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Prélogo a la segunda edicion

EN 1990 PUBLIQUE UNA RECOPILACION DE TRABAJOS QUE FUERON
agrupados con el titulo Los Derechos Humanos en Argentina. Fue
prologado por Reyna Diez, fallecida en 2001, quien fue una des-
tacada dirigente de las organizaciones de Derechos Humanos y
la primer mujer Decana de la Facultad de Humanidades y Cien-
cias de la Educacion de la Universidad Nacional de La Plata. Me
acompafl6 también, con todo el fervor militante de sus 79 afios,
en la lista de candidatos a diputados provinciales en la elecciéon
de 1993 que me tocd encabezar en la ciudad de La Plata. Por ello,
esta nueva edicidn es un homenaje a su memoria.

A esa primera edicidn se le han agregado trabajos de distinta
naturaleza como eran los que habian sido publicados en la ediciéon
original referidos todos a las graves violaciones a los derechos hu-
manos que se produjeron en el pais (articulos periodisticos, escri-
tos judiciales, conferencias, trabajos académicos). Se trata siempre
de un aspecto parcial del amplio campo de los derechos humanos
que es, precisamente, en el cual he desarrollado mi actividad.

Al producirse la restauracion democratica en 1983, en condi-
ciones dificiles porque el poder de la dictadura se mantenia con
fuerza, pudo desarrollarse lo que ahora se llama lawfare, pero en
otras condiciones y con otro sentido. La tremenda derrota sufri-
da por el pueblo como consecuencia de la represion dictatorial,
comenzg ser revertida en forma parcial y progresiva a través de
la justicia. Pero esa guerra judicial se hizo —a diferencia de la law-
fare actual- con las leyes vigentes, con respeto al Estado de Dere-
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cho, sin crear 6rganos de justicia ad hoc, enfrentando la ideologia
de la Seguridad Nacional que habia impregnado a importantes
sectores de la sociedad, incluso a los drganos de justicia. Esa lu-
cha avanzé con el Juicio a las Juntas Militares y fue deteniéndose
con la sancion de las normas de impunidad (leyes de Punto Final
y Obediencia Debida y decretos de indulto).

La incorporacidn de los de los trabajos posteriores a 1990 a este
libro duplica la extension de la obra original. Frente a la impuni-
dad que se habia establecido se recurri6 al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos tal como se registra, en parte, en los
trabajos que se agregan. Se pudo establecer asi en caracter de de-
litos de lesa humanidad a los que se habian cometido en Argenti-
na lo que permitio, junto a los cambios politicos, el desarrollo de
los juicios por las graves violaciones a los derechos humanos que
constituyen un ejemplo para la comunidad internacional.

Si se observa el largo plazo puede trazarse una relacién directa
entre la situacién politica y el juzgamiento de los delitos de lesa
humanidad. Cuando el Estado tom6 como propios los objetivos
de las organizaciones de Derechos Humanos y esas politicas pu-
dieron consolidarse, se avanzo6 significativamente en la sustancia-
cion de los juicios. Cuando el Estado sostiene politicas opuestas,
como ocurre en la actualidad, el avance se dificulta, aunque no
cambien las leyes ni los drganos de justicia y obliga a intensificar
los esfuerzos para seguir avanzando.

La publicacién de esta nueva ediciéon quiere ser, entonces, una
contribucion para el analisis de la evolucion de las politicas de
derechos humanos, fundamentalmente las que se relacionan con
las graves violaciones a los derechos humanos, los delitos de lesa
humanidad y las politicas de la memoria.

Pergamino, 5 de noviembre de 2018
RTM



Prologo a la primera edicion

EL DOCTOR TORRES MOLINA, CUYO LIBRO L0OS DERECHOS HUMANOS
en Argentina me complace prologar, no pertenece a esa cofradia
de innimeros abogados que todos los afios salen por hornadas
de las Facultades de Derecho del pais, listos para iniciar su carre-
ra de trepadores, como integrantes natos de la clase politica, ex-
traida de las napas intelectuales de la burguesia. Ni tampoco a la
de quienes almacenan los trucos del oficio y pueden complacerse
en repetir que “hecha la ley, hecha la trampa” y que, conocedores,
por sus estudios de las leyes, se sienten optativamente dispues-
tos a demostrar en la practica lucrativa, que también conocen

las trampas leguleyas. Y menos se integra a esa especie de fauna
aséptica, inmune a realidades sociales de cualquier naturaleza;
hombres de leyes, empastados, prensados entre cédigos que
atraviesan impertérritos las centurias, justificaindose frente a la
mutable realidad con rituales formulas arcaicas.

Su vida personal y profesional es una misma; la militancia poli-
tico-social fue y es la tonica de esa vida. Integrante del Equipo
Juridico de Familiares de Detenidos Desaparecidos y Detenidos por
Razones Politicas y Abogado de Abuelas de Plaza de Mayo, la teoria
y la practica de los derechos humanos constituyen un nucleo sus-
tancial de su personalidad. Desde la catedra como profesor adjunto
de Historia Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Nacional de La Plata, su docencia recrea en los alumnos aliento
y fe en que, ademas de mentores, instructores e informadores de
cultura enciclopédica, sigan existiendo maestros de verdad.
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El autor de la obra aludida nunca se expresa en primera persona,
pero en cada pagina va quedando impresa su condicién humana,
y el protagonismo que lo vincula, desde la base por eleccién, a los
capitulos tragicos de nuestra historia reciente, historia que debe-
mos escribir para el futuro, a contrapelo y como revulsivo de la
Historia Oficial, que intentan endilgarnos los escribas y voceros a
sueldo, en defensa de las prebendas, beneficios y privilegios, que
el capitalismo brinda a quienes lo sirven bien.

Catorce estudios, de diferente extension, algunos publicados

por Abuelas de Plaza de Mayo y otros aparecidos en la prensa,
integran Los Derechos Humanos en Argentina. Tanto el conteni-
do como el orden cronolégico de la presentacién, van trazando

la semblanza del joven abogado, agente fiscal en Santa Cruz

en 1975, representante legal del ciudadano Jorge Cepernic, de
captura recomendada en violacidn flagrante de lo establecido en
las constituciones nacional y provincial. En el mismo afio deja
sellado su compromiso social, accionando contra la sentencia

de “homicidio calificado por el vinculo, reiterado, en concurso
real con homicidio culposo y lesiones gravisimas” aplicada a los
progenitores de nifios fallecidos por inanicién, imputaciones que
conducen, por légica forense, a la condena de reclusion perpetua.
Para llegar a la pena maxima, el agente fiscal ha procedido a ais-
lar el hecho, como bajo una campana de vidrio, prescindiendo de
factores derivados de la injusticia social: la miseria, la enferme-
dad, la ignorancia, la desproteccién por burla a leyes laborales y
carencia de jubilacion y obras sociales; la situaciéon de una madre
que debe dejar a sus pequefios sin mayor resguardo para contra-
tarse por jornada completa a fin de arafiar un misero sustento.

El fiscal ignoraba olimpicamente la enfermedad, la pobreza, la vi-
vienda indigna, lugar ideal para irse muriendo por enfriamiento,
desnutricién y raquitismo; todo lo reducia a la figura juridica de
“abandono”. No pudiendo o no queriendo sefialar como victima-
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rio al sistema deshumanizado, propicio al drenaje perpetuo de la
nifiez marginada, estigmatizada como sobrante y superflua, pre-
feria cerrar el expediente con la condena a perpetuidad para las
victimas restantes. Pero, declarada la nulidad del juicio, pasan las
actuaciones al juez subrogante, doctor Torres Molina. El andlisis
riguroso de la causa, asentado en fuentes juridicas inobjetables,
le permite, no sélo revertir la sentencia, sino lograr una indemni-
zacién monetaria, como reconocimiento tacito por parte del Esta-
do, de cierta participacion en las responsabilidades actuantes.
Para 1981 se le ha pasado la factura, por posiciones como las
arriba mencionadas que, para la dictadura del Proceso, lo asimilan
ala condicién de “subversivo”; y se encuentra reducido a prision,
primero en la Unidad Carcelaria N° 6 de Rawson y luego en el
campo de concentracion de Comodoro Rivadavia. En este libro
figura un “Memorial” que presentara a la CiAmara Federal de Bahia
Blanca, solicitando revocatoria por la negativa a su opcién para
salir del pais por “estar ligado a la subversién” y mantener “una
actitud subversiva desde la carcel”. El “Memorial” es un documento
valioso por la objetividad de la exposicion, la sustancia doctrinaria
y el temple para sobreponerse a su situacién personal.

Como si no hubiera sufrido torturas, vejamenes, frio, hambre,
postracion fisica, todas las violencias destinadas a la destruccién
total de la persona humana. Como si su indefension individual

no fuera absoluta y su vida o muerte no dependiera del capricho
aberrante de cualquier carcelero, el reo se permite enrostrar al
juez que no se haya pronunciado sobre la inconstitucionalidad de
su prision. Como si se le dirigiera desde un estrado, dentro de un
Estado de Derecho que permitiera cierta independencia judicial,
sugiere y demanda la adopcion de la serie de medidas que le son
debidas. “Podra o no la Justicia (escribe el 9 de enero de 1981)
penetrar en la realidad del pais con sus campos de concentracion,
desaparecidos, muertos, torturados, exiliados y regimenes car-
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celarios de castigo..”. Critica al juez por “considerar formalmente
los informes del Poder Ejecutivo, como si nada hubiera ocurrido,
como si nada ocurriese”. . . y concluye: “Pero de todas maneras
esos hechos son conocidos por el pueblo y seran esclarecidos por
la Historia”.

No es extrafio que quien mantiene, en grave riesgo, la tesitura
personal digna, al recuperar la libertad se convierta en esforzado
defensor de los presos politicos heredados de la dictadura en
1983 y de los que incorporara la democracia.

Si bien no es mi propoésito seguir anticipando en sintesis los
conceptos desarrollados por el autor, no puedo dejar de entrar en
algunas consideraciones mas.

Fuera del orden cronoldgico que adopta el texto, podrian cons-
tituirse bloques tematicos de contigiiidad de temas mas que de
continuidad de tiempos. Por ejemplo: “El derecho a la defensa
en juicio” respecto a su “Prélogo” a La Proscripcién Politica y los
Jueces de la Dictadura de Carlos Zamorano, por cuanto ambos
estudios consagran la legalidad absoluta del derecho de opinién,
eximiéndolo de toda valoracion de tipo punible. Por su disenso
en opiniones publicas la dictadura del Proceso hizo desaparecer
a innumerables estudiantes, gremialistas, profesionales, perio-
distas, docentes, sociélogos, psicélogos y artistas. Eliminado el
derecho de la defensa en juicio, se llenaron las carceles con los
PEN y los condenados por los tribunales militares. Los abogados
de presos politicos, fueron hechos desaparecer, encarcelados o
forzados al exilio. Y es bueno recordar, como lo hace el “Prélo-
go” al libro de Zamorano, las paginas negras de nuestra historia
nacional, cuando en uso de la violencia contra la razén, muchas
veces se proscribi6 el derecho de opinidn de grandes nucleos de
disidentes politicos.

El autor dedica tres capitulos al tema de los menores desapare-

» o«

cidos: “La desaparicion de menores en la Argentina”, “Las con-
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secuencias juridicas de la desaparicion de menores” y “Pericia
hemogenética compulsiva”. En los dos primeros arriba, entre
otras, a las siguientes conclusiones: que la desapariciéon de meno-
res constituye un crimen especificamente argentino, desconocido
en el resto de América Latina, donde atn se practica la desapa-
ricién forzada; que el trabajo abnegado, persistente y licido de
las Abuelas, con colaboracién popular, ha obtenido resultados
mas positivos que los que pudieran atribuirse la Subsecretaria de
Derechos Humanos de la Nacién y el Ministerio de Accion Social
de la Provincia de Buenos Aires; que los resultados se acrecien-
tan, gracias a los nuevos elementos cientificos que permiten
establecer la exclusion real de un nifio de la presunta familia y su
inclusién en la verdadera familia biolégica. Reconoce la impor-
tancia de la aceptacién del concepto de “abuelismo” que incluye
también a tios 0 hermanos como sujetos validos para las pruebas
hemogenéticas, porque los genes nunca cambian. Denuncia una
vez mas la negligencia de los Juzgados de Menores y jueces civi-
les durante la dictadura militar por haber acordado adopciones
sin cumplir con los resguardos legales en vigencia. Nos instruye
sobre la necesidad de una ley, que podria denominarse “Delitos
contra la personalidad” que previniera la desaparicion forzada
de personas adultas y menores, y los atentados contra la libertad
individual y la integridad personal y de identidad, dictandose
ademas normas que establezcan formas culposas de tenencia

de menores. Habria que superar, con urgencia, la contradiccion
existente entre la sustracciéon de menores, evaluada como delito
permanente y la falsificacién de documento publico, a la que se
considera delito instantaneo, por la confusién que se origina en
lo relativo a la prescripcion. El altimo articulo continda la mate-
ria, en el contexto de los adelantos hemogenéticos. Lo escribid
araiz da iniciarse la prestacion de servicios al respecto en el
Hospital Durand.
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Con la finalidad de responder a los reparos interpuestos por los
apropiadores de nifios que se niegan a la prueba hemogenética, en
nombre del derecho a no declarar en contra de uno mismo, el doctor
Torres Molina discierne sobre la diferencia entre ejercer presion
para que alguien declare en su perjuicio, lo cual es ilegal, y la coer-
cién para obtener una prueba material cuya naturaleza se ignora.
Los trabajos denominados “Inconstitucionalidad de una ley de
amnistia, dictada por un gobierno de facto”, “Inconstitucionalidad
de la ley de Punto Final”, “La Obediencia Debida”, “La vigencia de
la ideologia de la Seguridad Nacional” y “Las nulidades procesa-
les del juicio La Tablada” aparte de constituir un trozo vivo y pal-
pitante de nuestro inmediato pasado y presente actual, encierran
un entramado de prosecuciones de causas y efectos, que estan
muy lejos de haber llegado a sus ultimas consecuencias. Se me
ocurre graficar este proceso con una imagen recurrente. Imagino
la condena a los comandantes de las tres primeras Juntas Milita-
res —salvo la omision de la cuarta—- como la salida de un terrible
antro subterraneo y la iniciaciéon de un ascenso hacia el aire libre
y las alturas de la Justicia. Pero a los pocos peldafios se frena el
ascenso y lentamente se va desandando lo andado: Reforma del
Codigo Militar, demora abusiva del Consejo Supremo de las FFAA
en dictar sentencia, sus tres absoluciones de verdadero escarnio,
la concentracién de los casos en las sedes de cuerpos militares, la
inhabilitacion de los testigos, las instrucciones, a los fiscales, las
leyes de Punto Final y de Obediencia Debida, nacidas con f6rceps,
entre matoneadas de caras pintadas y amagos de golpes milita-
res y la licuaciéon de la voluntad politica del presidente anterior
de defender al pueblo, a la democracia y a su misma persona,
sosteniéndose sobre la vocacion de protagonismo de las masas
populares. Ahora nos toca soportar la farsa siniestra de “la re-
conciliacién”, con misa y sin ella, con arrepentimiento expreso o
reservado; tan reservado que nos parece sentir la mirada fria del
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odio vengativo de todos los que salen, mas soberbios y mesiani-
cos que nunca, acechando una oportunidad disponible para pre-
cipitarse sobre algtin “vacio de poder” para otra vez diezmarnos,
saquearnos, para convertirnos en muertos, esclavos o sumisos,
que son sélo formas de la misma muerte.

Y si consideramos como se explot6 el intento de copamiento de
La Tablada por un grupo insignificante de jévenes mal armados,
que podia haber sido reducido policialmente y sin destrozos
materiales ni pérdida de vidas. Si sefialamos la constancia de por
lo menos un desaparecido, la evidencia filmada de asesinados
luego de su rendicidn, de heridos, rematados; y por otra parte la
celeridad puesta en juego para revivificar la Doctrina de la Segu-
ridad Nacional mediante leyes y proyectos de ley que conceden a
las FFAA la suma de poderes para la represion. Es como si hubié-
ramos bajado tanto en esa escala ideal que debia conducirnos a la
tranquilidad, a la pacificacion de los espiritus por el imperio de la
Justicia, que nos parece aproximarnos a la boca del abismo donde
podria abismarse la endeble democracia y retornar aquella reali-
dad que viviamos como una pesadilla y hoy es casi una pesadilla
que amenaza la realidad.

El capitulo décimo cuarto del libro reproduce una conferen-

cia pronunciada en Barcelona. Tiende a cerrar el cuadro de las
situaciones politico juridicas en la Argentina con una sintesis

que sirva de final abierto hacia las posibilidades del futuro, en
una doble opcidn, positiva o negativa; punto esclarecedor para la
comprensién europea e ineludible para nuestra propia compren-
sion, con el fin de apercibirnos y armarnos conceptualmente en
forma apropiada, contra hechos sin retorno que van ahondando
inexorablemente nuestro estado de crisis.

[-Consideracién:
La transicion a la democracia en paises europeos, fuertemente in-
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fluidos por su herencia cultural, no puede tomarse como modelo
comparativo con la misma etapa de cualquiera de las sociedades
latinoamericanas, condenadas a la servidumbre y el vasallaje por
la dependencia econémica impuesta por las naciones centrales,
especialmente los Estados Unidos de Norteamérica. Estos paises,
la Argentina incluida, no poseen todas las formas legales, ajus-
tadas a una recuperacioén posible, y si las tuvieran no les servi-
ria para oponerse a la presién de la mole econémica financiera
internacional.

[I-Consideracidn:

Dentro del cuadro general nuestro pais parecié una excepcidn,
cuando produjo el hecho insélito de un gobierno democrati-

co, posterior a una dictadura, que sent6 en el banquillo de los
acusados a las maximas autoridades responsables de genocidio,
dando margen a procesos y penalidades para sus complices y
coautores. Pero gradualmente, cediendo a presiones castrenses,
fue revertiéndose el despliegue de la Justicia, sin que el traspaso
a otro gobierno de distinto signo partidista, haya hecho otra cosa
que acentuar el imperio de la impunidad. Como resultado de su
dialéctica abarcadora, el doctor Torres Molina plantea, mas alla
de la teoria de filiacién europea, la necesidad de elaborar una
doctrina propia, apta para generar fuerzas en América Latina:

la de la transicion a la dictadura, camino de retroceso inevita-
ble, cuando la democracia formal, sucumbe ante el peso de sus
propios errores o se auto desarma con practicas antipopulares.
La similitud entre las dictaduras de América Latina y el fascismo
europeo reside en que en uno y otro caso se pone fin a un proce-
so revolucionario en marcha.

La rica madurez adquirida a través de experiencias vividas en
plenitud por naciones hermanas del continente y nuestra ima-
ginacion y realismo combinados, la capacidad ejecutiva sumada
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a una nueva generaciéon en marcha, con voluntad de vivir en
libertad, paz y democracia son las mejores armas para evitarnos
la caida en el abismo.

Este libro aparece en un momento muy apropiado, tras el indulto
por decreto de responsables muy caracterizados de la represion,
mientras se reservan los beneficios del indulto a los jerarcas
maximos, por alguna especulacién irrisoria, como podria ser
para Navidad o Afio Nuevo. Los hechos nos obligan a la unidad
de accion. A buscar coincidencias y olvidar distinciones menores.
Si bien la desaparicion de nuestros seres queridos es una herida
que no se cierra, debemos trascender el animo depresivo o an-
gustioso para ser ttiles en la contienda por la vida, en el terreno
que se plantee: de la racionalidad, de la juricidad, de la constitu-
cionalidad. Por eso la lectura comentada de Los Derechos Huma-
nos en Argentina es util para todos y necesaria para gente del De-
recho, estudiantes y militantes o colaboradores de las campafias
populares. Viene a fortalecer su energia, a dotarlos de un arsenal
irrebatible de argumentos, tendientes a establecer la necesidad
de consagrar, mediante una Declaracién Universal, que la desapa-
ricién forzada de personas es un crimen de lesa humanidad, im-
prescriptible y extra territorial. Que a la Declaracion debe seguir
una Convencioén que comprometa a los gobiernos de cualquier
signo. El Derecho no siempre vuela. Solamente en momentos de
conmocién estremecedora de transformacion del hombre y de la
sociedad, cuando afloran ideales profundos. A veces se estaciona,
a veces se arrastra pesadamente, a veces retrégrada. Pero sobre
la fe, la conciencia y la voluntad activa de los pueblos, al final de
unas décadas se advierten sus progresos, para bien de los que
vendran: los hijos de los hijos.

Reyna Diez






Dictamen fiscal en Habeas Corpus
inerpuesto en favor del ex gobernador
de la provincia de Santa Cruz

SENOR JUEZ:

El Poder Ejecutivo Provincial por intermedio de su Ministro de
Gobierno acompana copia de la resolucion que firma el Sefior In-
terventor Federal y el Sefior Ministro de Gobierno por la que se co-
munica al Sefior Jefe de Policia que debe “proceder a la detencion
del ciudadano Jorge Cepernic en el momento de su ingreso por
cualquier medio a la Provincia o en el lugar en que se lo encuentre
dentro del territorio provincial, debiendo comunicar inmediata-
mente al Poder Ejecutivo la detencién del nombrado”.

En primer lugar el Fiscal debe sefalar que la Provincia de Santa
Cruz forma parte de la Republica Argentina, donde no existe un
gobierno de facto, y esta en plena vigencia la Constituciéon Nacio-
nal y que nuestra Provincia aprobd en 1957 la Constitucién que
nos rige. Por eso sorprende que una resolucién que invoca “el res-
peto por las instituciones”, o la “politica de pacificacién”, vulnere
las normas mas elementales de la organizacidn constitucional de
la Republica y de la Provincia.

El Articulo 62 de la Constituciéon Nacional establece que el Gobierno
Federal interviene en el territorio de las Provincias para garantizar
la forma republicana de gobierno. Nuestra provincia ha sido interve-
nida, pero las Provincias conservan todo el poder no delegado por
la Constitucion al Gobierno Federal (articulo 104 de la Constitucién
Nacional) y en consecuencia no han delegado la facultad de ser inter-
venidas para suprimir el derecho de que nadie puede ser penado sin
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juicio previo, ni juzgado por comisiones especiales, o sacados de los
jueces designados por la ley (articulo 18 de la Constitucién Nacional).

El Poder Ejecutivo Nacional durante la vigencia del Estado de
Sitio puede detener a las personas si ellas no prefirieren salir del
territorio, pero esta atribucién no es propia de los Poderes Ejecu-
tivos Provinciales. Ya hace mas de cien afios en la conocida polé-
mica entre Sarmiento y Rawson, qued6 establecido doctrinaria-
mente que las Provincias no pueden declarar el Estado de Sitio.

La Constitucién de la Provincia de Santa Cruz, entre otras ga-
rantias, establece que nadie podra ser privado de su libertad sin
orden escrita de Juez competente (articulo 26). Que todos los
habitantes de la Provincia de Santa Cruz gozaran en ella de los
derechos y garantias que la Constitucién Nacional otorga, los que
seran asegurados por los poderes provinciales (articulo 3°). Que
“en ningln caso podran las autoridades de la Provincia suspender
la observancia de esta Constituciéon ni de la Nacional, ni la efecti-
vidad de las garantias y derechos establecidos en ambas. En caso
de Intervencion Federal, los actos practicados por el Interventor
seran validos si hubieren sido realizados conforme a esta Consti-
tucion y leyes de la Provincia” (articulo 6°).

La medida que se cuestiona, que no estd fundada en norma legal
alguna, porque no existe norma que la fundamente, significa que la
Intervencién Federal en la Provincia se arroga facultades que corres-
ponden a los Jueces o al Poder Ejecutivo Nacional durante la vigencia
del Estado de Sitio, afectandose asi los articulos 14 y 18 de la Consti-
tucion Nacional y 32 y 62 de la Constitucién de la Provincia.

Por lo expuesto considero que debe hacerse lugar a la accién de
habeas corpus deducida.

Fiscalia: 5 de septiembre de 1975
Ramoén Horacio Torres Molina
Agente Fiscal



Los que mueren de hambre

VISTOS:

Los presentes autos caratulados: “A.C.]. y otros sobre Abandono de
personas” Expediente A-792/71 venidos a despacho para dictar
sentencia, en los cuales se encuentran procesados: J.A. de apellido
materno C, de nacionalidad chilena, de cuarenta y siete afios de
edad, de estado civil casado, que no lee ni escribe pero si firma,
alojado en la Unidad Carcelaria N° 15; y ED.I.C.A., de apellido ma-
terno G., de sobrenombre B., de nacionalidad chilena, de treinta
y un afios de edad, de estado civil casada, que no lee ni escribe,
alojada en la Seccional Tercera de Policia y de cuya constancias;

RESULTA:

Se inician las presenten actuaciones el 8 de noviembre de mil
novecientos setenta y uno, por denuncia del médico Jefe de Turno
del Hospital Distrital de Rio Gallegos quien manifiesta que ese dia
fue conducido a la Sala de Guardia el cuerpo sin vida de M.A.A. de
seis afios de edad. Al ser examinado se comprobd que la menor
habia dejado de existir como consecuencia de Caquexia Distrofia
Tercer Grado Escaras, y que su cuerpo presentaba signos de raqui-
tismo total.

A fojas 9 vta/11 vta. esta agregada el acta de inspecciéon ocular
efectuada por la instruccion policial en el domicilio de los proce-

Sentencia dictada como juez subrogante en la provincia de Santa Cruz,
Rio Gallegos, 10 de octubre de 1975.
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sados donde consta que se trata de una vivienda de material lige-
ro, de reducidas dimensiones, en la que existe una total falta de
higiene.

A fojas 19/22 estan agregadas tomas fotograficas del cadaver de
la menor en la que se observa las lesiones que presentaba.

A fojas 23 /26 presta declaracion indagatoria ante la instruccién
policial ED.C.A., madre de la menor fallecida, quien manifiesta que
de su unién matrimonial nacieron seis hijos: ].C., mellizo de M.A,,
fallecido en el nacimiento; S.M. de cuatro afios de edad; H. de tres
afos, J.C. fallecido al mes de vida y M.D.C. fallecida a los dos dias.
Que como consecuencia de que su esposo no podia hacerlo por
prescripcion médica, comenz6 a trabajar como empleada domés-
tica. Que la alimentacién de sus hijos era la siguiente: a las ocho
treinta de la mafiana bebian café negro con pan, al medio dia car-
ne asada o frita, a la tarde té con pan, sin leche y a la noche carne
unicamente. Que hasta el afio sus hijos bebian leche. Que cuando
nacié M.A. fue atendida por un médico y que posteriormente su
abuela la llev6 a Punta Arenas donde también fue examinada. Que
desde hacia un afio no la habia hecho revisar y que los demas ni-
fios se encontraban bien. Que M.A. caminaba en forma normal y
jugaba afuera con sus hermanos. Que el dia 5 de noviembre por los
problemas matrimoniales que tenia se retiré de su casa permane-
ciendo en otro domicilio hasta que fue detenida.

A fojas 27 /30 vta. presta declaracion indagatoria ante la instruc-
cion policial J.A. quien dice que por prescripcion médica no podia
trabajar. Que sus hijos se alimentaban tomando café con leche a
las nueve de la mafiana, al medio dia, cuando habifa, le hacia poro-
tos, por la tarde café con pan y a la noche sopa. Que M.A. no tenia
ninguna enfermedad, que caminaba pero no salia afuera porque
el frio le hacia mal en las piernas. Que no concurria a la escuela
porque no caminaba bien. Que él cambiaba la ropa de M.A.y alos
otros hijos sin haber advertido ninguna herida en el cuerpo de la
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menor. Que no recibian ningiin alimento del Ministerio de Asuntos
Sociales para los menores. Que una semana antes de la muerte de
Maria Angélica, su esposa le manifesté que se quedaria en la casa
de su patrona ya que ésta viajaria a Cérdoba; por tal circunstancia
su mujer estaba muy poco en la casa y los ultimos dias no habia
concurrido a ella.

A fojas 32 esta agregado el informe médico sobre el estado de la
menor cuyas conclusiones dicen: “grado avanzadisimo de desnu-
tricién y raquitismo y muerte por misma causa”.

A fojas 42/52, estan agregadas las declaraciones testimoniales
de los vecinos de los procesados quienes afirman que M.A. esta-
ba siempre dentro de la casa, que no concurria a la escuela, que
cuando A. trabajaba en Y.C.F. compraban distintos comestibles y
ultimamente muy pocos alimentos.

A fojas 52 vta./54 vta. presta declaracidon testimonial la emplea-
dora de la procesada quien manifiesta que la misma se desempené
como empleada doméstica en su domicilio, que era muy correcta y
ordenada. Que trabajé desde el nueve de septiembre hasta el dos
de noviembre y cumplia un horario desde las nueve de la mafia-
na hasta las diecisiete horas y que ultimamente lo hacia entre las
ocho y treinta horas hasta las catorce horas.

A fojas 55 estd agregado el certificado de defuncién de M.A.A..

A fojas 58 presta declaracién testimonial el empleador de la pro-
cesada —que es cabo de policia— quien dice que la misma trabajaba
de catorce a diecinueve horas, recibiendo un sueldo de ciento cua-
renta pesos. Que tomo una empleada doméstica para que atendie-
ra a sus hijos mientras se encontraba de servicio y que desde hacia
una semana que trabajaba con el horario y sueldo aludidos.

A fojas 62 estd agregado el informe del perito médico designado
por la instruccién policial que dice que M.A.A. “habia fallecido por
caquexia (consecuencia de su desnutricidn), las lesiones que pre-
sentaba no eran traumadticas; eran consecuencia de su mal estado
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general”, y que se observaban signos de desnutricion y desarrollo
inferior a su edad.

A fojas 65 esta agregado el informe de Yacimientos Carbonife-
ros fiscales que dice que el procesado trabajé en esa empresa “por
primera vez el 8-10-68, habiendo egresado por propia voluntad
el 1-1-70, para posteriormente reingresar el 5-2-70"; solicitando
su baja por propia voluntad el 7-5-70. Que se desempeiié en la
primera oportunidad como peén de forestaciéon dependiente de la
Seccién Bienestar Social y posteriormente como pedn de vias en
la Seccion Vias y Obras. “Que como se trataba de un agente chan-
garin no existia relaciéon de dependencia y no estaba sujeto a ho-
rarios por lo que no estaba obligado a concurrir a su trabajo”. Que
no se acogid a beneficio jubilatorio alguno.

A fojas 85 presta declaracidn indagatoria ante este Juzgado el
procesado ].A.C. quien se ratifica de su declaracién prestada ante
la instruccion policial.

A fojas 86/87 presta declaracién indagatoria ante este Juzgado
la procesada F.D.C.A. quien se ratifica de su declaracion prestada
ante la institucion policial.

A fojas 88/90 estan agregadas actas de defuncién de L.D.C.A., de
tres meses, con diagndstico de muerte por Distrofia por desnutri-
cion de J.C.A., de un afio con diagnoéstico de muerte de Bronquical-
veolitis; y de ].C.A., de cuatro dias —con diagnéstico de muerte por
prematurez- enfriamiento.

A fojas 100/101 se dicta autos de Prisidon Preventiva contra J.A.y
F.A. a quienes se declara procesados por hallarse incursos “prima-
facie” en el delito que provisoriamente se califica como Abandono
de Persona seguido de muerte (articulo 106 “in fine” del C.P.).

A fojas 104 est4 agregado el informe médico sobre el estado de
salud de los procesados y de sus hijos que dice que A.y FA. no tie-
nen ningun tipo de trastorno fisico y que son “débiles mentales”.
Que S.M. presenta “gravisimo raquitismo deformante. Estrabismo
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convergente en ojo izquierdo. Edad mental ocho meses. Deambu-
lacién imposibilitada por deformacién por raquitismo e inmadu-
rez neurologica. Edad fisica: 14 meses”. Que H. presenta “estrabis-
mo convergente en ojo izquierdo. Deambulacién correcta. Edad
mental: 24 meses. Edad Fisica: 24 meses. No se alimenta solo.
Lenguaje extremadamente escaso. Maduracién muy retrasada”.

A fojas 137 presta declaracion testimonial el médico que atendio
a L.d.C.A. quien manifiesta que la atendi6 en el Hospital Distrital y
que presentaba un cuadro de coma terminal y fallecié a los pocos
minutos. Interrogado por el tiempo en que pudo haberse produ-
cido la distrofia por desnutricién diagnosticada en el certificado
de defuncién responde que si era por mala alimentacioén se pudo
haber producido en un lapso de quince dias, y por falta total de
alimentacién en tres o cuatro dias.

A fojas 139 esta agregada la pericia médica que efectda un ana-
lisis sobre las causas que produjeran la muerte de los menores
]J.C.A. de doce meses y ].C.A. de cuatro dias, y sobre el estado de
salud de S.M. y H.. Con respecto al primero se sefiala que la Bron-
quicalveolitis esta relacionada muchas veces con la desnutricion y
desproteccion. Con respecto a J.C., de cuatro dias dice: “caben las
mismas consideraciones que para el anterior pero con el agravan-
te de que queda clara la desproteccion a través de la mencién “en-
friamiento”. Sobre S.M. dice que ha perdido su capacidad potencial
para una deambulacién normal y para alcanzar una maduracién
neuroldgica y psiquica indispensable. Sobre H. se dice que estara
curado en noventa dias.

A fojas 151 estan agregados los antecedentes sobre la muerte
de L.d.C.A., remitidos por el Hospital Distrital donde consta como
causa inmediata de muerte un colapso cardiorrespiratorio debido
a Distrofia por desnutricién.

A fojas 159 estd agregado un duplicado del certificado de defun-
cion de J.A. de cuatro dias.
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Afojas 166/169 vta. amplia su declaracién indagatoriaJ.A., quien
manifiesta que su hija L.d.C. fue llevada por su madre al hospital,
regresando el mismo dia a la casa, falleciendo aproximadamente a
los tres meses en su domicilio. Que ignora las causas de la muerte
de ].C., de un afio de edad. Que anteriormente J.C. habia estado in-
ternado en el hospital cuando tenia unos dos o tres meses porque
sufria de bronquitis. Que recuerda que su hijo J.C. de cuatro dias
estuvo en la incubadora del hospital. Que S.M. tenia problemas en
las piernas y cree que fue atendida en el hospital. Que le habian
dado una pomada para las piernas. Que su hijo H. nunca estuvo
enfermo.

A fojas 170/175 vta. amplia su declaracién indagatoria F.D.C.A.
quien manifiesta que su hija L.d.C. fallecié en su domicilio. Que
cuando tenia quince dias la llev6 a control al Hospital y que des-
pués no la llevé mas porque la encontraba sanita. Que J.C., de un
afio de edad tuvo sarampién y luego tos convulsa y fallecié en su
domicilio. Que un mes antes de que falleciera la procesada estuvo
internada con él en el Hospital unos quince dias, pero que como
no tenfan lugar fueron dados de alta. Que J.C., de cuatro dias, era
mellizo de M.A. y que cuando naci6, el matrimonio estaba viviendo
en una casa que tenia forros de arpillera y era invierno. Que cuan-
do murié el médico que lo revisé dijo que su fallecimiento se habia
producido por el frio que hacia en la pieza en que vivian. Que S.M,,
desde los dos o tres anos tenia reumatismo. Que H. nunca estuvo
enfermo.

A fojas 176/177 se modifica el auto de prisiéon preventiva con
respecto a los procesados a quienes se declara incursos “prima
facie” en el delito de Abandono de Personas seguido de muerte re-
iteradas en dos oportunidades en concurso real con abandono de
personas seguido de lesiones reiterada en una oportunidad (arti-
culo 106 “in fine”, 55, 106 parrafo segundo, 55 del Coédigo Penal).

