 148 y ss.
6 Decreto del Poder Ejecutivo nim. 158 de diciembre de 1983.
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ron que la competencia para llevar adelante los juicios seria de los
tribunales militares y se limitaron a permitir una participacion minima de
las victimas ante ese fuero y una revision por la justicia comun.

Se reformd el Codigo de Justicia Militar y se mantuvo el fuero militar
solo para delitos y faltas esencialmente militares. Sin embargo, se preser-
vo6 la intervencion del fuero especial para juzgar a los militares acusados
por delitos comunes; se incorpor6 el articulo 100 bis que otorgod legiti-
macion a las victimas para indicar medios de prueba, ser notificados de
la sentencia o de la radicacion en la Camara Federal e interponer el re-
curso de revision. La presentacion por este articulo interrumpia también
la prescripcion por dafos y perjuicios.

Por otro lado, la sancion de la Ley 23.049 introdujo un recurso de re-
vision por parte de las Camaras Federales a la actividad del Consejo Su-
premo de las Fuerzas Armadas y la posibilidad de que esas Camaras se
avocaran a la investigacion en caso de incumplimiento por parte del
Consejo. La ley preveia también la posibilidad de que las Camaras asu-
mieran la persecucion penal en caso de negligencia o demora injustifica-
da de parte de las fuerzas armadas.

De este modo, los jueces castrenses comenzaron a juzgar a sus pares
aplicando para ello el Codigo Penal de la nacion y el Codigo de Justicia
Militar. La estrategia del presidente de la nacion pretendia que las fuer-
zas armadas se juzgaran a si mismas y se autodepuraran, lo que redunda-
ria en un acercamiento de éstas con la sociedad y permitiria limpiar su
imagen ante la opinion publica.

Esta decision obedecio a cuestiones politicas y no juridicas. De hecho,
fue adoptada en contra del reclamo de una sociedad que entendia que re-
cuperar la democracia era aplicar las normas del derecho y que debia ser
la justicia civil quien revisara los graves crimenes cometidos por los mi-
litares. El resultado de la medida sancionada por el Poder Legislativo fue
la inactividad de los jueces castrenses que se negaban a instruir los su-
marios, la ausencia total de investigacion y la convalidacion de la legiti-
midad de las 6rdenes militares.

La situacion pudo ser encauzada porque el procedimiento preveia la
intervencion de la justicia civil en caso de que los procesos no avanza-
ran. Esta “prevencion” era parte de las clausulas introducidas por el Se-
nado de la nacioén al momento de votar la ley.
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El tratamiento de la ley dio lugar a que en el Senado, donde el radicalismo
no tenia mayoria, se introdujesen dos modificaciones que darian lugar a
que la iniciativa de Alfonsin se saliese de los limites previstos, con conse-
cuencias inesperadas... se establecio que la Camara Federal correspon-
diente podria ordenar la remision del proceso ...se exceptud de la ventaja
procesal de la inversion de la prueba al personal de las Fuerzas Armadas y
de seguridad que hubieran actuado bajo 6rdenes, en el caso de tratarse de

“actos atroces y aberrantes”.”

Por ello, a fines de 1984 la Camara Federal de la Capital Federal re-
solvid recuperar los expedientes de la esfera militar y reanudar las inves-
tigaciones.® Asi, el 9 de diciembre de 1985, luego de nueve meses de in-
vestigacion, se dictd sentencia contra los miembros de las juntas
militares. El tribunal consider6 que habia existido un plan deliberado,
concertado, para ejecutar una politica de represion encubierta y que esa
politica se convirtio en el arma principal de la dictadura en su campafa
para eliminar a la subversion. Cinco de los procesados fueron condena-
dos y cuatro fueron absueltos.

Como se sostuvo anteriormente, no hizo falta para ello reformar la le-
gislacion penal vigente.” Los delitos por los que se condend a cinco de
los nueve acusados fueron homicidio agravado por alevosia, privacion
ilegal de la libertad agravada por violencia y amenazas, tormentos, tor-
mentos seguidos de muerte y robo, todos ellos previstos en el Codigo
Penal.'?

Este juicio marca sin duda un hito en la historia reciente de Argentina.
Interesa destacar aqui que con las herramientas legales disponibles los
jueces lograron demostrar el cardcter sistematico y generalizado del plan
implementado por los militares para violar los derechos humanos e im-
poner condenas. El Estado, a través de esta sentencia, dio cuenta de su
capacidad de imponerse, a través del Estado de derecho, al abuso del po-

7 Mignone, op. cit., nota 3, p. 154.

8 Esta decision fue adoptada el 4 de octubre de 1984.

9 Se logré eludir de esta forma posibles impedimentos para perseguir penalmente
basados en el principio de legalidad penal; en estos limites que operan como garantia pa-
ra los imputados se basaron las criticas mejor fundadas a los juicios de Nuremberg.

