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LA IMPUNIDAD NO ES SOLO

CUESTION DE HECHO
SOBRE LA PERSECUCION EN ESPARA DE LOS CRIMENES
DE LA DICTADURA MILITAR ARGENTINA

Perfecto Andrés Ibanez

1996: Un “Nuremberg” pendiente

Pena y olvido es el titulo de un penetrante comentario pe-
riodistico con el que Vazquez Montalban evocaba “el 20° ani-
versario del golpe politico-militar argentino-norteamericano”.
Como conclusién, decia: “... la Soluciéon Final del Cono Sur de
Ameérica Latinano hatenido su NUremberg Internacional salvo
en el territorio de lamemoria ...”. Situados en el umbral de 1996
habia que seguir dando la razén aVazquez Montalban, porque,
en efecto, los crimenesde la dictadura militar argentina, como
los de otras dictaduras del area y del momento, después de
haberse producido en un ominoso vacio de sensibilidad inter-
nacional (para no hablar aquide complicidades activas y pasi-
vas), habian carecido de respuesta institucional digna de ese
nombre!, en cualquier &mbito, y desde luego, en el del derecho
penal internacional.

1 No seignora laexistenda de algunas respuestas ingtitucionales concretas. Pero éstasdeben
valorarse en su verdadero alcance y en su significadén red, con laperspectiva de 1996, es
decir, teniendo a lavista todo d cursode todos |os acontedmientos, en su vertiente judicid
y politica. Asi, hay quedecir que en realidad, sehabiajuzgado y condenadosolo a dgunos
de los responsables de los crimenes de la dictadura militar y sélo por dgunos de éstos,
aisdadamente considerados. Después—dgando de lado (y es mucho dejar) que lainmensa
mayoria delos delitos no llegaron ni siquiera aenjuiciarse y prescindiendo también delos
procesos que acabaron “ en la papelera” merced al uso de todo un arsend de triquifiuelas
legalesy procedimentdes- ya conocemos o sucedido con aqudlas condenas. Lo cierto es
que uninternacionalista tan autorizado como A ntonio Cassese (distinguido conla presiden-
ciadd Tribunal Internadonal parala antiguaYugosavia), tras pasar revista alosiniciales

DR © 2001. Instituto Interamericano de Derechos Humanos-http://www.iidh.ed.cr/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

66 Verdad y Justicia. Homenaje a Emilio Mignone

No obstante, es justo recordar que, aunque con caracter
aisladoy con patente insuficiencia objetiva, en algunos paises:
Francia, Italia, Suecia, Estados Unidos, se han dado actuacio-
nes judiciales de indudable trascendencia, no s6lo simbdlica.
Ademas, entre los afios 1989-1991, el Tribunal Permanente de
los Pueblos, instancia moral y de opinion, desarrollé un rigu-
roso Proceso a la Impunidad de Crimenes de Lesa Humanidad en
América Latina?, cerrado con laimpresionante sesién de clausu-
ra celebrada durante los dias 22 a 25 de abril, en Bogota. Y,
finalmente, con una estremecedora sentencia —dotada de una
consistente argumentacion juridica— que constituye un hito
realmenteimportante enlareflexiény la denuncia delterrible
fenémeno.

De nuevo, como en el caso de la intervenciéon norteamerica-
na en Vietnam y en tantos otros, el trabajo de una ONG debi6

esfuerzosdel presidente Alfonsin y asus dificultades, sin dudabien reales, no pudodejar de
constatar como incuestionable dato objetivo que, al fin, “hizo prevalecer el derecho argen-
tino del periodo deladictaduratanto sobrelos conceptos de democrada introducidos por su
gobierno como sobre dgunos principios internadonales’ (En | diritti umani nel mondo
contemporaneo, L aterza, Roma-Bari, 1988, pagina 181. Existe traducdon espaiiola de Edi-
torial Ariel, Barcelona).

Hay, no obstante, una dimension de aquélas vicisitudes que debe permanecer en la memo-
ria: eslatension y la esperanzacon quegran partedel pueblo argentino vivié aquel apunte
de exigenciaderesponsabilidades y el corge de quienes, como el fiscal Srassera en condi-
ciones nada f&ciles, realizaron un esfuerzo personal de extraordinario vaor moral y civico
en la gplicaddn rigurosa dd derecho.

Nota dd editor. Al momento de publicar este libro, una dedsion judicial reciente podria
cambiar radicdmente la situacién en Argentina. En su resolucion de fecha6 de marzo de
2001, el Juez Federal Gabriel R. Cavallo, dedar¢ invdidoslos articulos 1 de la ley 23.492
(Ley dePunto Final), losarticulos 1, 3,y 4 de la Ley 23.521 (Ley de Obediencia Debida)
por ser incompatibles con laConvencién Americanasobre Derechos Humanos, la Declara-
cionAmericanadelos Derechosy Deberes dd Hombre, el Pacto | ntemadional delos Dere-
chos Civilesy Politicos y con € objetoy findela Convenddn contrala torturay otros tratos
0 penas crueles, inhumanos o degradantes. Asimismo, declaré lainconstitucionalidad y la
nulidad insanable dd articulo 1 de la Ley 23.492y delos articulos 1,3y 4 dela ley 23.521
en gplicadon del articulo 29 dela Congtitucion Naciond. En consecuencia, llamé a prestar
declaradén indagatoriaa dos militares imputados.

2 Cfr. Tribunal Permanente delos Pueblos, Proceso a la impunidad de crimenes de lesa hu-
manidad en América Latina 1989-1991, Bogot4, 1991. También, sobre el conjunto de las
intervencionesdel Tribund, puedeverse Fondazionel nternaziond el elioB asso peril Diritto
e la Liberazione dei Popoali, Tribunale Permanente deé Popoli. Le sentenze 1979-1991,
edicion e introducdén de Gianni Tognoni, Nova Cultura-Bertani Editore, Verona, 1992.
Asimismo, el N° 17 de Pueblos, Boletin de la Liga Internadonal por los Derechosy la
Liberacién de los Pueblos (Secdén colombiana), monogréfico sobrelas sesiones nadiona-
les (1989-1990) del Proceso ala Impunidad de Crimenes de LesaHumanidad en América
Latina.
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suplir el defecto de reaccion de las instancias oficiales de
cualquier &mbito. La evocacion de estacircunstancia justifica el
énfasis y la decepcién evidenciados enla denuncia del escritor:
los crimenes que ensangrentaron América Latina en esos afios
no contaron con el Tribunal de Ndremberg que sin duda
reclamabanintensamente desde unaperspectiva de principios
e incluso de legalidad internacional vigente. Lo que pone de
manifiesto, no s6lo la coyuntural falta de voluntad politica de
quienes habrian tenido capacidad de decision para instituirlo,
sinoalgo que esaun mas desolador. Me refiero al dato de que,
a tanta distancia del 8 de agosto de 1945, en presencia de ex-
periencias masivas de crimenesde lesahumanidad, la reaccion
jurisdiccional desde el derecho penal internacional continte,
todavia, sometida a sérdidas razones de oportunidad.