A fojas 202/203 el Tribunal Superior de Justicia modifica el auto
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de prisién preventiva, decretando la prisién preventiva de los
procesados por los delitos de Homicidio Calificado por el Vincu-
lo reiterado en una oportunidad, en concurso real con Homicidio
culposo y lesiones gravisimas calificadas por el vinculo y lesiones
graves calificadas por el vinculo en concurso real (articulos 80 in-
ciso 12,84, 91, 90,92, y 55 del Cddigo Penal) y declara la prescrip-
cion de la accién legal respecto del presunto Homicidio culposo
imputado a los procesados y con relacién al menor J.C.A. fallecido
el catorce de julio de 1965.

Afojas 212 se da cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 261
del C.P.C. relativo a su estado mental y capacidad para delinquir de
los procesados, informando el Médico Forense que no presenta-
ban enfermedad mental y estan capacitados para comprender la
criminalidad de sus actos y dirigir sus acciones.

A fojas 214/215 vta. el Agente Fiscal acusa a ]J.A.C. y a ED.C.A.
como autores de los delitos de Homicidio calificado por el vincu-
lo, reiterado en una oportunidad en concurso real con Homicidio
culposo y lesiones gravisimas calificadas por el vinculo, y lesiones
calificadas por el vinculo en concurso real (articulos 80 inciso 12,
84, 90,91, 92 y 55 del Codigo Penal) a la pena de reclusion perpe-
tua, con la accesoria del articulo 52 del C6digo Penal. Sostiene el
Agente Fiscal que los informes médicos son contundentes y que la
muerte de L.d.C. y M.A. se produjo por inanicién, sefialando que el
mencionado informe es bien visible para cualquier persona.

A fojas 313/317 el Excelentisimo Tribunal Superior de Justicia
resuelve declarar la nulidad de todo lo actuado a partir de fojas
230 inclusive y pasar las actuaciones al Subrogante legal para que
volviendo a sustanciar el proceso pronuncie sentencia con arreglo
a derecho (articulo 152 del C.P.C.).

A fojas 367 /369 vta. el Defensor de F.A. solicita la absolucién de su
defendida. Sostiene la Defensa que considera distorsionada la cali-
ficacién hecha por el Agente Fiscal en cuanto a la imputabilidad de
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delitos dolosos. Que la omision de su defendida es culposo con culpa
inconciente, sin representacion de la posibilidad del resultado.

A fojas 371/371 vta. el Defensor de ].A. solicita la absolucién de
su defendido. Sostiene que no existe ninguna prueba terminante
que acredite fehacientemente el abandono de persona y menos
adn la comisidn del delito de Homicidio calificado.

Abierta la causa a prueba la misma no es ofrecida por las partes
que tampoco concurren a la audiencia establecida por el articulo
492 del C.P.C. quedando los autos en estado de dictar sentencia.

A fojas 401 se disponen medidas para mejor proveer.

A fojas 411 amplia su declaracion testimonial el empleador de
la procesada quien dice que la misma habria trabajado en otras
oportunidades en su domicilio efectuando por ejemplo lavado y
planchado, que a veces se quedaba a la noche cuidando a sus hijos.

A fojas 414/416 prestan declaracién testimonial médicos que
no recuerdan haber atendido al procesado ni a sus hijos.

A fojas 417 informa el Jefe de Seccional Segunda de Policia que
se ha constatado la inexistencia de exposiciones radicadas por J.A.
relativa al abandono del hogar por su esposa.

A fojas 419 esta agregado el informe de la Secretaria de Prensa
y Difusion que dice que el procesado no prestd servicios en esa
dependencia.

A fojas 420 informa Yacimientos Carboniferos Fiscales que el
procesado dejo6 de prestar servicios en esa dependencia (Gerencia
de explotacidon) el 6 de setiembre de 1949.

A fojas 423 esta agregado informe del Hospital Distrital de Rio
Gallegos donde constan las fechas en que fueron atendidos el pro-
cesado y sus hijos ].C.,, nacido el 10-7-65,y M.A., S.M. y H.

A fojas 429 amplia su declaracion la denunciante quien dice que
las lesiones que presentaba la menor M.A. fueron causadas por la
desnutricién y el abandono de la nifia, y que tenian origen anterior
de un mes por lo menos; y
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CONSIDERANDO:

) Que se encuentra probado que tres de los hijos de los procesa-
dos fallecieron en las siguientes circunstancias: J.C., de un afo de
edad, el 11-10-69 como consecuencia de bronquicalveolitis (fojas
89); L.d.C,, de tres meses, el 12 de agosto de 1971 por Distrofia
por desnutricion (fojas 88); M. A. de seis afios de edad, el 8 de no-
viembre de 1971 por caquexia debido a distrofia de tercer grado
(fojas 55). También esta probado que H.A. tenia lesiones que cura-
ron en noventa dias y que S.M. presenta deformacion dsea que le
afecta la Pelvis haciendo remota la posibilidad de concebir (fojas
139/140).

II) No surge de la presente causa que los procesados hayan te-
nido la intencién de quitar la vida a sus hijos o de causarle lesio-
nes. La insuficiente e inadecuada alimentacién que recibian, que
llevaron a los menores a un estado de desnutricién que produjo
la muerte de tres de ellos y lesiones en otros dos, no puede con-
fundirse con el elemento subjetivo que requiere el tipo penal des-
cripto por los articulos 79, 90 y 91 del Cédigo Penal para que se
configure el delito de homicidio y lesiones.

En todo momento los procesados manifiestan que, de acuerdo
con sus posibilidades, alimentaban a sus hijos. Debe tenerse en
cuenta que el padre de los menores no trabajaba debido a su afec-
cion cardiaca, que se encuentra probada por el informe remitido
por el Hospital Distrital de Rio Gallegos, en el que constan las mul-
tiples oportunidades en que a partir del 4-9-70 fue examinado por
“insuficiencia cardiaca” (fojas 423), debiendo mantener la madre
a su familia con los recursos que obtenia como empleada domés-
tica.

Si hubiera existido intencién homicida como se sostiene en la
acusacién fiscal, la conducta de los procesados con respecto a
las lesiones de los menores H. y S.M. deberia incriminarse como
Tentativa de Homicidio y no como lesiones graves y gravisimas
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calificadas por el vinculo como lo sostiene el representante del Mi-
nisterio Publico Fiscal con una inconsecuencia logica en su propia
argumentacion.

No existe en toda la causa ningtin elemento probatorio que per-
mita determinar una intencionalidad homicida o de causar algiin
dafio en el cuerpo o la salud de sus hijos por parte de los procesa-
dos, por lo que debe desestimarse la solicitud fiscal.

[1I) Tampoco surge de la presente causa el delito de abandono de
persona. Para que se configure el delito tipificado por el articulo
106 del Cédigo Penal es necesario que se coloque a una persona
en situaciéon de desamparo material, que el sujeto pasivo del delito
sea un menor o una persona incapaz por causa de enfermedad y
que el autor esté obligado a mantener o a cuidar a la victima.

Desamparo material “o abandono” significa colocar a la victima
fuera de la posibilidad de ser socorrida, sin que esta figura juridi-
ca se confunda con la falta de asistencia o de cuidado tal como lo
ha establecido la doctrina y la jurisprudencia en reiteradas opor-
tunidades. Ni siquiera el viejo texto del articulo 106 -vigente al
momento de iniciar esta causa— autoriza otra interpretacidn, ya
que tal norma legal reprimiria al que pusiere en peligro la vida o
la salud de otro, colocandolo en situaciéon de desamparo o abando-
nando a su suerte a una persona incapaz de valerse por si misma.

Refiriéndose al delito de abandono de persona ha escrito Nufiez:
“Desde el punto de vista material el abandono consiste en dejar en
un lugar, en situaciéon de desamparo peligroso para la salud fisica
o la vida, a una persona menor de diez anos o incapacitada por
causa de enfermedad para valerse por si misma”.

“Existe desamparo cuando el autor deja a la victima privada de
la asistencia y resguardo fisico que necesita y que puede propor-
cionar el o los terceros, pero el desamparo punible por el articulo
106, no es sélo esa falta de asistencia y de cuidado sino que exige
también el alejamiento del autor de la persona de la victima. El de-
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lito consiste, en realidad, en el alejamiento del autor con desampa-
ro de la victima, no en la sola omisidn de asistencia y cuidados, sin
perjuicio de que ésta importe un atentado contra la persona cali-
ficable, como tentativa de lesiones o de homicidio, o, con arreglo
a su resultado, como lesiones u homicidio consumado. No es in-
defectible que el alejamiento desamparador sea definitivo. Puede
ser un alejamiento no definitivo, pero que por las circunstancias
particulares del caso, la falta de asistencia y resguardos que im-
plica resulte peligrosa para la incolumidad personal de la victima”.

“El Abandono puede consumarse de dos formas o bien sacando
a la victima fuera del ambiente de proteccién donde se encuentra
y dejandola en otro lugar desamparada, o apartandose el autor
de aquel ambiente y dejando alli a la victima en esas condiciones.
Esto ultimo puede cometerse mediante un hecho positivo (yén-
dose el autor del lado de la victima) o negativa de abandono (no
acudiendo el autor al lado de la victima)”.

“Desde el punto de vista del dolo, el abandono exige la concien-
cia y la voluntad de apartarse de la victima que queda desampa-
rada, y la conciencia de violar el deber de mantencién o cuidado
que le corresponde al autor. Basta la forma eventual del dolo, pero
el delito no es imputable a titulo de culpa, la ignorancia o el error
acepta de las condiciones de incapacidad en que se encuentra la
victima del desamparo en que ésta queda o de la obligacion de
asistencia que le incumbe al autor, excluye la culpabilidad de éste.
El motivo del autor para consumar el abandono no es un elemento
de su dolo”. (Nufiez Ricardo C., Derecho Penal Argentino, Editorial
Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1961 T III p. 299).

En un sentido similar se ha pronunciado Soler, distinguiendo en-
tre la simple privacién de asistencia y la figura delictiva que nos
ocupa. “En consecuencia no existe este delito cuando la victima
es abandonada en un lugar donde es seguro que prontamente y
sin peligro para la salud, no ya para la vida, sera atendida, sea por
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persona determinada o indeterminada, sin que corra realmente
ningln riesgo apreciable de dafio en su persona... La simple priva-
cion de asistencia o la interrupcion de aquélla no son suficientes,
siempre que pueda razonablemente calcularse que la duracién
breve de la inasistencia no creara peligro para la vida o la salud
(Soler Sebastian, Derecho Penal Argentino, Buenos Aires, T.E.A,,
1970, T2 lll p. 172).

Contrariando el criterio anteriormente expuesto se registra un
fallo de la Camara en lo Criminal de la Capital Federal, Sala Segun-
da, que en los fundamentos de la resolucién de una cuestion de
Competencia, dijo: “a pesar de encontrarse internada en un sana-
torio y no obstante los reiterados pedidos de asistencia efectuados
a lo largo de casi dos horas, la parturienta estuvo privada de todo
auxilio médico, a punto tal que la llegada del facultativo de guardia
coincidio, segiin expresa manifestacidon de éste, con la aparicion
de la cabeza de la criatura, no alcanzando siquiera, dada la urgen-
cia del trance, a calzarse por completo los guantes de goma. De
lo cual se desprende que la situacién de cuidado y vigilancia que
seria dable inferir del solo hecho de la internacién en un estableci-
miento médico, no habria sido mas que una apariencia, porque en
la realidad ningun profesional auxilié a la enferma hasta después
de iniciado el alumbramiento” (Jurisprudencia Argentina 1959, T2
V, p. 13) Dice Nunez, que tal fallo, alterd totalmente la estructura
del delito de abandono de persona (Nufiez, Ricardo A. Abandono
de Parsona, en Enciclopedia juridica OMEBA, T° 1, Nota en p. 300).

El Tribunal de Justicia de la provincia de Santa Cruz, siguiendo
el criterio doctrinario que vengo exponiendo, tuvo oportunidad de
pronunciarse sobre el delito de Abandono de Personas, en un caso
en el que habia muerto un menor por distrofia aguda en grado de
caquexia. Dijo el Tribunal en esa oportunidad:

“Para que se configure el delito de abandono de persona califi-
cado por el vinculo, debe resultar de las probanzas de autos la vo-
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luntad y conciencia de colocar al sujeto pasivo (hijo) en situaciéon
de desamparo material”.

“So6lo hay abandono de hijos, cuando el mismo ha sido dejado
solo, fuera de la vigilancia que le es necesaria y de la posibilidad de
ser socorrido, siendo insuficiente la sola falta de cuidados y asis-
tencia que implique una simple dejacion, fruto una negligencia o
imprudencia, sino que se requiere la voluntad de desinteresarse,
de sustraerse a un deber de asistencia”.

“No comete el delito previsto en el articulo 106 del C6digo Penal,
con la agravante del vinculo que prevé el articulo 107 del mismo
Codigo, la madre que, completamente sola y con cuatro criatu-
ras, al ser abandonada por su concubino —padre de sus hijos— fue
vendiendo sus escasas pertenencias e hizo por ellos lo que supo
o pudo dentro de los limites que aquel abandono, su naturaleza
humana y la miseria en que vivia le impusieron” (Boletin Juridico,
Te 111, Vol. 1V, p. 195).

En sentido similar se han pronunciado la casi totalidad de los
tribunales del pais, pudiendo citarse entre otros, el fallo de la Su-
prema Corte de Tucuman de afio 1944 en el que se analizan las
viejas doctrinas penales que coinciden con las modernas concep-
ciones del Derecho Penal en lo referente al delito de abandono
de persona. Dijo la Suprema Corte de Justicia de Tucuman en esa
oportunidad:

“El ntcleo del tipo en el delito del articulo 106 del Cédigo Penal
se halla en el verbo abandonar, es decir, la accién de colocar al su-
jeto pasivo en situacion de desamparo, privado de la vigilancia y
asistencia que necesita”.

“Para la existencia del delito del articulo 106 del Cédigo Penal
se requiere un abandono peligroso, material y capaz de repercutir
en la vida o integridad fisica del menor. La sustraccién al deber de
asistencia ha de importar el abandono, siquiera temporario, que
no es tampoco la mera exposicién y que mal puede ocurrir donde
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no hubo interrupcién de custodia por la intervencién de un ter-
cero —otra mujer- a quien confié la madre su hijo y en el mismo
hospital donde diera a luz”.

“El abandono solo ocurre cuando la persona ha sido dejada sola
fuera de la vigilancia que le es necesaria y la posibilidad de ser
socorrida. El concepto del delito est3, pues, en el abandono mate-
rial, darse vuelta sin pensar mas en el abandono, desinteresarse y
confiarlo al destino” (La Ley, T2 37, p. 180).

El mismo tribunal resolviendo una causa en que se habia dado
muerte a un menor pocas horas después de nacer, que estuvo pri-
vado de todo tipo de atencién durante sus horas de vida, dijo:

“Para que exista el delito de abandono de personas basta el com-
portamiento posiblemente peligroso para determinadas perso-
nas, como es el de dejar solo a un menor o a otro incapaz por causa
de enfermedad, desentendiéndose de €l con animo de substraerse
para siempre a los deberes de asistencia y custodia, dejandolo sin
socorro alguno y con intencién de no volver”.

“No existe el delito de abandono si la criatura estuvo en todo mo-
mento a la vista y al alcance de las personas que podian prestarle
auxilio, aunque se le privara de toda asistencia y se le pusiera en
situacién precarisima” (La Ley T° 42, pag. 481).

La prueba reunida en la causa demuestra que en ninguin
momento se interrumpié la custodia de los menores ].C,
L.d.C. y M.A. El primero se encontraba al cuidado de su madre
cuando murio (indagatoria de fojas 166 vta.y 171); la segun-
da dormia con sus padres y fue encontrada muerta (fojas 166
vta. y 170); M.A. qued¢ al cuidado de su padre como ocurria
habitualmente desde que él procesado dej6 de trabajar (fo-
jas 23/26 y fojas 27/30). Aun cuando en este ultimo caso la
madre no habia concurrido los ultimos dias a su hogar, fojas
23/26, 27/30 y testimonial de fojas 411) la menor estaba al
cuidado de su padre.
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Se descarta, en consecuencia, la existencia del delito de abando-
no de persona por parte de los procesados.

IV) Analizaré a continuacién la posible existencia de delitos cul-
posos en el accionar de los procesados, quienes son acusados por
el Agente Fiscal como autores del delito de homicidio culposo en
perjuicio de J.C..

Existe cierta jurisprudencia que efectivamente considera con-
ductas que tienen semejanza con la de los procesados como deli-
tos culposos. Por ejemplo, la Camara en lo Criminal de Rio Cuarto
ha dicho que “la madre que al nacer su hijo no se asiste de persona
alguna y logra el parto por sus propios medios procurando ocultar
el hecho y provocando con su proceder la muerte de la criatura,
incurre por su torpeza y falta absoluta de diligencia en calcular
las consecuencias posibles del hecho propio en homicidio culposo
(articulo 84 del Codigo Penal)” (Digesto Juridico La Ley, T° VI, pag.
748).

Jiménez de Azua define a la culpa como “un resultado tipicamen-
te antijuridico por falta de previsién del deber de conocer no sélo
cuando ha faltado al autor la representacion del resultado que so-
brevendr3, sino también cuando la esperanza de que no sobreven-
ga ha sido fundamento decisivo de las actividades del autor, que
se producen sin querer el resultado antijuridico y sin ratificarlo”
(Jiménez de Azua, La Ley y El Delito, Editorial Hermes, Buenos Ai-
res, 1959, pag. 371).

El maestro espafiol distingue los siguientes tipos de culpa:

“Culpa conciente: saber dudoso de las circunstancias del hecho
y sobre esto la no probabilidad de la produccidén del resultado. En
este caso el autor no estd interiorizado de acuerdo, pues él espe-
ra que el resultado que se representd no se producira. Se afiade
la conciencia de la antijuricidad material de hecho y el querer de
la actividad voluntaria causante del resultado, la falsa esperanza
de que el resultado no se producira, descansa en la negligencia
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de un deber concreto, cuyo cumplimiento podria serle exigible en
su calidad de miembro de la comunidad, la conducta causante del
resultado puede revestir la forma de hacer u omitir, pero también
puede descansar en una mera inconsecuencia de la voluntad (ol-
vido)” (Jiménez de Azua, obra citada p. 378).

Entre los requisitos que sefala Soler para que exista culpa debe
destacarse el poder concreto de evitacién que tiene una persona,
que se relaciona con lo que Jiménez de Azua llama culpa incon-
ciente. Dice Soler:

“La concreta determinacién de la culpa esta subordinada a va-
rios requisitos: a) Al poder concreto de evitacién que el sujeto te-
nia en realidad y del cual podia hacer uso. Este poder, siendo indi-
vidual y concreto, se debe referir a las condiciones del sujeto tanto
si en el caso éstos eran superiores a la media comtn como si eran
inferiores. Una delicada operacion quirurgica debe ser hecha con
la prudencia propia de un cirujano, por lo tanto, la exigencia seria
menor para el médico rural no especializado que se ve obligado a
intervenir (Soler Sebastian, Derecho Penal Argentino p. 140).

En la presente causa se observa que los procesados son analfa-
betos, que integran un sector marginal como es en la Patagonia
toda la poblacidn de origen chileno, que el padre de los menores
ha sido un minero de Rio Turbio (fojas420), y posteriormente un
“changarin” de Y.C.F. (fojas 65).

Los procesados resultan asi, en relacion al cuidado que daban
a sus hijos un producto de lo que el medio social en que vivian
habia hecho de ellos. Las normas culturales que rigen la conducta
de la poblaciéon marginal chilena en la Patagonia, son totalmente
diferentes a la cultura de otros sectores sociales y de las poblacio-
nes de otras zonas geograficas. Se impide que la poblacion chilena
tenga acceso ala documentacidn que establecen las normas sobre
inmigracioén, y no se aplican las leyes laborales que se dictan en
nuestro pais, pagandose a los peones del campo salarios inferio-
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res a los que les corresponde o haciendo de los trabajadores de
Y.C.E. —una Empresa Estatal- simples “Changarines”, a quienes se
les niegan los derechos que establecen las leyes en la materia y
que como consecuencia de ello, carecen de beneficios jubilatorios
como en el caso del procesado (fojas 65/66).

J.C. murié por Bronquicalviolitis que segtin informe médico esta
“emparentado muchas veces con desnutriciéon y desproteccion”
(fojas 139). Este informe médico y el acta de defuncién fundamen-
tan la acusacion fiscal por homicidio culposo. L.d.C., y M.A. tam-
bién murieron como consecuencia de desnutricién.

Los informes médicos agregados en la presente causa llaman
desnutricién a lo que organismos internacionales denominan
hambre. Un especialista en el tema ha escrito: “De esos 60 millo-
nes de muertes anuales, mas de la mitad debe atribuirse a la des-
nutricién. Se comprueba de ese modo que el hambre es la mas
generalizada de todas las enfermedades endémicas, y 1a mas grave
manifestacion de pauperismo mundial, generado por el progreso
economico defectuoso y agravado por el circulo vicioso por la mi-
seria, la baja productividad por insuficiencia de energia creadora
y el infimo que llega a crear una razonable capacidad adquisitoria.
El siniestro papel del hambre en el caos econémico y politico de
nuestros dias hace que este fenémeno sea mirado hoy, con mas
atencidén por los estudiosos de los problemas sociales, preocupa-
dos principalmente por el problema de rebeldia que el hambre
genera en los pueblos hambrientos frente a la relativa opulencia
de los pueblos ricos, y el permanente temor a un posible levanta-
miento que ello entrafia la realidad de esa miseria que ha dividido
el mundo en dos grupos, el de los que no comen, y el de los que
no duermen —el primero habita en los paises pobres y se siente
aplastado por la opresiéon econdémica de las grandes potencias in-
dustrializadas. El segundo se halla en las areas mas ricas del mun-
do, pero no duermen por el pavor que le infunde la rebeldia de los
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que no comen” (Josué de Casto El Libro Negro del Hambre, Buenos
Aires EUDEBA, p. 25).

Esa “enfermedad endémica” que las autoridades responsables
de ello no han eliminado atn en nuestro pais, y los procesados
como integrantes de una poblacién marginal no han sabido ate-
nuar es lo que ha producido la muerte y las lesiones que presen-
taban los menores y no una negligencia o imprudencia en su ac-
cionar. Negligencia o imprudencia podria constituir esa conducta
en otro nucleo social, o en otra region geografica, por parte de
personas que hubieran tenido suficiente poder concreto de evi-
tacion al que se refiere Soler. Los procesados en esta causa, que
son analfabetos, sometidos a la desocupacién y el desempleo, sin
leyes sociales que los amparen, sin ninguna mutual o sindicato
al que pudieran recurrir en busca de remedios, han considerado
“normal” esa enfermedad endémica del hambre y manifiestan en
sus indagatorias que sus hijos se encontraban sanos. A tal punto
es normal para amplios sectores de la poblacion de los paises
subdesarrollados esa enfermedad endémica que la mortalidad
infantil alcanza en estos paises al 200 por mil (Josué de Castro,
obra citada p. 17).

En esas condiciones la conducta de los procesados no resulta
negligente o imprudente, sino lamentablemente “normal”. Simple-
mente se trata de una de las sesenta millones de muertes anuales
por hambre que se producen en el mundo que ha llegado a co-
nocimiento de la Justicia de la provincia de Santa Cruz. No se ha
procesado a los responsables de esa situacién sino a sus victimas.

V) Ante la inexistencia de hechos delictivos resulta de aplica-
cion el articulo 29 de la Constitucion de la Provincia que dice que
“una ley establecera indemnizaciones para quienes habiendo es-
tado detenidos por mas de 60 dias fueran absueltos o sobreseidos
definitivamente”. Tal ley no ha sido dictada pero la norma cons-
titucional establece un derecho en favor de las personas que se
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encuentran en esa situacion. El articulo 15 de la Constitucién dice
que los jueces prestaran amparo a todo derecho reconocido por
la Constitucién Nacional y ésta, y si no hubiera reglamentacién o
procedimiento legal, “arbitraran a ese efecto tramites breves”. A
falta de reglamentacién la indemnizacion establecida por el arti-
culo 29 de la Constitucion debera ser pagada por el Erario Publico
a cuyo efecto se practicara la correspondiente notificacion al Fis-
cal de Estado.

Son de aplicacion a la presente causa los articulos 305 y concor-
dantes. 495 y 496 del C.P.C.

Por ello, oidos que fueron el Agente Fiscal y la Defensa juzgando
en definitiva,

FALLO:

19) ABSOLVIENDO DE CULPA Y CARGO A J.A.C. y FA. cuyos da-
tos filiatorios obran en autos en orden a los delitos de HOMICIDIO
CALIFICADO POR EL VINCULO, REITERADO EN UNA OPORTUNI-
DAD, EN CONCURSO REAL CON HOMICIDIO CULPOSO, LESIONES
GRAVISIMAS CALIFICADAS POREL VINCULO Y LESIONES GRAVES
CALIFICADAS POR EL VINCULO EN CONCURSO REAL (Articulo 80
inciso 12, 84,91, 92 y 55 del Cédigo Penal), que fueran materia de
acusacion ordenandose su inmediata libertad.

29) FIJANDO LA INDEMNIZACION que establece el articulo 29
de la Constitucion de la Provincia en VEINTE MIL PESOS para cada
uno de los procesados, a cargo del Erario Publico.

3°) REGULANDO los honorarios profesionales de los Doctores
E.M.V, AK. y H.D. por las tareas realizadas en OCHOCIENTOS PE-
SOS a cada uno de ellos.
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49) REGULANDO los honorarios profesionales del Doctor H.S.
como Defensor Oficial “ad-hoc” en la suma de MIL DOSCIENTOS
PESOS; los del Doctor A. B. como Fiscal “ad-hoc” en la suma de MIL
DOSCIENTOS PESOS y los del Doctor E.D. como Defensor Promis-
cuo “ad-hoc” en la suma de QUINIENTOS PESOS a cargo del Erario
Provincial.

52) REGISTRESE, NOTIFIQUESE y COMUNIQUESE.

Ramoén Horacio Torres Molina
Juez Subrogante



Memorial presentado ante la
Camara Federal de Bahia Blanca

EXCELENTI{SIMA CAMARA:

Ramoén Horacio Torres Molina, abogado, inscripto enla C.S.]. N. al
L. XVI Folio 161, por derecho propio, actualmente detenido en la
Unidad Carcelaria N° 6 de Rawson, en los autos caratulados “To-
rres Molina Ramén Horacio s/habeas corpus”, a V.E. digo:

Que vengo a presentar el memorial autorizado por V.E. solici-
tando se revoque la resolucién por la que se me niega el habeas
corpus que interpusiera fundado en las consideraciones que ex-
pongo.

El sefior Juez fundamenta la resolucion apelada en el informe de
fojas 50 del Ministerio del Interior que sostiene que me encuentro
detenido y no se me otorga la opcion para salir del pais por “estar
ligado a la subversién” y por “mantener una actitud subversiva en
la carcel”. Se omite la produccién de parte de la prueba que ofre-
ciera y no se efectlia ninguna consideracién sobre la constitucio-
nalidad de los actos del Poder Ejecutivo por los que se me denie-
gan las opciones para salir del pais que oportunamente formulara.

El articulo 23 de la Constitucién Nacional faculta al Poder Eje-
cutivo a detener personas durante la vigencia del estado de sitio,
pero tal facultad debe considerarse sometida al contralor judicial
y, en consecuencia, susceptible de ser revisada por la justicia, en
cuanto a sus fundamentos, duracién y forma de cumplimiento, ya
que lo contrario implicaria reconocer legalmente la arbitrariedad,

Carcel de Rawson, 9 de enero de 1981.
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el ejercicio de facultades extraordinarias, o la suma del poder pu-
blico por parte del Poder Ejecutivo expresamente prohibidas por
el articulo 29 de la Constitucidn y por todo nuestro sistema legal.

Si V.E. observa el informe que el Poder Ejecutivo present6 en el
habeas corpus deducido en mi favor por mi madre, que tramitd
ante el Juzgado Federal de Rio Gallegos, especialmente el prontua-
rio que acompaii6 al informe, cuyas copias estan agregadas en au-
tos, y lo compra con el informe de fojas 50, se comprueba el valor
de los informes que el Poder Ejecutivo brinda a la justicia. El pri-
mero se funda en una serie de hechos que la prueba reunida en el
presente habeas corpus demuestra que son falsos, y el segundo de
una generalidad tal que no encuentra sustento en hecho alguno.

El articulo 23 de la Constitucidon Nacional autoriza la detencién
de personas pero no exige ninguna conducta por parte de ellas
para obtener su libertad. Cuando el Poder Ejecutivo manifiesta
que mantengo “una actitud subversiva en la carcel” me exige una
determinada conducta manteniéndome detenido, en consecuen-
cia, por tiempo indeterminado, ya que “una actitud subversiva
en la carcel” significa presentar habeas corpus como el presente,
exponer hechos como los expongo en este escrito, mantener una
actitud digna frente a todas las violaciones a los derechos huma-
nos cometidas en la carcel, y mantener la primera entrevista que
efectu6 la Comision Interamericana de Derechos Humanos en su
visita a esta carcel, como efectivamente lo hice a su solicitud.

El articulo 23 de la Constitucion Nacional no autoriza campos
de concentracidn, torturas, ni carceles de castigo. Estas ultimas se
encuentran prohibidas por el articulo 18. Sin embargo, desde que
estoy en esta carcel fui sometido a medidas de este tipo. El dia
15 de julio de 1976 al ingresar a esta unidad fui golpeado de una
forma tal que me produjo la rotura o fisura de costillas. Permaneci
hasta el 30 de julio en una celda de aislamiento, sin ningtn ele-
mento en la misma, con muy poca alimentacién, debiendo dormir
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los nueve primeros dias en el suelo, sin mantas ni colchén, vestido
Unicamente con ropa de verano, todo ello en pleno invierno y en
dias en que la temperatura alcanzé once grados bajo cero. Casi to-
dos los dias, varias veces al dia, se abria la celda y se me golpeaba.
El 12 de octubre del mismo afio se me trasladé al campo de concen-
traciéon de Comodoro Rivadavia donde nuevamente fui torturado
con golpes y descargas de electricidad, efectudndose dos veces si-
mulacros de fusilamiento con disparos de armas. Permaneci alli
durante quince dias atado a una cama, con los ojos vendados, con
muy poca alimentacion.

Durante los afios 1976 y 1977 se aplicaron, en esta carcel, golpes
sistematicos y todo tipo de vejaciones, insultos, bafios de agua fria,
movimientos de tipo militar como trotar, salto de rana, flexiones,
sanciones indiscriminadas. A partir de diciembre de 1977, sin que
desaparecieran los hechos anteriormente mencionados, se apli-
c6 un régimen (con el debido asesoramiento cientifico) que tenia
por objeto nuestra destruccion fisica, psiquica, intelectual y mo-
ral. Se nos sometié a un sistema de privacion sensorial en el que
unicamente recibiamos estimulos negativos que culminaron con
una total militarizaciéon que controlaba constantemente nuestra
conducta mediante 6rdenes que se nos impartian en forma per-
manente. Se prohibi6 la lectura, todo tipo de actividad fisica, toda
informacién del medio exterior. Debiamos permanecer acostados
en la cama catorce horas y media por dia.

Como consecuencia de los hechos descriptos los médicos de la
Cruz Roja Internacional en revisaciones que me efectuaron com-
probaron que tenia su soplo cardiaco y un estado de hipertension
arterial.

El decreto 780/79 establecié que debia darsenos el tratamien-
to de D.T, que significa delincuente terrorista o detenido terrorista
(reemplazando asi el tratamiento de subversivos que se nos daba de
hecho), cre6 una Comisién Interdisciplinaria encargada de evaluar
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nuestra conducta y opinar en los casos de pedidos de opcion para
salir del pais, y estableci6 un régimen por el que se clasificaba a las
personas detenidas en tres categorias, todo ello al margen de un pro-
ceso legal, en abierta contradiccién con los articulos 18, 23, 29 y 95
de la Constitucion Nacional, pero que resulta coherente con la pena
qué de hecho se me ha impuesto. El decreto 929/80 vigente mantie-
ne la Comisidn Interdisciplinaria y la clasificacidn en tres categorias.

Desde fines de 1979, cuando empiezan a salir libremente los
escritos que se remiten a la justicia sobre la situacién carcelaria,
las Camaras Federales de Apelaciones de Buenos Aires, Cérdoba,
Tucuman, Rosario y Resistencia efectiian inspecciones oculares o
instruyen sumarios sobre la situacion carcelaria existente en esta
unidad.

Tomar en cuenta el informe del Poder Ejecutivo en el sentido
de que mantengo “una actitud subversiva en la carcel” seria con-
validar las violaciones a los derechos humanos cometidas en las
carceles del pais.

Las consideraciones anteriores fundamentan la falta de razona-
bilidad de las negativas a concederme la opcion para salir del pais
que solicito sea considerada por V.E. en forma subsidiaria al anali-
sis de las razones de mi detencién y a la constitucionalidad de las
decisiones del Poder Ejecutivo que me impiden salir del pafs.

El sefior Juez no se ha pronunciado sobre la constitucionalidad
de las resoluciones del Poder Ejecutivo que me niegan la opcion
para salir del pais. El articulo 23 de la Constitucion Nacional tiene
su limite natural en el derecho de toda persona detenida sin pro-
ceso para salir del pais si asi lo desea. Si no existe tal limitacion
existe una pena, al margen del derecho de defensa en juicio, del
debido proceso y en contradiccion con los articulos 18, 29 y 95 de
la Constitucién Nacional. Observe V.E. que el Poder Ejecutivo no
dice que se me han negado las opciones para salir del pais, cuando
lo he solicitado, por los fundamentos expresados a fojas 50, sino
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que dice que no se me concede la opcidn por esas razones, toman-
do una decisién de tipo indeterminado que justifica la pena por
tiempo indeterminado que cumplo.

Durante la sustanciacion del presente habeas corpus se han omi-
tido las siguientes medidas de prueba afectandose asi el derecho
constitucional de defensa en juicio.

19) No se ha hecho lugar a la prueba testimonial ofrecida sin que
se me notificara esa resolucion.

29) El Tribunal Superior de Justicia de la provincia de Santa Cruz
no ha respondido a la totalidad del informe solicitado por el sefior
Juez en su exhorto, sin que mediara reiteracion del mismo.

39) Se ha omitido librar los exhortos a los sefiores jueces men-
cionados en los informes del Poder Ejecutivo cuyas copias han
sido agregadas en autos. A pesar de ello considero que del informe
proporcionado por las autoridades de la Unidad Carcelaria N° 9 de
la ciudad de La Plata surge la exactitud de lo expuesto en el escrito
de fojas 1/4.

Solicito que tales omisiones sean subsanadas por V.E. mediante
medidas para mejor proveer, teniendo en cuenta la aclaracion que
formulo en el Ultimo parrafo del punto 39. Pido que mediante me-
didas similares se solicite al Poder Ejecutivo que amplie los funda-
mentos del informe de fojas 50 y que remita copia de los informes
elevados por la Comisién Interdisciplinaria al Ministerio del Inte-
rior, se solicite al Juzgado Federal de Rio Gallegos la remisién de
los autos “Torres Molina Ramoén Horacio s/habeas corpus” inicia-
do por mi madre Maria Ormesinda Villa Abrille de Torres Molina
para ser agregado por cuerda al presente expediente y se verifique
la existencia de denuncias sobre el régimen carcelario pidiendo
los informes sobre causas instruidas por presuntos delitos en esta
unidad y acciones de amparo al Juzgado Federal de Rawson.

En el caso de que en razén de los hechos que expongo V.E. dé inter-
vencion al Sefior Juez Federal de Rawson solicito que expresamente
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se haga constar que debo ampliar los mismos en forma personal
ante el Sefior Juez ya que en los sumarios de prevencion que instru-
ye personal del Servicio Penitenciario Federal por casos similares
se establecen serias limitaciones a la libertad de expresion.

Podra o no la justicia penetrar en la realidad del pais con sus
campos de concentracién, desaparecidos, muertos, torturados,
exiliados y regimenes carcelarios de castigo. En el presente ha-
beas corpus esa alternativa se manifiesta en considerar formal-
mente los informes del Poder Ejecutivo como si nada hubiera ocu-
rrido en el pais o como si nada ocurriese, o establecer la verdadera
naturaleza de tales informes. Pero de todas maneras esos hechos
son conocidos por el pueblo y serdn esclarecidos por la historia.