10 La Camara condeno a Videla a reclusion perpetua; a Massera a prision perpetua; a
Viola a 17 aflos de prision; a Lambruschini a 8; a Agosti a 4 y medio, y absolvié a Graf-
figna, Anaya, Lami Dozo y Galtieri.
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der y sus violaciones a los derechos humanos.!' Los delitos cometidos
por el Estado terrorista se encontraban previstos en la legislacion penal
al momento de ser cometidos y la aplicacion de la ley se constituyo en
condicion para la reconstruccion del Estado de derecho. Esta historica
sentencia fue avalada por el consenso social y politico, tanto en el ambi-
to nacional como internacional. La Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion la confirmo.

3. ;Poderes politicos impidieron o dificultaron la toma de decisiones
en el derecho?

Esta misma sentencia, sin embargo, iniciaba un problema politico que
terminé de resolverse dos afios después aunque sus consecuencias persis-
ten aun hoy. En uno de sus puntos la decision de la Camara ordeno a los
jueces de primera instancia instruir juicios contra el resto de los miem-
bros de las fuerzas armadas y de seguridad. Como lo ha remarcado Mar-
celo Sancinetti este punto era “notoriamente extrafio al objeto de la sen-
tencia” y su resultado fue la activacion de miles de juicios contra la
explicita pretension del gobierno de limitar el juzgamiento a los maxi-
mos responsables.

La decision de la justicia avivo las tensiones ya existentes entre civiles
y militares, lo que impulsé al Poder Ejecutivo a ensayar nuevas estrate-
gias para disminuir el nimero de procesamientos contra los subalternos.

El 23 de abril de 1986, a través del ministerio de defensa, se instruyo
a los fiscales militares para que alegaran obediencia debida interpretando
para ello que “todo subordinado obr6 con «error insalvable sobre la legi-
timidad de la orden»”. Estas directivas no se concretaron, gracias a las
presiones ejercidas por la sociedad civil y la oposicion parlamentaria. El
25 de junio de 1986 el Senado aprobd por unanimidad la interpelacion
al ministro de Defensa, Horacio Jaunarena,'? que se realizo el 3 de julio
de ese mismo afno. En dicha interpelacion el funcionario informé a los

11 Estas afirmaciones no desconocen las criticas de que son pasibles tanto el proceso
como la sentencia. Para un analisis pormenorizado, véase Sancinetti, Marcelo, Derechos
humanos en la Argentina posdictatorial, Buenos Aires, Lerner, 1988, pp. 45 y ss.

12 Jaunarena no sélo fue ministro de Defensa del presidente Raul Alfonsin, sino que
ocupd el mismo cargo durante los mandatos del también radical Fernando de la Rta y de
Eduardo Duhalde, del Partido Justicialista.
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senadores sobre el alcance de las instrucciones cursadas por el Minis-
terio de Defensa al fiscal general del Consejo Supremo de las Fuerzas
Armadas.

Finalmente, se impuso el poder militar'® y se sancionaron dos leyes
impulsadas por el Poder Ejecutivo —la de Punto Final y la de Obediencia
Debida— que impidieron el juzgamiento de los subalternos y clausura-
ron una etapa de la actividad jurisdiccional." Los tnicos delitos exclui-
dos de esas leyes fueron la apropiacion de menores y el robo de bienes.

La primera de esas normas acorto el plazo de prescripcion a un perio-
do de dos meses, vencido el cual, si los acusados no hubieren sido llama-
dos a prestar declaracion indagatoria, no podrian ser citados en el futuro.
El efecto fue el contrario al esperado por el gobierno porque la actividad
judicial se incremento inesperadamente.

“Dio lugar a una frenética actividad de las camaras federales que no
quisieron cargar con la responsabilidad histérica de la impunidad y se
pusieron en movimiento los procesos contra varios centenares de los
acusados”.'® De ese modo se logré el procesamiento de gran cantidad de
militares y miembros de las fuerzas de seguridad.

La segunda norma pretendié remediar esa situacion. Determind a
priori, y sin permitir constatacion judicial o prueba en contrario, que to-
dos aquellos acusados que no hubieren ocupado puestos de decision ha-
bian actuado obedeciendo 6rdenes superiores.

Ambas leyes fueron aplicadas por los jueces y convalidadas por la
Corte Suprema de Justicia.'

Entre 1989 y 1990, los decretos de indulto del segundo presidente
constitucional reabrieron la polémica.!” El Poder Ejecutivo perdond a
quienes habian sido condenados en el juicio a las juntas y a otros milita-

13" Los militares no se valieron solo de la presion politica, sino que ademas se produ-
jeron dos levantamientos armados encabezados por el entonces coronel Aldo Rico, con
quien pacto el entonces presidente Alfonsin. Rico es actualmente intendente de San Mi-
guel (un importante departamento de la provincia de Buenos Aires) y candidato a gober-
nador de la provincia de Buenos Aires. Ademas es uno de los principales impulsores de
las autoritarias politicas de “mano dura” o de “ley y orden” como herramientas para
combatir la inseguridad ciudadana.