Unidn Progresista de Fiscales: hacer que “el punto”
no sea “final”

La denuncia de la asociacion espafiola Union Progresista de
Fiscales (UPF)*seinscribe en el contexto al que acabade aludirse.
Quienes la formularon lo hacian con la conciencia clara de que,
probablemente, noiba a servir paracubrir el escandaloso vacio
de respuesta, nisiquieraen los casos concretos de las victimas
—ciudadanos espafioles y argentinos— por cuyos asesinatos y
desapariciones se actuaba inicialmente. Quiza pensaban sobre
todo en contribuir alimprescindible “Nuremberg de la memo-
ria” y en reivindicar como la Unica opcion valida aquella con-
cepcion del derecho que lo situa inequivocamente al servicio
de los derechos y no las que sirven para justificar y cooperarde
manera activa con laimpunidad de los més graves de todos los
crimenes: los masivos y de Estado.

En su escrito presentado en el Juzgado Central de Guardia
de la Audiencia Nacional, de fecha 28 de marzo de 1996, la UPF
retrocedia al 24 de marzo de 1976, cuando, de madrugada,
unidades del ejércitoargentino al mando delamotinado gene-
ral Videla, ocuparon de forma violenta el palacio presidencial.

3 Unién Progresista de Fiscales es una asociadon profesional, pluralista, de caréacter riguro-
samente no partidista (sus miembros, como integrantes del Ministerio Piblico, tienen pro-
hibida lainscripcion en partidos politicos y sindicatos). Al actuar como lo hizo eneste caso,
obeded6 al imperaivo estatutario de defender los valores constitucionales.
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A ello seguia el relato sintético de como la junta militar,
apenas constituida, aplic6 celosamente al “exterminio fisico”
del disidente, a partir del disefio de un tipo de autor expresivo
de toda la miseria moraly politica que es capazde irradiar una
corporacion armada abandonada asu propia légica: la del ami-
go/enemigo, que invariablemente asocia al segundo término
del par todo lo que expresaoencarna algin valor democrético
o civilmente solidario.

Aldenunciar en el Juzgado, la UPF retomaba y activaba una
vieja denuncia. La que el escritor Rodolfo Walsh, el dia 29 de
marzo de 1977 —con la desolacién moral del hombre de bien
antela contemplacion de la injusticia y de la barbarie enestado
puroy una confianza contratoda evidencia en la fuerza de la
razén-dirigié ala juntadegobiernogolpistasefalando: “Quince
mil desaparecidos, diez mil presos, cuatro mil muertos, dece-
nas de miles de desterrados son la cifra desnuda de ese terror”.
Cifra de victimas de la que él también pasaria a formar parte,
precisamente, en aquella misma fecha.

En el escrito de la UPF seguia un relato estremecedor de
datos conocidos, pero confinados ya en la dimensidn
neutralizadora del fenémeno histdrico, que cobraban en ese
texto, y sobre todo en el pormenor de las sucesivas ampliacio-
nes de la denuncia, una nueva dimension necesaria y tardia-
mente recuperada. La que impone la 6ptica del Coédigo Penal,
que obliga a contar los muertos, a desgranar minuciosamente
los hechos criminales, a calificarlos uno por uno.

La UPFselimité a hacerusode los datos de identidad de las
victimas de que disponia. Ademas, el marco juridico nacional
imponia en este caso unareduccion delcampo de lailegalidad
criminal susceptible de consideracion. Puesto que se trataba de
promover el ejercicio de la accién penal ante la jurisdiccion
espafiola con respecto a hechos acontecidos fuera de las fron-
teras del pais, por lo que habia que ajustarse a las reglas de
competencia en la materia, que circunscriben aquélla (articulo
23, 4° de la Ley Orgéanica del Poder Judicial) a determinados
tipos delic-tivos: los de genocidio y terrorismo.

El primero, como se sabe, es undelito parael que —en virtud
de la Convencién Internacional de 9 de diciembre de 1948 que
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loregula, y que cuenta con la adhesién del Estado Espafiol, rige
el principio de persecucion universal. Por otraparte,tanto a ese
como al de terrorismo, seria aplicable el precepto de la ley
espafiola citada. De este modo, la UPF considerd que no existia
obstaculo que pudiera oponerse a la denuncia, frente a la que
en ningun caso podrian prevalecer las leyes argentinas de
punto final yobediencia debida, no vinculantespara los tribunales
espafioles. Ademas, la obediencia debida a6rdenes manifiesta-
mente ilegales nunca podria jugar como eximenteenel contex-
to legal y jurisprudencial espafiol, sin contar con que la Con-
vencion Internacional contra la Tortura, de 10 de diciembre de
1984, ratificada por Espafia, impediria la invocacion de aquélla
como posible causa de justificacion®.

Objeciones de la Fiscalia

La Fiscalia de la Audiencia Nacional formul6 una consulta
sobre la competencia de la jurisdiccion espafiola a la Fiscalia
General del Estado. El informe emitido planteaba una serie de
objeciones sobre la viabilidad de la denuncia.

En el caso del genocidio, la objecion fue de defecto de
tipicidad. Se argumenté que lo previsto como delito es la
destruccion de un “grupo nacional”, precisamente por su na-
cionalidad y que éste no fue el propésito de los denunciados,
que actuaron como lo hicieron en funcién de la ideologia y no
de la condicion nacional de las victimas. Se recordaba —con
razon- que precisamente durante la discusion del texto del
Convenio, antecedente del precepto del Cédigo Penal espafiol,
se habia descartado expresamente la proteccion por esa via de
los “grupos politicos”, cerrando con ello el paso ala posibilidad
de incriminaciones como la pretendida en el supuesto de
referencia.