Finalmente quiero manifestar a V.E. que no me considero res-
ponsable de la debilidad politica del gobierno que teme la libertad
de un abogado a quien mantiene en prisiéon durante cinco afios sin
someterlo a proceso.

Reitero el caso federal previsto por el articulo 14 de la ley 48 ya
que pueden resultar afectados los articulos 23, 18, 29 y 95 de la
Constituciéon Nacional.

Dejo constancia que hago entrega del presente escrito que cons-
ta de cinco fojas a las autoridades de esta unidad el dia nueve de
enero de 1981.

Por todo lo expuesto pido se dispongan las medidas para mejor
proveer solicitadas y oportunamente se haga lugar al habeas cor-
pus deducido.

Provea V.E. de conformidad.

Sera Justicia.

Ramoén Horacio Torres Molina
Abogado, C.S.J.N. L2 XVI F2 161



Inconstitucionalidad de una ley de
amnistia dictada por un gobierno de facto

TODA LEY DE AMNISTIA SIGNIFICA LA RENUNCIA POR PARTE DEL ESTADO
a su potestad de sancionar los hechos considerados como delitos
por las leyes penales fundada en consideraciones politicas de inte-
rés publico. Siendo facultad del Congreso de la Nacién definir qué
hechos constituyen delitos, segun el principio de legalidad que
establece el articulo 18 de la Constitucién Nacional (nullum cri-
men, nulla poena, sine lege), es también facultad exclusiva de ese
Congreso derogar la ley penal y dictar amnistias generales segiin
lo establecido en el articulo 67, inciso 17 de la Constitucidn Nacio-
nal. A la facultad de dictar normas represivas corresponde la de
derogarlas, o suprimir sus efectos mediante las leyes de amnistia.

El derecho hispanoamericano tiene una larga tradicién en la
sancion de estas leyes, que es correlativa con la inestabilidad poli-
tica de nuestro continente. Argentina cuenta con varias leyes dic-
tadas a lo largo de su historia que, interpretando la situacién po-
litica de cada etapa, contribuyeron a la solucién de los conflictos
que enfrentaron a las distintas corrientes politicas que disputaron
el poder. Los movimientos revolucionarios de 1874, 1880, 1890,
1893 y 1905 dieron origen a la sancién de leyes de amnistia que
alcanzaron a los participantes en esos hechos. Posteriormente los
levantamientos radicales, la resistencia peronista y las acciones
guerrilleras contra la dictadura del 66-73 fueron amnistiados, de

L
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acuerdo con la opiniéon mayoritaria del pueblo, con la sancién de
sucesivas leyes.

Las amnistias sancionadas en nuestro pais son las siguientes:

Ley 714 del 22 de Julio de 1875.

Ley 843 del 21 de julio de 1877.

Ley 2.310 del 28 de agosto de 1888.

Ley 2.713 del 29 de agosto de 1890.

Ley 3.223 del 24 de enero de 1895.

Ley 4.939 del 12 de junio de 1906.

Ley 11.626 del 27 de septiembre de 1932.

Ley 12.673 del 5 de junio de 1941.

Ley 14.296 del 18 de diciembre de 1953.

Ley 14.436 del 22 de mayo de 1958.

Decreto-Ley 7.603/63 del 12 de setiembre de 1963.

Decreto-Ley 7.604/63 del 13 de septiembre de 1963.

Ley 20.508 del 26 de mayo de 1973.

La mayoria de estas leyes se refieren a delitos politicos y mi-
litares, incluyendo algunas de ellas a los delitos conexos. La Ley
843 amnistié a los condenados “al servicio de las armas” por los
delitos de rebelidn o sedicion. La Ley 14.296 amnisti6 en general
delitos politicos y gremiales, excluyendo expresamente los actos
de terrorismo, derivando en el Poder Ejecutivo ciertas reglamen-
taciones para su aplicacion.

Los dos decretos-leyes de 1963 son las Unicas amnistias san-
cionadas por un gobierno de facto sin cumplir con los requisitos
constitucionales de ser una amnistia dictada por ley del Congreso.
El Decreto 7.603 amnistiaba a condenados o procesados “por de-
litos politicos y comunes conexos, por aplicacién de los decretos
numero 2.628/60, 2.639/60 y la ley 15.293", es decir, las normas
que declaraban publicamente la vigencia del Plan Conintes (vigen-
te desde 1958 por decreto secreto) y establecian los Consejos de
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Guerra. Se trataba, como se observa, de normas ilegitimas e in-
constitucionales, asi declaradas por la justicia, y el gobierno de
facto no hacia otra cosa que restablecer la normalidad, eliminando
las normas que se oponian al régimen legal que deriva de la Cons-
titucion Nacional, accediendo asi a uno de los objetivos de las lu-
chas populares como era lograr la amnistia por las acciones de la
segunda resistencia. El Decreto-ley 7.604 es el que mas se parece
a una auto-amnistia y establecia: “Concédese amnistia para todos
los delitos politicos y comunes conexos cometidos con motivo de
las luchas militares ocurridas el dia 2 de abril y subsiguientes del
afio 1963”. Se trata de los enfrentamientos militares entre azules y
colorados, que no originaron causas penales en niimero significa-
tivo, por lo que el decreto tiene principalmente una motivaciéon de
tipo administrativo al permitir solucionar la situacién del perso-
nal militar perteneciente al bando colorado dado de baja, median-
te su reincorporacion en situacion de retiro.

La Ley 20.508 de mayo de 1973, aprobada por la unanimidad
de los bloques legislativos y cuestionada permanentemente por
la dictadura, interpreté la realidad politica del pais al establecer
legalmente lo que tenia legitimidad politica anterior como una
expresion de la lucha contra la dictadura, respaldada por el pue-
blo, que culminé con el llamado a elecciones después de dieciocho
afios de proscripciones. Solo interpretaciones simplistas de la po-
litica y de la historia (como son las interpretaciones de la dicta-
dura) pueden hacer derivar de una ley, las acciones armadas que
se desarrollaron posteriormente contra el gobierno popular, aun
cuando una minoria de las personas amnistiadas haya participado
en ellas. Un fendmeno politico complejo se simplifica, de acuerdo
con ese criterio, hasta hacerlo depender de una ley.

Todas las leyes de amnistia dictadas en nuestro pais respondie-
ron a una situacion politica concreta y contaron con el apoyo de la
mayoria de los sectores politicos del pais. No hubo oposiciones sig-



50 « Ramoén Torres Molina

nificativas porque existia el consenso de solucionar los problemas
politicos mediante la sancién de esas leyes. Muchos hechos, que hoy
son paginas gloriosas en la historia de la nacién, como las revolucio-
nes del 90, del 93 y de 1905, para citar solamente las que resultan
indiscutibles para la absoluta mayoria del pueblo, fueron hechos
que originaron la sancién de leyes de amnistia. No existe ninguna
amnistia dictada en contra de la opinién mayoritaria del pais.

Consideradas desde el punto de vista legal, las amnistias cum-
plieron los requisitos formales establecidos por el articulo 67,
inciso 17 de la Constitucién Nacional, siendo discutidas y sancio-
nadas por el Congreso de la Nacién, no dando lugar a problemas
interpretativos en cuanto a su validez, salvo los decretos-leyes del
afio 1963, cuyas particularidades han sido sefialadas y que por
esas circunstancias tampoco fueron cuestionados ante la justicia.

La intencion de la dictadura de dictar una auto-amnistia nos co-
loca ante el problema legal de considerar la validez juridica de sus
actos, y en particular la validez de los decretos-leyes en materia
penal.

Un gobierno de facto, tomando esta denominacién en sentido
amplio, es aquél que llega al poder sin cumplir con los requisitos
formales establecidos por las leyes vigentes. En el presente siglo
nuestro pais ha vivido las experiencias de seis gobiernos de facto
que tienen como antecedente, en el siglo pasado, el gobierno de
Mitre después de su victoria en Pavdn.

Los cuatro primeros gobiernos de facto de este siglo denomina-
ron decretos-leyes a las normas de contenido legal que dictaron,
mientras que las dos ultimas dictaduras las llaman leyes, sin que
esa denominacidn alcance a cambiar la naturaleza juridica de las
normas que dicta el Poder Ejecutivo sin Congreso: se trata de de-
cretos-leyes aunque se las llame leyes. Una de las primeras reso-
luciones del congreso de 1973 fue disponer la correcta denomina-
cion de esas normas como decretos-leyes.
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La validez de una norma es una consecuencia directa de la legi-
timidad del poder que la dicte. Cuando ese poder es ilegitimo im-
poniéndose inicamente por la fuerza a la mayoria de la poblacion,
las normas pierden su vigencia cuando cesa ese poder, porque de-
jan de existir los hechos que las imponen. Esta es la doctrina tradi-
cional sobre los gobiernos de facto y el criterio sustentado por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién a partir del fallo que dicto6
el 13 de noviembre de 1933. En el caso Malmonge Nebreda, que
trataba sobre el pago de impuestos, la Corte Suprema, a la vez que
limitaba las facultades del gobierno de facto a actos de urgente
necesidad y que no establecieran penas, resolvié condenar al pago
de impuestos omitidos, que habian sido fijados por decreto-ley del
gobierno de facto, porque al ser ratificado por ley del Congreso
podia tener efecto retroactivo a la fecha en que fue dictada esa
legislacion impositiva, pero absolvi6 al imputado de la multa, por
no existir retroactividad en materia penal segtn lo dispone el arti-
culo 18 de la Constitucion Nacional (Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, Fallos, T2 169, p. 309).

Esta doctrina que se mantuvo invariable hasta 1947 y que esta
de acuerdo con la opinién mayoritaria de los autores, establece la
caducidad de todos los actos del poder de facto.

Para solucionar los problemas legales presentados como conse-
cuencia de la doctrina sobre la caducidad de los actos de los go-
biernos de facto, los parlamentos que siguieron a esos gobiernos
ratificaron o derogaron expresamente por ley los decretos-leyes
dictados por los gobiernos que los antecedieron.

Si en otras materias la necesidad de mantener funcionando el
aparato del Estado hace que parte de la doctrina admita los de-
cretos-leyes, en materia penal la opinién es unanime en el sen-
tido contrario, porque la garantia establecida por el articulo 18
de la Constitucién Nacional, que es una conquista de la Revolu-
cion Francesa y la esencia del Derecho Penal moderno, exige que
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la norma penal sea tal en sentido material y formal, es decir que
tenga un determinado contenido y que haya sido sancionada de
acuerdo con los procedimientos exigidos por la Constituciéon Na-
cional, lo que presupone la existencia del Congreso de la Nacion.

De acuerdo con esta doctrina los decretos-leyes penales dicta-
dos en 1962 y 1963 fueron declarados inconstitucionales por la
justicia.

En 1963 la CAmara Federal de Apelaciones de Resistencia dicté
un fallo que decia: “Restablecido el orden representativo republi-
cano federal, con el juego normal de las instituciones, la aplica-
cion del decreto-ley 4.214/63 —que crea una nueva figura penal
sancionada con pena privativa de la libertad y que fuera dictado
cuando el Poder Ejecutivo Nacional habia disuelto el Congreso,
arrogandose facultades legislativas— fuerza la Ley Fundamental
vulnerando los articulos 18 y 19, por lo que corresponde declarar
su inconstitucionalidad”. (Camara Federal de Apelaciones de Re-
sistencia, 7 de noviembre de 1963 en L.L. 114-607).

El mismo criterio fue expuesto posteriormente por la Camara
Federal de Apelaciones de Tucuman, que resolvié: “Las disposicio-
nes del decreto-ley 788/63 son inconstitucionales por ser viola-
torias de las garantias esenciales establecidas en el articulo 18 de
nuestra Carta Magna y de las disposiciones expresas de la misma
contenidas en el inciso 11 del articulo 67, que atribuye al Congre-
so de la Nacidn la potestad legislativa para dictar el C6digo Penal
y la legislacion represiva. La aprobacion definitiva del proyecto
de ley actualmente a consideracion del Senado de la Nacién, con
sancion de la CAmara de Diputados, en cuya virtud se declararian
en vigencia los decretos leyes dictados desde el 29 de marzo de
1962 hasta el 12 de octubre de 1963, no obstaria a la declaracién
de inconstitucionalidad del decreto-ley 788/63, ya que aquella
sancion definitiva del susodicho proyecto, s6lo estableceria la vi-
gencia pero no la validez constitucional de los mismos, que esta
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reservada al control exclusivo del Poder Judicial” (Camara Federal
de Apelaciones de Tucuman, agosto 6,de 1964. en L.L. 115-414).

Esta doctrina fue reiterada por un fallo posterior de la Camara
Federal de Apelaciones de Tucuman y por varios fallos de primera
instancia (L.L. 115-64, L.L. 115-102, L.L. 116-366).

Siguiendo esta doctrina el congreso establecido en 1963 derogdé
expresamente los decretos-leyes penales por Ley 16.648, y el con-
greso de 1973 derogé todas las llamadas leyes penales dictadas
por la dictadura, incluso el Cédigo Penal, cuya estructura y técnica
legislativa era mas moderna que la del que puso en vigencia. Es
que era una cuestiéon de principios, como sigue siéndolo ahora, re-
solver que ningdn gobierno de facto puede dictar normas en ma-
teria penal, cualquiera fuere el criterio que se acepte con respecto
al valor de sus restantes actos juridicos.

Siendo una ley de amnistia una facultad expresamente estable-
cida por el articulo 67, inciso 17 de la Constitucién Nacional al
Congreso de la Nacioén, que deriva de la facultad represiva del Es-
tado, toda la jurisprudencia que declara la inconstitucionalidad de
los decretos-leyes en materia penal resulta aplicable a una posible
amnistia declarada por un gobierno de facto ain desde el punto
de vista de la doctrina que acepta la vigencia de los decretos-leyes
cuando se establece el nuevo gobierno constitucional.

Las discusiones doctrinarias sobre la validez y vigencia de un
decreto-ley una vez que cesa el gobierno de facto se refiere uni-
camente a los decretos-leyes que no son de naturaleza penal. Con
respecto a los decretos-leyes penales las opiniones son unanimes:
estas normas son inconstitucionales. De la misma forma debe con-
siderarse un decreto-ley que es la contrapartida de la ley penal,
como seria un decreto-ley que establezca una amnistia.

Las consideraciones doctrinarias y jurisprudenciales anteriores
fueron hechas para los gobiernos de facto normales, que se au-
todefinen como provisionales, que manifiestan respetar la Cons-
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tituciéon y adoptan medidas conducentes a lograr la normalidad
constitucional, aunque sélo fuere parcialmente. Estas caracteris-
ticas tuvieron los cuatro primeros gobiernos de facto de este si-
glo, dando origen, tres de ellas a gobiernos ilegitimos producto de
la proscripciéon de la mayoria del pueblo. Esos gobiernos de facto
contaron con un minimo de consenso en la opinién publica, aun-
que fuese minoritario y coexistieron con una justicia que tenia un
origen constitucional.

La actual dictadura fascista, que cre6 su propio poder judicial de
facto, se asemeja formalmente a lo que la doctrina llama gobier-
nos usurpadores, que se imponen por el solo uso de la fuerza sin
contar ni siquiera con el consenso minoritario de los restantes go-
biernos de facto. En este caso los actos del gobierno de fuerza son
nulos, de nulidad absoluta, y cesan cuando desaparece el hecho de
fuerza que los sustenta que es el unico fundamento de su vigencia.
Por esa razdn, si puede admitirse una discusién doctrinaria sobre
la vigencia de los decretos-leyes de un gobierno de facto, frente
a la dictadura actual esa discusiéon resulta inadmisible, todos sus
actos carecen de valor.

La doctrina sobre los gobiernos de facto afirmaba que los delitos
de rebelion y sedicion que entre otros cometian los autores de un
golpe de Estado al derrocar un gobierno constitucional, no cajan
bajo la sancidon de la justicia cuando se trataba de un movimien-
to triunfante. La doctrina de facto actual, elaborada a partir de la
experiencia de la dictadura griega sostiene que debe someterse a
proceso, por los delitos cometidos en el acto del levantamiento, a
los integrantes de las fuerzas militares que participaron en el gol-
pe de Estado cuando se restablece la legalidad constitucional. En
el caso de la dictadura griega sus responsables fueron procesados
y condenados por el delito de traicién a la patria.

Frente a la dictadura actual es aplicable esa doctrina. Los auto-
res del golpe de Estado del 24 de marzo de 1976 son penalmente
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responsables por ese acto y por todos los hechos cometidos con
posterioridad que caen bajo la sancién del Cédigo Penal. Si en el
corto plazo se traté de un movimiento triunfante, en el largo plazo
es una rebelion y sedicidn derrotada, con todas las consecuencias
negativas que trajo para la vida nacional.

Por las razones expuestas, toda pretendida amnistia que nadie
reclama, ni siquiera los encarcelados por la represién antiguerri-
llera, que contradice la expresa voluntad de todos los sectores de
la vida nacional y que sélo busca la impunidad, es inconstitucional
y asi sera declarada por los jueces de la Constitucién, sometiendo
a proceso a las personas responsables del derrocamiento del go-
bierno constitucional y a los autores de todo tipo de delitos que
incluyen delitos contra la humanidad.






La proscripcién politica

EL TRABAJO DE CARLOS ZAMORANO ES UN TESTIMONIO DE LAS LUCHAS
contra la proscripcidn politica durante el dltimo gobierno militar.
Junto a las decisivas luchas populares que culminaron con la con-
vocatoria a elecciones y el restablecimiento de las instituciones
democraticas, se libraron también las batallas legales que reivin-
dican el valor de la ley aun frente a regimenes dictatoriales que,
como el argentino, ni siquiera respetaba la propia legislacion re-
presiva que dictaba. Este libro es un capitulo de esa dura y dificil
batalla legal.

La proscripcion politica tiene una larga tradiciéon en la historia
argentina. Desde fines del siglo pasado el radicalismo se convirtid
en intérprete de la voluntad popular en su lucha por la libertad
del sufragio. Las revoluciones del 90, 93 y 1905 y la abstencion re-
volucionaria del radicalismo expresaron la decisiéon soberana del
pueblo de sostener sus derechos politicos frente a las minorias oli-
garquicas que ocupaban el poder. La sancion de la ley electoral de
1912 de voto universal, secreto y obligatorio fue la culminacién de
esas luchas en defensa de las libertades politicas.

La posibilidad de que la oligarquia perdiera parte del aparato es-
tatal que controlaba, en particular el Senado de la Nacion, origina-
ron el golpe de Estado del 6 de septiembre de 1930, con sus con-

Prologo al libro de Carlos Zamorano La proscripcion politica,
Buenos Aires, Cartago, 1985.
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secuencias represivas contra todos los sectores populares. Fueron
anuladas las elecciones del 5 de abril de 1931, se vet6 la férmula
presidencial del radicalismo, se volvi6 a la época del fraude.

Los intentos por establecer el “delito de opiniéon” no tuvieron
éxito hasta la década del 50, aunque si existieron fallos judiciales
discriminatorios. Al debatirse en 1902 lallamada ley de residencia
(Ley N© 4.144), algunos legisladores expusieron su posicion favo-
rable a penar la doctrina anarquista como tal, con independencia
de cualquier acto que estuviese tipificado en el Coédigo Penal. La
norma dictada no fue esa, aunque en los hechos la ley de residen-
cia funciondé como una pena que se aplicaba a aquellos militantes
sindicales que opinaban de manera divergente a la de los sectores
gobernantes y entonces eran expulsados del pais.

En 1933 el Senado debatié un proyecto de ley que creaba el de-
lito de “propaganda comunista”, que fue rechazado (Diario de Se-
siones del Senado de la Nacidén, 20 de junio de 1933). El mismo
proyecto volvié a debatirse en 1936 con idéntico resultado (Diario
de Sesiones del Senado de la Nacién, 22 de diciembre de 1936).

La Reforma Constitucional de 1949 contenia clausulas como las
del articulo 15 que merecen ser objetadas desde el punto de vista
de las libertades politicas. Establecia que: “el Estado no reconoce li-
bertad para atentar contra la libertad”; principio que abria el cami-
no a discriminaciones ideolégicas segun las leyes que se dictasen.

El golpe de Estado de 1955 retomd la practica de la proscrip-
cion politica al declarar disuelto al Partido Peronista (Decreto-ley
3.855/55) y transferir sus bienes al Estado. También proscri-
bié al Partido Socialista de la Revolucién Nacional (Decreto-ley
4.072/55).

Pero la verdadera innovacion del golpe del 55 fue la tipificacion
del “delito de opinién”. El Decreto-ley 4.161/56 establecia en su
articulo 12 “Queda prohibido en todo el territorio de la Naci6n:
la utilizacién, con fines de afirmacion ideoldgica peronista, por
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cualquier persona ya se trate de individuos aislados, grupos de in-
dividuos, asociaciones, sindicatos, partidos politicos, sociedades,
personas juridicas, publicas o privadas, de las imagenes, simbolos,
signos, expresiones significativas, doctrinarias, articulos y obras
artisticas que pretendan tal caracter o pudieran ser tenidos por
alguien como tales, pertenecientes o empleados por los indivi-
duos representativos u organismos del peronismo. Se considerara
especialmente violatoria de esta disposicidn, la utilizacién de la
fotografia, retrato o escultura de los funcionarios peronistas o sus
parientes, el escudo y la bandera peronista, el nombre propio del
presidente depuesto, el de sus parientes, las expresiones ‘peronis-
mo’, ‘peronista’, justicialismo’, ‘tercera posicion’, la abreviatura,
‘p-p’, las fechas exaltadas por el régimen depuesto, las composicio-
nes musicales denominadas ‘Marcha de los muchachos peronis-
tas’y ‘Evita capitana’ o fragmentos de la misma, y los discursos del
presidente depuesto y de su esposa o fragmentos de los mismos”
(Boletin Oficial, 9/3/1956 ). Para quienes infringieran estas dis-
posiciones se establecia la pena de 30 dias a 6 afios de prision y,
ademas, multa.

El mismo sentido tuvo la creacién de la llamada Junta de Defen-
sa de la Democracia por Decreto-ley 18.767 /56 que decia: “Toda
organizacién que con arreglo al procedimiento establecido en el
presente decreto-ley sea calificado como ‘comunista’, ‘cripto-co-
munista’, ‘con infiltracién comunista’ o tan solo ‘totalitaria’ esta
obligada a agregar a su nombre, respectivamente la expresion
‘Organizacion comunista’, ‘Organizacion cripto-comunista’, ‘Or-
ganizacidn con infiltraciéon comunista’ u ‘Organizacion totalitaria’,
en toda su documentacion, correspondencia, publicaciones, pro-
paganda, y, en general, a usar ese aditamento a su denominacién
en toda la actividad que desarrolle” (Boletin Oficial, 16/10/1956).

La proscripcion politica del peronismo se mantuvo en afios pos-
teriores mediante decisiones directas o a través del Estatuto de los
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Partidos Politicos que le impedian acceder a la legalidad. Cuando a
través de las listas abiertas por otros partidos el peronismo triun-
f6 en las elecciones del 18 de marzo de 1962, las elecciones fueron
anuladas. En 1963 se volvié a proscribir la formula presidencial
levantada por el peronismo a través de un frente electoral.

El Estatuto de la llamada Revolucién Argentina resolvié en su
articulo 52 “disolver todos los partidos politicos del pais” (Bole-
tin Oficial, 8/7/1966). Era ésta una actitud proscriptiva mayor a
las adoptadas con anterioridad ya que estaba referida a la totali-
dad de los partidos politicos. En particular se tipificé el “delito de
opinién “ mediante la Ley 17.401 de represion a las actividades
comunistas.

Con tales antecedentes y dentro del conjunto de las medidas re-
presivas tomadas por la dictadura militar, cuyo fundamento ideo-
légico fue la Doctrina de la Seguridad Nacional, se dict6 el Decreto
6/76 que suspendi6 “la actividad politica y de los partidos politi-
cos en jurisdiccidn nacional, provincial, y municipal”. El Decreto
fue complementado por las Leyes 21.322 y 21.325 que proscribio
a organizaciones politicas, sindicales y estudiantiles, establecien-
do penas de prision a las personas que “de cualquier modo reali-
zare o interviniese en actividades relacionadas o vinculadas con
las organizaciones o agrupaciones comprendidas en esta ley”. Otra
norma complementaria fue la Ley 21.323 que establecia la pena
de un mes a tres afos de prisidon a quien “realizare actividades po-
liticas” en los casos de los partidos politicos cuya actividad estaba
“suspendida”.

Este libro se refiere a las consecuencias legales del Decreto 6/76
y de la Ley 21.323. A lo largo de sus paginas se observaran las
condiciones en las cuales un abogado debié desarrollar su activi-
dad en defensa de las libertades politicas, y la digna actitud de un
militante politico en un momento en que toda actividad politica
estaba proscripta. Los hechos que se relatan, las normas legales
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que se citan, los dictAmenes y resoluciones judiciales y las decla-
raciones de los funcionarios de gobierno, resultarian incompren-
sibles en un sistema democratico consolidado en el que se respe-
tasen las garantias constitucionales. Pero tales hechos constituyen
la realidad que deben enfrentar los pueblos de paises que, como
el nuestro, sufrieron o sufren las consecuencias de regimenes dic-
tatoriales.

El restablecimiento de la democracia y la vigencia de las garan-
tias constitucionales, eliminan la posibilidad de la proscripcién
politica. Pero debe advertirse que atin en un Estado democratico
se podria llegar a limitar la plena libertad politica si se dictan nor-
mas que permitan el control de los partidos politicos a organismos
ajenos a los propios partidos. Por ejemplo, a través de normas que
reglamentan su régimen interno o que propicien la interferencia
de la propia justicia electoral en su funcionamiento. De ahi que
una futura reforma constitucional deberia garantizar la actividad
de los partidos politicos sin ningln tipo de discriminacién ideo-
l6gica ni interferencia estatal, tomando como base el principio de
que el tinico juez de un partido politico es el pueblo a través de sus
pronunciamientos electorales.

En este sentido, el presente trabajo es también un aporte a las
luchas por las libertades politicas.






Consecuencias juridicas
de la desaparicion de menores

LA DESAPARICION DE PERSONAS HA SIDO ALGO GENERALIZADO EN LAS
ultimas décadas en los paises del Tercer Mundo, en particular en
los paises de América Latina. La desaparicion de nifios, es especifi-
ca de la sociedad argentina, un plan sistemético que ha sido lleva-
do a cabo junto con las desapariciones forzadas, privindose a los
menores de su familia, de su historia y de su verdadera identidad.

En nuestro pais existen, en la Asociaciéon Abuelas de Plaza de
Mayo, aproximadamente doscientas denuncias sobre desapari-
cion de menores. La mayor parte de ellas, unas ciento cincuenta,
corresponden a nifios nacidos cuando la madre se encontraba de-
tenida. Estas cifras no incluyen cuarenta casos denunciados a la
CONADEP y que no han sido registrados en Abuelas, casos en los
que existen pocos datos filiatorios acerca de los menores y no se
computan los casos de embarazadas cuya desapariciéon no fue de-
nunciada y los que no se denuncié el embarazo, porque la familia
de la desaparecida lo ignoraba.

De tal forma, que la cifra de doscientos casos, probablemente
pueda duplicarse. Ese es el tremendo problema que vive el pais en

Transcripcion de la exposicion efectuada en las Jornadas sobre el
tratamiento juridico de la desaparicion forzada de personas.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires,
24y 25 de marzo de 1987.

Publicada en La desaparicion. Crimen contra la humanidad, Buenos Aires,
Asamblea Permanente por los Derechos Humanos, 1987.
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la actualidad como una de las consecuencias de las violaciones a
los Derechos Humanos que se han producido.

Abuelas de Plaza de Mayo en la labor que ha desarrollado des-
de su fundacidn, ha localizado a treinta y nueve menores. De esos
treinta y nueve, dieciocho han sido restituidos a sus legitimas fa-
milias, once han permanecido por acuerdo de la familia con las
personas que lo habian criado (esto, durante la dictadura militar);
cuatro fueron encontrados asesinados y hay seis casos de meno-
res identificados, cuya restitucion esta siendo tramitada ante la
justicia y no ha sido posible atin porque la justicia todavia no lo ha
resuelto o porque quienes tienen a esos menores en su poder se
encuentran préfugos.

Si comparamos las cifras de los menores que fueron localizados
y restituidos durante el gobierno militar con los menores locali-
zados y restituidos desde que asumid el gobierno constitucional,
veremos que el porcentaje mayor corresponde a la época del go-
bierno militar, esto por la exclusiva acciéon de Abuelas de Plaza de
Mayo, lo que nos esta demostrando la ineficacia de los instrumen-
tos juridicos e institucionales, en la actualidad, para poder llevar
a cabo la tarea de localizacién y restituciéon de los menores que
contintian desaparecidos.

En los juicios que se han llevado a cabo por violaciones a los
Derechos Humanos: juicio a las juntas militares, juicio a integran-
tes de la Policia de la provincia de Buenos Aires que participaron
en la represion, los jueces que intervinieron en ellos llegaron a la
conclusién que la sustraccién de menores no obedecia a un plan
sistematico de las autoridades que habian usurpado el poder el
24 de marzo de 1976, hace hoy once afios. Seguramente no se han
aportado las pruebas suficientes para poder demostrar la existen-
cia real de ese plan que se extrae de ciertos elementos probato-
rios. Por ejemplo, el tratamiento distinto que tenian las embara-
zadas en los centros ilegales; cierta alimentacién privilegiada en
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relaciéon a otros detenidos en algunos casos, lo que no excluia la
tortura de las personas embarazadas; y la existencia de centros
que funcionaban como maternidad, por ejemplo, la muy conocida
que funcionaba en la Escuela de Mecanica de la Armada. Entende-
mos que estos elementos probatorios, reunidos en el conjunto de
las causas, demuestran que la sustraccién de menores obedeci6
a un plan sistematico de las juntas militares, igual que el plan de
desaparicidn forzada de personas.

La justicia ha dicho lo contrario, pero evidentemente, hay una
verdad formal, juridica y una verdad historica. Y la verdad hist6-
rica terminara por imponerse. Con toda seguridad, los materiales
que se estan encontrando en estos momentos en determinados
juicios, por ejemplo el juicio a la cuarta junta militar por destruc-
cion de elementos probatorios y probablemente los materiales
que se estan reuniendo en el juicio que se sustancia ante la Cama-
ra Federal de Bahia Blanca en estos momentos, nos permitan reu-
nir los elementos probatorios que demuestren que la sustraccion
de menores respondia, como toda la politica de la junta militar, a
un plan sistematico tendiente a privar a los menores de su verda-
dera identidad.

Se han sistematizado distintos supuestos en los cuales los me-
nores han sido sustraidos. Desde el punto de vista juridico y con-
siderando la actualidad; podriamos distinguir tres situaciones
distintas:

Hay menores que en la primera época de la represion, afios 76 y
77, fueron abandonados por las fuerzas represivas y los menores
son entonces protegidos por vecinos o personas que se encargan
de su custodia, crianza y educacidn. Ellos son, sin duda, los que
poseen menores de buena fe. Es una actitud distinta a quienes
sustrajeron a los menores y son los once casos de menores cu-
yas familias han permitido que permanecieran con las familias de
crianza.
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Entendemos que, en la actualidad, cuando no existe la represion
de los afios del gobierno militar y se ha difundido el problema de
la desaparicién de nifios y el interés de sus familiares y del Esta-
do en su localizacion, no hay poseedores de buena fe de menores
desaparecidos.

Hay supuestos de adopcién de menores desaparecidos. Los me-
nores que fueron adoptados (caso en el que se excluiria la via pe-
nal), lo han sido por la negligencia de los 6rganos de justicia que se
encontraron con nifios que sabian que provenian de procedimien-
tos efectuados por fuerzas represivas que habian privado ilegal-
mente de su libertad a sus familiares, y que por una circunstancia
u otra los menores eran puestos a disposicion de un Tribunal de
Menores. En algunos casos esos tribunales otorgaron la guarda
provisoria y posteriormente se sigui6 el tramite civil de adopcion.

Existen en la actualidad pocos casos de este tipo y se plantea su
restitucion a través de juicios de nulidad de adopcion teniendo en
cuenta las circunstancias en las que esos menores fueron adopta-
dos.

La mayoria de casos de menores desaparecidos entran estricta-
mente dentro del campo del Derecho Penal. Son casi todos los ca-
sos de menores sustraidos durante el gobierno militar y la totali-
dad de los menores nacidos durante la detencién de su madre. En
estos casos los menores aparecen inscriptos como hijos propios
por las personas que los sustrajeron.

Desde el punto de vista del Derecho Penal, el problema de la des-
aparicion de menores se encuentra tipificado por distintas nor-
mas del Cédigo Penal.

El articulo 139 del Cédigo Penal tipifica el delito de supresion
y suposicion de estado civil, imponiendo prisién de uno a cuatro
afos “al que, por medio de exposicidn, de ocultacion o de otro acto
cualquiera, hiciere incierto, alterare o suprimiere el estado civil de
un menor de diez afios”.
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El articulo mas importante desde el punto de vista de la sancién
penal es el articulo 146 que pena con prision de tres a diez afos al
“que sustrajere a un menor de diez afios del poder de sus padres,
tutor o persona encargada de él, y el que lo retuviere u ocultare”.

En el caso de inscripcién como propio de un menor que no lo
es, resultaria aplicable el articulo 139 del Cédigo Penal, porque se
esta modificando el estado civil mediante la comisién de otro de-
lito, el de la falsificacién ideoldgica de documento publico ya que
se registran datos falsos en una partida que formalmente aparece
como verdadera. Este ultimo delito es el contemplado por el arti-
culo 293 del Codigo Penal. Se relaciona con el articulo 292 cuando
se refiere a documentos destinados a probar la identidad de las
personas, caso en que la pena se agrava con una escala de tres a
ocho afios de reclusion o prision.

Cuando se presenta el caso de supresion y suposicion del estado
civil contemplado por el articulo 139, nos encontrariamos en pre-
sencia de un concurso ideal con relacién al 293. Entonces la pena
en este caso es de tres a ocho afios, que entraria en concurso real
con el articulo 146 sobre sustracciéon de menor.

Las circunstancias probatorias en cada uno de los casos es dife-
rente. Es facil probar la falsificacién de una partida de nacimiento
por las condiciones que rodean al acto en el cual ese nacimiento
falso se inscribe.

Pero nos resulta muy dificil, cuando entramos en el campo del arti-
culo 146 sobre sustracciéon de menores, probar que las personas que
tienen en la actualidad a los menores desaparecidos, son realmente
quienes han sustraido a ese menor, porque en las declaraciones inda-
gatorias y en las defensas van a invocar, y han invocado, otros elemen-
tos, diciendo que no son ellos quienes sustrajeron al menor, sino que
en determinado momento han protegido a un menor abandonado.

Es muy dificil encontrar testigos o pruebas documentales que
digan: esta persona que hoy tiene un menor en su poder es quien
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lo sustrajo. Pero la tipificacion penal de este delito es muy impor-
tante ya que habla de quien sustraiga a un menor de diez afios o
lo retuviere u ocultare. Cuando se efectda la denuncia por la co-
mision de este delito y la persona que tiene en su poder al menor
toma conocimiento de los hechos, podria cometer el delito de re-
tencién de menor o de ocultamiento de menor cuando se fuga con
él.

Mientras los delitos de supresion del estado civil, falsificacion
ideologica de instrumento publico, falsificacion de documen-
to destinado a probar la identidad y uso de documento publico
falsificado, son delitos instantdneos, el delito de sustraccion de
menor es un delito permanente, o sea que es un delito que en la
actualidad se sigue cometiendo. Esto es muy importante cuando
entramos a considerar el tema de la prescripcién, porque para las
teorias de ciertas Camaras Federales que sostienen el paralelismo
de la prescripcion, a diferencia de la jurisprudencia predominante
en la provincia de Buenos Aires, pueden estar prescriptos hipoté-
ticamente los delitos de modificacién del estado civil o falsifica-
cion de instrumento publico, pero no esta prescripto el delito de
sustraccion de menor, cuyo ciclo delictivo termina en el momento
de la restitucion del menor a su legitima familia.