14 Punto Final, Ley 23.492, BO 29/12/86 y Obediencia Debida, Ley 23.521.

15 Mignone, op. cit., nota 3, p. 162.

16 Auto de fecha 29 de marzo de 1988, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fa-
llos CS, t. 1, p. 32.

17" Decretos 2741/2/3/4/5/6, 1002/89.
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res que habian sido sancionados 0 que permanecian procesados.'® No es-
grimi6 consideracion juridica alguna sino que la decision se justifico uni-
camente en el concepto de pacificacion nacional. Se abrio una discusion
juridica sobre su valor constitucional que se clausur6 con los fallos de la
Corte que los convalidaron.'

Durante el primer gobierno constitucional, el poder politico habia in-
tentado en todo momento mantener bajo control la actividad judicial y el
contrapeso estuvo marcado por la sociedad civil que ejercidé una fuerte
oposicion a esa intervencion e intento torcer las decisiones que menosca-
barian al Estado de derecho, sélo algunas veces con éxito. Los militares
por su parte presionaron al gobierno, y llegaron a hacerlo por las armas,
hasta lograr sellar su impunidad por leyes dictadas por el Congreso na-
cional. Durante el gobierno de Carlos Menem los militares continuaron
presionando para obtener el indulto, sin embargo, éste fue una concesion
del gobierno para poder llevar a cabo una estrategia que desarticuld el
poder militar por el resto de su mandato.

El debate social que enfrentd a los organismos de derechos humanos
con la politica del gobierno constitucional de Raul Alfonsin al momento
en que las leyes de impunidad fueron dictadas tenia como premisa la pre-
servacion del sistema democratico en el periodo de la transicion. Bajo
una insistente presion por parte de los miembros de las fuerzas armadas,
el fundamento politico para interrumpir la accioén de la justicia luego de
la condena a los ex comandantes consistio en que los juicios constituian
un riesgo para el sistema democratico. En la base de esta postura yacia la
idea de que la democracia argentina era débil y se encontraba fuertemen-
te limitada por la accion de las instituciones castrenses que seguian sien-
do un importante factor de orden politico. Por ello, sobre este entendi-
miento, se requeria desplazar al Poder Judicial de su papel central en la
transicion y avanzar en una solucion que debia ser indefectiblemente po-
litica.

La posicion contraria a la solucion politica, liderada por el movimien-
to de derechos humanos con el apoyo de una parte sustancial de la socie-
dad, sostenia que para resolver el problema de las graves violaciones a
los derechos humanos cometidas en el pasado y afianzar la estabilidad

18 A pesar de que el indulto estd previsto unicamente para condenados.
19 Auto de fecha 29 de marzo de 1988, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fa-
llos CS, t. 1, p. 32.
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democratica en el periodo de la transicion, debia optarse por la actuacion
plena e independiente de la justicia. Las leyes de impunidad no sélo no
aventajaban el riesgo de las regresiones autoritarias sino que, ademas,
socavaban las bases mismas del Estado de derecho y debilitaban asi al
sistema democratico.?

4. ;Como se aprecian las consecuencias para el proceso
de transformacion de las decisiones en el derecho
v sus posteriores trabas provenientes de los poderes politicos?

Es posible notar entonces que en un primer momento, con las herra-
mientas legales disponibles y en el marco de instituciones democraticas
débiles, fue posible llevar a juicio a los responsables y demas participes
de los crimenes atroces cometidos durante el terrorismo de Estado. No
fue necesario hacer uso de otras normas que las vigentes en el ordena-
miento juridico interno. Los avances y retrocesos de este periodo son
producto del derecho y de la politica casi en igual medida y dentro de es-
ta ultima de la correlacion de fuerzas entre civiles y militares.

Durante los afos siguientes a aquellas medidas orientadas bajo la 16gi-
ca de la solucion politica, no hubo reclamo judicial que prosperara a pe-
sar de los incansables intentos de las organizaciones de derechos huma-
nos. Pese a ello, las victimas y los organismos acudieron a las instancias
internacionales de proteccion de derechos humanos, obteniendo pronun-
ciamientos contrarios a la validez de las leyes de impunidad por su con-
tradiccion con el derecho internacional.