4 Cierto esque, traandose dela Convendon contralaTortura, que entr6 en vigor el dia26 de
junio de 1987 y paraEspafiael 20 de noviembredel mismo afio, se planteael problema de
suirretroactividad (articulo 27). Pero, en todo caso, tendria que considerarsela prevision
del articulo 15, 2°del Pacto I nternaciond de Derechos Civilesy Politicos, que dispone que
aquel principio general de derecho sancionador no “ seopondraal juicio ni alacondena de
una persona por ados u omisiones que, en d momento de cometerse, fueran delictivos
segun los principios generales dd derecho reconocidos por la comunidad internacional” .
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Por lo que hace al delito de terrorismo, el informe apuntaba
la necesidad de estar a la consideracién que esta figura tenia
parael legislador espafiol de la época de los hechos. Al menos
paraunagranpartede los que se denunciaban como delito —de-
cia— el marco legal susceptible de aplicacion es de matriz
franquista y entre los bienes juridicos objeto de proteccidon
penal por aquel titulo, no podrian contenerse los valores pro-
pios de un Estado democratico, sino otros como los de la
“seguridad del Estado”, la “integridad de sus territorios™, la
“unidad nacional”, el “orden institucional u orden publico”.

La Fiscalia General del Estado vio también dificultades
para una aplicacion retroactiva del citado articulo 23, 4 de la
Ley Orgénica del PoderJudicial espafiola, que habia entrado en
vigor en 1985. En su opinion, deberia estarse a lo previsto por
la Ley Organica del Poder Judicial de 1870, todavia vigente en
los afios de la dictaduramilitar argentina. Estano contemplaba
la competencia de la jurisdiccion espafiola para conocer de
delitos de terrorismo perpetrados fuera del territorio espafol.
Por otra parte, entendia el informante, aun tratdndose de un
tema de competencia, la cuestién nunca podria valorarse como
meramente procesal, al depender directamente de ella la mis-
ma aplicacion de la ley penal.

Ya, en fin, se objetaba que el articulo 23, 2 ¢) de la Ley
Organica del Poder Judicial de 1985, establecia como condicién
de posibilidad de la actuacién de la justicia espafiola que “el
delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el
extranjero o, en este ultimo caso, no haya cumplido la conde-
na”, lo que, a la vista de los datos disponibles en el momento,
no podia decirse que no hubiera realmente sucedido en todos
0 algunos de los supuestos cubiertos por la denuncia. Para
decidir con fundamento sobre este punto, seria preciso conocer
la sentencia o sentencias dictadas en Argentina o en otros
paises y su grado de ejecucion.

La Fiscalia de la Audiencia Nacional, a tenor delinforme de
la Fiscalia General del Estado, pidi6 el archivo de las actuacio-
nes. El Juzgado no lo consideré procedente mediante resolu-
cion de 10 de junio de 1996 que, al mismo tiempo, admitia a
tramite las querellas promovidas en el ejercicio de la accién
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popular porla Asociacion Libre de Abogados, IzquierdaUnida
y Asociacion Argentina Pro-Derechos Humanos-Madrid.

La UPF contraargumenta

La Unidn Progresista de Fiscales dirigio al Fiscal General
del Estado un informe de su elaboracion, discutiendo los argu-
mentos del que acaba de sintetizarse.

En materia de delito de genocidio, cuestionaba la interpre-
tacion defendida, por demasiado reductiva. Parala UPF, el tipo
penal de referencia ampara a quienes pueden ser victimas de
una eliminacién colectiva, por este s6lo hecho. Lo que los
constituye en grupo-"“grupo nacional” puede ser también gru-
po de nacionales— es el caracter masivo de la accién criminal
ejercida contra ellos como conjunto de personas. Del orden de
30.000, en este caso.

Paralelamente se presentaba una curiosa particularidad de
la ley espafiola. Al introducir el delito de genocidio en el
Cddigo Penal, el legislador de 1971 concretd la proteccion a
grupos de caracter “nacional étnico, social oreligioso™. Algu-
na doctrina atribuy6 a un error la alteracién de la formula del
Convenio. La UPF sostenia que notenia por qué habersido asi
y que lo cierto es que ese texto estuvo en vigor hasta 1983
(durante la produccion de los hechos denunciados, por tanto).
Y si fue reformado en 1983, no hay ninguna razon para enten-
derque, enese momento, la sustitucion de “social” por “racial”
obedeciera al propésito de reducir el campo de aplicacion del
precepto, la extension del bien juridico protegido. De ahi que,
a su juicio, fuera defendible en derecho que “la proteccidn
brindada expresamente desde 1971 a 1983al ‘grupo social’ por
el legislador espafiol ... persiste en el ordenamiento vigente

dentro de la mencion ‘grupo nacional’.

Recordaba asimismo la UPF que la calificacion de los he-
chos de su denuncia como delito de terrorismo —terrorismo de
Estado- tiene un autorizado precedente en el juicio de la
Comision de Investigacién sobre la Desaparicién de Personas

5 Sin coma ortografica entre“ nadonal” y “étnico”.
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del Senado Espafiol, constituida en 1983, sancionado por la
mayoria absoluta de la Camara.

Y retrocediendo hasta el Decreto-ley de 26 de agosto de
1975 —vigente en el momento de iniciarse los hechos objeto de
denuncia—, recordaba que éste veia terrorismo en la “utiliza-
cion de la violencia como instrumento de accidon politica”,
condicion sin duda concurrenteen las conductas denunciadas,
ejecutadas al margen de la ley y de cualquier procedimiento
legal, sin sujecién a tramite administrativo o judicial formal,
por aberrante que éste pudiera haber sido, dadas las circuns-
tancias. Las acciones fueronviolentasy la finalidad atribuida a
las mismas por sus autores evidentemente politica, segin su
tenebrosa inteligencia de tal adjetivo.