Pero si profundizamos un poco mas en el tema de la prescrip-
cion, en lo que hace a la falsificaciéon de documento publico, veria-
mos que el concurso ideal que conforma con el resto de los delitos
toma en cuenta el articulo 296 del Codigo Penal que sanciona con
la misma pena que establece para el falsificador el uso del docu-
mento publico falsificado. En el caso de los menores que han sido
sustraidos y son inscriptos como propios, siempre hay uso de do-
cumento publico falsificado, por lo menos en las inscripciones en
las escuelas, en los tramites que se efectiian en las obras sociales,
de tal forma que en Ultima instancia, el plazo de prescripcién para
estos delitos, aun teniendo en cuenta la doctrina de la Camara
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Federal de Buenos Aires, por ejemplo, sobre el paralelismo de la
prescripcion, la misma comenzaria a correr desde el momento en
que el documento fue usado por ultima vez.

En ciertos casos el delito de sustraccién de menor puede en-
trar en concurso con el delito de privacion ilegal de la libertad.
Es el caso de los menores que fueron vistos en centros ilegales,
por ejemplo, en la Comisaria 5° de La Plata, o en centros ilegales
destinados a ese efecto como las Brigadas Femeninas de La Plata
y San Martin, donde los menores estan restringidos en su movi-
lidad, sin el &mbito de libertad ambulatoria que puede tener un
menor. En estos casos, ademas de los delitos de sustraccién de
menor, supresidon o modificacion del estado civil y falsificacion de
documento publico nos encontrariamos también ante el delito de
privacion ilegal de la libertad que en la vieja redaccién del Decre-
to-ley 21.338 establecia una pena de tres a quince afios de prisiéon
o reclusién. Desde el punto de vista de la pena, este delito era mas
grave que el de sustracciéon de menor, algo que no ocurre en la ac-
tual redaccion del Coédigo Penal. El concurso real que se establece
entre estas categorias de delitos, deriva del distinto bien juridico
tutelado.

En un caso, cuando nos referimos al delito de sustraccién de me-
nor, el bien juridico tutelado es la libertad individual. Cuando hay
modificacion del estado civil y falsificacion de documento publico,
se afecta la fe publica y el estado civil de las personas. En dos fallos
relacionados con el tema, uno de la justicia provincial en La Pla-
ta (el Unico fallo de primera instancia que ha fijado una condena
por sustraccién de un menor desaparecido), y otro de la Camara
Federal de la Capital, en un incidente de prescripcién de la accién
penal, se siguieron criterios distintos. En la sentencia de La Plata
se considerd que habia un concurso ideal entre todos los delitos;
la Camara Federal de la Capital resolvid, teniendo en cuenta los di-
ferentes bienes juridicos tutelados, concurso material de delitos.
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Teniendo en cuenta la complejidad de los bienes juridicos tute-
lados que resultan afectados cuando se produce la desapariciéon
forzada de personas, seria necesario retomar el tema sobre deli-
tos contra la personalidad, no legislados actualmente en el Cédigo.
En el caso de un menor sustraido existen delitos contra el estado
civil, 1a fe publica, la libertad individual y también delitos contra
la personalidad: porque qué mayor delito contra la personalidad
que privar a un menor de su verdadera identidad, de su historia y
de su familia.

Un tema importante, cuando nos encontramos ante la desapa-
ricién de un menor, es el de su identificaciéon y el de las pruebas
periciales tendientes a su individualizacidn.

Tradicionalmente, en las cuestiones de filiacidn, se efectuaban
pericias sobre los grupos sanguineos, para tratar de establecer
la incompatibilidad entre los presuntos padres y el menor. Son
las pruebas que hasta hace unos diez afios predominaron en las
cuestiones de filiacién. Con posterioridad las investigaciones he-
chas en el campo de la genética, en particular para hacer posible
el trasplante de 6rganos, llevaron a la realizacion de otro tipo de
pruebas que pueden establecer con mucha mayor certeza la iden-
tidad de los menores. Se elabora asi todo el sistema de pruebas de
histocompatibilidad que trabajan con los glébulos blancos. Estas
pruebas se efectian en la actualidad en el Sanatorio Giiemes de la
Capital Federal y en el Hospital General San Martin de La Plata. A
estas pruebas se le agrega el sistema mas completo con el que se
trabaja en el Hospital Municipal Durand, que agrega a las pruebas;
el estudio de proteinas y enzimas séricas.

No se trata ya de analizar unicamente los grupos sanguineos,
sino complementar el analisis de los grupos sanguineos con otras
pruebas que dan la certeza absoluta de la filiacién del menor. Por
eso, cuando los abogados defensores que actian en estas causas
nos cuestionan las pruebas de filiacién, generalmente recurren a
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Manuales de Medicina Legal, por ejemplo, el de Bonnet, donde se
afirma que la certeza que se puede obtener sobre la filiacién de
un menor llega aproximadamente a un 65%. No tienen en cuenta
las restantes pruebas, las pruebas de histocompatibilidad, las pro-
teinas y enzimas séricas que son los avances logrados en los ulti-
mos afios para resolver los problemas de filiacién o de trasplantes
de 6rganos, que han sido adaptadas a la realidad de nuestro pais.
Teniendo en cuenta que, en la mayor parte de los casos, los pa-
dres estan desaparecidos, la investigacidon genética ha elaborado
el concepto de “abuelismo”, mediante el cual con el andlisis de los
abuelos, o en caso de ausencia de ellos, de los tios 0 hermanos del
menor desaparecido, se llega a la certeza absoluta sobre la filia-
cion del menor, obteniéndose indices del 97, 98 y 99% con rela-
cion a la pertenencia del menor a un determinado grupo familiar.

Las pruebas tradicionales sobre filiacion eran de exclusién y no
de inclusién. Las pruebas de exclusion tienden a demostrar que el
nifio que esta en poder de determinadas personas no tiene nexo
biolégico con ellas. Es un procedimiento relativamente sencillo y
que en parte puede ser demostrado por el andlisis de los grupos
sanguineos. Pero lo importante son las pruebas de inclusion; de-
terminar sobre un menor que no se sabe a quién pertenece, a qué
familia corresponde.

Con los avances cientificos logrados en la actualidad en el Hos-
pital Municipal Durand con el objeto de identificar menores des-
aparecidos, se logra una inclusién con indices probatorios del 97,
98, 99%, o sea, certeza absoluta de que un menor pertenece a de-
terminado grupo familiar. El fundamento de ello es que los genes
nunca cambian, y la relacién entre un nifio y su familia biolégica
permanece inalterable, permitiendo asi su identificacion.

En cuanto a las posibilidades de exclusién, teniendo en cuenta
los distintos analisis que pueden hacerse, si tomamos exclusiva-
mente los grupos sanguineos podemos llegar a un 54,21% de cer-
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teza en la exclusion de un nifio con respecto a las personas que
lo tienen en su poder. Si agregamos a ello el analisis de proteinas
séricas obtenemos una certeza del 97,33%. Y si agregamos el sis-
tema de histocompatibilidad HLA llegamos a un 99,92%. Pero el
mas importante de estos métodos es el de HLA o de histocompa-
tibilidad, que por si solo alcanza un 97,15% en lo que hace a la
exclusion de la paternidad.

Cuando se efectiian pericias de este tipo nos encontramos ante
un problema practico muy importante. Frente a la negativa de las
personas que tienen al menor en su poder de someterlo a los ana-
lisis, sostener o no la obligatoriedad de esos andlisis.

En diversas causas hemos planteado la necesidad de hacer las
pericias en forma compulsiva, sosteniendo que no hay ninguna ga-
rantia constitucional que resulte afectada si el juez resuelve hacer
las pericias aun ante la negativa de las personas que han inscripto
a un menor como suyo.

En dos juzgados de la provincia de Buenos Aires se resolvieron
favorablemente los pedidos de pericias compulsivas, resoluciones
que fueron confirmadas por dos Salas de la Camara de Apelacio-
nes en lo Penal de La Plata.

En cuanto a la competencia para entender en los casos de desa-
paricion de menores, la Corte Suprema ha mantenido un criterio
pragmatico, un criterio que ha variado de acuerdo con las circuns-
tancias en los distintos casos que han llegado a su conocimiento.

En conflictos de competencia planteados entre jueces de la
provincia de Buenos Aires y jueces federales por denuncias de
sustraccion de menor en las que atin no se habia determinado la
actuacion de grupos militares o de seguridad, la Corte Suprema
resolvié que era competente la justicia provincial. En otros casos,
en los que la sustraccion del menor iba acompafiada por la priva-
cion ilegal de la libertad de la madre, vista en centros ilegales, la
Corte resolvié que era competente la justicia militar.
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En cuestiones de competencia planteadas con anterioridad, en-
tre la justicia ordinaria y federal de la Capital Federal, las CAmaras
resolvieron la competencia de la justicia federal.

Como sintesis en lo que hace a las cuestiones de competencia
dirfamos que, en la provincia de Buenos Aires, particularmente en
La Plata, intervienen jueces provinciales y en la Capital Federal
jueces federales.

La restitucién de los menores a su legitima familia se dispone
de acuerdo a la competencia que se establece. En los casos de la
justicia federal, el mismo juez que interviene en el caso a través
del expediente tutelar, y en la justicia de la provincia de Buenos
Aires, el juez en lo Penal que intervino en la investigacion de los
hechos delictuosos, pudiendo dar, en ciertos casos, intervencion a
los jueces de menores.

Como conclusiones de lo que venimos exponiendo podriamos
establecer las siguientes:

La legalidad actual resulta inadecuada para la localizacion de los
nifios desaparecidos. Lo demuestra el escaso nimero de menores
localizados y restituidos en los tltimos afios, hecho éste que no re-
sulta coherente con lo que debiera ser la actividad de un gobierno
democratico que procurara el esclarecimiento y solucién de este
gravisimo problema. El Estado no ha creado mecanismos institu-
cionales aptos para la localizacion y restitucion de los menores
desaparecidos.

Como cuestion inmediata, es necesaria la aprobacion por la Ca-
mara de Diputados, del proyecto de creacion del Banco de Datos
Genéticos que tiene sancién por la Camara de Senadores, que toma
en cuenta la labor efectuada por el Hospital Municipal Durand y
establece como centro de ese Banco, al mencionado Hospital.

Es necesario legislar sobre medidas cautelares de proteccién a
los menores desde el momento en que son localizados hasta su
restitucion. Nos encontramos con un vacio legislativo desde el mo-
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mento en que una persona toma conocimiento de que esta siendo
investigada porque tiene un menor que no le pertenece en su po-
der y el momento en que se produce la restitucién. Las consecuen-
cias de esas limitaciones legales que existen son los seis menores
que quienes los tenian en su poder han sustraido a la accion de la
justicia; fugandose con ellos.

Finalmente, compartiendo criterios expresados con anteriori-
dad, debe tipificarse el delito de desaparicion forzada de perso-
nas, ya sea a través de un titulo especial del C4digo, o de una nueva
ley. También sostengo que debe modificarse el tipo penal sobre
sustraccion de menores para facilitar la labor de investigacion de
la justicia, teniendo en cuenta que tal delito no es un delito del
pasado, sino un delito de caracter permanente que se sigue come-
tiendo en la actualidad y al cual serian aplicables las modificacio-
nes legislativas que cambien el tipo penal.



Inconstitucionalidad
de la Ley de Punto Final

[-ANTECEDENTES

El Poder Ejecutivo Nacional ha mantenido una politica tendien-
te a limitar el juzgamiento de las personas involucradas en las
violaciones a los derechos humanos. Junto a los decretos 13/84
y 280/84 por los que se dispuso el juzgamiento por el Consejo
Supremo de las Fuerzas Armadas de los principales responsables
de la represion, el Poder Ejecutivo intent6 establecer distintos ni-
veles de responsabilidad contemplando la situacion de quienes se
amparaban en la “obediencia debida”.

Como parte de esa politica el Poder Ejecutivo remitié al Con-
greso el proyecto que se convirtié en Ley 23.049 que establece la
competencia del Consejo Supremo para las Fuerzas Armadas para
el juzgamiento de “los delitos que resultaren imputables al perso-
nal de las Fuerzas Armadas y de seguridad, policial y penitencia-
rio bajo control operacional de las Fuerzas Armadas, que actuaron
con el motivo alegado de reprimir el terrorismo”.

En el mensaje leido por el Presidente el 13 de diciembre de 1983
en el que se explicaron las medidas que se tomaban en relacién a
las violaciones a los Derechos Humanos, se estableci6 la siguiente
discriminacién con respecto a los autores de los delitos cometidos
durante la represion:

L
Publicado por Abuelas de Plaza de Mayo, Buenos Aires, 1987.
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“Hemos dicho reiteradamente que es necesario distinguir entre
tres situaciones que se dieron en el contexto de la metodologia
inhumana empleada para reprimir el terrorismo: 1) la situacion
de quienes planearon y supervisaron esa metodologia, dando las
ordenes necesarias para ponerla en practica y omitiendo prevenir
sus consecuencias; 2) La situacion de los que se excedieron en el
cumplimiento de esas érdenes por motivos tales como crueldad,
perversidad o codicia; 3) La situaciéon de quienes se limitaron a
cumplir las érdenes recibidas en un contexto que no estuvo, en
general, exento de presiones y en el que se ejercié una intensa y
permanente propaganda inspirada en la Doctrina totalitaria de la
Seguridad Nacional. Esta tltima hizo creer a los actuantes en mu-
chos casos que las drdenes recibidas eran legitimas”.

Segun el proyecto del Poder Ejecutivo, toda persona que “obede-
ci6 6rdenes” estaba amparado por la “obediencia debida”. Pero el
Congreso introdujo una excepcioén: no podria presumirse el error
insalvable “en la comisiéon derechos atroces o aberrantes” como
son los que se investigan en los casos de violaciones a los Dere-
chos Humanos, con lo cual, el principio de la “obediencia debida”
se reducia a casos excepcionales, que son los contemplados por el
Codigo Penal cuando existe apariencia de legalidad en la accion.

Las causas que en virtud de lo dispuesto por la Ley 23.049 ingre-
saron al Consejo Supremo sufrieron una paralisis procesal total,
salvo en los casos en los habia personas detenidas, en muchos ca-
sos con prisidn preventiva confirmada por las Camaras Federales,
en las que se dispuso su libertad.

Como culminacién de su negativa a juzgar, el Consejo Supremo,
en un acto de notoria privacién de justicia, aval6 los actos repre-
sivos en el documento que remitié a la Camara Federal de Apela-
ciones de la Capital Federal el 25 de septiembre de 1984, en el que
se establecia una particularisima “teoria” con respecto al delito de
privacion ilegal de la libertad. Decia el Consejo Supremo:
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“Por ejemplo la configuracién del delito de privacién ilegal de
la libertad requiere que la detencidn, efectuada por la autoridad
con facultades para detener, recaiga en personas que no hayan in-
fringido ninguna norma penal, porque de haberlo hecho, es obvio,
la restriccion de la libertad no resultaria ilegitima. De donde se
sigue que para conocer si dicha infraccién se ha perfeccionado es
requisito indispensable establecer previamente cuales fueron los
hechos cometidos por las presuntas victimas a fin de determinar
luego si, por su entidad, resultan penalmente reprochables”.

Tal “doctrina”, que no es sino una manifestacién de la “Doctrina
de la Seguridad Nacional”, explica la accidn del Consejo opuesta
a efectuar los juzgamientos que se le encomendaron. Demuestra
también el error del Poder Ejecutivo y de los legisladores que vo-
taron su proyecto, al establecer una instancia militar para el juz-
gamiento de los delitos cometidos por integrantes de las Fuerzas
Armadas y de seguridad.

Ese error tuvo como consecuencia una demora de un afio y me-
dio a dos en el tramite de los procesos que permanecieron en el
Consejo Supremo, en muchos casos con destruccién de pruebas.

El Poder Ejecutivo avanzé en su criterio restrictivo a los juzga-
mientos en las Instrucciones dadas por el Ministerio de Defensa al
Fiscal General de las Fuerzas Armadas el 24 de abril de 1986. En
esas instrucciones se contemplaron supuestos en los que corres-
pondian pedidos de sobreseimiento definitivo, de absoluciones, se
citaba erréneamente el Fallo de la Camara Federal de Apelacio-
nes de la Capital Federal en el juicio seguido a las Juntas Militares
y se contradecia el texto expreso de la ley 23.049 con respecto a
los hechos aberrantes, ya que el Fiscal debia acusar “Gnicamen-
te cuando la conducta del subordinado configure un exceso en el
cumplimiento de las 6rdenes recibidas”.

El fracaso en la aplicacién de estas instrucciones, entre otras co-
sas por la obligacion del Fiscal de apelar todas las resoluciones del
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Consejo Supremo que posibilita el control de las Camaras sobre
las sentencias del tribunal militar, llev6 al Poder Ejecutivo a pro-
yectar la que hoy es conocida como “ley de punto final”, que lleva
al nimero 23.492.

II-La prescripcion de la accién penal

La Ley 23.492 aparece como una ley que establece un sistema es-
pecial para el computo del plazo para la prescripcion de la acciéon
penal. En su articulo 12 dice que se extingue la accién penal res-
pecto a la presunta participaciéon de toda persona “en los delitos
del articulo 10 de la ley 23.049"

Se exceptia: a) a quien estuviese profugo; b) a quien haya sido
declarado en rebeldia; c) a quien fuese citado a prestar declara-
cion indagatoria por tribunal competente antes de los sesenta dias
de promulgada la ley.

También se dispone la extincion de la accién penal para todas
las personas que hubiesen cometido delitos “vinculados a la ins-
tauracion de formas violentas de accion politica hasta el 10 de di-
ciembre de 1983”, supuesto éste no contemplado en el proyecto
original, agregado por el Senado, que tiene a atenuar el privilegio
establecido para el personal militar y de seguridad.

La prescripcion de la acciéon penal, igual que la amnistia, la
muerte del imputado o la renuncia del agraviado en los delitos de
accion privada es una forma de extincién de la accién penal seglin
el articulo 59 del Cddigo Penal.

El sistema de prescripcién que establece el Codigo tiene en
cuenta la gravedad del delito. Se interrumpe por la comisiéon de
un nuevo delito y por la “secuela de juicio” (articulo 67 del Cédigo
Penal).

La prescripcion tiene un doble fundamento. Si el Estado, encar-
gado de la aplicacion de la ley penal demuestra desinterés en la
persecucion penal de un delito, el transcurso del tiempo, que difi-
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culta la actividad probatoria, hace que la ley considere extinguida
la accién penal. A ello se le agrega un elemento subjetivo: la no
comision de un nuevo delito. El desinterés del Estado manifestado
en el transcurso del tiempo y la buena conducta fundamentan las
razones de politica criminal que hacen cesar la persecucién penal
por un delito.

Las reglas sobre la prescripciéon de la accion penal establecidas
por el Cédigo fijan un plazo permanente, que incluye a los delitos
que se cometan en el futuro, teniendo en cuenta la gravedad del
delito. No existe un plazo de prescripciéon comun para delitos de
distinta gravedad.

El sistema establecido por la Ley 23.492 contradice expresa-
mente los principios establecidos por el Cédigo Penal y los fun-
damentos tedricos de la prescripcion. La impunidad que surge de
esta ley no tiene su fundamento en el desinterés del Estado demo-
cratico y de la sociedad en el esclarecimiento de estos delitos, ni
tampoco en la inutilidad de la pena teniendo en cuenta el tiempo
transcurrido. El no juzgamiento de las violaciones a los Derechos
Humanos durante el gobierno militar es una consecuencia directa
de la existencia de un Estado terrorista que amparaba a los ejecu-
tores materiales del plan general. También contradice los princi-
pios del Cédigo Penal al establecer el mismo plazo de prescripciéon
para delitos de distinta gravedad y legislar iinicamente para el pa-
sado, beneficiando a una categoria determinada de personas, sin
establecer principios permanentes para todas las personas que
cometieran los mismos delitos.

;Qué ocurriria si un integrante de las Fuerzas Armadas o de Se-
guridad, cometiera un nuevo delito en el plazo establecido por el
articulo 12 de la ley? ;Se interrumpiria la prescripciéon?

III-La amnistia de los delitos cometidos por la represion
Frente a la oposicién de la sociedad a todo intento de otorgar una



80 « Ramon Torres Molina

amnistia a quienes violaron los Derechos Humanos, el Poder Eje-
cutivo elabord el proyecto de prescripcion de la accién penal en-
cubriendo, de esa forma, lo que por su naturaleza juridica es una
verdadera amnistia.

De los fundamentos del Poder Ejecutivo en el mensaje al Congre-
so remitido el 5 de diciembre de 1986 surge la naturaleza juridica
de la Ley 23.492:

“Cuando una situacidn tal se produce en un contexto como el se-
falado en los puntos anteriores se torna razonable establecer un
régimen tendiente a resguardar en modo especial la garantia de
pronta terminaciéon de los procesos con beneficio asimismo para
la consolidacion de la paz social y 1a reconciliacién nacional.

“Con este proyecto de Ley el Poder Ejecutivo no duda que, po-
niendo fin a una situacién de incertidumbre juridica, contribuira
a la pacificacion de los espiritus y al afianzamiento del encuentro
entre los argentinos”.

Si se habla de “paz social”, “reconciliaciéon nacional”, “pacifica-
cion de los espiritus” y “afianzamiento del encuentro entre los ar-
gentinos”, se estd fundamentando una ley de amnistia y no una
modificacion del sistema de prescripcién de la accién penal.

La Ley 23.492 establece una amnistia encubierta, condicional y
diferida que contradice las normas constitucionales.

Como toda ley de amnistia se refiere a delitos que ya se han co-
metido, sin tomar en cuenta su gravedad ni el tiempo transcurri-
do. Se diferencia, entonces, de la prescripcion de la accion penal.

Es condicional y diferida porque se aplica a aquellas personas
que no se encuentren procesadas o condenadas y no sean llama-
das a prestar declaracién indagatoria en el plazo de sesenta dias.

La Constituciéon Nacional en su articulo 67, inciso 17 faculta al
Congreso a conceder amnistias generales. La mayor parte de la
doctrina ha entendido que esta facultad se refiere a delitos politi-
cos y no a delitos comunes. Todas las leyes de amnistia sanciona-
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das en nuestro pais se han referido a delitos politicos o conexos, es-
tableciendo objetivamente los hechos que la norma contemplaba.

La Ley 23.492 por el contrario, fija en su primer parrafo un am-
bito de validez personal al remitirse al articulo 12 de la Ley 23.092.
Se aplica entonces a las siguientes personas: “personal militar y
de las fuerzas de seguridad, policial y penitenciario bajo control
operativo de las Fuerzas Armadas, que actu6 desde el 24 de marzo
de 1976 hasta el 26 de septiembre de 1983 en las operaciones
emprendidas con el motivo alegado de reprimir al terrorismo”. No
se refiere a la clase de delitos que comprende, salvo la exclusion
que hace en el articulo 5 con relacién a los delitos de sustracciéon y
ocultacién de menores y sustitucién de estado civil.

Al establecer un ambito personal para la aplicacién de la ley se
contradice el articulo 67, inciso 17 de la Constitucién Nacional que
expresamente establece el caracter general de las amnistias que
no pueden estar limitadas a una categoria determinada de perso-
nas. Se opone también a la interpretacion doctrinaria de la norma
constitucional que afirma que la misma se refiere a delitos politi-
cos y no comunes, como son los que se juzgan en las causas por
violaciones a los Derechos Humanos.

Ese ambito personal no estd ampliado por el parrafo segundo
del articulo 12, que se refiere a otra situacion. Cuando la ley habla
de “instauraciéon de formas violentas de accion politica” se refie-
re, a pesar de la confusa redaccién, a acciones guerrilleras y no
a la metodologia propia del terrorismo de Estado. De esta forma
quienes aceptan la constitucionalidad de la Ley 23.492 no podrian
invocarla en favor de los civiles que participaron en la represiéon
ni de los integrantes de las Fuerzas Armadas y de Seguridad por
hechos anteriores al 24 de marzo de 1976.

Al establecer un ambito personal para su aplicacién, la Ley
23.492 también resulta inconstitucional por contrariar los prin-
cipios establecidos por el articulo 16 de la Constitucién Nacional
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que consagra la igualdad ante la ley y proscribe los fueros perso-
nales. El estado militar o la dependencia militar se convierte, para
la Ley 23.492, en un privilegio o fuero personal que hace posible
su aplicacion.

La Ley 23.492 vulnera también el articulo 18 de la Constitucién
Nacional que establece el derecho de defensa en juicio y garantiza
el debido proceso porque priva a las victimas de las violaciones a
los Derechos Humanos y a sus familiares del derecho a efectuar
denuncias o continuar la investigacién de los delitos cometidos
como consecuencia de la represion. Se llega asf a una verdadera
privacion de justicia.

Mediante la sancién de una ley reglamentaria se alteran princi-
pios constitucionales en contra de lo establecido por el articulo 28
de la Constitucién Nacional y se priva a la justicia de la Nacién de
entender “sobre los puntos regidos por la Constitucién, y por las
leyes de la Nacion” (articulo 100 de la Constitucién Nacional).

Pero fundamentalmente, por tratarse de una ley de amnistia, la
Ley 23.492 esta en contra del principio establecido por el articulo
29 de la Constitucién Nacional que impide otorgar amnistias a los
delitos que son consecuencia del ejercicio de la suma del poder
publico. Dice el articulo 29 de la Constitucién Nacional:

“El Congreso no puede conceder al Ejecutivo nacional, ni las Le-
gislaturas provinciales alos gobernadores de provincia, facultades
extraordinarias, ni la suma del poder publico, ni otorgarles sumi-
siones o supremacias por las que la vida, el honor o las fortunas de
los argentinos queden a merced de gobiernos o persona alguna.
Actos de esta naturaleza llevan consigo una nulidad insanable y
sujetaran a los que la formulen, consientan o firmen, a la respon-
sabilidad y pena de los infames traidores a la patria”. La incorpo-
racion a nuestro texto constitucional de esa norma significa que
los delitos que se relacionan con el ejercicio de la suma del poder
publico, que en su versidn moderna es el terrorismo de Estado,
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no pueden ser amnistiados por via legislativa. Aunque el texto
constitucional se refiere a los legisladores que otorgan la suma del
poder publico, el principio se aplica a quienes ejercen ese poder,
es decir, los participes del terrorismo de Estado. Los legisladores
que otorgan la suma del poder publico no pueden ser amnistiados
porque sus responsabilidades estan establecidas por la Constitu-
cion. Quienes ejercen esa suma del poder publico tampoco pue-
den ser amnistiados por aplicacién del mismo principio. Se estaria
derogando, en caso contrario, mediante una ley del Congreso, un
principio constitucional.






La Obediencia Debida

LA LEY SOBRE OBEDIENCIA DEBIDA ES UNA CONSECUENCIA DE LA
erronea politica del gobierno con relacién a las Fuerzas Armadas
y de su falta de decisién para desmantelar el aparato represivo
perfeccionado por la dictadura. Se consideré que las Fuerzas Ar-
madas podrian depurarse a si mismas a través de los juicios que
debia llevar adelante el Consejo Supremo que estableceria distin-
tos niveles de responsabilidad, y que una vez asi “depuradas”, no
se constituirian en riesgo cierto para el mantenimiento del orden
constitucional.

Los resultados estan a la vista. La sublevacion de Campo de Mayo
demuestra en forma abierta la presencia de las Fuerzas Armadas
en la politica del pais, como uno de los factores de poder, que exi-
gen soluciones politicas en favor de los procesados por violacio-
nes a los derechos humanos, al margen de la legalidad vigente.
Demuestra, también, que mantiene plena vigencia en los cuadros
de las Fuerzas Armadas la ideologia de la Seguridad Nacional, fun-
damento tedrico de la represién que explica, también, la derrota
en la guerra de Malvinas.

Frente a las movilizaciones populares de respaldo a la democra-
cia que dieron al gobierno la posibilidad de rectificar su politica y
consolidar la vigencia de la democracia, la respuesta fue inversa
a lo exigido por el pueblo; conciliacién ante el poder militar y el
proyecto de ley sobre obediencia debida.

Publicado en el periddico 26 de Julio, Buenos Aires, mayo de 1987.
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Se desvirtua asi el sentido de las movilizaciones populares y
convierte en la opinién de importantes sectores lo que fue un he-
cho real, grave para la vigencia del orden constitucional, en algo
creado artificialmente por el gobierno con el objetivo de sancionar
la ley. El resultado es la desmovilizacion popular, inica posibilidad
efectiva de frenar el avance de sectores golpistas.

El proyecto del Poder Ejecutivo sobre obediencia debida altera
claros principios establecidos por el Cddigo Penal y el Codigo de
Justicia Militar y contradice expresamente normas constituciona-
les.

El articulo 514 del Cédigo de Justicia Militar dice textualmente:
“Cuando se haya cometido un delito por ejecuciéon de una orden
de servicio, el superior que la hubiera dado sera el tnico respon-
sable, y sélo sera considerado cdmplice el inferior que se hubiere
excedido en el cumplimiento de dicha orden”. Esta norma es invo-
cada por quienes son juzgados por violaciones a los derechos hu-
manos, mediante la cual pretenden la impunidad. Pero la misma
estd referida a una orden del servicio, caso Unico en el que se debe
obediencia a los superiores. Pero si se trata de una orden ajena
al servicio el subordinado debe negarse a cumplirla, mas adn si
el cumplimiento de dicha orden llevaria a la comisiéon de un deli-
to. En ese caso el subordinado no sélo tiene la posibilidad de no
cumplir la orden sino tiene el deber de efectuar la denuncia por
la comision de ese hecho delictivo. Asi lo establece el articulo 179
del Cédigo de Justicia Militar.

El concepto de acto de servicio no es algo arbitrario o que depen-
da de la libre interpretacién de una persona o un juez. Esta regla-
mentado en la Ley 19.101 que determina cudles son las funciones
especificas de las Fuerzas Armadas. Esas normas son coherentes
con todo nuestro sistema legal y no contemplan, como funcién es-
pecifica de las Fuerzas Armadas, la desaparicion forzada de per-
sonas, los homicidios, las torturas, el robo. Ningtin ordenamiento
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juridico podria contener este tipo de normas. En el mismo sentido,
el articulo 78 del Cédigo de Justicia Militar dice: “Se entiende por
acto de servicio todo lo que se refiere o tiene relacion con las fun-
ciones especificas que a cada militar corresponden por el hecho
de pertenecer a las FRAA..

Por lo tanto, las 6rdenes impartidas para la comisién de delitos
no tienen apariencia de legalidad tinico supuesto en el que la obe-
diencia debida podria amparar a una persona que comete un deli-
to. Esa ha sido siempre la interpretacion juridica de la obediencia
debida, incluso para el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas
en otros casos, antes de intervenir en las causas por violaciones a
los Derechos Humanos.

Pero ante la presidn militar y la imposibilidad de lograr la solu-
cion reclamada por los sublevados sin alterar las leyes vigentes,
el Poder Ejecutivo elabordé su proyecto sobre obediencia debida.

El articulo 1° del proyecto suplanta la facultad de juzgar por un
criterio mecanico que no admite prueba en contrario, que se apli-
ca a determinadas personas, por ciertos delitos, cometidos en una
época ya establecida.

Se contradicen asi claros principios constitucionales, entre ellos
el de la divisién de poderes. El Poder Ejecutivo y el Legislativo juz-
gan; el Poder Judicial cumple un acto mecanico.

En conclusion: se ha fortalecido la presencia politica de las
Fuerzas Armadas, reclamando el cumplimiento de determinados
objetivos. y se ha alterado la legalidad vigente, consagrandose la
impunidad de delitos condenados por la comunidad internacional
y que afectan la dignidad de la persona. Permanece intacto el apa-
rato represivo de la dictadura como ultima garantia para el man-
tenimiento del sistema, atin cuando en forma inmediata no tengan
posibilidades golpistas.






La desaparicion de menores en Argentina

LA ACCION REPRESIVA DE LA DICTADURA MILITAR ARGENTINA duran-
te el periodo 1976-83 llevé adelante un plan sistematico contra
los disidentes politicos utilizando para ello métodos como el es-
tablecimiento de centros ilegales de detencién, desapariciones
forzadas de personas, homicidios y torturas. Esa accién represiva,
comun a las dictaduras latinoamericanas, se planificé utilizando
los recursos de los estados mayores de las fuerzas armadas y el
conjunto del aparato estatal. Por encima de la propia legalidad for-
mal de la dictadura se desarrollé una actividad clandestina que
se convirti6 en una tipica manifestacion del terrorismo de Estado.

Dentro de ese accionar represivo, se destaca como una de las
particularidades de las violaciones a los derechos humanos en Ar-
gentina, la sistematica sustraccion de menores. Se trata de nifios
que se encontraban con sus padres en el momento en que éstos
fueron detenidos, o nacidos cuando su madre estaba detenida ile-
galmente.

A esos nifos se les privé de su verdadera identidad, de su histo-
ria y de su familia y la tarea de busqueda de ellos constituye uno
de los mas graves problemas relacionados con la vigencia de los
Derechos Humanos, hoy, en Argentina.

Trabajo presentado a la VII Conferencia de la Asociacién Americana
de Juristas, La Habana, Cuba, 1987,
publicado por Abuelas de Plaza de Mayo, Buenos Aires, 1988.
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Como el resto de la actividad represiva, la desapariciéon de meno-
res respondid a una planificacion de los 6rganos del Estado, hecho
éste que estd demostrando por la existencia de centros ilegales
destinados exclusivamente para nifios, o el diferente tratamiento
que tenian las desaparecidas que estaban embarazadas, por ejem-
plo, en lo que hace a alimentacién.

En la busqueda de esos niflos desaparecidos, en el encuentro de
las abuelas que preguntaban por sus hijos y sus nietos en los Juz-
gados de Menores y organismos del Estado, se form¢ la Asociacién
Abuelas de Plaza de Mayo, que es la institucién de Derechos Hu-
manos de Argentina cuya finalidad es la busqueda de los menores
desaparecidos.

Desde su creacion, Abuelas de Plaza de Mayo ha recibido unas
doscientas denuncias sobre menores desaparecidos, la mayoria
de las cuales estan referidas a nifios nacidos cuando su madre se
encontraba detenida. Cuarenta y dos nifios han sido encontrados;
de éstos, diecinueve fueron restituidos a su familia legitima. Doce
de estos nifios permanecen, por acuerdo de su familia, con la fami-
lia de crianza, habiendo recuperado su identidad y manteniendo
el contacto con su familia. Cinco fueron encontrados muertos. Los
restantes casos se encuentran en tramite ante la Justicia, en donde
se ha pedido su restitucion. También hay casos de menores con re-
lacién a quienes los elementos probatorios indican que son hijos
de personas desaparecidas, pero no se sabe con certeza a qué fa-
milia pertenece, sin que se hayan podido efectuar las pruebas he-
mogenéticas por encontrarse profugos de la justicia las personas
que los tenian en su poder, quienes se han fugado con los nifios.

Entre los nifios que han sido restituidos a su familia se encuen-
tra una, recientemente encontrada, que constituye el primer caso
de una nifia nacida cuando su madre estaba detenida, que se en-
trega a su familia. Esta familia no conocia el destino de la madre
desde que fue detenida, no hay testimonios que informen sobre el



Los Derechos Humanos en Argentina (segunda edicién) « 91

centro ilegal de detencién en el que permanecid, no se conoce el
lugar donde se produjo el parto, no se conocia el sexo del menor
y, sin embargo, gracias a los elementos cientificos elaborados para
establecer la verdadera filiacién de los menores se la pudo resti-
tuir a su legitima familia.