Los sistemas internacionales de proteccion de derechos humanos ac-
tuaron como una via supletoria ante el cierre del acceso a los recursos ju-
diciales internos y si bien no resultaron adecuados para reparar las viola-
ciones en casos individuales, avanzaron en la fijacion de estandares
sobre el derecho de las victimas a conocer la verdad y obtener justicia y
reparacion. Estos estandares fueron luego incorporados, como se vera, al
derecho interno, y contribuyeron decisivamente a apuntalar sobre el fin
de siglo la recuperacion de un espacio de protagonismo de la judicatura.

20 Cfi. Mignone, Emilio, op. cit., nota 3, passim. Véase también Mendez, Juan y
Chillier, Gaston, “El fallo del juez Cavallo y sus consecuencias sobre el sistema demo-
cratico”, Nueva Doctrina Penal, 2000, pp. 509 y ss.
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En el ambito local, solo al cumplirse veinte afios del golpe de Estado,
tras una multitudinaria movilizacion social y una reedicion del debate en
la esfera publica, se logrd alterar el escenario politico. Las confesiones
de algunos militares sobre los métodos utilizados durante la dictadura
permitieron renovar los intentos frente al Poder Judicial. Aunque no pa-
recia posible imponer condenas penales, era imprescindible buscar una
nueva intervencion del Poder Judicial.

El derecho a la verdad

En 1995 se presentd el primer reclamo a los jueces para que recono-
cieran el derecho a la verdad. Ain seguia vigente la obligacion de inves-
tigar la suerte corrida por los detenidos desaparecidos y el destino de sus
cuerpos. También se presentaba la oportunidad de lograr, por medio de
una exhaustiva investigacion, un conocimiento minucioso de la metodo-
logia utilizada por la dictadura militar.

Los pedidos —presentados al mismo tribunal que habia condenado a
las juntas militares— se fundaron en el derecho internacional; especial-
mente en las obligaciones que surgen para los Estados frente a graves
violaciones a los derechos humanos, esto es, investigar los hechos, infor-
mar a las victimas y sus familiares, juzgar y sancionar a los responsables.
Estas obligaciones, aunque relacionadas, son independientes unas de
otras por lo que el Estado no puede desentenderse de unas con el pretex-
to de que las demaés se han tornado de imposible cumplimiento.

En cuanto a la investigacion de los hechos, los pedidos presentados se
fundaron en la doctrina elaborada por los 6rganos interamericanos de
proteccion de los derechos humanos que establece que el Estado debe
poner a disposicion de los interesados y de la sociedad en general toda la
informacion que posee, como asi también los medios idoneos para llegar
a la verdad. En tal sentido, las acciones por el derecho a la verdad co-
menzaron a incorporar al derecho local estindares sobre derechos huma-
nos que el sistema interamericano habia fijado en el tratamiento de casos
individuales promovidos por las propias victimas de las dictaduras lati-
noamericanas y por las organizaciones de derechos humanos locales e
internacionales que patrocinaron sus reclamos.?!

21 Corte Interamericana de derechos humanos, Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia
del 29 de julio de 1988, serie C, niimero 4.
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El derecho a la verdad se fundé también en normas constitucionales.
Se afirmé que este derecho es la reconceptualizacion de antiquisimos de-
beres del Estado y derechos de los individuos que se deducen de aque-
llos derechos reconocidos por la Constitucion “que nacen del principio
de la soberania del pueblo y la forma republicana de gobierno”. El dere-
cho a la verdad es, en este sentido, el derecho a obtener respuestas del
Estado sobre todo lo que al individuo le corresponde saber.

El 20 de abril de 1995, se dictd la primera resolucion judicial que
acepto el derecho a la verdad y lo hizo de manera amplia, como derecho
individual de las victimas y sus familiares pero también colectivo perte-
neciente a la sociedad en su conjunto.

La decision de los jueces se inspiraba en el derecho internacional y las
obligaciones derivadas. En este sentido, la utilizacion del derecho inter-
nacional incorporaba la posibilidad de tratar a estos crimenes a partir de
las obligaciones del Estado frente a la comunidad internacional y no s6lo
como la aplicacion de la ley en una relacion aislada entre el Estado y ciu-
dadanos. Se advierte entonces una nueva perspectiva de la relacion entre
la politica, el derecho y el Estado. Los jueces hablaban como represen-
tantes de un Estado comprometido frente a la comunidad internacional y
sus normas y admitian la necesidad de garantizar derechos no enuncia-
dos en el orden interno y aun de un deber ético frente a la sociedad.?

Fue otro paso de gran importancia en el proceso de lucha contra la im-
punidad. Hubo quienes entendieron que pelear por la verdad sin invocar
“juicio y castigo” significaba claudicar en los reclamos. Pero el objetivo
era poder “judicializar” nuevamente el debate y se logro.

Pocos afios debieron pasar para que los mismos tribunales que habian
convalidado la impunidad comenzaran a elevar los estandares judiciales
y a esbozar estrategias que permitirian paulatinamente salvar los obs-
taculos y avanzar en el camino de la justicia.