De este modo, de las conductas en cuestion, cabia afirmar
que estaban penalizadas en la legislacion estatal; que habian
sido cometidas por personasarmadasy organizadas; que con-
sistieron en hechos de especial gravedad y que se ejecutaron
con una finalidad politica; siendo el secuestro, la tortura, el
asesinato masivo de personas, un ataque al bien juridico de la
seguridad interior del Estado. Incluso en la Espafia no demo-
cratica de los primeros afios 70 —sefialaria la UPF- actos como
los enumerados, aun cuando fueran cometidos por autorida-
des o funcionarios, si encuadrados en grupos clandestinos ar-
mados y operando al margen de todo procedimiento legal,
habrian constituido delitos de terrorismo, por atentar contra
aquel orden institucional. Ni siquiera el sentido del orden pu-
blico informador de la legalidad de tal régimen una vez ins-
titucionalizado podria haber sido, aun formalmente, insensi-
ble a esa clase de situaciones.

En una parte relevante de los casos denunciados se da la
circunstancia de que las victimas que fueron secuestradas
continlan desaparecidas. En términos de experiencia corrien-
te, lamuerte violenta de estas personases masque presumible.
Pero no asi desde la perspectiva de la legalidad penal, para la
que las mismas tendrian que ser tratadas, a la luz de los datos
de que se dispone, como victimas de un delito de detencién
ilegal con posterior desaparicion del detenido (articulos 480y
483 del Cédigo Penal espariol vigente en el momentoy 163y
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166 del actual). Siendo asi, a tenorde la pena prevista, el plazo
de prescripcion seria de veinte afios. Pero sin constancia actual
de que laejecucion del delito haterminado, por la liberacion o
la muerte de la victima del mismo, aquel plazo no podria
siguieraempezar a correr.

Nueve nifios, al menos, comprendidos en la denuncia,
fueron secuestrados siendo casi recién nacidos®. Existen buenas
razones para presumir el nacimiento de dos mas encautividad.
De todos ellos, sélo tres habian sido devueltos. Los otros
seguian, por tanto, desaparecidos. La sustracciéon de menores
se hallaba prevista como delito en los articulos 484 y 485 del
Cddigo Penal espafiol a la sazon vigente, articulo 223 del ac-
tual. Los delitos —también es claro-, se estan perpetrando toda-
via; permanecen.

En materia de competencia, se salia al paso de una objecion
de la Fiscalia que veiaen el articulo 6 del Convenio un obstacu-
lo para lapersecucion del delito de genocidio en Espafia, ya que
en ese texto la competencia se atribuye a la jurisdiccion del
lugar de realizacion del delito o, en su caso, a la Corte Penal
Internacional constituida al efecto. Para la UPF ese inconve-
niente no era real, puesto que la posibilidad de juzgar en
Espafia delitos de genocidio cometidos en otro pais se deriva
del propio derecho interno. Esta soluciéon no esta excluida por
el Convenio y, ademas, es precisamente la mas favorable para
elcumplimiento de los fines de la misma. De otro lado, seria pa-
raddjico ofrecer a los eventuales genocidas estatales la posibi-
lidad de autogarantizarse laimpunidad, justamente, suscribien-
do el Convenio.

En lorelativo a los delitos de terrorismo, se recordaba la
existencia de jurisprudencia del Tribunal Supremo favorable a
la competencia de lajurisdiccién espafiola paraperseguir con-
ductas de esa clase cometidas en el extranjero. Tampoco se
aceptaba como objecion a la actuacion de la justicia espafiola el
dato de que, existiendo los correspondientes tipos delictivos,
no estuvieraprevista la competencia para perseguir, conforme

6 Hay que sefialar que d articulo 5 de laley “de punto final” y d articulo 2 delaley “de
obedienda debida” excluiande su &mbito de aplicacion los dditos de sustitucion de estado
civil y de sustraccion y ocultadén de menores.
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con los mismos, hechoscometidos fuera de Espafia,eneste caso
de terrorismo. Se replic6 que la irretroactividad no permitida
essolo lade laleypenal, laley sustantiva, que sélo implica un
veto a la persecucién de conductas no incriminadas en el
momento de su realizacion. Fuera de esto, el proceso como tal
—que quiere decir jurisdiccidon, competencia y procedimiento-
se rige siempre por la ley actual.

Por ultimo -se argliia—, no habia razén para temer un
guebrantamiento del non bis in idem. Y era bien cierto. Diriase
que la Fiscalia, con su escrupulo en este punto, estaba contribu-
yendo aampliar el “cielo de conceptos” de Ihering con todo un
nuevo género: eliusformalismo méagico, al servicio, por cierto, de
la perpetuacion del infierno en la tierra. Pues razonar con
fundamento enesaposibilidad irreal, cuando se tenia constan-
cia de la masiva esterilidad de los procesos seguidos en Argen-
tina contra los responsables de la masacre, so6lo era posible a
costa de negarla mas abrumadora de las evidencias informati-
vas. Se tiene buen conocimiento de la resistencia de los impu-
tados ala jurisdiccidn, con traduccion en algunos alzamientos
en armas protagonizados por los infames “carapintadas” (con
las mejores razones para ocultar el rostro). Y de que esaresis-
tencia desembocé finalmenteen la ley “de obediencia debida”
de 1987. Asi, no quedd mas proceso que el de los jefes de las
juntas, que no fueron acusados de genaocidio ni de rebelion,
sino de detenciones ilegales y homicidios de personas concre-
tas (en una proporcién ni simbdlica en relacién con el total de
victimas). Y de que, al fin, resultaron indultados individual-
mente por el presidente Menem.

Es precisamente la falta de persecucion —es decir, de perse-
cucion efectiva- de los hechos en Argentina, lo que dio lugar a
laincoacidn de causas criminales en Italia (con noventa milita-
res argentinos procesados), en Francia (donde ha sido conde-
nado a cadena perpetua en rebeldia el capitan de navio Astiz,
por el asesinato de dos monjas), en Suecia (con procesamiento
del mismo sujeto por el asesinato de una adolescente) y en
Estados Unidos (contra el general Suarez Mason)’. Y como no

7 En este caso se trata de un proceso no pend, sino de extradicion y de indemnizadén de
dafiosy perjuicios.
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podia ser de otro modo, en ninguno de los paises citados los
tribunales han reconocido validez a las leyes de punto final y
de obediencia debida. Y tampoco a los indultos.