En la busqueda de los nifios desaparecidos, Abuelas de Plaza de
Mayo, ademas de la abnegada y constante labor que efecttian las
abuelas y familiares de los nifios desaparecidos, cuenta con la in-
valorable colaboracion de la poblacidn que informa sobre la exis-
tencia de menores cuyo origen es desconocido y en los que existen
dudas sobre la paternidad de las personas que en este momento
los tienen en su poder.

De la misma forma que la poblacién argentina ha colaborado y co-
labora con estas tareas, es necesaria también la colaboracion de los
abogados y organismos de Derechos Humanos de todos los paises
teniendo en cuenta que muchas de las personas que tienen meno-
res sustraidos, se han refugiado, ante esa busqueda, en otros paises.

Desde el punto de vista del Derecho Internacional, el Estado
argentino en su accion sistematica de sustracciéon de menores ha
violado diversos principios consagrados por la comunidad inter-
nacional.

Haviolado el articulo 1° de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos aprobada por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das en 1948 que dice que todos los seres humanos nacen libres.
También ha violado el articulo 16 de la Declaracién que consagra
el derecho de la familia a la proteccién de la sociedad y del Estado.

Ha actuado en contra de los principios establecidos en el Pac-
to Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
1966 cuya Parte III, articulo 10 consagra “la mas amplia protec-
cion” a la familia y “especial proteccion a las madres durante un
periodo de tiempo razonable antes y después del parto”.
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Ha vulnerado el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos aprobado en la misma fecha por la Asamblea General de las
Naciones Unidas cuyo articulo 23 proclama que “la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a
la proteccion de la sociedad y del Estado”.

En particular se ha actuado en contra de lo establecido por el
articulo 24 de la misma declaracion que establece:

“1-Todo nifio tiene derecho sin discriminacién alguna por motivo
de raza, color; sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posi-
cién econdmica o nacimiento a las medidas de protecciéon que su
condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia como
de la sociedad y del Estado.

2-Todo niflo sera inscripto inmediatamente después de su naci-
miento y deberda tener un nombre.

3-Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad”.

Después del restablecimiento del orden constitucional el Con-
greso Argentino ratificé la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos, Pacto de San José de Costa Rica, aprobada en la Confe-
rencia de San José de Costa Rica en noviembre de 1969, cuyo ar-
ticulo 17 consagra la proteccién de la familia, y que en su articulo
18 establece que “toda persona tiene derecho a un nombre propio
y a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos”.

De estos derechos se encuentran privados los niflos que aun
contintian desaparecidos.

Desde el punto de vista del derecho interno la dictadura militar
argentina viol6 diversos articulos de la Primera Parte, Declaracio-
nes, Derechos y Garantias de la Constitucién Argentina.

Considerando el tema desde el punto de vista del Derecho Penal,
y teniendo en cuenta que en Argentina no se ha legislado sobre la
desaparicién forzada de personas, la norma del Cédigo Penal que
resultan aplicables en los casos de desaparicion de menor son las
siguientes:
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a) Delito de sustracciéon de menor.

El articulo 146 del Cédigo Penal establece una pena de tres a
diez afios de prision o reclusién a quién “sustrajere a un menor de
diez afos del poder de sus padres, tutor o persona encargada de
él, y el que lo retuviere u ocultare”.

b) Delito de supresién y suposicion de estado civil.

El articulo 139 del C6digo Penal impone la pena de prisién de
uno a cuatro afos “al que por medio de exposicion, de ocultacion
o de otro acto cualquiera, hiciese incierto, alterase o suprimiese el
estado civil de un menor de diez anos”.

c) Delito de falsificacion ideolégica de documento publico.

El articulo 293 del Cédigo Penal, haciendo remision al articu-
lo 292 establece la pena de tres a ocho anos de prisiéon a quién
hiciere insertar en un instrumento publico destinado a acreditar
identidad, declaraciones falsas, concernientes a un hecho que el
documento debe probar, de modo que pueda resultar prejuicio.

d) Delito de privacion ilegal de la libertad.

El articulo 142 del Codigo Penal establece la pena de dos a seis
afios de prisién o reclusion, al que privare a otro de su libertad
personal, en distintos supuestos tipificados en el articulado.

Los nifos desaparecidos llegaron a esa condicién en diferentes
circunstancias. En algunos casos fueron protegidos por los veci-
nos cuando se produjo el secuestro de sus padres. Los vecinos ig-
noraban el nombre verdadero de los padres, y en las condiciones
de represion que existian en Argentina consideraron que lo mas
adecuado era mantenerlos con ellos. Se trata de los doce nifios
que permanecen con la familia que los cri6 y de otros casos que,
sin dificultades judiciales, muchas veces sin la participacién de la
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justicia, por la sola accién de Abuelas de Plaza de Mayo, fueron
voluntariamente restituidos a su familia.

En otros casos los nifios fueron entregados, por la fuerza repre-
siva o por los vecinos a los jueces de menores, los que dispusie-
ron su internacion en Institutos para menores. Posteriormente
fueron entregados en adopcién. Hay aqui una evidente negligen-
cia de los Juzgados de Menores y jueces civiles que otorgaron las
adopciones, que no buscaron a la familia legitima y contribuye-
ron a que el nifio fuese privado de los derechos que le reconoce
las declaraciones y convenciones internacionales. No se trataba
de nifios abandonados por sus padres, sino privados de ellos por
el accionar represivo de la dictadura, a quienes el resto de la fa-
milia los buscaba reclamandolos ante los distintos érganos del
Estado.

En este caso estaria excluida la via penal para lograr su restitu-
cion planteandose la misma mediante la nulidad de la adopcion.

Pero los casos mas comunes son aquéllos en los que se abre la
via penal por los delitos cometidos en contra de los menores. Se
trata de los casos en que las fuerzas represivas llevaban a los nifios
a centros ilegales de detencion, o directamente se apropiaban de
ellos, y de la totalidad de los casos de menores nacidos durante la
detencion de su madre.

Estos nifios aparecen inscriptos como propios por personas que
no son sus padres y que en esa inscripcion han cometido los de-
litos de supresion de estado civil y falsificaciéon de instrumento
publico.

Debido al sistema de pruebas legales que existe en el proceso
penal federal y en el de ciertas provincias resulta dificil la prueba
de la sustraccién del menor, aun cuando el nifio desaparecido sea
encontrado en poder de personas que se demuestra que no son
sus padres. Menos dificultades existen en cuanto a la prueba del
ocultamiento o retencidn, también contemplados en el tipo penal.
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Esas dificultades no existen en cuanto a la prueba del delito de
falsificacion ideoldgica de instrumento publico, destinado a pro-
bar identidad, cuyo cuerpo del delito estd configurado por el cer-
tificado de nacimiento falso. Como la supresion y suposiciéon de
estado civil se hace habitualmente mediante una inscripcién de
nacimiento falsa, el tipo legal de este delito es absorbido por el
mas grave de falsificacién de instrumento publico.

El delito de sustracciéon de menor es un delito permanente que
concluye cuando el nifio es restituido a su familia. En cambio, los
delitos de falsificacion de documento publico y supresién o supo-
sicién de estado civil son considerados delitos instantaneos. Nos
encontramos entonces, frente al problema de la prescripcion ante
el cual las resoluciones de la justicia argentina, segin las distintas
jurisdicciones, es diferente, sin que puedan revisarse esas senten-
cias por la Corte Suprema, porque en Argentina no hay casacién,
ni tampoco por la via del recurso extraordinario por no constituir,
tal interpretacidn, una cuestion federal.

Cuando el menor sustraido fue llevado a centros ilegales de
detencidén y se lo privo también de su libertad ambulatoria, nos
encontrariamos en presencia del delito de privacién ilegal de la
libertad.

La justicia argentina ha dictado sentencia en un solo caso entre
los que actualmente se encuentran en tramite. Se trata de un fallo
de la justicia de la ciudad de La Plata, provincia de Buenos Aires.
El Juez de Primera Instancia condend a la persona que tenia en su
poder a una menor desaparecida a la pena de cuatro afios y tres
meses de prision considerandolo “como autor responsable de los
delitos de sustraccién de menor en concurso ideal con supresion
de estado civil agravado, falsedad ideolégica y uso de instrumento
publico falso”. La Camara Penal de la ciudad de La Plata modificé
el fallo, considerando que no se habia probado la sustraccién de
menor, fijando una pena de tres afos de prisién contra la perso-
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na a la que considero responsable de los delitos de “supresion de
estado civil de menor, en concurso real con el de falsificacion de
documento publico”.

La identificacidn de los menores da lugar a una serie de proble-
mas. En las cuestiones de filiacidn se habian utilizado las pericias
sobre los grupos sanguineos, que podrian establecer la inexisten-
cia de nexo bioldgico entre las personas que aparecian como pa-
dres y el menor. Posteriormente, las investigaciones de la genética
dirigidas al estudio de los trasplantes de 6rganos llevaron a otro
tipo de pruebas que, aplicadas a los problemas de filiacién, permi-
ten establecer con certeza la identidad de los menores. Esas prue-
bas son los sistemas de histocompatibilidad o H.L.A. y el estudio
de proteinas y enzimas séricas.

Si con las pruebas sobre los grupos sanguineos se podria de-
terminar la exclusion, o sea la prueba acerca de que un menor
no pertenecia a una determinada familia, el indice de inclusién,
que significaba establecer la pertenencia de un menor a un gru-
po familiar determinado era bajo, y dificilmente hubiera podido
solucionar el problema de la identificacién de un menor desa-
parecido, aun cuando se contase con pruebas complementarias.
El problema era grave en el caso de los menores nacidos duran-
te la detencién de su madre, cuando no se conocia los rasgos
fisicos del nifio desaparecido, o habia muy pocos datos acerca
de ellos.

Teniendo en cuenta la realidad sobre menores desaparecidos en
Argentina, cuyos padres generalmente también estan desapareci-
dos, la investigacién genética elaboro el concepto de “abuelismo”,
mediante el cual, utilizando las distintas pruebas en los andlisis
de los abuelos, o de los tios o hermanos del menor si faltasen los
abuelos, se llega a un indice de inclusiéon que puede alcanzar un
99.99 0/0, es decir, la certeza absoluta de que un nifio pertenece a
un grupo familiar.
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El fundamento cientifico de esto deriva de las leyes de la genéti-
ca de Mendel. Los genes nunca cambian y permiten establecer la
relacion biolégica de un nifio con su familia.

Estas pruebas fueron aceptadas por la justicia argentina, resol-
viendo la restitucién de los menores asi identificados.

Es ésta una experiencia que debe ser tenida en cuenta en los pai-
ses del Tercer Mundo cuando existen problemas de identificaciéon
de menores como consecuencia de las guerras o la deportacion a
otras regiones de determinados grupos étnicos.

El interés del Estado argentino en el problema de los nifios des-
aparecidos se ha manifestado en diversas medidas adoptadas al
restablecerse el sistema constitucional.

El Gobierno Nacional formd en el &mbito de la Secretaria de De-
sarrollo Humano y Familia la Comisién sobre ninos desapareci-
dos. Similar resolucién adopt6 el Ministerio de Accién Social de la
provincia de Buenos Aires. También la Comisién Nacional sobre la
Desaparicion de Personas creada por decreto del Poder Ejecutivo
Nacional recopil6 denuncias sobre menores desaparecidos.

Al formarse la Subsecretaria de Derechos Humanos de la Naciéon
se establecio que el organismo debia contribuir a la bisqueda de
los nifios desaparecidos.

Recientemente el gobierno argentino ha respaldado mediante la
accion diplomatica el pedido de extradicion hecho por la justicia
argentina a la justicia paraguaya, con relacion a personas que tie-
nen en su poder menores desaparecidos, retirando al embajador
argentino en Paraguay.

Con el objeto de identificar a los menores desaparecidos se ha
sancionado la ley 23.511 que crea el Banco Nacional de Datos Ge-
néticos que tiene por objeto “producir informes y dictdmenes téc-
nicos y realizar pericias genéticas a requerimiento judicial”.

Sin embargo, las medidas adoptadas por el Estado para locali-
zar a los menores desaparecidos no han dado resultado ya que
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la casi totalidad de los menores restituidos lo han sido por la ac-
tividad desplegada por Abuelas de Plaza de Mayo. Se impone en
consecuencia, un cambio de los mecanismos institucionales para
acelerar la tarea de identificacién y restitucién de los menores
desaparecidos.

En la errénea politica sobre Derechos Humanos aplicada por
el gobierno argentino se destacan dos leyes sancionadas con el
fin de evitar el juzgamiento de los delitos cometidos durante la
represion. Se trata de la Ley 23.492 llamada de Punto Final que
establece un plazo de prescripcion de la accion penal y de la Ley
23.521 de Obediencia Debida que limita el juzgamiento de los
delitos a los altos mandos. Las organizaciones de Derechos Hu-
manos argentinos han sostenido la inconstitucionalidad de esas
leyes.

En lo que hace a los delitos cometidos en perjuicio de los me-
nores desaparecidos, los mismos estan excluidos de las leyes de
Punto Final y de Obediencia Debida, por lo que las causas penales
que se instruyen no han sido afectadas por esas normas.

La experiencia argentina con relacién a los menores desapare-
cidos plantea la necesidad de establecer en las legislaciones de
los estados normas que signifiquen una efectiva proteccién de los
menores.

Resulta necesario legislar en forma especifica sobre la desapari-
cion forzada de personas, considerando a tal delito como un delito
contra la humanidad, que no prescriba ni pueda ser amnistiado.

La desaparicion forzada de personas afecta distintos bienes pro-
tegidos por las leyes penales, como los de la libertad individual, la
integridad personal, y en el caso de los menores desaparecidos,
delitos contra el estado civil y la fe publica. Resulta conveniente
reunir estos delitos en un titulo que agrupe a tales bienes juridi-
cos, que en conjunto constituyen delitos contra la personalidad. Y
el mayor delito contra la personalidad es el de la desaparicion de
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menores, ya que a éstos se los ha privado de su verdadera identi-
dad, de su familia, de su historia.

En el marco del derecho argentino deben dictarse normas que
modifiquen el tipo penal estableciendo formas culposas de tenen-
cia de menores desaparecidos.

Si tomamos en cuenta que la sustraccién de menor es un delito
permanente, que se sigue cometiendo aun hoy en el caso de los
menores que no han sido encontrados, las modificaciones a las
normas del Codigo Penal que pudieran establecerse serian aplica-
bles a los casos pendientes.






Pericia hemogenética compulsiva

LA LEY 23.511 HA CREADO EL BANCO NACIONAL DE DATOS GENETICOS
con el fin de “obtener y almacenar informacién genética que faci-
lite la determinacidn y esclarecimiento de conflictos relativos a la
filiacion”.

El articulo 52 de la ley establece los estudios que deberan prac-
ticarse, que son los siguientes:

19) Investigacion del grupo sanguineo;

29) Investigacién del sistema de histocompatibilidad (HLAA-A, B,
CyD.R);

39) Investigacion de isoenzimas eritrocitarias;

49) Investigacion de proteinas plasmaticas.

Con anterioridad a la vigencia de la ley, la Sala A de la Camara
Civil habia reconocido el valor probatorio del método H.L.A. como
prueba autosuficiente para determinar la paternidad®.

En materia penal, en sucesivos fallos relacionados con el tema
de los menores desaparecidos, también se habia reconocido el
valor probatorio de las pruebas hemogenéticas efectuadas en el
Hospital Municipal Durand.

1. Fallo de la Sala A de la Camara Civil de la Capital Federal, 7-3-85, publicado en
Jurisprudencia de la Capital Federal, 29 de abril de 1985.

Trabajo presentado al Segundo Seminario Nacional sobre
Los nifios desaparecidos. Su restitucion, Buenos Aires, abril de 1988.
Publicado en Los nifios desaparecidos y la justicia, Buenos Aires,
Abuelas de Plaza de Mayo, 1988.
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En una sentencia del Juzgado en lo Penal N° 1 de la ciudad de La
Plata, en causa instruida por el delito de sustracciéon de menor se
reconocié la validez de la pericia hemogenética con las siguientes
consideraciones: “En cuanto a la opinién de Bonnet, citado por la
Defensa, sin poner en duda la seriedad cientifica del mismo, es de
hacer notar que ella fue vertida hace ya mas de un lustro, con la
salvedad, apuntada por él mismo, que el sistema se hallaba en cur-
so de analisis y de investigacion”?

La Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de La
Plata, Sala I, expreso, con respecto a la pericia hemogenética que
“la defensa no ha conseguido conmover los sélidos fundamentos
de la pericia realizada”3.

Las pruebas homogenéticas efectuadas con anterioridad a la vi-
gencia de la Ley 23.511 fueron también analizadas en dictimenes
efectuados por el perito médico inmunohematélogo de la asesoria
pericial del Poder Judicial de la provincia de Buenos Aires que re-
conocia su validez probatoria para la afirmacion o exclusion de la
paternidad*.

La Corte Suprema de Justicia en el inico caso referente a un me-
nor desaparecido, que llegd a su conocimiento, aunque expresa-
mente no se refiri6 al valor de la prueba hemogenética (salvo uno
de los votos), dio como supuesto su validez cientifica sin ningin
tipo de cuestionamiento®.

2. Sentencia del Juez doctor Antonio Borras, a cargo del Juzgado en lo Penal N° 1
de La Plata, en la causa N¢ 132.349.

3. Sentencia de la Sala I de la CAmara de Apelaciones en lo Penal de La Plata, en
la causa 132.349.

4. Dictdmenes de perito doctor Osvaldo Alberto Rumbo en las causas No 125.818
bis del Juzgado en lo Penal N° 2 de La Plata, en la causa 132.349 del Juzgado en lo
Penal N2 1 de La Platay en la causa 23.011 del Juzgado Federal N° 3 de La Plata.
5. Expediente S. 706. XX. Resolucidn del 29 de octubre de 1987.
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La sancién de la Ley 23.511 despeja cualquier duda sobre el va-
lor legal de la pericia hemogenética de acuerdo con los avances
cientificos que ha alcanzado la genética en los ultimos afios.

El objetivo de este trabajo, es examinar la posibilidad de efec-
tuar la pericia hemogenética, atin con la oposicion de las personas
que tienen en su poder a un menor que se intenta probar que es
sustraido. Es decir, hacer una pericia hemogenética en forma com-
pulsiva.

Las pericias hemogenéticas pueden ser:

19) de exclusién, en las que se trata de probar que un menor no es
hijo de las personas que aparentan ser sus padres. En este caso es
necesario la extracciéon de muestras de sangre del menor y de las
personas que lo tienen en su poder.

29) de inclusién, en las que se trata de probar que el menor per-
tenece a un determinado grupo familiar. En este caso no es nece-
saria la extraccién de muestras de sangre a las personas que lo
tienen en su poder, bastando que se le extraiga al menor y se la
confronte con el resultado de los analisis del grupo familiar en el
cual podria ser incluido.

Frente a la negativa, a efectuar esos analisis, la Ley 23.511 esta-
blece en su articulo 42: “La negativa a someterse a los exdmenes y
andlisis necesarios constituira indicio contrario a la posicién sus-
tentada por el renuente”.

Como se observa se sigue el criterio reconocido por la jurispru-
dencia en relacion a determinados actos procesales tanto en mate-
ria civil o penal con excepcién de la declaracién indagatoria.

Por tratarse de una norma procesal tal presuncion sélo tiene
valor en el caso de jueces nacionales, pero los principios jurispru-
denciales son los mismos en otras jurisdicciones.

Pero en materia penal se plantea la posibilidad de hacer la pe-
ricia, mas alld del valor legal o jurisprudencial de la presuncién
por la negativa a efectuarla. Claria Olmedo escribe que el imputa-
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do “tiene la atribucién de oponerse a toda medida coercitiva que
signifique obtener de él prueba en su contra; es un poder amplio
y pone un fuerte limite a la investigaciéon auténoma del Juzga-
dor. Pero esto ha de entenderse en cuanto al aporte personal de
prueba por parte del imputado y no a la materialidad de ella. No
comprende, por ejemplo, la coercion tendiente a obtener en forma
directa el objeto de la prueba, como seria el secuestro, la requi-
sa, el allanamiento, la inspeccién corporal y otros actos similares;
pero si abarca el careo, la reconstruccién del hecho y todo proce-
dimiento fisico, intelectual, moral o técnico tendiente a conseguir
del imputado alguna manifestacién en contra de su libre voluntad,
mientras no tiendan a su intervencion en el proceso y a su indi-
vidualizacion. Esta atribucién estd contemplada en los cddigos
procesales fundamentalmente al reglamentar la declaracion inda-
gatoria, ain cuando los antiguos presentan muchas deficiencias”®.

La Camara en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal,
por su parte, distingui6 la distinta naturaleza juridica de la decla-
raciéon indagatoria y de un acto procesal compulsivo al resolver
que “la negativa del procesado a someterse a examen médico so-
bre su edad presunta y personalidad, fundada sobre el derecho a
negarse a declarar, no resulta procedente y la medida dispuesta
por el juez de la causa puede y debe cumplirse ain compulsiva-
mente”’.

Si consultamos la informacién referente a la investigacion de la
paternidad en los paises europeos observamos que la mayoria de
las legislaciones establecen la obligatoriedad de los analisis hemo-
genéticos en los casos de discusion de la paternidad. En Suecia, la

6. Claria Olmedo Jorge A. Tratado de Derecho Procesal Penal, Buenos Aires,
EDIAR, T2 1V, p. 422.

7. Camara en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, 9-10-70 en L.L.
143-2.
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ley de 1958 ha establecido que un tribunal tiene la facultad de or-
denar una prueba de sangre bajo pena de nulidad. En Dinamarca,
la ley de 1960 establece que las pruebas de sangre se efectuaran
en el Instituto de Medicina Legal de la Universidad de Copenha-
gue, imponiendo arresto a las personas citadas para someterse a
analisis hemogenéticos que estan legalmente obligadas a dar san-
gre, lo que implica que si no acuden por propia voluntad se les
puede obligar a someterse a la extraccién. En Austria las pruebas
son obligatorias y en Francia, en casos en que las personas se han
negado a las pruebas se les ha impuesto multa.

Los antecedentes de la legislacién europea se refieren a casos de
filiacién en los que se investigan la paternidad, que es materia de
Derecho Civil y alin en esos casos se establecen formas compulsi-
vas para los analisis.

En la provincia de Buenos Aires el antecedente mas cercano es
el controvertido fallo de la Corte Suprema que resolvioé: “La extrac-
cion de sangre a los efectos de practicar un dosaje, cuyo resultado
ha de ser decisivo para la elaboracién del juicio relativo a la mate-
rialidad de la infracciéon —en cuanto, virtualmente, constituiria la
Unica prueba de tal extremo- es, en si misma un secuestro y por
ello esta sujeta a las formalidades previstas por los articulos 96 a
99 de la ley procesal”®.

En una causa en la que se investigaba la sustraccién de menores,
el juez interinamente a cargo del Juzgado en lo Penal N° 2 de La
Plata, en concordancia con lo solicitado por el particular damnifi-
cado, resolvié la detencidn de las personas imputadas del delito y
la extraccién compulsiva de sangre de los menores y de las perso-

8. Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, causa P, 29.115, del 11-5-82
en D.J.B.A. T° 123, p. 86.
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nas que los tenian en su poder, a cuyo efecto debian ser llevados
por la autoridad policial al Hospital Municipal Durand.

Es decir, se resolvié una pericia de exclusion e inclusion en for-
ma compulsiva. Es el fallo mas completo relativo a una pericia
compulsiva en los casos de delitos de sustraccién de menor®.

La Camara enlo Criminal y Correccional de La Plata, Sala IIl, con-
firmo el fallo del juez, ante el habeas corpus que se interpuso, en lo
referente a la pericia compulsiva dispuesta’®.

Con posterioridad, el Juzgado en lo Penal N° 1 de La Plata resol-
vio efectuar una pericia compulsiva sobre una menor, que con esa
finalidad fue retirada de la escuela, con intervencién del Juzgado
de Menores'!. Ante la apelacion que se dedujo mediante recurso
de queja la Sala I de la Camara en lo Criminal y Correccional re-
solvio: “Que las providencias que ordenen o denieguen diligencias
de prueba son expresamente inapelables, conforme lo prescribe
el articulo 227 del Cédigo de Procedimientos Penales —excepcion
que la ley ritual hace respecto del particular damnificado que no
es quien recurre en esta causa-. Que en consecuencia el recurso
de apelacién ha sido bien denegado toda vez que no se advierte en
la medida ordenada vulneracién de derecho constitucional alguno
(Constitucion Nacional, articulo 18)”12,

Si consideramos a la medida compulsiva de extraccién de sangre
como acto procesal complementario de la prueba pericial se supe-
ran los inconvenientes interpretativos que surgen de considerar a
la extraccién de sangre, segun el criterio de la Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires como “secuestro” (articulos 105 a 107

9. Resolucién del Juez, doctor Carlos Silva Acevedo, titular del Juzgado en lo Penal
N° 4 de La Plata, interinamente a cargo del Juzgado N° 2 en la causa 125.818 bis.
10. Camara en lo Criminal y Correccional de La Plata, Sala I, en causa citada.
11.Juzgado en lo Penal N° 1 de La Plata, causa 132.349.

12. Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de La Plata, Sala [ en
causa citada.
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del actual Cédigo de Procedimientos Penales de la Provincia de
Buenos Aires).

El acto procesal complementario se regiria, en el caso de la pro-
vincia de Buenos Aires por los articulos 161 a 174 del Cédigo de
Procedimientos Penales, el que puede efectuarse atn en forma
compulsiva sin: que sea necesario el cumplimiento de los requi-
sitos que se exige para “secuestro”. El mismo criterio es aplicable
a otros ordenamientos procesales. En el caso del Cédigo de Pro-
cedimientos Penales para la Justicia Federal y los tribunales ordi-
narios de la Capital Federal, el acto procesal complementarlo se
regiria por los articulos 322 a 347 de ese cuerpo legal.






La ideologia de la Seguridad Nacional

EN EL DEBATE PARLAMENTARIO QUE CONCLUYO CON LA SANCION DE la
Ley de Defensa Nacional 23.554, se sostuvo que se ponia fin, con
esa ley, a la Doctrina de la Seguridad Nacional. El articulo 15 de la
ley establece que “las cuestiones relativas a la politica interna del
pais no podran constituir en ningtin caso hipotesis de trabajo de
organismo de inteligencia militares”.

La Seguridad Nacional fue la ideologia que fundamenté la accién
de las Fuerzas Armadas en lo que la dictadura militar llamé la re-
presion a la subversién.

Con “métodos no convencionales” (torturas, desaparicion de
personas, homicidios) la ideologia de la Seguridad Nacional susti-
tuyo en las Fuerzas Armadas a la Doctrina de la Defensa Nacional.

Para una concepcién de defensa nacional, las Fuerzas Armadas
tienen como funcién actuar contra el enemigo externo. Para la
ideologia de la Seguridad Nacional el enemigo se encuentra en el
frente interno, es el pueblo, que en el siglo pasado representaba la
barbarie y hoy la subversion.

La ideologia de la Seguridad Nacional se fue sistematizando en
la década del sesenta con las experiencias contrarrevolucionarias
de los franceses en Argelia y de los norteamericanos en Vietnam.
Se elaboraron las estrategias y tacticas de la contrainsurgencia y
se organizaron fuerzas especiales para enfrentar a las guerrillas

Publicado en Nuevo Sur, Buenos Aires, 2 de mayo de 1989.
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con armamentos disefiados para esa lucha como los fusiles M.16
o lo que los norteamericanos llamaron “la caballeria aérea” (heli-
cOpteros para operar contra las guerrillas).

Con la ideologia de la Seguridad Nacional las Fuerzas Armadas
establecieron una coherencia entre doctrina y practica. Porque si
con anterioridad la doctrina de la Defensa Nacional fijaba como
funcion de las Fuerzas Armadas la defensa de la soberania frente
al enemigo exterior; en la practica y a lo largo de toda nuestra his-
toria, ejercieron acciones represivas contra la poblacion.

El ejército de Mitre vencedor en Pavdn, ademas de llevar ade-
lante la guerra genocida de la Triple Alianza contra el pueblo pa-
raguayo, invadi6é las provincias del noroeste deponiendo a sus
gobiernos y enfrentando a las poblaciones sublevadas contra el
poder hegemonico de la oligarquia de Buenos Aires. La cabeza del
general Angel Vicente Pefialosa colgada en la plaza de Olta fue s6lo
uno de los simbolos de la represién contra los pueblos del inte-
rior. El ejército de Roca extermind a las poblaciones mapuches de
nuestro territorio en lo que la historia oficial llama la campafia al
desierto.

Las luchas populares fueron violentamente reprimidas por el
Ejército en la semana tragica de 1919 y en las huelgas patagonicas
de 1921 con el fusilamiento de cientos de peones.

En tiempos mas recientes durante la llamada Revolucion Liber-
tadora asaltaron sindicatos, encarcelaron miles de militantes po-
pulares, y fusilaron a civiles y militares que se alzaron en armas
en el movimiento revolucionario que encabezara el general Valle.

El Plan CONINTES contra la resistencia peronista en los afios
58 a 61, fue el antecedente inmediato de la ideologia de la Segu-
ridad Nacional. Hasta ese momento las hipotesis de conflicto de
las Fuerzas Armadas preveian la defensa de las fronteras ante los
posibles ataques de los paises limitrofes, pero en la practica se
crearon comandos CONINTES, con jefatura de zonas que operaban
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contra lo que llamaban subversién, utilizando a la tortura como
método para obtener la informacidn.

Entonces cuando se reemplazé la doctrina de la Defensa Nacio-
nal por la ideologia de la Seguridad Nacional se logré la coheren-
cia entre teoria y practica. S6lo a algunos de los oficiales formados
en la vieja escuela de la defensa de la patria se les podria crear
un conflicto de conciencia al actuar en la represién interna. Para
la mayoria de los cuadros de las Fuerzas Armadas la teoria de las
fronteras ideolodgicas fueron la justificacion de la represion inter-
nay una de las causas de las vergonzosas rendiciones de Georgias
y Malvinas contra el enemigo externo. Ya no habia conflictos de
conciencia.

Pero la ilusoria creencia de la superacion por ley de una ideo-
logia queda al descubierto cuando con el pretexto de la toma del
cuartel de La Tablada se dictan decretos y se proyectan normas
legales que demuestran que la ideologia de la Seguridad Nacional
continua vigente.

El decreto 83/89 que crea el Consejo de Seguridad con la par-
ticipacion de los jefes de los Estados Mayores de las Fuerzas Ar-
madas, entre cuyas funciones se encuentra asesorar al presiden-
te sobre “la estrategia para la accion antisubversiva”, y el decreto
327/89 que permite convocar a las Fuerzas Armadas contra la
“accion terrorista subversiva”, crea Zona de Operaciones, y auto-
riza a los servicios de inteligencia a efectuar tareas de inteligencia
interna, consagran nuevamente la vigencia de la ideologia de la
Seguridad Nacional, en contra de lo que se sostuvo al discutirse la
ley de Defensa Nacional.

El proyecto de ley antiterrorista enviado por el Poder Ejecutivo
al Congreso el 17 de mayo profundiza los principios sobre Segu-
ridad Nacional establecidos en los decretos 83 y 327, con graves
consecuencias para las libertades publicas y la estabilidad insti-
tucional.






El derecho a la defensa en juicio

UNA DE LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE LAS DEMOCRACIAS ES
el derecho que tiene toda persona sometida a proceso a la defensa
en juicio. Asi lo consagra el articulo 18 de la Constitucién Nacional
que dice que “es inviolable la defensa en juicio de las personas y
de los derechos”.

Las constituciones provinciales de nuestro pais establecen nor-
mas que garantizan con mayor precision el ejercicio de ese dere-
cho, lo mismo que los distintos c6digos de procedimientos. Entre
ellos, contra toda la sistematica que exigiria un buen ordenamien-
to procesal, pero queriendo resaltar la importancia que tiene el
derecho a la defensa en juicio en el Estado de Derecho, el articulo
12 del Codigo de Procedimientos Penales de la provincia de Bue-
nos Aires redactado Jofré, establece el derecho de todo procesado
a ser defendido por un abogado que designe.

Este principio ha sido recogido por el Derecho Internacional,
por ejemplo, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y el Pacto Inter-
nacional de los Derechos Civiles y Politicos.

Toda la tendencia del Derecho Procesal Penal es la de estable-
cer normas que garanticen plenamente el derecho a la defensa en
juicio y el debido proceso. Ello se observa en los Cédigos que se
sancionan y en principios jurisprudenciales que establecen reglas

Publicado en Nuevo Sur, Buenos Aires, 20 de julio de 1989.
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de exclusion o nulidades frente a todo acto que pudiese limitar
principios de jerarquia constitucional. Se observa también en los
principios de politica criminal que expone la doctrina actual que
también tienden a sustituir las penas privativas de libertad por
otro tipo de penas, limitar el tiempo en que una persona puede
ser privada de su libertad personal y eliminar una serie de delitos
cuya comisidn tiene escasa repercusion social.

En contra de esos principios el Poder Ejecutivo envié al Congre-
so el proyecto de ley antiterrorista que viola la garantia del debido
proceso, establece nuevos delitos, aumenta las penas privativas
de la libertad y limita el principio de defensa en juicio con graves
consecuencias para las personas sometidas a proceso que se en-
cuentren privadas de su libertad.

En lo relativo al derecho de defensa en juicio, el articulo 42 del
proyecto reemplaza el articulo 9° del Cédigo de Procedimiento Pe-
nales vigente referido a la defensa en juicio. Después de consagrar
en el inciso I) el derecho de todo procesado a designar un abogado
defensor en él inciso II) se establece la posibilidad de separar al
abogado de la defensa que ejerce en distintos supuestos que, de
aplicarse, resultarian violatorios al derecho a la defensa en juicio
y a la garantia del debido proceso.

Los casos enlos que se prevé la separacion del abogado defensor
son los siguientes:

a) Participacion del abogado en los hechos que se investigan.

b) Encubrimiento por parte del abogado de esos hechos.

c) Participacion del abogado con el imputado en los distintos tipos
de asociacion ilicita previstos por el Cddigo Penal que guarden re-
lacién con el objeto de la investigacion.

d) Participacién en la evasidn del imputado o en su tentativa.

Casi textualmente, el articulo sigue la redaccion del articulo 54
del Proyecto de Codigo Procesal Penal de la Nacién que, a su vez,
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tiene como fuente la Ordenanza Procesal Penal de Alemania Fe-
deral.

El Proyecto de Codigo Procesal Penal y el Anteproyecto de Ley
Organica para la Justicia Penal y el Ministerio Publico actualmente
en discusion en el Congreso, son los mas serios intentos por de-
mocratizar la funcién judicial, acelerar los procesos y garantizar
efectivamente el derecho a la defensa en juicio y el debido pro-
ceso, que se hayan elaborado en nuestro pais. En el proyecto de
Ley Organica se prevé, incluso la integracion de jurados sorteados
del padrén de ciudadanos que debe elaborar la Camara Nacional
Electoral. El proyecto de ley antiterrorista del Poder Ejecutivo ha
sacado de su contexto las normas del proyecto de Cédigo Procesal
Penal relativas a la defensa en juicio, introduciéndole pequeiias
pero sustanciales modificaciones que resultan abiertamente con-
tradictorias con el derecho constitucional de defensa en juicio.

El proyecto de Cédigo Procesal Penal establece que para que
proceda la separacion del defensor “el grado de sospecha debe ser
equivalente al que se exige para el auto de apertura del juicio”. El
auto de apertura del juicio esta previsto en el articulo 263 del Pro-
yecto y estd precedido por el procedimiento preparatorio que es
la instruccion del sumario y por la declaraciéon del imputado. Es
la acusacién fiscal del procedimiento actual con muchas mayores
garantias para el imputado. Es decir, en el proyecto de Cédigo Pro-
cesal para que pueda separarse a un abogado de la defensa que
ejerce es necesario toda una investigacion previa.