Un hito decisivo para el avance de esta estrategia fue la incorporacion
de los tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional tras la
reforma constitucional de 1994 y una incipiente jurisprudencia de la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacion que convalidd la preeminencia de
los tratados sobre las leyes internas®® y luego de la enmienda constitucio-

22 Posteriormente el desarrollo de la jurisprudencia sobre este derecho no fue lineal,

también vio avances y retrocesos.
23 Ekmekdjian, Miguel A. vs. Sofovich, Gerardo y otros, CSJN, 7 de julio de 1992.
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nal, afirmo su caracter operativo y auto ejecutable en las instancias do-
mésticas, asi como el valor de las decisiones de los 6rganos de los siste-
mas internacionales de proteccion de derechos humanos, como una guia
para la interpretacion de esos tratados por los tribunales locales.?*

Por otra parte, en el tratamiento de pedidos de extradicion de crimina-
les de guerra nazi, la Corte Suprema reconocidé como parte del sistema
juridico argentino los principios y las normas del derecho penal inter-
nacional que tipificaban los crimenes y su régimen de imprescriptibi-
lidad.”®

Poco a poco diferentes resoluciones comenzaron a declarar la impres-
criptibilidad de los delitos de la dictadura —debe recordarse que habian
pasado mas de veinte afnos desde que algunos de ellos se cometieron—
lo que permitid mantener en tramite los casos judiciales atin hasta la ac-
tualidad.*

Lo mismo sucedio6 en el denominado Caso Poblete, sobre el que se en-
fatizara mas adelante.

24 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Giroldi, Horacio David, Sentencia del 7
de abril de 1995.

25 Lo hizo a partir de una interpretacion dindmica de la mencion al derecho de gentes
en el articulo 118 de la Constitucion nacional y de la Convencion para la Prevencion y
Sancion del Delito de Genocidio incorporada a con rango constitucional por el articulo
75 inciso 22 de la ley fundamental, en el caso de la extradicion del Erich Priebke a la Re-
publica de Italia (J. A., 1996-1, pp. 331 y ss.).

26 Simultaneamente, el Estado adoptd diversas medidas de reparacion para las victi-
mas y a la sociedad. Mencionaremos solo algunas de ellas.

Se cred un Banco Nacional de Datos Genéticos que pretende identificar y restituir a su
familia de sangre los hijos de desaparecidos o asesinados, secuestrados o nacidos en cau-
tiverio, tarea que se vio reforzada por la creacion de la Comision de Derecho a la Identi-
dad. Se introdujo en la legislacion un nuevo estado de las personas, la figura del ausente
por desaparicion forzada.

Se dispuso la restitucion de los bienes de organizaciones sindicales que habian sido
intervenidos durante la dictadura y la exoneracion de deudas de entidades asistenciales
vinculadas a sindicatos también intervenidos. Se otorgaron beneficios para la obtencion
de créditos hipotecarios por parte de los hijos de personas desaparecidas. Se reincorpord
a empleados estatales que habian sido removidos de sus puestos durante la dictadura, a la
vez que las indemnizaciones a las personas que no fueron reincorporadas. También se
dictaron varias normas por medio de las cuales se dispuso una reparaciéon econdmica pa-
ra las victimas.
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5. Los derechos humanos, con relacion a las decisiones tratadas arriba,
Jse vuelven argumentos de reacciones ante dichas decisiones?

Efectivamente los derechos humanos resultaron ser el principal argu-
mento de las reacciones contra las decisiones tomadas en el marco de la
logica de la solucion politica. El protagonismo de los derechos humanos
surgiod tanto del ambito local con el reconocimiento judicial de la preemi-
nencia de los tratados internacionales por sobre las leyes, y a través de la
incorporacion de las convenciones de derechos humanos a la Constitu-
cion en 1994, como del derecho internacional de los derechos humanos y
el derecho penal internacional; sistemas normativos en los que reposaron
la garantizacion del derecho a la verdad, las declaraciones de nulidad de
las leyes de Obediencia Debida y Punto Final, y la imprescriptibilidad y
no amnistiabilidad que se reconocid a los delitos de lesa humanidad.

El Caso Poblete

En el afio 2000, en el marco del Caso Poblete, el Centro de Estudios
Legales y Sociales (CELS) solicité judicialmente la declaracion de nuli-
dad de las leyes de Punto Final y Obediencia Debida y el consecuente
juzgamiento de varios miembros de las fuerzas armadas y de seguridad
por crimenes de lesa humanidad.