En idéntica linea, la UPF entendi6 que, por lo mismo, tales
disposiciones no podian producir efectos en Espafia. Primero,
porque es legitimamente cuestionable que las autoridades e
instituciones que las adoptaron hubieran dispuesto de —real-
libertad para decidir como lo hicieron, dadas las condiciones
politicas en que se produjo tal actuacion en todos los casos.
También, porque es discutible que cupiera reconocerles el
derecho a disponer de bienes juridicos de la relevancia de los
afectados, comprendidos en la esfera constitucional de lo poli-
ticamente indecidible, en la expresiva terminologia de Ferrajoli®.
Y mésenconcreto, porque la Constitucion espafiola rechazalos
indultos generalesy, como ya se dijo, niel Cédigo Penalnilos
tribunales espafioles admiten que pueda operarcomo causa de
justificacion la obediencia debida a érdenes manifiestamente
criminales. Todo ello sin contar que la aprobacion de aquellas
leyes por el Estado argentino supuso la rupturade los compro-
misos contraidos frente a la comunidad internacional con la
ratificacion de los Convenios Internacionales de Derechos
Humanos en 1983, tras el restablecimiento de la democracia.

El proceso se mueve

La primeraandadura del proceso se concreta, basicamente,
en cuatro resoluciones del juez Baltasar Garzén, titular del
Juzgado Central de Instruccién N°5. La primera, un auto de 10
de junio de 1996, ademas de acoger en sus fundamentos de
forma pormenorizada los datos y argumentos de la denuncia
inicial de la UPFy las sucesivas ampliaciones, admitia a tramite
las querellas promovidas en el ejercicio de la accién popular
por las entidades a que se ha hecho referencia.

8 Cfr. L. Ferrgoli, Derechoy razon. Teoria del garantismo penal , traduccion de P. Andrés
Ibafiez, A. Ruiz Miguel, J. C. Bayon, J. Terradillosy R. Cantarero, Trotta, Madrid, 42 edi-
cion, 2000, pagina 864. También L. Ferrajoli, “ El derecho como sistema de garantias’,
traduccion de P. Andrés | b&iez, en Jueces para la Democracia. | nformacion y debate N°©
16-17, 1992, pagina 65. Ahoraincluido en L. Ferrgoli, Derechosy garantias. Laley del
mas débil, traduccion De P Andrés Ibafiezy A. Greppi, Trotta, Madrid, 1999.
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Poco después, el 28 de junio siguiente, un nuevo auto
declaraba la competencia de la jurisdiccién espafiola y en
concretodelJuzgado hastaese momento conocedor del asunto,
que dabacomienzoala investigacion. Sigui6é otro auto, de12de
septiembre del mismo afio 1996. De €l lo sustancial fue el
acuerdo de librar una comisiéon rogatoria a las autoridades
judiciales argentinas, a las que —a lo largo de més de treinta
folios- se solicitaba la préactica de todas las diligencias necesa-
rias paralaidentificacién de los posibles autores de los hechos
perseguidos. También se disponia el envio de otra comision
rogatoria a Suiza, para que las autoridades de ese pais llevasen
a cabo una investigacion bancaria sobre las personas imputa-
das en la causa. Esto, en aplicacion de una maximade experien-
cia que va camino de convertirse en ley de validez universal,
unavez confirmado, por laingenteacumulacion de datos, que
la condicién de salvapatriasen ejercicio lleva consigo espectacu-
lares aumentos de patrimonio y, con éstos, el impulso irre-
frenable de beneficiarse de las ventajas que aquel pais —otrora
refugio de las victimas de la intolerancia europea— ha venido
ofreciendo a los tocados por cierta clase de fortuna.

Vale la pena sefialar que las tresresoluciones citadasadqui-
rieron firmeza, puesto que no fueron recurridas por la Fiscalia,
no obstante las iniciales reservas.

Un nuevo auto, éste de 26 de febrero de 1997, se hacia eco
del “absoluto desprecio del contenido del Tratado de Asisten-
cia Judicial [asi como del] olvido consciente de las demas
normas internacionales que regulan el derecho de tratados”
exhibido por las autoridades argentinas, a las que se venia a
recordar cdmo la Comisioén Interamericana de Derechos Hu-
manos de la Organizacion de Estados Americanos, con fecha 2
de octubre de 1992, habia declarado las leyes de “punto final”,
de “obediencia debida” y el decreto de indulto 1002/89,incom-
patibles con la Convencion Americanasobre Derechos Huma-
nos, aprobada por el Congresoargentinoel1 demarzo de 1984.
Aludia también a la resolucién del Comité de Derechos Huma-
nos de Naciones Unidas, de 5 de abril de 1995, declarando tales
leyes y decretos contrarias al Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Politicos, aprobado por el Congresoargentinoel 17 de
abril de 1986.
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Finalmente, en el capitulo de decisiones judiciales aqui
resefiables, es de indudable relieve el auto de 25 de marzo de
1997, motivado por la actitud negativa de la justicia argentina
frente a la comisién rogatoria que tenia por objeto recibir
declaracion como imputado al general Galtieri. En vista de ese
resultado —y puesto que la ley espafiola, dada la gravedad de
los delitos y la necesidad de esa diligencia para poner en
marcha el proceso, lo permite- el juez consideraba necesario
disponer la prisién provisional incondicional del imputado,
para asi poder librar una orden internacional de detencion,
como paso previo a la demanda de extradicion.

Esta decision suscité una reaccién altamente significativa
por su procedencia: la del entonces canciller argentino Guido
Di Tella, que, por sus implicaciones, vale la pena traer a
colacién. Sorprendido por la noticia en Paris, se despaché con
la infame sentencia de que “los muertos, muertos estan” (una
buena causa de extincion de la responsabilidad derivada de cual-
quier delito, en la perspectiva de cualquier delincuente). A ella
asociaba la grosera descalificacion del juez, con el argumento
de que “noestaensusano juicio”. Y “El sano juicio” fue, para
remate, el titulo de un articulo de su firma, aparecido por esas
fechas en la prensa bonaerense, en el que podia leerse que el
juez: “No so6lo desafia el principio juridico de la cosajuzgada,
sino que transgrede el principio de territorialidad de la ley
penal ... Los delitos deben ser juzgados por los tribunales del
pais donde aquéllos se cometen. Lo contrario se basa en una
tradicion arcaica, propia de los paises que soliamos llamar im-
perialistas, que nacen enel medievo...” (Pase que el articulista
no supierade cosa juzgada y tampoco de territorialidad de la
ley penal. Pero ;como es posible que siendo ministro de exte-
riores de un pais del Cono Sur, pudiera hacer gala de tanta ig-
norancia en tema de imperialismo?). Concluia, por supuesto,
que respecto a los crimenes de la dictaduramilitar argentina no
podia hablarse de impunidad. Pero sin explicar lo que el tér-
mino queria denotar en su particular diccionario.