En el proyecto de ley antiterrorista, en cambio, en contra de to-
das las garantias admitidas por el Estado de Derecho, se establece
que “en todos los casos no esta condicionada a que con caracter
previo se haya dictado prisiéon preventiva contra la persona del
defensor”. Es decir, el juez podria separar a un abogado de su de-
fensa por simples valoraciones subjetivas, sin que exista una in-
vestigacion previa.
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Una medida de tanta gravedad como es separar a un abogado de
la defensa que ejerce no puede ser tomada en el proyecto de Cédi-
go Procesal Penal ni siquiera por un tribunal colegiado. Es facultad
exclusiva del Tribunal de Casacién que se crea en el Anteproyecto
de Ley Organica. En cambio, en el proyecto de ley antiterrorista
la medida podria ser dispuesta por un juez de Primera Instancia.

Las limitaciones al derecho a la defensa en juicio han tenido gra-
ves consecuencias en el pais. Mas de cien abogados desaparecidos,
los abogados asesinados, los abogados presos y exiliados han sido
una de las consecuencias del terrorismo de Estado. Es uno de los
lamentables privilegios de nuestro pais en donde se confunde, en
los procesos instruidos por causas politicas, la accién del imputa-
do con la actividad de su defensor.

El proyecto de Ley antiterrorista del Poder Ejecutivo, falsifican-
do los principios que el mismo Poder Ejecutivo impuls6 al promo-
ver la Reforma Procesal Penal, es una concesion mas al avance del
poder militar sobre el conjunto de la sociedad.



Las nulidades procesales
en el juicio “La Tablada”

EL PROCEDIMIENTO QUE SE APLICA EN EL JUICIO POR LA OCUPACION
del cuartel La Tablada es el legislado por la Ley 23.077, que prevé
una instancia Unica, con un tribunal formado por la CAmara Fede-
ral de Apelaciones del lugar del hecho.

La instruccion de la causa corresponde al Juez Federal y en una
etapa intermedia al Fiscal de Camara.

Segun lo establece el articulo 26 de la Ley 23.077 el Cédigo de
Procedimientos en materia penal se aplica en forma supletoria.

La defensa de los procesados solicit6 la nulidad de diversos ac-
tos procesales por considerar que no se habian cumplido con los
requisitos que establecen las leyes, o eran contrarios a ellas por lo
que se afectaba el derecho constitucional de defensa en juicio y la
garantia del debido proceso.

Se pidi6 la nulidad de los informes y pericias incorporadas por
la Jefatura II de Inteligencia del Estado Mayor del Ejército, de la
totalidad de la prueba pericial, de ciertas actas de secuestro y de
los reconocimientos efectuados a los procesados mediante foto-
grafias.

La incorporacion de materiales de inteligencia militar es contra-
ria a lo establecido por el articulo 15 de la Ley 23.544 de Defensa
Nacional que prohibe a las Fuerzas Armadas hacer inteligencia so-
bre cuestiones de politica interna. Actos Contrarios a la ley no son
susceptibles de adquisicién procesal.

Publicado en Decimos, aiio II, N° 2, Buenos Aires, agosto de 1989.
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Al producirse la prueba pericial no se cumplié con lo que esta-
blece el articulo 330 del Cédigo de Procedimientos que dice que,
hecho el nombramiento de peritos, el acto procesal se notificara
inmediatamente a las partes. Durante la etapa en la que atin se
mantenia el secreto del sumario se dispusieron pruebas periciales
que privaron a la defensa, al no efectuarse las notificaciones, del
derecho a recusar peritos y a proponer peritos de parte.

Se solicité también la nulidad de diversas actas de secuestros,
que no estaban firmadas por testigos y los reconocimientos efec-
tuados por fotografias, en sustitucion de los reconocimientos en
rueda de personas.

Las formas en el proceso penal tienen por finalidad garantizar el
derecho a la defensa en juicio.

Garantizando ese derecho las normas legales excluyen del pro-
ceso las pruebas que se adquieren en violacion de la ley y esta-
blecen la nulidad de los actos procesales que no cumplen con las
formas o requisitos establecidos por la ley.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion establecié que entre el
conflicto que se produce entre dos intereses de la sociedad, entre
una rapida y eficiente ejecucion de la ley y el respeto a los dere-
chos individuales consagrados por la Constitucion el bien juridico
supremo es el respeto a los derechos individuales.

Es mas importante para la ley el respeto a las garantias indivi-
duales que sancionar con una pena un delito.

En la causa “La Tablada” han existido gravisimas violaciones a
las garantias constitucionales, incompatibles con el Estado de De-
recho. Se instruyen, como consecuencia de ellas, distintos juicios
penales por fusilamientos, desapariciones de personas y torturas.

En esas condiciones se hace mas necesario aun, extremar los re-
quisitos procesales que garantizan el derecho de defensa en juicio.



Transicion democratica
y Derechos Humanos en Argentina

EXISTEN DIVERSAS TEORIAS RELACIONADAS CON LA TRANSICION a la
Democracia, sobre las cuales los espafioles han elaborado varios
trabajos. Y estas teorias, basadas en el estudio de la realidad espa-
fiola, tratan de ser aplicadas en América Latina sin que se advier-
tan las diferencias que existen entre lo que pueden ser las transi-
ciones a la Democracia en los paises europeos y las transiciones a
la Democracia en los paises de América Latina. En definitiva, los
tedricos de las Ciencias Politicas estudian la transicién a la Demo-
cracia en Espana y aplican los mismos elementos conceptuales a
la realidad de América Latina.

Mi intencidn es analizar las diferencias que existen en las transi-
ciones ala Democracia en Europa y en Espafia y la direccidn que se
advierte en el proceso politico de ciertos paises de América Latina,
en particular en Argentina.

Las democracias de América Latina son llamadas “democracias
pobres”; en particular Argentina es una de las expresiones mas no-
tables de empobrecimiento durante la dictadura, que no se modi-
ficada cuando se inicia el gobierno constitucional que la suplanta.

Conferencia pronunciada el 26 de mayo de 1989 en la Fundacién CIDOB
de Barcelona organizada por la revista Retruco con la adhesion
de COSOFAM, CLACA (Casal Llatinoamérica a Catalunya),
OSMI (Oficina de Soport al Moviment Indi), ACBA (Asociacion Catalana
de Brigadisme a Nicaragua), Justicia i Pau, CIDOB y Asociacion
per las Naciones Unidas.
Reproducida en Retruco, N° 9, Buenos Aires, diciembre de 1989.
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Para dar algunos datos indicativos de la realidad argentina, so-
bre el significado de esta democracia, podemos tomar algunos
indices; por ejemplo, desde 1974 hasta 1988 el Producto Bruto
Interno por habitante —segun cifras oficiales del Banco Central de
la Republica Argentina— ha disminuido en un 14,8 %; si tomamos
la cantidad de personas que trabajaban en la Industria, en 1974
vemos que existian 1.525.000 personas ocupadas, mientras en
1985 —segun cifras oficiales del Instituto Nacional de Estadisticas
y Censos- esa cifra ha disminuido a 1.359.000 personas, es decir
que hay aproximadamente 200.000 trabajadores industriales me-
nos en el lapso 1974-1985.

En 1974, 1a tasa de desempleo y subocupacién alcanzaba un 5,4
%; en 1988 —segun cifras oficiales— alcanza a un 14,3 o/0, eso im-
plica que en la Argentina hay 1.700.000 personas desocupadas o
subempleadas.

La participacién de los asalariados en el ingreso total era en
1974 del 45 %; en esta etapa habia disminuido la participacién de
los asalariados respecto a lo que fue el primer gobierno peronista,
donde aproximadamente alcanzaba al 50 o/o; en 1988 esta cifra
disminuye al 26 o/o.

Uno de los mas graves problemas que vive nuestro pais, como
los restantes paises de América Latina, es el de la deuda externa.
Y nuestro pais debe, aproximadamente, a los acreedores interna-
cionales, 60.000 millones de ddlares, que no paga porque no tiene
con qué pagar ni siquiera los intereses que esa cifra demanda.

Esta realidad econémica que es muy particular de Argentina,
pero que podria generalizarse a otros paises de América Latina,
nos demuestra que los sectores econdmicamente dominantes,
fortalecidos durante las dictaduras militares, no han sido afecta-
dos por las democracias, sino que han mantenido sus privilegios
dentro de la economia nacional; se han mantenido intactos sus
privilegios y se han consolidado sin alterar las relaciones de de-
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pendencia que ligan a nuestro pais y a los paises del Tercer Mundo
a los grandes centros de poder.

Entonces, la primera diferencia que existe entre las transiciones
ala democracia en América Latina y las transiciones a la democra-
cia en Europa, es que nos encontramos ante paises totalmente em-
pobrecidos, saqueados por los centros internacionales de poder,
cuya situacién no se altera por el restablecimiento de los sistemas
democraticos.

No nos encontramos, entonces, en presencia de lo que en Eu-
ropa se llaman las democracias sociales, que tienden a atenuar
ciertos aspectos de las economias capitalistas, donde se recogen
los principios del constitucionalismo social que tuvo su origen en
nuestro continente con aquella revolucién mexicana, que fueron
plasmados en el texto constitucional de 1917, que después recoge
la Constitucion de Weimar y posteriormente la Constitucion Espa-
fiola de 1931.

En América Latina si existieran normas que establecieran prin-
cipios de contenido social, no tendrian ninguna aplicacién practi-
ca dada la situacién de empobrecimiento de los paises latinoame-
ricanos.

En segundo lugar observamos en las transiciones democréticas
de América Latina, que los sistemas politicos que se conforman
no son democracias politicas plenas, no son como diria la teoria
liberal que debiera ser una democracia, no son como lo estable-
cen los textos constitucionales con sus declaraciones de derechos
y garantias que deberian ser respetadas por todos los gobiernos
y aparecen consagradas en las Constituciones Hispanoamericanas
que derivan de la Revolucién Francesa, de la Revolucién Nortea-
mericana y del triunfo de las ideas liberales. Esos mismos princi-
pios contenidos en nuestras constituciones aparecen violados en
mayor o menor medida en las llamadas democracias latinoameri-
canas.
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Entonces, existe en la etapa de transito de la dictadura a la de-
mocracia —en la mayoria de los paises— normas que limitan el ple-
no ejercicio de la democracia. Por eso hablamos de democracias
politicas limitadas, donde no tienen plena vigencia las declara-
ciones de derechos y garantias que consagran los textos consti-
tucionales, ain cuando los gobiernos son elegidos en elecciones
que se consideran democraticas, que desde el punto de vista del
derecho internacional y de la comunidad internacional son consi-
deradas democracias. Si nos refiriéramos a la situacién actual de
América Latina, quiza con la excepcidn de Chile, diriamos que en el
conjunto de los paises latinoamericanos existen gobiernos demo-
craticos. Esas democracias coexisten con serias violaciones a los
derechos humanos, como son la tortura, el asesinato por razones
politicas, la desaparicidn de personas, como ocurre en Guatemala,
El Salvador, Venezuela, Colombia o Perd, por ejemplo, donde exis-
ten gobiernos surgidos de elecciones y violaciones a los derechos
humanos.

Estas caracteristicas de las democracias de América Latina ha-
cen que las tengamos que denominar democracias politicas limi-
tadas.

La situacion argentina en alguna medida se diferencia en su pro-
ceso histdrico y en su evolucidon de las restantes democracias limi-
tadas de nuestro continente, incluso del transito a la democracia
de los paises europeos, o del transito a la democracia en Espana.

En el resto de los paises del continente existen normas legales,
constitucionales, que condicionan el futuro transito a la demo-
cracia. En Argentina, al restablecerse el sistema constitucional no
existe ninguna norma legal, ningtn tipo de condicionamiento que
limite ese pleno ejercicio de la democracia y, en consecuencia, el
gobierno democrético estaba en condiciones de ejercer en su ple-
nitud los principios que establecen las normas constitucionales y
legales que significan el pleno ejercicio de esa democracia.
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En definitiva, en Argentina, al restablecerse el orden constitucio-
nal, es el pais que mas se acerca a una democracia politica plena a
diferenciaba de los restantes paises del continente. Eso origina un
hecho inédito en América Latina, que son los procesos que se si-
guieron a las personas que violaron los derechos humanos durante
la dictadura. La norma general de las democracias, en la etapa del
transito de la dictadura a la democracia, ha sido la impunidad. Si to-
mamos por ejemplo la Alemania Nazi, vemos que el nimero de di-
rigentes nazis que son juzgados por crimenes de guerra es inferior
al numero de personas juzgadas en la Argentina. Si tomamos, por
ejemplo, la represion desatada por el colonialismo francés sobre
Argelia, veriamos que no se juzg6 a ningin torturador u homicida
francés. Si tomamos el genocidio de los EE.UU. sobre el pueblo de
Vietnam, veriamos que solamente se efectiian dos procesos como
consecuencia de los crimenes de guerra cometidos por los EE.UU.

En América Latina no encontramos, salvo en el caso de las revo-
luciones triunfantes, (la revolucién cubana o la nicaragiiense) que
se hayan sancionado o se hayan esclarecido los delitos cometidos
como consecuencia de las violaciones a los derechos humanos
durante las etapas dictatoriales. Sin embargo, en Argentina, como
consecuencia de las luchas populares y de la labor desplegada por
los organismos de derechos humanos, en la etapa inicial del res-
tablecimiento de la democracia se logré el juzgamiento de unas
450 personas imputadas de haber cometido diversos delitos du-
rante la dictadura militar. Evidentemente 450 personas, teniendo
en cuenta los 30.000 desaparecidos en nuestro pais, las personas
torturadas, los exiliados, presos politicos, asesinados, es una cifra
muy reducida pero, sin embargo, este es un antecedente que no lo
encontramos en ningdn otro pais de América Latina, salvo en el
caso del triunfo de las revoluciones.

Cuando se restablece la democracia y se inicia este proceso de
esclarecimiento de las violaciones a los derechos humanos pro-
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ducidas en nuestro pais, se inicia una etapa en la que tampoco
existen desapariciones de personas por razones politicas, a dife-
rencia de las llamadas democracias peruana, colombiana, o mexi-
cana o mucho mas notoriamente salvadorefia o guatemalteca. No
existian en nuestro pais desapariciones por razones politicas, el
pais se acercaba a una plena vigencia de las normas legales que
la podian constituir en una democracia de tipo politico, al margen
de todos los condicionamientos de tipo econdmico que anterior-
mente sefialara.

Al restablecerse el sistema constitucional se establecieron nor-
mas legales que imponian penas gravisimas para la tortura, que
equiparaban en cuanto a la pena, el delito de tortura, al delito de
homicidio, lo que no impidi6 que al poco tiempo se volviera a res-
tablecer la tortura, aunque en menor medida, para delitos comu-
nes.

Este proceso de democratizacién de la Argentina que en una pri-
mera etapa no tiene condicionamientos politicos, ni legales, como
los transitos a la democracia en otros paises de nuestro continente
comenzo a ser revertido por la creciente participaciéon del poder
militar sobre el poder politico.

La presencia del poder militar reclamando por sus propias rei-
vindicaciones como sector y en particular, la solucién de los pro-
blemas derivados del juzgamiento por violaciones a los derechos
humanos, hizo que el gobierno constitucional, a través de una ley
que sanciona el Congreso, que llamamos de Punto Final, tratara
de poner limites a esos juzgamientos al establecer un plazo para
el llamado a declaracién indagatoria de las personas que debian
ser procesadas por violaciones a los derechos humanos, pasado el
cual esas personas no podian ser procesadas. Esta ley no tuvo el
resultado esperado porque ocasiond que los tribunales de justicia
llamen a declaracion indagatoria, es decir dispongan el procesa-
miento, de 450 personas.
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Como consecuencia de estos procesos, se produjo el primer le-
vantamiento militar en la semana santa de 1987 que exigi6 so-
luciones politicas y obtuvo finalmente la sancién de la ley que
llamamos de Obediencia Debida, donde limita el juzgamiento por
las violaciones a los derechos humanos exclusivamente a los altos
mandos. La cifra de unas 450 personas procesadas se transforma
entonces, en virtud de las leyes de Punto Final y de Obediencia,
Debida, en aproximadamente veinte personas.

No conformes con estas concesiones obtenidas, se produjeron
nuevos levantamientos militares que son los que conocemos con
el nombre de Monte Caseros, en el norte de nuestro pais y de Villa
Martelli en los alrededores de la ciudad de Buenos Aires. Y, avan-
zando el poder militar sobre el aparato estatal logra, de hecho, la
postergacion de todos los procesos de violaciones de derechos hu-
manos, en el sentido de que se postergan sin término, mediante al-
gliin mecanismo procesal que hace que los distintos juicios lleguen
al conocimiento de la Corte Suprema de Justicia y que ésta los re-
tenga en su poder sin enviarlos a las CAmaras que deben efectuar
los correspondientes procesos orales; se postergan asi, sin térmi-
no, los juicios orales por violaciones a los derechos humanos. La
idea y la exigencia del poder militar es que no haya juicio para
las veinte personas que todavia contintian procesadas y, ademas,
existen 6rdenes del Estado Mayor del Ejército para que los inte-
grantes del Ejército no se presenten a ninguna declaracién a la que
sean citados en sede civil. No se presentan a declarar ni siquiera
como testigos, o sea que los militares, son ciudadanos privilegia-
dos, diferentes al resto de los ciudadanos de nuestro pais.

En enero de este afo, el 23 de enero, se produjo otra toma de
cuartel, el cuartel de La Tablada, que tiene caracteristicas distintas
a las ocupaciones de cuarteles producidas con anterioridad. No se
trata ya de la ocupaciéon de un cuartel por fuerzas militares, sino
que se trata de la ocupacion de un cuartel, hecha por un sector del
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Movimiento Todos por la Patria, que ocupé el cuartel con un ob-
jetivo que, desde su punto de vista, era claro. La informacién que
tenia el Movimiento Todos por la Patria, era que en ese momento
y en ese lugar se produciria un nuevo movimiento militar como
los de Semana Santa, Monte Caseros o Villa Martelli, que exigiria
nuevamente ciertas concesiones al poder civil. Ante la creencia de
que se producia ese movimiento militar, sectores del Movimiento
Todos por la Patria, no para alterar el orden constitucional sino
para defenderlo, ocuparon el cuartel de La Tablada. En esta accion
resultan muertos 28 atacantes, 9 militares y 2 policias. Se crea
por parte de los servicios de inteligencia del Ejército una imagen
que plantea la creencia de que nos encontramos en Argentina
nuevamente con acciones guerrilleras. No se acepta la rendicion
de quienes ocupan el cuartel de La Tablada a las pocas horas de
haber iniciado la ocupacién, y se prolongd durante veinticuatro
horas mas la accién con despliegue de blindados y de artilleria pe-
sada con el claro objetivo de crear laimagen de lo que los servicios
de inteligencia llaman en ese momento “La batalla de La Tablada”,
que acepta el gobierno y los partidos mayoritarios, a pesar de te-
ner los elementos de analisis suficientes como para contrarrestar
esta idea, con el objetivo de demostrar la existencia de la guerrilla
en nuestro pais como una amenaza al orden constitucional.

Para que exista una guerrilla es necesario una estrategia y un
conjunto de acciones acordes con esa estrategia. Cuando se ha
ocupado un cuartel en la Argentina jamas se ha dicho que se esta-
ba en presencia de una guerrilla. Cuando los militares han ocupa-
do cuarteles, lo que se ha dicho es que se ha ocupado un cuartel y
no que se estaba en presencia de acciones guerrilleras por parte
de los militares.

En este caso, el hecho es el mismo aunque con una motivacién
politica diferente. Sin embargo, se crea esa falsa imagen sobre la
existencia de la guerrilla en Argentina con el objetivo de permitir
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un avance ain mayor del poder militar sobre la sociedad civil, que
concede nuevas normas legales en favor de este poder militar con
el propdsito de limitar alin mas nuestra restringida democracia.

Como consecuencia de la ocupacion del cuartel de La Tablada
volvemos nuevamente a las violaciones a los derechos humanos.

En las investigaciones de la causa hemos podido probar el fusi-
lamiento de cuatro personas, pero los fusilamientos son mas. La
totalidad de los detenidos en el cuartel de La Tablada fueron tor-
turados en el mismo cuartel, en la policia federal de Argentina e
incluso en una dependencia judicial destinada a alojar a personas
detenidas. Y, nuevamente, nos encontramos ante el gravisimo he-
cho de que vuelven las desapariciones por razones politicas, por-
que hay una persona de las capturadas con vida, que no aparece
con posterioridad ni vivo ni muerto; en consecuencia, esta desa-
parecido.

Entonces, después de los hechos de La Tablada, Argentina se
transforma en una democracia limitada mas parecida a las que
existen en el resto de América Latina. Los hechos de semana santa
de 1987 hasta La Tablada, no han hecho sino readecuar la demo-
cracia argentina a las caracteristicas que tienen hoy las democra-
cias limitadas en todo nuestro continente.

Esa accion de La Tablada y la imagen creada por los servicios de
inteligencia, transformando la masacre de La Tablada en batalla
de La Tablada, ha permitido que el gobierno dictara dos decretos
de alto contenido represivo: el primero es el decreto 83 de 1989
que crea un Consejo de Seguridad con participaciéon militar en
cuestiones de tipo interno, y se ha dictado posteriormente otro
decreto que es el 327 del ‘89, cuyo objetivo es: “...establecer las ba-
ses organicas y funcionales para la preparacion, ejecucién y con-
trol de las medidas tendientes a prevenir y conjurar la formacién y
actividades de grupos armados...”. Crea este decreto un Comité de
Seguridad interior, establece el cargo de Comandante Operativo y
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crea una zona de operaciones sin definir las causas por las cuales
se podria crear esa zona de operaciones. Y bien puede ser crea-
da esa zona de operaciones por un conflicto violento o armado,
como por una huelga, por una ocupacién de tierras para construir
viviendas, 0 en una ocupaciéon de fabrica o en una movilizaciéon
popular, o en un estallido social que pueda producirse en nuestro
pais teniendo en cuenta las durisimas condiciones de vida a las
que es sometido nuestro pueblo.

Se elabora también, por parte del Poder Ejecutivo, un proyec-
to de ley antiterrorista que, en contra de la tendencia general del
Derecho Penal y del derecho procesal, se pena a quien ostente el
nombre o la sigla de una organizacioén ilicita; aumenta ciertas pe-
nas y amplia los plazos de incomunicacidn de las personas proce-
sadas.

Si nosotros hiciéramos una sintesis comparativa del transito a
la democracia en Argentina, respecto a las teorias que se elaboran
sobre el transito a la democracia en los paises europeos veriamos
lo siguiente: mientras las elaboraciones conceptuales europeas,
observando y analizando la realidad de los paises europeos, nos
estan planteando que paulatinamente se va consolidando el pro-
ceso de transito a la democracia, la evolucion argentina demuestra
que la tendencia no ha sido en direccion a la consolidacion de la
democracia sino hacia la consolidacion del poder militar en contra
de la democracia, en detrimento de la democracia.

Existen paises de América, seguramente los ejemplos mas no-
tables serian Brasil y Uruguay, que parten de condicionamientos
legales serios, que no existen en Argentina, pero que progresiva-
mente van afirmando esa democracia. Si analizamos la realidad
brasilefia de hace dos afios y la de hoy, vemos que el proceso de
democratizacion se ha afianzado; y ademas existen partidos, mo-
vimientos o frentes politicos que en definitiva cuestionan el siste-
ma politico vigente.
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Si observamos la realidad de Argentina o de Peru, quiza de Co-
lombia o Venezuela que son casos particulares donde se cuenta
con democracias limitadas estabilizadas, veriamos que esas de-
mocracias aparecen cada vez mas limitadas, condicionadas por la
presencia del poder militar.

Hace unos veinte afios en Argentina, Uruguay y otros lugares,
discutiamos sobre la transicion al socialismo, tomdbamos en
cuenta las realidades que vivian nuestros paises, la realidad que
vivia Argentina por ejemplo en 1973, con un movimiento popular
creciente, con el restablecimiento del sistema constitucional, pero
no el simple restablecimiento del sistema constitucional, sino un
movimiento popular presente en todo el conjunto de la politica
del pais; discutiamos la experiencia de la unidad popular chile-
na, discutiamos diversos movimientos revolucionarios de nuestro
continente, o la experiencia en la construccién al socialismo que
llevaba adelante el Estado cubano. El hecho de que nosotros dis-
cutamos la transicion a la democracia y no la transicién al socialis-
mo demuestra el retroceso politico que han sufrido los paises de
América Latina. Pero entiendo que es conceptualmente erréneo
hablar de las teorias de transicién a la democracia y aplicarlas a
realidades como la de Argentina o la del Perd. No son aptas las
conclusiones o los elementos conceptuales extraidos del transito a
la democracia de Europa; debemos reelaborar las teorias politicas
y hablar de una vez por todas de transicién hacia formas autorita-
rias. No sirven las teorias sobre transicion a la democracia, tene-
mos que plantear claramente que la direccién del proceso politico
es hacia el autoritarismo porque se manifiesta una mayor presen-
cia del aparato militar sobre el poder civil, lo que no significa que
exista la posibilidad de golpe de Estado en forma inmediata. Las
dictaduras en nuestro continente son producto de la inestabilidad
del sistema politico, cuando ese sistema politico de privilegio, de
la dominacién de los sectores extranjeros, de las empresas tras-
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nacionales, corre peligro de ser superado por algiin movimiento
politico o por las movilizaciones populares. Cuando existe ese pe-
ligro de inestabilidad del sistema politico, entonces interviene el
poder militar por los mecanismos que puede y finalmente esta-
bleciendo la dictadura, conservando el sistema politico que habia
sido cuestionado con anterioridad.

La teoria politica en América Latina discute si estas dictaduras
son fascistas o no. Claro, hay muchos elementos que las diferen-
cian de los movimientos fascistas europeos, pero lo cierto es que
en forma andloga a los movimientos fascistas europeos las dicta-
duras latinoamericanas ponen fin a un proceso revolucionario que
existia con anterioridad. Las dictaduras son una respuesta a ese
potencial peligro revolucionario de nuestros pueblos.

Entonces, la situacién de América Latina en la actualidad es de
consolidaciéon de esas democracias limitadas con una amenaza
cierta al poder civil.

No existen repeticiones de experiencias fascistas. Un pueblo que
vive una experiencia fascista jamas la vuelve a repetir. No sabemos
silas experiencias de dictaduras militares tan duras que ha vivido
nuestro continente, que se asemejan a las experiencias fascistas
europeas, podran volver a repetirse o no; seria una forma inédita
de repeticion de experiencias de este tipo. Quiza aparezca como
pesimista proponer la elaboracién de sistemas conceptuales po-
liticos sobre transicién a formas autoritarias de ejercicio del po-
der, pero esa propuesta esta fundada en lo que nos estd marcando
la realidad de América Latina y estd hecha con el optimismo que
surge de la experiencia popular de lucha de América Latina, con
la experiencia de lucha del pueblo argentino, que a pesar de las
represiones, de los desaparecidos, los torturados, exiliados y pre-
sos, sigue exigiendo una auténtica democracia, su independencia
nacional y la plena vigencia de los derechos humanos.



Un genocidio legalizado

LA IMPUNIDAD EN LAS VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS ha
sido una constante en las llamadas transiciones a la democracia
y en las luchas del colonialismo por mantener el sistema colo-
nial. El Ejército francés practic6 con total impunidad su estrategia
contrainsurgente en Indochina y Argelia, que implicaba el asesi-
nato de los combatientes anticolonialistas y la sistematizacién de
la tortura. Las Fuerzas Armadas de los Estados Unidos llevaron
adelante su politica genocida contra el pueblo de Vietnam con un
Unico proceso por el incendio de una aldea y la matanza de sus
habitantes que, en definitiva, qued6 impune. La misma politica re-
presiva, de abiertas violaciones a los derechos humanos, se aplica
hoy contra los pueblos hermanos de El Salvador y Guatemala, con
el asesoramiento y apoyo del Ejército norteamericano.

Al término de la Segunda Guerra Mundial el tribunal de Nurem-
berg juzg6 a los principales responsables de los crimenes contra
la humanidad del régimen nazi. Se elaboraron, en este proceso,
principios que son la base del Derecho Penal Internacional, pero
el nimero de personas condenadas en éste y otros procesos que
le siguieron resultan infimos en comparacion con los millones de
victimas del genocidio nazi.

Si observamos la realidad de América Latina en estos ultimos
afios de democracias limitadas veriamos que, siguiendo esa ten-
dencia hacia la constante impunidad, se han dictado leyes como la
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de caducidad de la pretensidn punitiva del Estado en Uruguay y de
amnistia en Brasil, El Salvador y Guatemala.

La historia demuestra que el sistema politico garantiza la im-
punidad a quienes contribuyen al mantenimiento del sistema y
que Unicamente las revoluciones triunfantes juzgan y sancionan
los delitos por violaciones a los derechos humanos cometidos con
anterioridad. Un sistema politico puede cuestionar parcialmente
ciertas metodologias, pero en definitiva reivindica el manteni-
miento del sistema.

La lucha por la vigencia de los derechos humanos en la Argen-
tina y por la sancidn a los autores de crimenes contra la humani-
dad ha sido distinta, entonces, a la del resto de los paises en sus
llamadas transiciones a la democracia. En algiin momento, como
consecuencia de las luchas del pueblo y de las organizaciones de
derechos humanos, se lleg6 al procesamiento de unas mil quinien-
tas personas por violaciones a los derechos humanos. Para resta-
blecer la “normalidad” de la impunidad, el sistema politico debid
dictar sucesivas leyes y decretos: Ley de Punto Final, Ley de Obe-
diencia Debida, primer indulto, segundo indulto. Todo ello duré
siete afios. En otros paises, el transito al sistema constitucional
signific6 que quedara terminado desde el punto de vista legal (no
en su significado politico e histérico) el tema de las violaciones a
los derechos humanos producidas con anterioridad.

La atipicidad argentina al haber efectuado procesos por viola-
ciones a los derechos humanos durante siete afios es el triunfo del
pueblo argentino. Lejos estamos, entonces, de una derrota.

Pero si la impunidad es la norma, esa impunidad es de hecho y
no de derecho, en el caso de delitos contra la humanidad. No existe
ninguna ley francesa que diga que es licito torturar o asesinar in-
dochinos o argelinos. Ningtn legislador norteamericano proyect6
una ley de amnistia por el genocidio de Vietnam. Los criminales de
guerra nazis pueden ser juzgados por los tribunales de Alemania o
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de los paises que ocuparon. Las amnistias de El Salvador y Guate-
mala equivalen a la autoamnistia de la tltima etapa de la dictadura
argentina.

Por eso hay también en nuestro pais una segunda originalidad.
Argentina es el primer pais del mundo que “legaliza” el genocidio.
Ningun otro pais ha indultado a genocidas. La impunidad ha sido
un hecho, pero no un derecho.

Triste privilegio el nuestro, que es una digna continuidad de una
sistematica politica represiva de desapariciones de personas, ase-
sinatos y torturas.






La Noche de los Lapices

LA REPRESION CONTRA LOS ESTUDIANTES SECUNDARIOS DE LA CIUDAD
de La Plata en 1976 fue uno de los ejemplos de las grandes bata-
llas que la dictadura militar llamé lucha contra la subversiéon. Em-
pleando métodos que los tedricos de la contrainsurgencia llama-
ban no convencionales (desapariciéon de personas y torturas), se
reprimié todo intento de la poblacién por defender sus derechos,
pretendiéndose la destruccion de toda forma de organizacién po-
pular que resistiera les planes que significaban la entrega de la
soberania de la nacion.

Los estudiantes secundarios habian superado reglamentos de
décadas anteriores que prohibian su agremiacién y a partir de los
ultimos afios de la década del 60 tuvieron una intensa participa-
cion en las luchas politicas del pais alcanzando su maxima expre-
sion en el periodo 73-76.

El mensaje de la dictadura fue claro. No se podia pensar en cam-
biar un sistema politico injusto que aseguraba mediante el ejer-
cicio del poder el mantenimiento de los privilegios de una mino-
ria aliada a los intereses extranjeros y postergaba a las grandes
mayorias populares. El sistema politico estaba establecido para
siempre y cualquier intento por modificarlo seria reprimido me-
diante el poder del Estado en la forma mas irracional. Entonces el
terrorismo de Estado asesiné e hizo desaparecer a nifios y adoles-
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centes. La dictadura fue, asi, una precursora barbara, de las teorias
sobre el fin de la historia.

Si consultamos los datos registrados por organismos de Dere-
chos Humanos complementados por otras fuentes (Abuelas de
Plaza de Mayo, CONADEP, Equipo Argentino de Antropologia Fo-
rense y CLAMOR), obtenemos los siguientes datos sobre la repre-
sion contra nifios y adolescentes:

Nifios menores de trece afios desaparecidos............. 76

De trece afios de edad desaparecidos ......coeeeeereennnes 4

De catorce anos de edad desaparecidos .......ccueenens

De quince afios de edad desaparecidos..............

De dieciséis anos de edad desaparecidos
De diecisiete afios de edad desaparecidos.........ccuueeu... 69

Son 217 desaparecidos que no habian cumplido los dieciocho
afios de edad.

En los juicios que se siguieron contra las Juntas Militares y el
personal de la Policia de la provincia de Buenos Aires se investi-
g6 el caso de “La Noche de los Lapices”. Los autores intelectuales
de su desaparicion fueron condenados. Algunos de los ejecutores
fueron procesados. Otros se ampararon en la Ley de Obediencia
Debida. Los condenados finalmente fueron indultados por decreto
presidencial.

Restablecido el sistema constitucional predominé la ideologia del
posibilismo. No se trataba ya de modificar el sistema politico. Los
jovenes fueron llamados a disputar elecciones internas en partidos
cada vez mas irrepresentativos o a un gremialismo inmediatista
en los centros universitarios. No se los convocé a ninguna epopeya
como pudo ser la defensa de la soberania de la Nacion, o de su patri-
monio econdmico, o a luchar por los derechos de los trabajadores y
los marginados del sistema. Las consecuencias fueron la despoliti-
zacion y el desinterés por los grandes temas nacionales.
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Dieciséis afios después de “La noche de los lapices” los secun-
darios de hoy revierten el individualismo y desinterés por los
problemas del pais. Organizan centros de estudiantes y coordina-
doras. Defienden la escuela publica con consignas que recuerdan
las de la década del 60 y primeros afios de los 70. Es el triunfo de
los adolescentes desaparecidos que quisieron vivir el pais. Es tam-
bién, el futuro de la patria.






El Derecho Penal ante
la desaparicién de menores

NUESTRA LEY PENAL NO CONTEMPLA COMO DELITO ESPECIFICO LA
desaparicién forzada de personas. Tampoco contempla, en con-
secuencia, la desaparicion forzada de menores. De ahi que nos
referimos entonces a normas penales que han sido creadas con
otra finalidad, que no tienen en cuenta la realidad que vivié nues-
tro pais y que tipifican tramos de ese fendmeno tan complejo que
es la desaparicion forzada de una persona. Entonces, determina-
dos tramos de esa conducta que afecta distintos bienes juridicos
tutelados —como es la desaparicion de una persona- los encon-
tramos tipificados en normas de nuestro Cédigo Penal que no
han sido creadas especificamente para este fenémeno. Encontra-
mos asi: el delito de supresion de estado civil, el de falsificacion
ideologica de documento publico destinados a acreditar identi-
dad y el delito de sustraccion de menores, que es el que mas se
asemeja a la desaparicion forzada de personas. Quiero analizar
estos articulos.

Supresion de estado civil: el articulo 139 del Cédigo Penal, en su
inciso segundo sefiala que se establecera prision de uno a cuatro
afios al que por medio de exposicidn o de ocultacién o de otro acto
cualquiera hiciera incierto alterare o suprimiere el estado civil de
un menor de diez afios. Acad hacemos una primera observacion.