El caso escogido para el planteo judicial contaba con algunas particu-
laridades: se trata del secuestro de un matrimonio y su hija recién nacida.
Los padres se encuentran ain desaparecidos y la nifa fue apropiada ile-
galmente por un militar y su esposa. Los delitos cometidos contra la nifia
podian ser juzgados sin obstaculos legales porque no habian sido com-
prendidos en las leyes de impunidad; en cambio, aquéllos de los que fue-
ron victimas los padres si habian sido amnistiados. Lo llamativo es que
la nifia no hubiese podido ser robada si previamente no hubiese sido se-
cuestrada junto a sus padres y tampoco si éstos estuvieran con vida. La
justicia entonces se encontraba frente a la comision de varias conductas
delictivas, todas ellos de igual gravedad, algunas de las cuales podian ser
perseguidas y condenadas y otras no.

Esta irrazonable situacion plasmada en el caso contribuy6 para que se
lograra discutir judicialmente la validez de las leyes de impunidad. Sin
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embargo, lo fundamental para lograr que el planteo fuera admitido fue
que el escenario de la politica judicial habia cambiado.

Asi, en marzo de 2001, el juez federal de Instruccion a cargo de la
causa dictaminé la nulidad de ambas normas legislativas por ser contra-
rias a los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
Argentina. Esta resolucion fue confirmada por la Camara Federal de
Apelaciones en el mes de noviembre del mismo afio. Los argumentos
presentados al juez se centraban en el deber jurisdiccional de continuar
la investigacion de los delitos de lesa humanidad y en que las leyes que
otorgaron beneficios de impunidad son nulas por ser contrarias al dere-
cho internacional. Para introducir la categoria de crimenes de lesa huma-
nidad y el tratamiento particular que éstos merecen (imprescriptibilidad,
inamnistiabilidad, etcétera) se tradujeron las figuras del Coédigo Penal en
los términos de los tratados de derechos humanos ratificados por el Esta-
do argentino.

En la resolucion judicial se afirmé que los delitos que se denunciaban
—torturas y desaparicion forzada— constituyen crimenes contra la hu-
manidad y que ya lo eran al momento de su comision. Por tal circunstan-
cia entran en consideracion algunos principios y reglas generados en el
derecho penal internacional especificamente para el juzgamiento de esos
crimenes.

Por una parte, es la humanidad en su conjunto la que afirma el carac-
ter criminal de esas conductas, aun cuando el derecho doméstico del
Estado no las prohiba. Como se dijo anteriormente, los hechos del caso
encuadran en algunos tipos juridicos del Codigo Penal argentino (priva-
cion ilegal de la libertad y apremios ilegales o torturas) pero no se han
incorporado a la legislacion penal de fondo delitos contenidos en los tra-
tados internacionales como la desaparicion forzada de personas. De cual-
quier manera, estan previstos en pactos de los que Argentina es parte e
incorporados a la Constitucion nacional, por lo que los efectos que deri-
van de este reconocimiento deben ser tenidos en consideracion por los
jueces.

Esos efectos recién mencionados surgen de normas consuetudinarias
(mas alla de estar reflejadas también en tratados) que completan lo que
vendria a ser una suerte de “estatuto juridico” de los crimenes contra el
derecho de gentes. Se refieren a la imprescriptibilidad de tales delitos, a
la obligacion de extraditar o juzgar (aut dedere aut punire) y a la inadmi-
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sibilidad de la obediencia debida como causal de exclusion de la respon-
sabilidad penal.

Las leyes que consagraron la impunidad de los responsables de esos
graves crimenes violan la obligacion estatal de perseguir y sancionar pe-
nalmente contenida en tratados internacionales que ya estaban en vigor
al momento de su sancion. Entre otros tratados internacionales, tal obli-
gacion surge de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En virtud de tales consideraciones y a la luz de resoluciones de orga-
nismos internacionales que habian declarado el deber de Argentina de in-
vestigar, juzgar y sancionar a los responsables, el juez resolvio declarar
la invalidez de las leyes de impunidad.

Dias después de dictada esta resolucion, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos dictd sentencia en el Caso Barrios Altos, y con ex-
traordinaria claridad declar¢ la invalidez de las leyes de amnistia perua-
nas, respecto de crimenes cometidos por el servicio de inteligencia del
gobierno de Alberto Fujimori. También aplican la jurisprudencia de la
Comision Interamericana sobre Argentina,”’ en la que se ha declarado, a
la luz de aquellos principios, de manera especifica la contradiccion de le-
yes de impunidad argentinas con la Convencion.

La Cémara Federal de Apelaciones confirmo en el mes de noviembre
de 2001 la resolucion del juez y declaro la invalidez de las leyes de im-
punidad. Reconocié que son contrarias a las obligaciones asumidas por
Argentina ya que pesa sobre el Estado la obligacion de juzgar y castigar,
norma imperativa proveniente del ius cogens. Segun los jueces, desde la
incorporacion de Argentina a la Convencion Americana, al Pacto Inter-
nacional y a la Convencion contra la Tortura, el Estado se encontraba
impedido de dictar normas que vedaran la posibilidad de investigar cual-
quier caso de lesion de bienes protegidos por esos tratados o restringie-
ran la punibilidad de esos delitos.