Lo que seguramente no pudo prever DiTella es que con sus
pintorescas manifestaciones acerca de la territorialidad de la
ley penal y el imperialismo estaba creando escuela. En efecto,
aunque motivadas mas que por la decision judicial objeto de su
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comentario, por las que habriande dictarse tiempo después en
el caso Pinochet, sibien versandosobre el mismo asunto, se han
producido intervenciones relevantes y no menos elocuentes,
en una escala que va, significativamente, de Felipe Gonzéalez®
a la sefiora Thatcher, convertidos por mor de este asunto y en
elejerciciode unasuertede solidaridad —al menos en aparien-
cia— contra natura, en pintorescos ocasionales “compafieros de
cama”. Aungue, en realidad, considerado el tema desde la
perspectiva de las dinamicas de la raz6n de Estado, posiciones
como las de referencia no deberian dar lugar a demasiada
sorpresa. En tal género de reacciones, Galtieri como el innom-
brable general chileno, eran apenas la anécdota superficial
evocadora de una consistente categoria de fondo: la constituida
por la vieja concepcién de la politica como zona franca de
cualquier posible fiscalizacién desde el derecho. De ahi la fina
sensibilidad del estadista experimentado para reaccionar fren-
te a iniciativas que apuntan a un significativo redimensiona-
miento del &mbito tradicionalmente cubierto —con sobrados
motivos— por la razén de Estado.

Algunas vicisitudes posteriores

La decisién del Juzgado Central de Instruccion N° 5 de
sostener la competencia de la jurisdiccion espafiola en este
asunto (al igual que en el conocido como “caso Pinochet™?),
manteniendo los autos de imputacion y de prision dictados, asi
como las 6rdenes de detencion internacional emitidas, fue
recurrida por el Fiscal, provocando una relevante decision del
pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, de 4 de
noviembre de 1998, de la que merece la pena destacar los as-
pectos mas significativos™.

9 Este, por cierto, asimilando en supuesta clave de humor de pésimo gusto las actuaciones
judiciales a una suerte de reedicion de la aventura colonial (el chiste, esnaturd, le hizo
mucha graciaal entonces presidente Menam).

10 Sobre las yacomplejas vicisitudes de este asunto puede consultarse con provecho: Antonio
Remiro Broténs, El caso Pinochet. Los limites dela impunidad, Biblioteca Nueva, Madrid,
1999. También, Atti del convegnointernazionale || caso Pinochet. | crimini control” umanita
fra politica e diritto, Fondazione Internazionale Lelio Basso, Roma, 1998. Y Carlos
Castresana, “Pinochet: balance provisional” , enJuecespara la Denocrada. | nformacion y
debate N°37, marzo de 2000.

11 El tribunal, en su auto, hada propio en buenamedidaun corpus doctrinal progresivamente
acufiado en medios juridicos comprometidos con los derechos humanos a lo largo de estos
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En materia de delito de genocidio, fijaba el alcance del
articulo 6 del Convenio para el caso concreto, llegando a la
conclusién que el hecho que las partes contratantes no hubie-
ran pactado el deber de persecuciéon universal por cada una de
las jurisdicciones nacionales, no impedia a ninguna de ellas
decantarse por esa opcion en el marco de su propia politica
legislativa.

Tal seria seguin la Audiencia Nacional el caso de Espafia
gue, con el articulo 23 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial
citado, no habria tipificado ni penado conducta alguna, sino
so6lo proclamado la jurisdiccion de los tribunales espafioles en
materia de infracciones penales definidas como tales en otras
leyes. De este modo, se entendia carente de fundamento la
objecién formulada al amparo del articulo 9, 3 de la Constitu-
cion Espafola, sancionador del principio de irretroactividad
de la ley penal.

Entendia asimismo el tribunal que los hechos denunciados
si podian considerarse tipicos a tenor de la descripcion legal
del delito de genocidio, puesto que el destinatario de las accio-
nesperseguidas fue “ungrupo humano nacional, grupo huma-
no diferenciado, caracterizado por algo, integrado en una co-

7%

lectividad mayor™”.

También consider¢ ajustado a derecho proceder por posi-
bles delitos de terrorismo, al margen del problema concursal
que en fase de decision pudiera plantearse, puesto que las ac-
ciones atomar en consideracion serian, en general, las mismas
a valorar como genocidas. Y, en cuanto al delito de tortura, el
tribunal resolvié que carecia de interés préctico plantearse el
temade la existencia o no dejurisdiccion universal enel dmbito

afios y al calor de lasvicisitudes procesales que aqui se evocan. Buena expresion de ese
esfuerzo puede hdlarse en el exceente trabajo de Carlos Castresana, “ Persecudén de cri-
menes contra la Humanidad en la Audienda Neciond”, en Jueces parala Denocracia.
Informacién y debate, N° 31, marzo de 1998. También puedeversg entre otros més reden-
tes, Carmen Lamarca, “El principio dejusticia universd y lacompetenciadela jurisdicdén
espafiolaen los casos de Argentina y Chile”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia,
marzo de 2000, nimero extraordinario 1.

* Nota del editor. Para unacriticaa esta interpretad6n del concepto de genoddio, Gil y Gil
Alicia, El genocidio y otros arimenes internacionales, Centro Frandsco Tomasy Valiente,
UNED AlziraVdencia 1999.
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dela legislacion espafiola, puesto que lasacciones incriminables
tendrian que ser contempladas en todo caso como instru-
mentales en el marco del disefio genocida.

En fin, se interpretd que las leyes de “punto final” y de
“obediencia debida” carecian de relevancia en la perspectiva
del enjuiciamiento, y no sélo por su oposicién al ius cogens. El
articulo 23, 2¢) de la Ley Organica del Poder Judicial contem-
pla, entre los presupuestos de perseguibilidad de los hechos
cometidos fuera del territorio nacional, el de que “el delincuen-
te no haya sido absuelto, indultado o penado en el extranjero”;
condicién que no se daria en ninguno de los supuestos cubiertos
por aquellas leyes, despenalizadoras con caracter general.