Seminario Internacional sobre Filiacion, Identidad y Restitucion.
Buenos Aires, 11,12 y 13 de abril de 1992. Publicado en el libro
Filiacion, Identidad, Restitucién. Buenos Aires, El Bloque Editorial, 1995.
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El delito tipificado se refiere a un menor de diez afios, un menor
que ya tiene diez afios cumplidos no entra dentro de esta norma,
en realidad entra dentro del 138. La mayoria de la doctrina con-
sidera que el 139 es una modalidad agravada del 138. Eso es casi
unanime en la doctrina penal de nuestro pais. Y el 138 contiene
principios que tiene consecuencias muy importantes en el 139
y en todos los aspectos de la desaparicién forzada de personas,
porque establece como criterio para definir el delito alterar o su-
primir el estado civil de otro con el propdsito de causar perijuicio.
0 sea que, si no existe ese propoésito de causar perjuicio, el delito
no estaria tipificado. Esa es una de las exigencias de nuestro cédi-
go. ;:De donde surge esta exigencia de nuestro Cédigo? No existia
una redaccion similar en el cédigo anterior al vigente, aprobado
en 1921, ni tampoco en los antecedentes y en los proyectos an-
teriores. Esto es una iniciativa que se le ocurre a Moreno cuando
elabora su proyecto en 1906. ;Por qué incorpora esto Moreno en
el codigo? Lo dice: porque en nuestro pais no hay adopcién. En el
afio en que presenta su proyecto y en el que se aprueba el codigo,
efectivamente, en nuestro pais no habfa adopcién. Cuando entra
a regir nuestro Cddigo Civil, y apartandose de los principios de
la legislacién espafiola, Vélez elimina la adopcién; la elimina por-
que considera que no es costumbre en nuestro pais la adopcién de
personas. La considera superflua en nuestro derecho. Y llegamos
hasta el afio 1948, donde se legisla por primera vez la adopcién.
Entonces, nosotros estamos aplicando una norma legal que no tie-
ne relacion con la legislacién civil que ha surgido con posteriori-
dad. La intencién de Moreno, al incorporar este propdsito de cau-
sar perjuicio, era proteger determinadas conductas que él llamaba
“altruistas”, que implicaban la existencia de nifios con origen que
no se podia determinar. Se penaba —si no, no se incorporaba esta
norma- a personas que, en realidad, segiin Moreno, estaban pro-
tegiendo a ese menor. Entonces, es una norma totalmente inade-
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cuada a la realidad actual de nuestro pais, por muchas razones,
pero en particular porque en este momento existe la adopcion.
Esta norma se relaciona con el articulo 293 del c6digo penal. El
293 modifica este propdsito de causar perjuicio, estableciendo
la posibilidad potencial de que ese perjuicio pudiese ser causa-
do. Dice asi: “Sera reprimido con reclusién o prisiéon de uno a seis
afios el que insertare o hiciera insertar en un instrumento publico
declaraciones falsas concernientes a un hecho que el documento
deba probar de modo que pueda resultar perjuicio”. Esa conduc-
ta se agrava cuando se trata de documentos destinados a probar
identidad. Entonces hay una diferencia, y esa diferencia es funda-
mental: en el otro tipo penal debe existir la intencién de causar
perjuicio y aqui la posibilidad. Un conjunto de fallos que existen
en este sentido han considerado que generalmente la supresion
de estado civil se manifiesta a través de la falsificacién de docu-
mentos publicos, o sea, la partida de nacimiento. Se ejecuta a tra-
vés del 293. La manifestacion real del 138 generalmente es el 293.
La doctrina ha considerado que entre uno y otro delito existe un
concurso ideal. La doctrina ha sido casi unanime en considerarlo
como un concurso ideal; sin embargo, hay un fallo que en la ape-
lacién de la prision preventiva, la CaAmara Federal de la Capital, lo
considerd como un “concurso real”. Esa causa estd a sentencia en
primera instancia, pero es casi el Unico ejemplo que existe en este
sentido; en general la doctrina lo considera como un “concurso
ideal”. Se ha discutido doctrinariamente en relacién a ese parrafo
que dice: “De modo que pueda resultar perjuicio”, si eso era sind-
nimo ala intencién de causar perjuicio o era un perjuicio potencial
que se pudiera realizar con posterioridad con independencia de
que se haya realizado en el momento en que se comete el hecho o
en que se analiza ese hecho. Eso fue resuelto, y también parte de la
doctrina lo sostiene en este sentido. En fallo plenario de la CAmara
en lo Penal de la Capital Federal en 1966 se declar6 punible esta
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conducta. Dice asi el fallo plenario: “Es punible en los términos
del articulo 293 del Cédigo Penal la accién de hacer insertar en
la partida de nacimiento declaraciones falsas tendientes a hacer
aparecer como propio el hijo ajeno, siempre que de ello pueda re-
sultar perjuicios, ain cuando no existiese el propdsito especifico
de causarlo al que se refiere el 138 del codigo penal”.

Si observamos el articulo 138 del Cédigo Penal y la pena que
establece de uno a cuatro afios, vemos que dentro del sistema de
nuestro cédigo —un cddigo anacrénico y con penas privativas de
la libertad muy altas, penas privativas de libertad que predomi-
nan en todo el sistema del cddigo, superadas por las modernas
corrientes del Derecho Penal-, que una pena de uno a cuatro afios
resultaba una pena leve, no se trata de un delito grave en el siste-
ma de nuestro cédigo. Al establecerse el concurso ideal con la fal-
sificacion de documentos publicos, se aplica la pena que establece
el articulo 293.

Tratandose de documento destinado a probar identidad la pena
es de tres a ocho afios. Este concurso me parece muy importante,
porque, en el caso de la desapariciéon de menores, se podria argu-
mentar que no ha existido ese propésito de causar perjuicio: pero
el perjuicio potencial estd causado, es algo evidente, no se discu-
te ese perjuicio potencial y entonces la conducta entra dentro del
articulo 293. Se establece el concurso entre el 138 y el 293 y nos
encontramos con la pena de tres a ocho afios, que tiene importan-
cia en cuanto a la prescripcidén y la posibilidad de analisis de los
casos de desapariciéon de menores en el &mbito del Derecho Penal.

Existen doctrinas, pero minoritarias, que consideran que no
existe un concurso ideal. Por ejemplo, es la posiciéon que sostie-
ne Molinario, que dice que el articulo 139 inciso segundo seria el
que rige en ese caso en virtud de la aplicacién del principio de la
especialidad, porque la forma fundamental de ejecutar el delito
de sustraccién de menores seria a través de la falsificacion de la
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partida de nacimiento. Entonces el articulo 139 seria el que co-
rresponderia aplicar. En el fallo plenario se observan votos en ese
sentido, pero de todos modos constituye la doctrina minoritaria.

Desde el punto de vista de la pena, el delito mas grave que se
cometio relacionado con la desaparicion de menores es el delito
de sustraccién de menores contemplado en el articulo 146 del
Codigo Penal. Este delito pena a quien sustrae, retiene u oculta
un menor de diez afios. Las distinciones son importantes porque
cuando entramos a considerar la desaparicion de un menor la
prueba de la sustraccion es muchas veces dificil. Pero si es posible
probar la retencion o el ocultamiento. Es un delito permanente; se
considera casi sin discusion que se trata de un delito permanente,
mientras que los delitos anteriormente considerados son instan-
taneos. Pero las dificultades de prueba que surgen con respecto a
la sustraccién no aparecen cuando nos encontramos con personas
que se niegan a restituir el menor o que se fugan con el menor
ocultdndolo. Entonces, ahi entraria a jugar esta parte del articulo
146 del Cédigo Penal que pena la retencién o el ocultamiento de
los menores. En esta norma, lo mismo que el 139, inciso 2, se refie-
re a un menor de diez afios. No pena otra conducta.

El problema que se presenta con esta norma es de mucha grave-
dad, como toda la legislacién que existe en nuestro Cédigo Penal
con respecto a la sustraccién de menores, porque tenemos que re-
lacionarlas con la prescripcion. Si nosotros consideramos la época
en que se produjeron las desapariciones de menores, basicamente
entre el 76 y el 78, y si aplicamos los criterios que predominan en
la Justicia Nacional referida al paralelismo de las prescripciones,
vemos que los delitos de supresion de estado civil se encuentran
prescriptos, que el de falsificacion de documento publico esta
prescripto y que el inico delito que no estaria prescripto seria el
de sustraccidon de menores. El de sustraccién de menor en cuanto
menor sustraido, porque si el dia de hoy, con la edad que tiene el
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menor, alguien se fuga con él o lo oculta, no nos encontrariamos
dentro del tipo penal porque el menor ya tiene doce, trece, catorce
afios y mas. Entonces, no se configuraria el tipo penal que significa
retener u ocultar un menor porque la ley esta diciendo que es un
menor de diez anos. Si bien en el caso de la desapariciéon de meno-
res no hay prescripcién en la actualidad —eso con independencia
del autor, puede no prescribir con relaciéon al autor o porque ha
cometido un delito—, al margen de eso, el inico delito que no esta
prescripto es el delito de sustracciéon de menores. El resto de los
delitos estan prescriptos. El delito de sustraccién de un menor ha
comenzado a prescribir porque los menores ya son mayores de
diez afios, y si se diese la situacién de retencién u ocultacion de
un menor desaparecido, no entraria dentro del tipo legal del 146
porque esta referido a un menor de diez afos.

Desde el punto de vista del interés del menor, se observan mu-
chisimas consideraciones en los fallos referidas a la sustracciéon
de menores. Desde el punto de vista del Derecho Penal es sencillo,
porque nuestro Codigo Penal establece que el juez tiene la obliga-
cion de restituir —dentro de lo posible- la situacion que existia con
anterioridad al delito. Un menor que es sustraido de la custodia
de su familia, de acuerdo al Cddigo Penal debe ser devuelto a la
familia que lo tenia en su poder, por aplicacién de los principios
del Cédigo Penal.

Teniendo en cuenta lo inadecuado de nuestro sistema penal con
respecto al hecho de la desaparicién de menores, seria necesario
tomar en cuenta diversos elementos en la legislacion futura. De
acuerdo a las normas actuales, la legislaciéon penal argentina no
estd en condiciones de resolver el problema de la desaparicion
forzada de menores, porque la mayoria de sus normas estan pres-
criptas. Se deben dictar normas que tipifiquen como delito la des-
aparicion forzada de personas y, en consecuencia, la desaparicion
forzada de menores. No tiene ninguna justificacion legal conside-
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rar ciertas conductas que suprimen la identidad de una persona
como acciones que no constituyen delitos. Si pudo en algtin mo-
mento argumentarse —como dijo Moreno- que no existia la adop-
cion, ahora existen los mecanismos del derecho civil adecuados
que hacen que cualquier conducta que altera o suprime la identi-
dad de un menor deba considerarse como un delito. Se deben dic-
tar normas que tipifiquen esas acciones, la alteracion y la supre-
sioén de estado civil de una persona con independencia de la edad,
porque las normas del Codigo Penal estan referidas a un menor
de diez afios. Se debe penar el trafico de nifios. La compra-venta
de menores no constituye delito actualmente en nuestro Codigo
Penal: el delito seria —en todo caso- la inscripcién como propio de
un hijo que no lo es, pero no el hecho de comprar y vender a un
menor. Y desde el Derecho Penal, hacer una observacion: en una
nueva etapa de la realidad, cuando los menores sean los que bus-
quen su identidad y su familia, seguramente tendra una importan-
cia el Derecho Civil, que no la tuvo en la etapa anterior donde la
restitucion de menores y su localizacién fue una consecuencia de
los procesos penales que se instruyeron.






El Sistema Interamericano de
Derechos Humanos

EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS HA mo-
dificado principios fundamentales de otras ramas del Derecho.
Mientras el Derecho Internacional Publico tradicional estudia las
relaciones entre Estados, el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos reconoce la titularidad de derechos en las personas
individuales. Mediante este reconocimiento, una persona puede
presentarse ante los 6rganos creados por los pactos internaciona-
les cuando considera que sus derechos han sido vulnerados, recla-
mando por el reestablecimiento de esos derechos. La cosa juzga-
da, que para el Derecho Procesal constituia la verdad juridica, sin
posibilidades de revision (salvo excepciones especificas), consti-
tuye, para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la
condicién que permite el acceso a la jurisdiccion internacional.

La Convencidén Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica) es el instrumento juridico mas importante
del Sistema Interamericano; para aquellos paises que no la ratifi-
caron se aplica la Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre.

La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre
fue aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana
reunida en Bogota en 1948, y es anterior a la declaracién Univer-

Publicado en Documentos de Trabajo N° 5, SERPAJ-AL,
Buenos Aires, octubre de 1992.
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sal de Derechos Humanos, también de 1948!. Los derechos pro-
tegidos por la Declaracién son de aplicacién para todos los paises
que forman parte del Sistema Interamericano.

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos fue firmada
el 22 de noviembre de 1969 por veinte Estados reunidos en San
José de Costa Rica en la Conferencia Especializada Interamerica-
na sobre Derechos Humanos? Entrd en vigencia el 18 de julio de
1978 al ser ratificada por once Estados segin lo establece el ar-
ticulo 72, inciso 2. Fue firmada por Argentina el 2 de febrero de
1984 y aprobada por Ley 23.054 el 1° de marzo de 1984.

Los derechos reconocidos por el Pacto son similares a los de la
Declaracion.

En algunos casos estos derechos pueden contradecir normas de
derecho interno, que los Estados se han comprometido a modifi-
car para hacer efectivos los derechos y libertades que consagra el
Pacto (articulo 2°).

En particular, tomando en cuenta el derecho argentino, los si-
guientes derechos protegidos por el Pacto pueden entrar en con-
tradiccion con el derecho interno argentino:

a) Derecho de rectificacién o respuesta (articulo 14).

b) Derecho a recurrir el fallo ante juez o tribunal superior (articu-
lo 8, inciso 2-h).

c) Libertad del procesado “en plazo razonable” si no se dicta sen-
tencia (articulo 7, inciso 5).

d) Libre comunicacién de la persona detenida con el abogado de-
fensor (articulo 8, inciso 2-e).

1. Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en Los Dere-
chos Humanos en el Sistema Interamericano: Recopilacién de instrumentos bdsi-
cos. IIDH, Costa Rica, 198, p. 125.

2. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en ob.cit. p.49.
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La falta de reglamentacién del derecho de réplica (o de rectifica-
cion o respuesta) fue considerada por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién a resolver la operatividad de las normas de un trata-
do, aun cuando no existan leyes internas reglamentarias. Se recti-
ficé asi la jurisprudencia que invariablemente habia sostenido la
Corte con anterioridad?.

El derecho a recurrir el fallo ante un tribunal superior contradi-
ce lajurisprudencia de la Corte que sostiene que la instancia dnica
no es violatoria del derecho de defensa en juicio. En el caso de
que una persona no pudiese recurrir una sentencia dictada por
un tribunal de Unica instancia por no darse en el caso los supues-
tos procesales para la concesion del recurso, se estaria violando
el principio establecido por el articulo 8, inciso h del Pacto. Mas
discutible es el caso de un recurso que permitiera la intervenciéon
de un tribunal superior para considerar aspectos limitados de la
sentencia (Recurso de Casacion o Recurso Extraordinario).

El principio que protege la libertad individual exige una senten-
cia “en plazo razonable” ha sido recogido por parte de los Cédigos
de Procedimientos en materia penal. En algunos casos estos prin-
cipios aparecen limitados por excepciones relativas a los recursos
extraordinarios, a la accién de la defensa, o a las condiciones per-
sonales del procesado. En todos los casos en que no se disponga
la libertad de la persona procesada después de transcurrido un
plazo prudencial sin que se dicte sentencia, se estan violando los
principios del Pacto.

La libre comunicacién de una persona detenida con su defensor
no existe cuando la incomunicacién se extiende a la persona del
abogado defensor.

3. Ekmekdjian Miguel Angel c/Sofovich Gerardo y otros, 7 de julio de 1992.
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El Pacto de San José de Costa Rica ha creado dos drganos de apli-
cacion. Ellos son:

a) La Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
b) La Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos fue creada
con anterioridad al Pacto. La Carta de la Organizacion de los Esta-
dos Americanos establecia la creacidn de la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos (articulo 51, inciso e). Sus funciones
serian las de promover la observancia y la defensa de los derechos
humanos y actuar como 6rgano consultivo de la Organizacion de
Estados Americanos (articulo 112). Se preveia, en la Carta, una
convencién americana sobre derechos humanos para determi-
nar su estructura, competencia, procedimientos y otros 6rganos
a crearse, con competencia en materia de derechos humanos (ar-
ticulo 112)*

De acuerdo con las prescripciones de la Carta, la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos fue creada en la Sexta Reunion
Consultiva de Cancilleres reunida en Santiago, Chile, en 1959.

Con posterioridad, al entrar en vigencia el Pacto, se aprobé un
nuevo estatuto con el que culminé la transicion entre la Comision
creada en 1959 y la nueva Comision creada por el Pacto®.

La Comision tiene la facultad de dictar su propio reglamento®.

La Comision tiene las siguientes funciones:

a) Promover la vigencia de los Derechos Humanos en América.

b) Asesorar en materia de Derechos Humanos.

c) Entender en casos individuales en los que se denuncian viola-
ciones a los Derechos Humanos.

4. Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, en ob.cit. p.3.

5. Estatuto de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en ob. cit.
p.143.

6. Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en ob.cit.
p-151.
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d) Elaborar informes sobre la situacién de los Derechos Humanos
en los paises de América’.

Las denuncias por violaciones a los Derechos Humanos pueden
ser efectuadas por cualquier persona, grupo de personas, o enti-
dades no gubernamentales reconocidas legalmente (articulo 44).
Deben haberse agotado los recursos de jurisdiccion interna, pre-
sentarse la denuncia dentro del plazo de seis meses a partir de la
decision definitiva que da origen a la lesion de los derechos prote-
gidos por el Pacto, y no debe existir pendiente otro procedimiento
internacional (articulo 46, inciso 2°).

El procedimiento que se sigue ante la Comision esta previsto por
los articulos 46 a 50 del Pacto, por el Estatuto de la Comisién y por
el Reglamento.

En la practica, se siguen los siguientes pasos:

a) Denuncia.

b) Informe del Gobierno.

c) Contestacion del informe.
d) Observaciones finales.

Durante el tramite, la Comisién puede pedir informes, recibir
pruebas, tomar audiencias y ponerse a disposicién de las partes
para llegar a una solucién amistosa. Si no se llega a esa solucion, la
Comision redactara un informe en el que puede formular proposi-
ciones y recomendaciones.

En el plazo de tres meses a partir de la remision al Estado de-
nunciado del informe, la Comision puede someter el caso a la Cor-
te que actuara como 6rgano jurisdiccional.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos fue creada por
el Pacto y comenz6 su labor en 1979. Sus funciones son:

7. La Comisiéon ha elaborado informes sobre Argentina, Bolivia, Colombia, Chile,
Cuba, El Salvador, Guatemala, Haiti, Nicaragua, Panam4, Surinam y Uruguay.
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a) Funcion consultiva.
b) Jurisdiccién contenciosa.

Los Estados que ratifican el Pacto pueden aceptar la competen-
cia de la Corte en casos relativos a la interpretacion o aplicaciéon
del Pacto®.

La funcién consultiva esta referida a la interpretacién del Pacto
o de otros tratados concernientes a la proteccion de los Derechos
Humanos en los Estados americanos. Cualquier Estado miembro
puede consultar a la Corte sobre tal interpretacion. Igual derecho
tienen la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y los
demas 6rganos enumerados en el capitulo X de la Carta de la Or-
ganizacion de Estados Americanos®.

Para que la Corte pueda ejercer su jurisdiccién contenciosa es
necesario que el caso sea planteado por los Estados partes del
Pacto o por la Comision, cuando ya fueron agotados los procedi-
mientos previstos por los articulos 46 a 50 en la Comisidn. Ni las
personas individuales, ni las organizaciones no gubernamentales
tienen ese derecho. El procedimiento previo ante la Comision es
irrenunciable por parte de los Estados.

Desde su constitucion, la Corte ha dictado tres sentencias refe-
rentes a casos de Honduras'’, y una medida provisional!, sobre
un caso de Pert. En la actualidad la Comisién ha elevado casos
referentes a Pert, Surinam y Colombia.

8. Catorce Estados han reconocido la competencia de la Corte.

9. La Corte ha elaborado doce opiniones consultivas.

10. Caso Velasquez Rodriguez, sentencia del 29 de julio de 1988, Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, Resoluciones y Sentencias, N° 4, Costa Rica, 1988;
caso Godinez Cruz, sentencia del 20 de enero de 1989, Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, Resoluciones y Sentencias, N°5, Costa Rica, 1989; y caso
Fairen Garbi y Solis Corrales, sentencia N° 6, Costa Rica, 1989, Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, Resoluciones y Sentencias, N° 6, Costa Rica, 1989.
11. Resolucién del 8 de agosto de 1990 en el caso Bustios-Rojas.
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Como se observa, hay una desproporcion entre los casos trata-
dos por la Comision y los que llegan a la Corte. El Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos se diferencia, en este aspecto, del
Sistema Europeo, cuya amplitud en el tratamiento de casos por
parte de de la Corte Europea de Derechos Humanos ha permitido
la elaboracién de una jurisprudencia con notoria influencia en el
derecho interno. Este es uno de los problemas que el Sistema Inte-
ramericano debe resolver.






Funcionarios de facto

EL DocTOR TORRES MOLINA DIJO

1.La sentencia de fs.101/102 rechaza la accién entablada por el
doctor L. ]. R. contra la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon y/o
Estado Nacional por el cobro de haberes, conforme la Acordada
N° 32 del ailo 1991, de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

2.Tal sentencia ha sido apelada por la parte actora a fs.105, re-
curso que fue concedido libremente, a fs. 105.

3. Agravios del actor.

A fs. 135/138 expresa agravios el actor sosteniendo que si bien
se ha hecho mencién a la Acordada 32/91 —por error de informa-
cién-la demanda no da lugar a dudas en cuanto a su objeto proce-
sal, esto es la diferencia que corresponderia al actor, en su haber
jubilatorio, teniendo en cuenta las retribuciones de los funciona-
rios y magistrados en actividad.

Resultaria de aplicacidn —segun los agravios del actor- las Acor-
dadas 56/91y 75/91, por aplicacion del principio [ura Novit Curia
y lo dispuesto por las Leyes 18.464 y 22.940.

Voto como Conjuez de la Sala Segunda de la CAmara Federal de Apelaciones
de La Plata, 30 de octubre de 1995.



156 « Ramon Torres Molina

Considera el actor que la sentencia apelada viola las siguientes
normas constitucionales: articulo 14 bis (igualdad en las remune-
raciones), articulo 17 (derecho de propiedad), articulo 18 (defen-
sa en juicio) y articulo 96 de la anterior numeracién (intangibili-
dad de la remuneracién de los funcionarios).

4. Contestacidn de los agravios.

La Sefiora Fiscal de CAmara Subrogante contesta los agravios a
fs. 41/146v. solicitando se desestimen los agravios y se confirme,
en consecuencia, la sentencia apelada.

Sostiene la Senora Fiscal de CAmara Subrogante que el actor no
puede reclamar derecho alguno fundado en normas que no es-
tan vigentes y que nunca rigieron, careciendo la accién deducida
de todo sustento legal ante la inexistencia de norma legal que la
ampare. Que estando fundada la demanda en la Acordada 32/91
no corresponde rechazarla interpretando las Acordadas 56/91 y
75/91, por no estar relacionadas con la pretension deducida en
autos.

No seria de aplicacion el principio Iura Novit Curia por cuanto
los jueces no pueden convertir una accién en otra distinta ya que
el objeto de la demanda es la percepcidn establecida por la Acor-
dada 32/91.

De hacerse lugar al planteo de la actora —concluye la Sefiora Fis-
cal Subrogante- se afectarian los derechos constitucionales de de-
fensa en juicio, igualdad ante la ley de propiedad (articulos 18, 16
y 17 de la Constitucién Nacional).

5. Se encuentra probado que el actor se desempefié como Juez
Federal del Juzgado Federal N°2 de la ciudad de La Plata entre el
10 de agosto de 1976 y el 30 de septiembre de 1984, segiin ha sido
sostenido en la demanda y no fuera negado por la representante
del Estado en la correspondiente contestacidn.
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No se ha probado, en cambio, que en el periodo comprendido
entre el 10 de diciembre de 1983 -fecha del restablecimiento del
orden constitucional-y el 30 de septiembre de 1984 hubiese sido
designado Juez Federal de acuerdo con las normas constituciona-
les entonces vigentes y con el correspondiente acuerdo del Sena-
do (articulo 86, inciso 5 de la Constitucién Nacional).

6. El actor fue, en consecuencia, un funcionario de facto designa-
do por autoridades que usurparon el poder politico subordinando
la Constitucién a un Estatuto cuyo cumplimiento debié jurar para
desempeiiar sus funciones.

Es decir que su designacion fue producto de actos ilegales, con-
trarios a la Constitucion Nacional y tales actos ilegales no pueden
generar derechos sustentados en normas que resultan aplicables
a los jueces, que no son otros que los jueces de la Constitucion,
designados por el procedimiento que ella establece.

No puede asimilarse a la condicién de juez a un funcionario de-
signado por autoridades de facto aun cuando ocupe un cargo que
sea formalmente similar al cargo de un juez designado segtn los
procedimientos constitucionales.

No resulta aplicable, en el caso, ninguna de las normas que po-
drian ser invocadas por una persona designada juez segtin lo esta-
blecido por el articulo 86, inciso 5 de la Constituciéon Nacional, en
su anterior numeracion.

Tampoco existe norma legal alguna —no podria existir- referida
a pretendidos derechos adquiridos como consecuencia del ejerci-
cio ilegitimo de funciones de facto.

La doctrina ha superado aquellas concepciones que otorgaban
cierta validez y vigencia a los pretendidos actos juridicos de los
gobiernos de facto, para llegar a la conclusién de que los actos de
los gobiernos de facto son nulos, de nulidad absoluta y que solo se
aplican por el ejercicio de la fuerza del gobierno que los impone.
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La doctrina ha superado también aquellas concepciones del De-
recho Penal relativas a la impunidad de la revolucién triunfante,
que no penaba, de acuerdo con las normas del Cédigo Penal, a
quienes tenian éxito en la ejecucién de un golpe de Estado depo-
niendo a las autoridades constitucionales. La doctrina griega fun-
damento el procesamiento de los autores del golpe de Estado que
instaurdé en ese pais lo que se llamo la dictadura de los coroneles
griegos —golpe de Estado triunfante- condenando a sus autores
por el delito de traicidn a la patria. Esta doctrina tuvo su aplicacion
en el pais cuando se proceso por el delito de rebelion a los autores
del golpe de Estado del 24 de marzo de 1976.

Alberdi en su Proyecto establecia: “Toda autoridad usurpada es
ineficaz; sus actos son nulos” (articulo 27). Ain cuando esta nor-
ma no fue incorporada en forma expresa en nuestra Constituciéon
en 1853 sus principios resultan de aplicacion frente a toda autori-
dad usurpada ya que el ejercicio ilegitimo del poder no otorga de-
rechos alos autores del acto de fuerza o alas personas que reciben
su nombramiento de autoridades ilegitimas.

Nuestro Derecho Publico Provincial ha recogido estos principios
doctrinarios estableciendo la nulidad de todo acto de un gobierno
de fuerza, la inhabilitacidn de sus funcionarios, el derecho a resis-
tir las 6rdenes de un gobierno de facto (articulo 7 de la Constitu-
cion de Rio Negro, articulo 4 de la Constitucion de la provincia de
Tierra del Fuego, articulo 17 de la Constituciéon de Cérdoba). La
Constitucion de Rio Negro establece expresamente que a los fines
provisionales no se computara el tiempo de los servicios de un
funcionario de facto ni los aportes que por tal concepto hubieren
realizado (articulo 7).

Nuestra ley penal sigue la doctrina expuesta desde la sancién de
la Ley 23.077 de proteccion al orden constitucional.

Principios similares son recogidos en la legislacion comparada
(articulo 20, inciso 4 de la Constitucién de la Republica Federal
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Alemana; articulo 136 de la Constituciéon Mexicana; articulos 138
y 236 de la Constitucion del Paraguay; articulo 330 de la Consti-
tucion Uruguaya; articulo 250 de la Constitucion de Venezuela).
Esta doctrina esta consagrada hoy en el articulo 36 de la Consti-
tucioén que nos rige.
Por aplicacién de los principios doctrinarios expuestos corres-
ponde confirmar la sentencia apelada.

7.En razon de lo expuesto resulta innecesario el tratamiento de
los agravios del actor referidos a la aplicacién de las Acordadas N°
32,56y 75 del afio 1991.

8.Costas a cargo del apelante (articulo 68 del C.P.C.C.).

Asilo voto.






Justicia transnacional

LA CONSTITUCION NACIONAL REFORMADA EN 1994 HA OTORGADO
jerarquia constitucional a los tratados y declaraciones sobre Dere-
chos Humanos que menciona el articulo 75, inciso 22, que consa-
gran un conjunto de derechos complementarios de los que ante-
riormente habian sido establecidos por la Constitucion y las leyes.

Uno de esos tratados, el Pacto de San José de Costa Rica, regla-
menta el funcionamiento de érganos de control que determinan si
un Estado cumple o no con los compromisos que ha contraido en
el respeto al derecho de las personas.

Desde que Argentina ratifico en 1984 la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica)
y acepto6 la jurisdiccién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, las resoluciones de la justicia argentina estan sujetas
al control de los 6rganos del Sistema Interamericano, que pueden
condenar al Estado argentino por la violacién de los tratados.

Desde 1994 este sistema tiene jerarquia constitucional. De esta
forma un juicio no termina hoy en la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion.

En determinados casos, cuando se discute acerca de los dere-
chos de la persona humana (no de las personas juridicas) y se con-
sidera que lo resuelto por los 6rganos de justicia del Estado han
violado los tratados en vigencia, es posible efectuar la denuncia

Publicado en La Opinion, Pergamino, 20 de agosto de 1996.
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ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, que a su
vez, después de los procedimientos que le fijan su Estatuto y Re-
glamento, puede establecer la responsabilidad del Estado y elevar
el caso a la Corte Interamericana que es un verdadero organismo
jurisdiccional, que puede dictar sentencias condenatorias al Esta-
do que éste se encuentra en la obligaciéon de cumplir.

Para que pueda ser declarada admisible una denuncia efectuada
ante la Comision Interamericana de Derechos humanos es necesa-
rio, entre otros requisitos, haber agotado los recursos de jurisdic-
cion interna, es decir que el caso haya sido resuelto por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién.

Ese principio tiene excepciones. Por ejemplo, si no se pueden
agotar los recursos, por la no vigencia del Estado de Derecho en
el pais denunciado, o por injustificadas demoras en el tramite del
juicio que implican privacion de justicia.

Desde 1984 la Comision Interamericana de Derechos Humanos
ha tratado y resuelto diversos casos relacionados con Argentina.
Por ejemplo, declar6 que la colegiacion obligatoria de abogados no
violaba el Pacto de San José de Costa Rica, estableci6 las condicio-
nes en las cuales procede la libertad de una persona detenida que
no tiene sentencia firme y declaro, en ciertos casos, que el Estado
habia violado el debido proceso en juicios penales al no respetarse
las garantias establecidas en el Pacto de San José de Costa Rica.

Mediante el procedimiento de soluciéon amistosa (autorizado
por su reglamento), la Comision acordo con el Estado argentino la
indemnizacion a personas que habian estado detenidas a disposi-
cion del Poder Ejecutivo durante la dictadura y la derogacion del
delito de desacato contemplado en el Cédigo Penal.

La resolucion mas importante de la Comisién en casos que tuvo
a su consideracion relacionados con Argentina, fue la condena al
Estado argentino por la sancidn de las leyes de Obediencia Debi-
da y Punto Final, y por los decretos de indulto (octubre de 1992)
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como consecuencia de la cual el Estado se vio en la obligacion de
sancionar diversas leyes, entre ellas la ley que indemniza a los fa-
miliares de personas desaparecidas.

La Comision Interamericana elevo tres casos relacionados con
Argentina a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El primero de ellos se referia a medidas provisionales sobre la
guarda de nifios, a los que el Estado dio cumplimiento, a través de
los 6rganos de justicia, cuando el caso fue presentado a la Corte.

En el segundo se denuncid la violacion al derecho a la doble ins-
tancia que tiene toda persona procesada. Cuando el caso lleg6 ala
Corte Interamericana el Poder Ejecutivo indulté a la persona que
habia sido condenada, sin que la sentencia fuese revisada por un
tribunal superior.

En el tercer caso, referido a personas desaparecidas en Mendoza
durante el gobierno constitucional, el Estado reconoci6 su respon-
sabilidad ante la Corte.

Al darse jerarquia constitucional a los tratados sobre Derechos
Humanos se han establecido derechos y garantias que en algu-
nos casos modifican leyes internas argentinas, que encuentran su
adecuada proteccién en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, que ha obligado al Estado argentino a reparar las con-
secuencias de esas violaciones.






Seguridad ciudadana
o represion ciudanana

1. INSEGURIDAD CIUDADANA
Periddicamente se instala en la sociedad argentina la idea de que
se vive en una grave situacion de inseguridad y, como solucién, se
proponen medidas como el aumento de las penas para determina-
dos delitos, las restricciones a la excarcelacién o una mayor pre-
sencia policial en las calles. Esa idea de inseguridad tiene efectiva-
mente consecuencias sobre la legislacidn penal y procesal penal
y en la estructura de los organismos de seguridad, modificando o
impidiendo modificar, segin el caso, las normas legales vigentes.
(Existe realmente esa inseguridad? Es dificil dar una respuesta
cientifica por la carencia de estudios sobre el tema y por las difi-
cultades para medir los delitos que pueden cometerse. La crimi-
nologia habla de la cifra negra de los delitos que no son denuncia-
dos que en estudios que se han hecho en otros paises supera a los
delitos que registran las estadisticas que llevan los organismos del
Estado. Es decir que, de acuerdo a esos estudios, la mayoria de los
delitos no son denunciados. También existen diferencias entre las
estadisticas que llevan los organismos de seguridad y la justicia.
Muchas veces llegan a la justicia expedientes que han unificado
varios delitos que fueron denunciados en forma independiente. Y

Conferencia pronunciada en la Universidad Nacional de Mar del Plata,
15 de noviembre de 1996.

Reproducida por la Catedra de Derechos Humanos y Politica Criminal,
Ficha N° 2, UNOBA, 2007.
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no toda denuncia que llega a la justicia significa la existencia de un
delito, porque puede denunciarse un hecho que aparenta ser un
delito pero que finalmente, la resolucién del érgano jurisdiccio-
nal, dice que ese hecho, que fue denunciado, no constituye delito.
También hay épocas en la que la realidad del pais permite que se
hagan denuncias y otras en las que las denuncias no son efectua-
das. Todo ello implica que para poder analizar cuantitativamente
la existencia de delitos deba hacerse un estudio sobre la base de
muestras que determine el nimero de delitos que no son denun-
ciados y la proporcién de denuncias efectuadas de hechos que la
justicia determina que no constituyen delito.

En las condiciones actuales se pueden hacer solo aproximacio-
nes, sobre la base de los datos parciales, sobre el agravamiento o
no de la situacion de inseguridad.