Afirm¢ el tribunal que “Sin embargo, habiéndose dictado normas de
ese tenor, no corresponde aplicarlas si de tal circunstancia pudiere surgir
responsabilidad para el Estado argentino. Asi, la tinica via posible para
evitar tal situacion la constituye el desconocimiento de la validez de las
leyes...”.

27 CIDH, Informe 28/92.
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Tras realizar un recorrido por la jurisprudencia de los 6rganos intera-
mericanos de proteccion de los derechos humanos, el tribunal de apela-
ciones concluyd que “En el contexto actual del desarrollo del derecho
constitucional de los derechos humanos la invalidacién y declaracion de
inconstitucionalidad de las leyes... no constituye una alternativa. Es una
obligacion”.

Un elemento que distingue el Caso Poblete y que marca el estado ac-
tual del debate ante el Poder Judicial y la lucha contra la impunidad es
que los argumentos centrales de las decisiones del juez de instruccion y
de la alzada se construyen mediante la aplicacion directa del derecho in-
ternacional. Como se ha visto, el uso de estandares internacionales en el
ambito interno fue una estrategia juridica de los organismos de derechos
humanos desde las primeras causas por derecho a la verdad, y procurd
conferir a los jueces nuevas fuentes de argumentacion que autorizaran a
reabrir el debate sobre las leyes en el espacio de la justicia. En sintesis,
ambas resoluciones establecen la invalidez de las leyes de impunidad so-
bre la base del derecho penal internacional y del derecho internacional de
los derechos humanos. La consagracion de los crimenes como delitos da le-
sa humanidad y su caracter imprescriptible y no amnistiable surgen de la
primera fuente, y la obligacion del Estado de investigar y sancionar gra-
ves violaciones de derechos humanos, y la invalidez de las normas que
lo impidan, provienen de la segunda fuente.

Esta jurisprudencia de los tribunales domésticos en materia de dere-
cho penal internacional se sostiene, como fuera dicho, en una lectura di-
namica de un viejo precepto constitucional que refiere la preeminencia
del derecho de gentes,” y recorre el camino abierto en el escenario inter-
nacional por los tribunales espaiioles e ingleses en el proceso contra el
general Augusto Pinochet y los desarrollos de los tribunales penales ad
hoc para Ruanda y la ex Yugoslavia. Al mismo tiempo, los tribunales ar-
gentinos aplican en el ambito interno la tradicional jurisprudencia de la
Corte Interamericana acerca del derecho de las victimas de graves viola-
ciones de los derechos humanos de conocer la verdad y obtener justicia.
Este principio sostenido en su primera sentencia en el caso Velasquez
Rodriguez, en el que se analizaba la practica de la desaparicion forzada
durante la dictadura de Honduras, fue ratificada en su mas reciente deci-
sion en el Caso Barrios Altos recién mencionado.

28 Actual articulo 118 de la Constitucion argentina.
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6. ;Quién convierte los derechos humanos en tema de reacciones?
(por un lado: las victimas, los perpetradores y movimientos sociales,
por otro lado. politicos, funcionarios publicos y jueces)

La exigencia del reconocimiento de los derechos humanos como reac-
ciones ante las decisiones que impedian o dificultaban la toma de deci-
siones en el derecho ha tenido diversos impulsores. En primer lugar se
encuentran las victimas y sus familiares junto a las organizaciones de de-
rechos humanos, y posteriormente podria mencionarse a algunos pocos
operadores judiciales.

Como se adelantd oportunamente, en relacion con el tratamiento de
los crimenes, algunos ejes planteados por el movimiento de derechos hu-
manos influenciaron fuertemente en la agenda de la transicion y el deba-
te eleccionario.?’ Al momento de asumir el gobierno constitucional, se
habian afianzado en la opinion publica algunos temas centrales: la nega-
tiva a aceptar cualquier autoamnistia militar y condicionamiento a partir
de pactos de impunidad, y los derechos humanos como tema de la transi-
cion. A su vez, los organismos de derechos humanos ocupaban un papel
central como actores sociales y se configuraban como referentes éticos
del nuevo sistema por construir.