En este momento, se ha dictado auto de procesamiento
contra 98 militares argentinos y también 48 6rdenes de deten-
cion respecto de aquellos procesados suficientemente identifi-
cados®. El gobierno argentino dio traslado de esas 6rdenes a
los tribunales de justicia, considerando que no correspondia
decidir sobre ellas al poder ejecutivo. El juez federal Gustavo
Literas, encargado del caso, solicité como informacién adicio-
nal el texto integro de las 6rdenes de detencion, que le fue
remitido, tanto a través de Interpol como por via diplomatica.
Pero, al parecer, el gobiernoargentinono le dio traslado de esa
documentacién, con el argumento de que se habria agotado el
plazo (?) y sugiriendo que el juez espafiol deberia formalizar
las demandas de extradicion (interfiriendo, asi, la comunica-
cion entreambos jueces); mientras que el juez Literas, enlugar
de reclamar la entrega de aquélla documentacion, se habria
limitado a pedir al gobierno, de forma genérica, informacién
sobre el caso.

Al cerrar estas lineas, el proceso estd en una situacion de
impasse. El juez espafiol insiste en que el gobierno argentino
debe dar traslado al juez federal de los textos completos de las

12 Dentrode esecursoprocesal, afinales de agosto de este afio se haproducidouna inddencia
digna de consideracion: la detencién en México del procesado Ricardo Miguel Cavallo -
conoddo en lacausaconl afdsaidentidad deMigud Angd Cavdlo y por los di as* Sérpico”,
“Marcdo” y “Ricardo” - ala que haseguido una solicitud de extradicon. Esta se contiene
en un texto dedos centenares de p&ginas, de notable interés informativo sobrela peripecia
procesal en su conjunto.
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ordenes dedetencién, para que sea este tltimo quien decida. El
gobierno argentino defiende su autonomia para decidir en la
materia, esto es, sobre si remitirlos o no y qué documentos.
Ultimamente se ha dirigido al Juez Central N° 5 insistiendo en
gue debe formalizar las solicitudes de extradicion y manifes-
tando-como exponente de suvoluntad de cooperacion- que le
hara entrega de los datos completos de filiacion de todos los
procesados, una vez recibidos éstos de los Registros Civiles
correspondientes.

Contra impunidad, imperio de la ley

Agencias de opinién oficiales ad hoc han proclamado con
reiteracion y clénica monotonia que enlos paises arrasados por
alguna forma de barbarie del género de la que aqui nos ocupa,
las raices del conflicto hay que buscarlas en la necesidad inelu-
dible de hacer frente a la subversion. Asi, en todos los casos, se
atribuye a ésta el carécter de inequivoco factor causal: en el
principio, habria estado siempre la subversion; después, la res-
puestalegitimada por razén de estado de necesidad; y, al fin,en la
linea DiTella, lacinica pretensién de hacer de esa otra formade
necesidad, la impuesta por el caracter irreversible de las muer-
tes, una aberrante virtud supuestamente estabilizadora.

Las explicaciones mas de fondo pertenecen a una oscura
metafisica hobbesiana que propende a conectar genéticamente
esta clase de situaciones con lo mas profundo de la naturaleza
humana; la propia de una especie “caida”, en sus origenes, al
fin y al cabo®. Pasé —dice el discurso oficial- lo que sucede
fatalmente cuando dos grupos humanos se enfrentan en una
lucha fratricida ... De ahi que la salida s6lo pueda encontrarse
por la via de “la reconciliacion”, que exige de todos(!) genero-
sidad y olvido.

13 Paradigmaticas resultan aeste respectoalgunas pdabras dd tenientegenerd Balza jefedd
estado mayor general dd ejército argentino, en d mensge dirigido d pais en 1995: “Sendo
justos, miraremos y nos miraremos, siendo justos reconoceremos SUs emrores y NUestros
errores. Sendo justos veremos que del enfrentamiento entreargentinos somos casi todos
culpables... [porque] cuando un cuerpo social se compromete seriamente, llegando a sem-
brar la muerte entre compatriotas, esingenuointentar encontrar un solo culpable, de unou
otro signo, yaque laculpaenel fondo estaenel inconsdente coledivo de lanadén toda...”
(Publicado en laprensadel 26 de abril de 1995).
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Pero no. Esa retérica de la justificacion de hechos de tal
grado de abyeccion, debidos a quienes no se detuvieron ante la
destruccion de ningun bien y la negaciéon de ningun valor,
encuentra problemas de viabilidad ya en el plano de la propia
racionalidad discursiva. La pretensién de cambiar crimenes
por crimenesno es aceptable. Porque los crimenes nose neutra-
lizan, se suman; en este caso, en una operacion aritmética que
registra una aparatosaasimetria de las magnitudes numéricas.
Ademas, en la necesaria reescritura del diccionario convencio-
nal impuesta por la experiencia de esos afios terribles, impuni-
dad ya noes solo la genérica ausencia de castigo en presencia de
cualquier delito. Lo que denotael término impunidad empleado
en este contexto, es el defecto de respuesta a los crimenes de
lesa humanidad cometidos de forma masiva por poderes insti-
tucionales que, invariablemente, violaron, primero, todos los
derechos fundamentales imaginablesy después, hicieron bur-
la del derecho-mediante la interposicion de decisiones de go-
biernos y parlamentos democréticos bajo amenaza- tratando
de convertirlo en cdmoda via de escape.

También el diccionario juridico ha experimentado cambios
enestamateria: ese derecho—el Decreto-ley N° 2191 de 1978, chi-
leno; la brasilefia ley N° 6683 de 1979; las argentinas ya citadas;
la uruguaya N° 15848 de 1986; el guatemalteco Decreto-ley 8 de
1996; el salvadorefio N° 805 de 1987; la ley de amnistia amplia
e incondicional de Honduras, de noviembre de 1987; la perua-
na ley N° 26479 de 1995~ no es derecho valido en el sentido
actual de las constituciones y del ius cogens internacional.
Conforme conel derecho del Estado constitucional de derecho,
el poder sélo se justifica a través de la busqueda de la efectivi-
dady la garantia de los derechos fundamentales de la persona;
y aunque aquél, de facto, pudiera estar en situacion de dar for-
ma legal a cualquier decision, no por ello dispondria de habi-
litacion pararevestirla de legitimidad sustancial.