Son también los organismos de derechos humanos quienes instalan el
concepto de un “plan sistematico” para entender y juzgar los crimenes de
Estado. Esta postura se enfrentaba a la idea de que habian sido “excesos”
cometidos por algunos miembros de las fuerzas armadas. También con-
tradecia parte del argumento en el que se basaba el proyecto de ley ele-
vado por el Poder Ejecutivo con el objeto de determinar las responsabili-
dades en las violaciones a los derechos humanos. En ese proyecto —que
luego seria la Ley 23049— se distinguian entre quienes habian planifica-
do y dado las érdenes, quienes se habian excedido en su cumplimiento y

quienes simplemente habian obedecido bajo un “contexto de presion”.>

29 Aunque en la opinidn publica estaba anclada la idea de que el gobierno respetaria
el marco de garantias del Estado de derecho, fue necesaria la presion del movimiento de
derechos humanos para que los partidos politicos y los sindicatos incluyeran el juzga-
miento de los crimenes como tema de agenda.

30 En relacion con la participacion criminal, la fiscalia federal en el juicio a las juntas
(1985) se valio de la teoria del dominio por fuerza de un aparato organizado de poder,
elaborada por Claus Roxin; una mirada critica, al considerar que dicha teoria podia justi-
ficar “ciertas soluciones politicas poco deseables”, en Zaffaroni, Eugenio Raul ef al., De-
recho penal, parte general, Buenos Aires, Ediar, 2000, p. 748.
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Otro de los temas conflictivos fue la igualacion del accionar delictivo
del Estado con aquél ejercido desde organizaciones no estatales, argu-
mento conocido como la teoria de los dos demonios. Los decretos 157 y
158 del 13 de diciembre de 1983 promovian accion penal contra inte-
grantes de las organizaciones Montoneros y ERP —el primero— y con-
tra los miembros de las tres primeras juntas militares —el segundo—.
Frente a esto, los organismos de derechos humanos reclamaron un trata-
miento especifico frente a los crimenes de Estado.

Finalmente, es posible afirmar que los avances del derecho internacio-
nal de los derechos humanos son el producto de la accion decidida de las
victimas y sus familiares, que no cesaron jamas en sus reclamos de justi-
cia. Fueron las victimas argentinas quienes iniciaron la primera causa en
Espaia ante el juez Baltazar Garzon, procurando superar las leyes de im-
punidad en el pais. Al mismo tiempo, fueron las victimas quienes, ante la
sancion de esas leyes a fines de los afios ochenta, decidieron acudir al
sistema interamericano para cuestionarlas y contribuyeron a sentar los
principios que tiempo después sirvieron para invalidarlas.

7. ;Con qué atribucion funcional los derechos humanos se vuelven
un tema en cada reaccion?

La exigencia del reconocimiento de los derechos humanos, por ejem-
plo respecto del derecho a la verdad, respondia a una estrategia politica
que pretendia poner nuevamente en funcionamiento al Poder Judicial,
aunque con un reclamo de minima, y a una estrategia juridica cuyo obje-
tivo era avanzar en la aplicacion del derecho internacional de los dere-
chos humanos en el ambito interno.

Es en este sentido que el Caso Poblete no puede entenderse como una
decision aislada, sino como parte de un proceso social y politico por re-
cuperar el papel de la judicatura democratica como actor central en el
tratamiento de las graves violaciones a los derechos humanos cometidas
durante la dictadura militar argentina. Este proceso se articuld con una
estrategia legal que apunto a la utilizacion de las instancias internaciona-
les de proteccion para fijar estandares que pudieran ser luego importados
al derecho interno y sirvieran para reabrir la discusion sobre la validez de
las leyes de impunidad y de los indultos en el ambito de la justicia.
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Esta estrategia legal tenia también por objetivo ser un medio para re-
forzar los instrumentos de proteccion de estos derechos y contribuir al
fortalecimiento de las instituciones democraticas y en particular del mis-
mo sistema de justicia.

El Caso Poblete permite ademas revisar en otro escenario los dilemas
del proceso de transicion democratica en la Argentina, y en particular la
opcion para superar la “debilidad” del sistema por la via de una solucion
politica o judicial al problema de los crimenes de Estado cometidos en el
periodo dictatorial.

Es indudable que la exclusion de la justicia en aquel proceso contribu-
y6 a consolidar la presencia de la impunidad en el escenario politico ar-
gentino, y socavo la legitimidad de las instituciones de la democracia y
en especial la credibilidad en el sistema judicial. En definitiva, la deno-
minada solucion politica, lejos de garantizar la estabilidad del sistema, lo
debilitdo dramaticamente, y estd en la raiz de la crisis de legitimidad que
atraviesa hoy a las instituciones y a los principales protagonistas de
nuestra incipiente democracia constitucional. Por el contrario, la memo-
ria colectiva del terrorismo de Estado, a la que contribuyo el juicio a las
juntas, el informe de la Conadep, las causas de verdad y por apropiacion
de niflos y las condenas internacionales, entre otras acciones, ha sido un
factor decisivo en la repulsa social de cualquier intento de regresion au-
toritaria o quiebre de las reglas constitucionales, aun en los momentos
mas agitados de la tormenta politica que atraviesa el pais.