Elavance juridico-politico y cultural que estorepresentaes
de un enormealcance, pues lo mismo el ordenamiento interna-

14 Todas estas disposiciones, a excepcion dela Ultima -publicada enEl Peruano, Lima, 5 de
junio de 1995- pueden consultarse en “ Leyes de impunidad en América Latina”, en Pue-
blos, Boletin dela Liga Colombianapor los Derechosy laLiberacionde losPueblos, N°13.
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cional que la generalidad de los ordenamientos estatalesvigen-
tes, que en su mayoria responden a este paradigma, han situa-
do en la cima de su pirdmide normativa, confiriéndole formal
positividad juridica, un orden de valores que incorpora todos
los que se conocencomo derechos fundamentales de la persona
que, de este modo, aparecen dotados de una vigencia in-
condicionada. Cierto que esto no basta para que esevigor juri-
dico-formal se traduzca en efectividad real, pero no es nada
banal que el sistema juridico haya alcanzado el grado de con-
sistencia necesario para dejar de ofrecer él mismo una coartada
a los mas graves incumplimientos, e incorporado a su propia
I6gica el poderoso impulso autotransformador implicito en el
imperativo de coherencia de cada plano dela legalidad con los
valores normativos del vértice.

Solo en el clima generado por ese nuevo statu quo del de-
recho y de la culturajuridico-politica (con todas sus limitacio-
nes) pueden entenderse las relevantes vicisitudes procesales
acontecidas en estos afos y las que estan en curso, asi como el
estado de conciencia universal generado en torno a ellas. De
otro lado, esos mismos procesos tienen también, a suvez, una
trascendencia que no cabe infravalorar, y es que, con su sola
existencia, han puesto en tension a todo el orden juridico de-
mocratico y hecho posible el insélito descubrimiento de la exis-
tencia en él de recursos infrautilizados, activados por vez pri-
meraen el contexto de las vicisitudes que nos ocupan.

Sea cual fuereel destino de estas ultimas ensu conjunto, me
parece tan necesario como realista hablar de unantesy un des-
pués del caso de los responsables de la dictadura militar argen-
tina y, sobre todo, del caso Pinochet.

Esto es realmente cierto en términos de crecimiento de la
concienciay la sensibilidad colectivas acerca de la brutal inhu-
manidad de regimenes como los considerados. Multitud de
ciudadanos bien-pensantes, de los paises del primer mundo, so-
bre todo, acostumbrados a ver con la 6ptica inducida por los
protagonistas de aquéllos las respectivas realidades, merced a
la informacidn generada por la apertura y el desarrollo de los
procesos, han tenido que rendirse a una evidencia reiterada-
mente sustituida por el recurso a tales comodos clisés.
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Perodonde las consecuencias de las vicisitudes procesales
aquicontempladashan sido mas relevantes, esen elcampo de
la cultura juridica. En este terreno —puede decirse—, ha hecho
crisis, en buena medida, el patron del jurista de derecho interno
como funcionario implicito del poder soberano de viejo estilo,
propio del positivismo dogmatico®: el jurista reconocible en el
discurso burocratico de la Fiscalia de la Audiencia Nacional, de
supuesta asepsia técnica en sus planteamientos, empefiado
activamenteentruncar la piramide normativa del orden juridi-
co nacional e internacional, dejando sin aplicacién a su parte
mas noble, negando toda vigencia a sus principios y reglas de
mayor rango®.

Ese sospechosojurista, parael que la actuacion de algunos
tribunales extranjeros seria la interferencia abusiva de un Esta-
do en el terreno de otro soberano, en vez de la actuacion de
jueces independientes en el ejercicio, no de una jurisdiccion
particular o privativa, sino de la regida por el principio de
universalidad, por imperativos de ius cogens. EI mismo jurista
empefiado en hacer prevalecer —en materia de genocidio- la
voluntas legislatoris sobre la voluntas legis, con una actitud
cerradamente “cognoscitivista” o “formalista” de la interpre-
tacion, hoy francamente insostenible.

Es sabido que el Estado, en la historia, fue constituyéndose
progresivamente apartir delajurisdictio y que la centralizacion

15 Dealgunas cuestiones reladonadas con este asunto me he ocupadoen “Garantiajudicial de
los derechos humanos’, en Claves de razon practica N°90, marzo de 1999.

16 No es casudidad que el fiscd Fungairifio, jefe de la Fiscalia de la Audiencia Naciond,
mientras disefisbay llevabaala practica laestrategia de que se hadgado constancia, vertia
enEl Mercurio sus opiniones sobre ladictadurachilenaque, asu juicio, no habria sido tal,
sino una interrupcién coyunturd de la normalidad juridica por exigencias de garantia del
orden publico.

17 Uso ambos términos en el sentido en que lo hece la filosofia del derecho de inspiradén
analitica, para ref erirse aese modo de entender la interpretacion como proceso de descubri-
miento del significado objetivo de los textos normativos, puesto en éstos por el legisdador
que expreso asi, en su momento, una“intendén”, llamadasiemprea prevaece. Por todos,
puedeverse d respectoR. Guastini, Le fonti del diritto e |"interpretazione Giuffre, Milano,
1993, paginas 335-336. En ese planteamiento, d juez-intérprete selimitariaaconocer nor-
mas ya (definitivamente) produddas, preexistentes, por tanto, asu actividad. En lo que aqui
interesa, el legidador internacional, d legidar sobre d genocidio, habriaimpreso ya en d
texto un canon delectura inferible dealgunos datos dela coyuntura, de td maneraque ad,
y sOlo a d, habria que aenerse, a despecho de lo que pudiera pemitir una inteligencia
radonal y filolégicamente rigurosa dd mismo, a tenor dd alcancedel campo seméntico de
los vocablos que lo constituyen.
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de la funcion de aplicar laley precedié a la centralizacion de la
funcién de producirla. No es, pues, descabellado pensar que
pasos como los examinados hacia el afianzamiento de un
modelo y una practica universal de lajurisdiccion al servicio de
los derechos fundamentales, puedan representar un anticipo
del ideal kelseniano de articulacion politico-juridica de la so-
ciedad internacional en torno a los valores del derecho, como
garantia de convivencia pacifica. Un anticipo, en fin, del Esta-
do de derecho cosmopolita que tan intensamente demanda el
actual modo de ser de la economia y de las relaciones trans-
nacionales de poder que la misma propicia.
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