Tomando las estadisticas de la Procuracion General de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires se pueden
hacer las siguientes observaciones®:

a) Las causas iniciadas en los juzgados en lo Penal de la Provincia
de Buenos Aires tomando como punto de partida el afio 1973 dis-
minuyen hasta 1980. En 1973 se iniciaron 114.745 causas pena-
les, y en 1980, 98.441. Es decir, en la etapa de mayor inseguridad
de la historia argentina se registra una disminucién de las causas
penales en tramite.

b) A partir de 1981, en coincidencia con los cambios politicos del
pais que posibilitan a la poblacién efectuar un mayor ntimero de
denuncias, se produce un aumento ininterrumpido del ndmero de

1. Poder Judicial Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. Pro-
curacion General Departamento de Estadistica. Los datos estan tomados de las
estadisticas que se dan a conocer cada afio.
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causas penales que llega hasta 1989, afo en el que se registran
238.502 denuncias efectuadas en la provincia de Buenos Aires.

c) Se registra en 1990 y 1991 una ligera disminucion de las causas
penales con 238.502 y 226.000 expedientes respectivamente.

d) Existe un ligero aumento de causas penales en 1992 que se in-
crementan progresivamente desde 1993 hasta la actualidad.

e) Si se discriminaran los delitos que se denuncian y se efectda la
comparacion correspondiente a los afios 1993, 1994 y 1995 se ob-
serva que mientras en la mayor parte de los delitos que se denun-
cian no hay alteraciones significativas (por ejemplo, homicidios,
homicidios culposos, lesiones, delitos contra la administraciéon
publica), hay un notorio incremento en los delitos de hurto, robo y
atentado a la salud publica, segtin los siguientes datos:

Delito 1993 1994 1995
Hurto 42.792 46.539 51.204
Robo 64.065 67.740 79.862
Atentado a la salud publica 1 10 189

En determinados afios, como 1985, 1993 y 1996 se instalé en la
sociedad la idea de inseguridad. En 1985 se registr6 un aumento
del 14,2% de causas penales con respeto al afio anterior. Fue un
porcentaje menor al registrado en 1981 del 25,4% y también al re-
gistrado en 1984, del 21,3%. En 1993 se registr6 un aumento del
8,9%), inferior al correspondiente a los afios 1988 y 1989 del 14,8%
y 13,3%. Es decir que la idea de inseguridad que vive la sociedad no
se corresponde totalmente con el incremento de las causas penales
en la provincia de Buenos Aires y responden a la existencia de he-
chos de mucha repercusién en la opinién publica o a la reiteraciéon
de determinados hechos en los mismos lugares o zonas.
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2. La ideologia de la seguridad ciudadana

Las politicas neoliberales predominantes han creado una sociedad
que excluye a importantes sectores de la poblacién del sistema
productivo (y, en consecuencia, de la plena participacion politica).

Ese sobrante de la poblacion es un fendmeno diferente al que se
producia en las economias capitalistas clasicas, cuyos desocupa-
dos formaban el ejército de reserva cuya funcién era comprimir
el salario de quienes trabajaban. Ese ejército de reserva formaba
parte del sistema, era funcional al capitalismo. La poblacién actual
socialmente excluida no tiene acceso, o solo tiene limitado acceso
al trabajo, a la educacion, a la salud, y cumple también la funcion
de contener el salario de quienes trabajan contribuyendo a des-
articular las formas de organizacién y solidaridad que pudieren
enfrentar a las politicas neoliberales.

Pero basicamente, atin cuando cumplen esa funcidn destructora
favorable al sistema politico dominante, constituyen algo que esta
demas, que de alguna forma deberia ser eliminado, de acuerdo a la
vision del neoliberalismo creador de esa exclusion social.

Las economias capitalistas clasicas producen y reproducen la
fuerza de trabajo con salarios directos e indirectos que recons-
truian la fuerza de trabajo activa, mantenian la inactividad del tra-
bajador y promovian el reemplazo generacional.

Las nuevas tecnologias de trabajo que limitan la participacién
de la fuerza de trabajo en la actividad productiva crean, en la so-
ciedad actual, una desproporcién entre el salario directo que se
paga al trabajador y el salario indirecto que significaria el mante-
nimiento de la inactividad (desocupacidn, jubilados) y el reempla-
zo generacional. En consecuencia, ademas de disminuir el salario
directo se restringe el salario indirecto creando nuevos pobres
(los jubilados) y excluyendo de la sociedad a ese sobrante de la
poblacién no absorbido por el sistema productivo.

Los Estados europeos han desarrollado politicas sociales como
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el seguro al desempleo que no margina al desocupado de la so-
ciedad. Ello implica una activa politica por parte del Estado que
a través de sistemas impositivos les permite mantener un salario
indirecto que atenta las consecuencias sociales de la desocupa-
cion y el subempleo. Otras sociedades, que tradicionalmente no
habian absorbido a la totalidad de la poblacién en las formas mo-
dernas de produccién, permiten economias de autosubsistencia
que coexisten con esas formas de produccién mas avanzadas. No
se produce, en esos casos, la exclusiéon social que caracteriza a las
sociedades que marginan a importantes sectores de la poblacion.

En sociedades como la argentina, que tradicionalmente logro in-
tegrar a la poblacién en modernas formas de produccién con un
alto porcentaje de participacion de los asalariados en la distribu-
cion de la renta, la exclusién social que produce la marginacion
de importantes sectores de la sociedad produce una alteracion de
valores y finalmente una situacién de anomia que es uno de los
elementos que explica la violencia que vive nuestra sociedad.

La sociedad argentina sufrié un creciente proceso de empobre-
cimiento (redistribucién de ingresos) que culminé con la margi-
nacién de importantes sectores sociales.

En 1974, segun estudios hechos sobre datos oficiales, el 30% de
la poblacién del Conurbano Bonaerense se encontraba con nece-
sidades basicas insatisfechas, principalmente vivienda, por lo que
eran considerados pobres. De ese porcentaje, la poblacién “pobre
por ingresos” no llegaba al 10%. Ya en 1980 la poblacién “pobre
por ingresos” en el Conurbano Bonaerense se aproxima al 40%. El
conjunto de la poblacidn sufrié una disminucién de los ingresos
del 34% entre 1974 y 1989. Esa tendencia se acentu6 con poste-
rioridad?

2. El pais de los excluidos. Investigacidn efectuada por el centro de investigadores
sobre pobreza en los aflos 1991 y 1992.
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Al empobrecimiento de la poblacién se le suma, en los ultimos
afios, el crecimiento desproporcionado, en comparacién con otros
paises, de la desocupacidn y la subocupacion, que, segin las ulti-
mas cifras oficiales llega al 17% y 12,7%, respectivamente, en el
total del pais y al 20,4% y 13,7% en el Conurbano Bonaerense?®. De
manera que puede observarse que existe una correlacién en el lar-
go plazo entre el aumento del nimero de delitos, el crecimiento de
la pobreza y la desocupacién, que supera el aumento que podria
esperarse debido al crecimiento demografico.

La marginalidad social produce esa falta de valores que tiene
como consecuencia la desintegracion familiar, el consumo de dro-
gas y alcohol y en consecuencia el aumento del indice de violencia
en la sociedad.

La respuesta a esa violencia crea la ideologia de la seguridad
ciudadana que reproduce y agrava la situacién de violencia que
vive la sociedad. Al margen de las investigaciones de la criminolo-
gia, del Derecho Constitucional, del Derecho Penal y del Derecho
Procesal Penal se impulsan politicas legislativas que proponen el
aumento de penas, limites mayores a la excarcelacion, la creacion
de mas carceles y la mayor represion en las calles. Se llega a pro-
mover la reimplantacion de la pena de muerte, incompatible con
las normas constitucionales vigentes (articulo 75, inciso 22 de la
Constitucion Nacional).

En el fondo de la ideologia de la seguridad ciudadana se en-
cuentra la idea no explicitada pero parcialmente aplicada de que
si existe una porcién de la poblacidén que sobra, esa parte de la
poblacion debe ser eliminada. Cuando nos encontramos en pre-
sencia de lo que la doctrina internacional llama ejecuciones suma-
rias y extrajudiciales (homicidios) o escuadrones de la muerte, se

3. Datos del INDEC, Encuesta Permanente de Hogares.
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elimina por la violencia al marginal, de acuerdo con la ideologia de
la seguridad ciudadana.

La ideologia de la seguridad ciudadana no es otra cosa que una
version moderna, sin la debida elaboracion doctrinaria, de los
conceptos elaborados por Sarmiento sobre civilizacién o barba-
rie, que propugnaban el exterminio de los grupos de poblacién
no adaptados a la sociedad dominante, o de las ideas de Alberdi
expresadas en las Bases que proponia el reemplazo de la pobla-
cién criolla por poblacién de origen anglosajén. Es también una
versién actualizada de la ideologia de la seguridad nacional que
promovia y ejecut6 el exterminio del disidente politico*.

Es decir que frente al fendmeno de la marginalidad, producto
de las politicas neoliberales profundamente transformadoras de
la realidad (por ello la inconveniencia de llamarlas neoconserva-
doras), en vez de proponerse politicas que eliminen las causas de
la violencia que vive la sociedad, se elaboran politicas que esta-
blecen nuevas medidas represivas, que reproducen la violencia,
que no solucionan los problemas de seguridad, en el fondo de los
cuales se encuentra la idea imposible de eliminar por la violencia
a los marginados de la sociedad.

3. Violencia estatal

A través del sistema penal el Estado ejerce un control social selec-
tivo que afecta a importantes sectores de la poblacion. Frente a la
poblacién empobrecida o marginada, o a sectores que de distin-
tas maneras estan en conflicto con el sistema social dominante, el
control social tiene como objetivo el mantenimiento del sistema
establecido disuadiendo o reprimiendo todo intento que pudiera

4. Sarmiento, Domingo Faustino, Facundo. Buenos Aires Jakson, 1944 y Alberdi,
Juan Bautista, Bases y Punto de Partida para la Organizacién Politica de la Repii-
blica Argentina, Buenos Aires, Jakson 1944.
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llevar a su modificacion. Aparece entonces la violencia del Estado
que se manifiesta de diversas maneras. Entre ellas, sefialamos:

a) Ejecuciones sumarias y extrajudiciales (homicidios)

b) Torturas

c) Detenci6n por averiguacion de antecedentes

d) Aplicacion del Cédigo de Faltas

a) Ejecuciones sumarias y extrajudiciales (homicidios)

El Centro de Estudios Legales y Sociales de Argentina, en algu-
nos casos con Americas Watch, ha efectuado estudios sistematicos
sobre las muertes por violencia policial en Argentina®.

En esos estudios se observa la desproporcién que existe entre
presuntos delincuentes que resultan muertos en enfrentamientos,
en relacion con policias heridos o muertos.

En 1994, segtn datos de la Jefatura de la Policia Bonaerense, se
registraron 160 civiles muertos y 131 heridos en enfrentamien-
tos con personal policial, mientras que se registraron 18 policias
muertos y 122 heridos.

Se observa una evidente desproporcion entre muertos de un
lado y del otro, siendo abrumadoramente mayor el nimero de
policias heridos con relacién a los policias muertos, l6gica ésta
propia de todo enfrentamiento armado. En cambio, el niimero de
civiles muertos es mayor que el de heridos.

Entre julio de 1985 y diciembre de 1989, en Capital Federal y el
Gran Buenos Aires, se registraron 705 civiles muertos y 200 heri-
dos, y 72 policias muertos y 152 heridos. Entre enero de 1991 y

5. Pueden consultarse los siguientes trabajos: “Muerte por violencia policial en la
Argentina”, publicacién del nicleo de Estudios da Violencia, Universidade de Sao
Paulo; “Informe sobre violencia policial”, Centro de Estudios Legales y Sociales,
Buenos Aires, 1992;y “Police Violence in Argentina”, Americas Watch y Centro de
Estudios Legales y Sociales, New York, 1991.
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junio de 1992, en Capital Federal y el Gran Buenos Aires, se regis-
traron 126 civiles muertos y 52 heridos, y 22 policias muertos y
39 heridos.

La desproporcion entre civiles muertos y policias es mayor en la
Policia Bonaerense con relacion a la Policia Federal. En 1991 y el
primer semestre de 1992 la proporcion fue de 15 civiles muertos
por cada policia bonaerense, y de 9 civiles muertos por cada poli-
cia federal.

El analisis de estos datos demuestra que parte de estos enfrenta-
mientos no son tales, son homicidios de personas que en muchos
casos se demostré que se encontraban desarmadas.

b) Torturas

Desde 1930 se aplica en forma sistematica la tortura en la Ar-
gentina, por razones politicas y por delitos comunes. En la déca-
da del 30 comenzé también la aplicacién sistematica de la picana
eléctrica que llegd hasta los afios 80. Las investigaciones de los
médicos legistas que permiten determinar si el cuerpo humano ha
estado sometido al paso de corriente eléctrica y el restablecimien-
to del sistema democratico en 1983 con nuevas normas procesa-
les, permitieron eliminar la utilizacién sistematica de la picana
eléctrica. Se continda aplicando, para cierto tipo de delitos, para
determinados sectores de la sociedad, el submarino seco.

Segun datos de la Procuracién de la Suprema Corte, en la Pro-
vincia de Buenos Aires se efectuaron las siguientes denuncias por
apremios ilegales®:

1993 1994 1995
Denuncias por apremios ilegales 643 565 488

6 Datos de la Procuracion de la Corte citados.
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En muchos casos los apremios ilegales o las torturas no son de-
nunciados por las victimas, sobre todo en casos en que la persona
detenida no debe comparecer posteriormente ante el juez como
cuando se lo detiene por averiguacion de antecedentes o por apli-
cacion del Cddigo de Faltas.

c) Detenci6n por averiguacion de antecedentes

Las leyes organicas de las policias autorizan a estas a detener
personas “por averiguacion de antecedentes”. El articulo 18 de la
Constitucion Nacional establece que nadie puede ser detenido sin
orden escrita de autoridad competente. En un Estado de Derecho
la autoridad competente para detener personas no puede ser otra
que un juez. La Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, con
mas precision dice que nadie puede ser detenido “sin orden escri-
ta de juez competente” (articulo 16).

A pesar de esas normas constitucionales existe la inconstitu-
cional autorizacién que otorgan las leyes de la autoridad policial
para detener personas “por averiguacién de antecedentes”. La Ley
23.954 que modificé el articulo 5° de la Ley Organica de la Policia
Federal establece: “Fuera de los casos establecidos en el Codigo de
Procedimientos en Materia Penal, no podra detenerse a personas
sin orden de juez competente. Sin embargo, si existieren circuns-
tancias debidamente fundadas que hagan presumir que alguien
hubiere cometido o pudiere cometer algin hecho delictivo o con-
travencional y no acreditase fehacientemente su identidad podra
ser conducido a la dependencia policial que correspondiere, con
noticia al juez con competencia correccional de turno y demorado
por el tiempo minimo necesario para establecer su identidad, el
que en ningun caso podra exceder de diez horas. Se le permitira
comunicarse en forma inmediata con un familiar o persona de su
confianza a fin de informarle su situacién. Las personas demora-
das para su identificaciéon no podran ser alojadas junto ni en los
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lugares destinados a los detenidos por delitos o contravenciones”.
El articulo 13 de la Ley Organica de la Policia Bonaerense estable-
ce: “Sin perjuicio de las restantes atribuciones que por esta ley y
su reglamentacion se otorgan a la Policia de la Provincia para el
ejercicio de su mision, podra proceder a la detencién de toda per-
sona de la cual sea necesario conocer sus antecedentes y medios
de vida, en circunstancias que lo justifiquen o cuando se niegue
a identificarse. Esta detencién no podra prolongarse mas tiempo
que el indispensable para aquellos fines, sin exceder el plazo de
veinticuatro (24) horas”.

En el Derecho Publico Provincial solo la Constitucién de la Pro-
vincia de La Rioja prohibe la detencién por averiguacién de ante-
cedentes’.

Los Codigos procesales dejan a salvo la posibilidad de detener
personas, sin orden judicial, en los casos de flagrancia.

La practica habitual de detener personas por averiguacion de
antecedentes constituye una de las manifestaciones mas arbitra-
rias del ejercicio del control social selectivo contra importantes
sectores de la poblacién, en contra de lo que establecen las nor-
mas constitucionales.

d) Aplicacion del Codigo de Faltas

La provincia de Buenos Aires, como otras provincias del pais,
ejerce su propia competencia legislativa para sancionar las faltas
que se cometen en el ambito provincial. La ciudad de Buenos Ai-
res cuenta con los edictos policiales cuya vigencia ha sido limitada

7. Propuse en la Convencidn Nacional Constituyente de 1994 que se prohibiese,
en el texto constitucional, la detencidn de personas por “averiguacién de antece-
dentes”, propuesta que no fue aceptada por la Convencion. Véase Diario de Sesio-
nes de la Convencién Nacional Constituyente, p. 4.125 y 4.265.
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por la Convencion Constituyente de la ciudad, los que deberan ser
reemplazados por el Coédigo de Faltas que debe sancionar la futura
legislatura.

La aplicacién arbitraria que las policias hacen del Cédigo de Fal-
tas, constituye una de las formas del control social selectivo que se
ejerce sobre sectores de la poblacidn.

Se ha discutido sobre las facultades que tienen las provincias
para dictar los Cédigos de Faltas. Como la falta no tiene una natu-
raleza juridica distinta a la de un delito, se ha sostenido que seria
facultad de la Nacion sancionar las faltas, de acuerdo con la dele-
gacidon que han hecho las provincias para que el Congreso de la
Nacién sancione el Cédigo Penal.

En la provincia de Buenos Aires, el juez de Faltas es el jefe de
Policia, quien puede delegar en otros funcionarios el ejercicio de
su funcion. Ello es notoriamente inconstitucional porque permite
al poder administrador, del que depende el jefe de Policia, el ejer-
cicio de funciones judiciales en contra de expresas normas consti-
tucionales y del principio de divisiéon de poderes. La provincia de
Buenos Aires intenta resolver este problema con la sancion de la
Ley 10.571 que establece que la jurisdicciéon en materia de faltas
sera ejercida por los jueces de paz letrados y por los jueces en lo
criminal y correccional en los lugares en que no existen jueces de
paz. Para que entre en vigencia la norma se estableci6 que la com-
petencia de los Juzgados de Paz letrados y Juzgados de Primera
Instancia en lo Criminal y Correccional debia asumirse en forma
simultdnea en toda la Provincia y como aun no funcionan la to-
talidad de los Juzgados de Paz, la Suprema Corte de la Provincia
interpreté que pese a estar vencidos los plazos, la norma no era
todavia aplicable®.

8. Oficio enviado por el Secretario General de la Corte a la Camara III de Apelacio-
nes de La Plata, del 30 de julio de 1993.
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La Camara de Apelaciones de La Plata, resolvié que las nuevas
competencias establecidas por ley son ya de aplicacion, por lo que
en el Departamento Judicial de La Plata son jueces quienes juzgan
en materia de faltas.

El Codigo de Faltas de la provincia de Buenos Aires es también
inconstitucional, por violar el derecho de defensa en juicio, por
cuanto el acta de constatacion de la falta constituye plena prueba
(articulo 134 del Cédigo de Faltas).

El Codigo de Faltas esta impregnado de la anacroénica teoria de
la peligrosidad. Por ejemplo, los articulos 55 y 56 que sancionan
la tenencia de “llave alterada” o “contrahecha”. También la existen-
cia de tipos legales abiertos permite una aplicacién arbitraria del
Codigo. Si tomamos en cuenta que el articulo 67 pena a quien no
tiene ocupacién conocida, se comprende el uso discrecional que
puede darsele al Cédigo de Faltas por parte de la autoridad poli-
cial.

4. Ilegitimidad del sistema penal

El sistema penal tiene como objetivo tedrico reprimir delitos y fal-
tas con la supuesta finalidad de disuadir la comisién de nuevos
hechos de esa naturaleza y resocializar al delincuente. La reso-
cializacién del delincuente en nuestro sistema penal es un mito.
Las penas, seglin se ha verificado en los estudios efectuados, no
disuade, en la mayoria de los casos, de la infraccién penal o con-
travencional. La criminologia critica observa acertadamente la
ilegitimidad del sistema penal, pero en su critica al poder del Es-
tado justifica el abandono por parte del Estado de funciones que
le son propias, dejando abierta la posibilidad de privatizacién de
funciones propias del sistema penal. Aparecen asi formas de me-
diacién, de compensacion, las agencias privadas de seguridad o la
privatizacion de servicios carcelarios. La forma extrema de esta
criminologia critica es el abolicionismo penal.
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Las penas privativas de la libertad no resocializan al delincuen-
te, al contrario, las carceles, como los institutos de menores, son
uno de los mayores factores criminégenos. El aumento de la es-
cala penal propuesto por la ideologia de la seguridad ciudadana
puede tener como consecuencia un mayor numero de personas
privadas de su libertad que el sistema carcelario no puede absor-
ber, pero no la disminucién del ntimero de delitos. La provincia de
Buenos Aires ya restringié en 1990 los casos de excarcelacion, sin
ningln resultado en cuanto a la disminucién de los delitos (Ley
10.933, sancionada el 28/06/90, B.0. 8/08/90). También se pro-
pone el aumento del niimero de integrantes de las fuerzas de se-
guridad con mejores medios para hacer frente al delito. En 1993
en plena campafia en favor de la seguridad ciudadana se creé en la
Provincia de Buenos Aires la Patrulla Bonaerense, con 2.500 nue-
vos vehiculos, con la decisién de sacar “la policia a la calle” y los
resultados fueron mayor violencia y un mayor ndmero de delitos
denunciados.

La ideologia de la seguridad ciudadana predomina como res-
puesta a las situaciones de inseguridad, no enfrenta las causas
del delito, sino sus efectos, no soluciona los problemas que tiene
planteados, sino que reproduce la violencia que se vive en la so-
ciedad. Ni la justicia penal, ni la policia con su actual composiciéon
y organizacion, ni los sistemas carcelarios pueden dar respuesta a
situaciones de inseguridad.

5. Conclusiones

La situacion de inseguridad solo puede superarse con nuevas
normas, que no son juridicas, que permitan superar la pérdida de
valores que viven importantes sectores de la sociedad. Toda po-
blacién marginada puede llegar a romper los lazos de solidaridad
de importantes sectores sociales. Los niveles de corrupcion exis-
tentes en los mas altos sectores de poder contribuyen a esa pér-
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dida de valores. Ello significa que la seguridad esta directamente
relacionada con la estructura de poder y con la politica econémica
y que es esa estructura politica y las politicas econémicas las que
deben ser modificadas.

Como complemento deben establecerse penas sustitutivas a la
de privacién de libertad como la reparacién del dafio, la multa o
el trabajo en tareas comunitarias. Debe suprimirse en todo el pais
la detencién por averiguacién de antecedentes y modificarse los
Codigos de Faltas de forma tal que se respeten las garantias cons-
titucionales.

En la provincia de Buenos Aires se debe adoptar el sistema de
juicio oral, adecuando al Poder Judicial a las nuevas normas proce-
sales y debe procederse a la reestructuracion de la Policia Bonae-
rense y del sistema carcelario.






Pena de muerte

LA PENA DE MUERTE NO PUEDE SER RESTABLECIDA EN EL DERECHO
Penal argentino porque el articulo 4 del Pacto de San José de Costa
Rica, que desde la Reforma de 1994 tiene jerarquia constitucional,
impide ampliar el ambito de aplicacidon de la pena de muerte a
delitos no contemplados con esa pena en el momento de su ratifi-
cacion. De acuerdo con esas normas, Unicamente puede aplicarse
la pena de muerte en el sistema juridico argentino en los supues-
tos expresamente contemplados en el Coédigo de Justicia Militar
vigente para el personal de las Fuerzas Armadas. No existe otra
posibilidad legal de aplicar la pena de muerte.

Para que legalmente pudiera restablecerse esta pena seria nece-
sario que el Estado argentino denuncie el Pacto de San José de Cos-
ta Rica mediante el procedimiento contemplado en el mismo Pacto
que por exigencia constitucional debe estar precedido por el voto
de las dos terceras partes de los miembros del Congreso, que es im-
posible de lograr y que llevaria al absurdo de que Argentina saliese
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Ademas, seria
necesaria una reforma constitucional, cuya necesidad deberia ser
votada también por los dos tercios del Congreso, para eliminar de
la Constitucidn la jerarquia que hoy tienen los tratados sobre Dere-
chos Humanos enumerados en el articulo 75, inciso 22.

Por eso, cuando desde los mas altos cargos del Estado se habla
del restablecimiento de la pena de muerte, lo que efectivamente se

Publicado en Viceversa, Pergamino, 21 de noviembre de 1997.
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hace es fortalecer la ideologia de la seguridad ciudadana que im-
plica el ejercicio de mayor poder represivo por parte de las fuerzas
de seguridad en contra de los derechos individuales de los habi-
tantes del pais. Se contribuye, con esa ideologia, al fortalecimiento
de los niveles irracionales de violencia que se vive en Argentina,
porque el sélo planteo de la pena de muerte implica desvalorizar
el derecho a la vida consagrado por las normas legales y por la
cultura de la sociedad en que vivimos.

Los estudios de criminologia han llegado a la conclusidn, des-
de hace varias décadas, que la pena no es un disuasivo del delito,
que obedece a otras causas. No existe ninguna relacién entre los
delitos que se cometen en un pais y el aumento de las penas o ma-
yores limites a la excarcelacidn, como pretende la ideologia de la
seguridad ciudadana. El planteo de la pena de muerte lo Gnico que
hace, entonces, es contribuir a reproducir los niveles de violencia
de nuestra sociedad, agravando sus problemas de seguridad.



Presuncion de inocencia y excarcelacion

EL ARTicULO 18 DE LA CONSTITUCION NACIONAL ESTABLECE, a con-
trario sensu, la presuncion de inocencia de toda persona sometida
a proceso. No se puede imponer una pena sin previa declaraciéon
de culpabilidad fundada en ley anterior al hecho del proceso. Las
declaraciones y pactos internacionales sobre Derechos Humanos
con jerarquia constitucional (articulo 75, inciso 22 de la Consti-
tucion Nacional) consagran expresamente esa presuncion de ino-
cencia (articulo 25 de la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, articulo 11 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, articulo 8 inciso 2 de la Convencién America-
na de Derechos Humanos, articulo 14, inciso 2 del Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos).

:.Como se compatibiliza esa presuncion de inocencia con la de-
tencién de una persona durante el proceso? Si observamos las
normas contenidas en las Declaraciones y Pactos sobre Derechos
Humanos con jerarquia constitucional vemos que admiten la de-
tencién de una persona durante el proceso, aunque éste debe ser
resuelto en un tiempo razonable o la persona debe recuperar la
libertad. El caracter restrictivo de la detencidn durante el proceso
esta expresamente establecido por el articulo 9, inciso 3 del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos que dice: “La prisién preventiva de
las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla ge-
neral, pero su libertad podra estar subordinada a garantias que

i
Publicado en Tiempo Sur, Rio Gallegos, 17 de agosto de 1999.




184 « Ramoén Torres Molina

aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en
cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en su caso,
para la ejecucion del fallo”.

También, las Declaraciones y Pactos sobre Derechos Humanos
consagran el derecho a la libertad personal.

Nuestro viejo texto constitucional admite la detencién de una
persona segun se desprende del articulo 69 que se refiere al arres-
to de un legislador en el caso de ser sorprendido in fraganti en la
comision de un delito grave. Si un legislador puede ser arrestado
en esas circunstancias también puede ser detenida otra persona
en las mismas circunstancias.

La detencidn de una persona, en los hechos, significa la imposi-
cion de una pena, en contra de las expresas disposiciones consti-
tucionales.

Cuando el PreAmbulo de la Constitucion consagra el objetivo de
“afianzar la justicia” admite la detencidn de una persona con el obje-
tivo de conservar la prueba, someter a la persona al proceso y even-
tualmente al cumplimiento de la pena que se fije en el proceso que
se le sigue. Se protege asi el efectivo descubrimiento de la verdad y
la realizacién del proceso. Cuando los Cédigos Procesales establecen
que no corresponde la excarcelaciéon cuando existe una imputacién
por un delito o por varios delitos que superen una determinada es-
cala penal no se afectan las garantias constitucionales ya que la gra-
vedad de la imputacién puede poner en peligro los fines del proceso
como consecuencia de la actitud que puede asumir el imputado ante
el riesgo de una sentencia condenatoria. Pero ello no ocurre cuando
las leyes procesales impiden la excarcelacion cuando existe la im-
putacién de un delito determinado, con independencia de la pena
que pudiese corresponder. Tales supuestos han sido criticados por
la doctrina y, en muchos casos, las normas que impedian la excarce-
lacién fueron declaradas inconstitucionales.

Un caso especial lo constituye la restriccién a la excarcelacién
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cuando la persona a la que se imputa un delito ya se encuentra ex-
carcelada en una causa anterior por la imputacién de otro delito.
Cuando se proponen este tipo de normas se lo hace con el prop6-
sito de evitar que continie una conducta delictiva credndose asi, a
través de una norma procesal, criterios sobre peligrosidad propios
de la legislacion de fondo y no de los Cédigos de Procedimientos.
Tal norma seria inconstitucional porque afecta la presunciéon de
inocencia y las atribuciones del Congreso Nacional para dictar la
legislacion de fondo, entre ellas el Codigo Penal (articulo 75, inciso
12 de la Constitucién). Pero no existirian objeciones constitucio-
nales si las normas procesales consideraran la nueva imputacion
dentro del régimen del concurso de delitos para analizar la pro-
cedencia o no de la excarcelacion. Una persona que se encuentra
excarcelada y a la que se le imputa un nuevo delito podria no ser
excarcelada si en razon de las normas del concurso las imputacio-
nes superan la pena maxima que autoriza la excarcelacién.

Razones de politica criminal aconsejan no denegar la excarcela-
cion en los casos en que pudiese corresponder pena de ejecucion
condicional. Asilo admiten la generalidad de los Cédigos Procesa-
les. Por eso, una norma adecuada a los principios constitucionales
y a la politica criminal es la que establece articulo 300 del Cédigo
de Procedimientos de Salta que establece: “El juez ordenara la pri-
sién preventiva del imputado al dictar el auto de procesamiento
cuando al delito o al concurso de delitos que se le atribuya corres-
ponda pena privativa de libertad y ademas se estime que no pro-
cederé condena de ejecucidn condicional. Si no concurrieren estas
dos condiciones, lo dejara en libertad provisoria”.

La prisiéon preventiva o detenciéon o arresto tiene, entonces,
como finalidad asegurar el cumplimiento de los objetivos del pro-
ceso. Si se impone en forma encubierta una pena o una medida de
seguridad se contradicen las normas constitucionales que garanti-
zan la libertad individual y la presuncién de inocencia.






Derecho Internacional
de los Derechos Humanos

A PARTIR DE 1983, CUANDO SE RESTABLECIO EL SISTEMA constitu-
cional en nuestro pais, se aprobaron y ratificaron un conjunto de
Convenios sobre Derechos Humanos que tienen una incidencia
directa en la substanciacion de los juicios por violaciones a los de-
rechos humanos. Pero la incidencia la tiene ahora, no la tuvo en el
momento de la ratificacion de esos tratados.

Al ratificarse, por ejemplo, el Pacto de San José de Costa Rica o
el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, se hicieron expresas re-
servas y declaraciones interpretativas con la finalidad explicita de
que estos tratados no fueran aplicados a los juicios que en esos
momentos se estaban desarrollando o iniciando en el pais. Si se
observan las sentencias de la causa 13 -la causa a los comandan-
tes en jefe de la dictadura-, o la causa Camps, se vera que no hay
referencias a los tratados de Derechos Humanos salvo en la causa
Camps, en donde el fallo de la Corte aplica la Ley de Obediencia
Debida -que considera constitucional-, y hace mencién a la Con-
vencion contra la tortura pero a través del articulo 27 de la Con-
vencién de Viena sobre tratados, en relacidn con el cual el Estado

Transcripcion de la exposicion efectuada en el Tercer Coloquio
Interdisciplinario “Las Violaciones a los Derechos Humanos frente a los
derechos a la verdad e identidad”. Organizado por Abuelas de Plaza
de Mayo y la Procuracién General de la Nacion,

Buenos Aires, 17 y 18 de octubre de 2005.

Publicado en Violaciones a los Derechos Humanos frente a los derechos a la
Verdad e Identidad, Buenos Aires, Abuelas de Plaza de Mayo, 2005.
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no podia desentenderse de esos principios atin cuando la Conven-
cion no estuviese vigente en el orden internacional.

En los viejos juicios por violaciones a los derechos humanos de
hace veinte afios se contaba con el Cddigo Penal y con la Constitu-
cion, pero no con los tratados de Derechos Humanos, atin cuando
el Estado ya los habia ratificado, al menos a parte de ellos. Seria
muy interesante hacer un analisis ideolégico de las sentencias que
dictaron la Corte y las Camaras, puesto que estan impregnadas
por la Doctrina de la Seguridad Nacional y las doctrinas contrain-
surgentes. Lo mas elemental: no advierten el alto desarrollo de las
doctrinas contrainsurgentes y su influencia sobre el conjunto de la
sociedad y hacen que se la tome como algo normal. Pero cuando se
habla de “subversiéon” se esta utilizando un concepto propio de la
Doctrina de la Seguridad Nacional. Las sentencias llaman “fuerzas
legales” a aquellas que habian usurpado el poder politico. Llaman
“fuerzas legales”, por ejemplo, a las que operaban en 1970 -“las
fuerzas legales frente a la subversién”- porque las sentencias se
remiten a los antecedentes de lo que se debi6 juzgar en el juicio
a los comandantes y en el juicio Camps. Hablan de “delincuentes
subversivos”, de “terrorismo subversivo” y, ain mas, en la causa
Camps hay una frase que resume toda esta presencia de la Doc-
trina de la Seguridad Nacional: “Como se ha puesto de manifiesto
reiteradamente en el proceso seguido al teniente general Videla y
otros, lo que se juzga no son los fines sino el método empleado”.

Nuestro pais, con la sancién de las leyes de Obediencia Debida y
Punto Final y posteriormente con los decretos de indultos, tomé la
misma posicién que habian tomado otros Estados en la transicion
a la democracia: consagro la impunidad. Con la diferencia de que
en Argentina ese proceso de impunidad llevo siete afios hasta la
sancion de los indultos, mientras que en otros paises la posiciéon
se tomo al inicio de las transiciones. Y si hubiésemos pretendido
en todos estos afios, antes de 1992, la aplicacién de los Tratados
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Internacionales sobre Derechos Humanos -los principios del De-
recho Internacional de los Derechos Humanos- a los juicios que se
habian sustanciado hasta ese momento, hubiera ocurrido lo que
se ha sefialado: nos hubieran dicho “las leyes han modificado a los
tratados”, por la prelacion que se mantenia antes del fallo ‘Ekme-
kdjian ¢/ Sofovich’ de 1992 con relacién a ley y a los tratados. La
ley posterior derogaba los principios de los tratados.

Cuando se consagra la impunidad en nuestro pais, en particu-
lar cuando se sancion6 la Ley de Obediencia Debida y la Corte la
considerd constitucional, mientras la causa Camps se encontraba
en tramite en la propia Corte por los recursos extraordinarios que
se habian interpuesto, efectuamos las primeras denuncias ante la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Dos casos fueron
presentados en forma simultanea en esa época: el caso Consuelo He-
rrera, que es la que le da nombre a la resolucion final que tomo la
Comision, y el caso Isabella Valenzi. En los dos se denuncié la viola-
cién al Pacto de San José de Costa Rica y otros instrumentos inter-
nacionales.

Como consecuencia de esas denuncias, la Comisién Interameri-
cana public6 en 1992 el informe 28/92 que condenaba la impu-
nidad en nuestro pais, y el informe siguiente, 29/92, que también
condenaba la impunidad en Uruguay. El informe sobre Argentina
decia:

“1°) Concluye que las Leyes N2 23.492 y N2 23.521 y el decreto nu-
mero 1002/89, son incompatibles con el articulo XVIII (Derecho
de Justicia) de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, y los articulos 1, 8 y 25 de la Convencidén Americana
sobre Derechos Humanos.

“2°) Recomienda que el gobierno de Argentina otorgue a los pe-
ticionarios una justa compensacién por las violaciones a que se
refiere el parrafo precedente.

“3°) Recomienda al gobierno argentino la adopcién de las medidas
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necesarias para esclarecer los hechos e individualizar a los res-
ponsables de las violaciones de derechos humanos ocurrida du-
rante la pasada dictadura militar.

“4°) Disponer la publicacién del presente informe.”

Mientras desde el punto de vista del derecho interno argentino
estaba establecida la impunidad y la aparente imposibilidad de
revisar esa impunidad (porque cuando la Corte Suprema dicta el
fallo “Ekdmekdjian contra Sofovich” que da otra interpretacion, la
impunidad ya estaba establecida) aparece, pocos meses después,
en octubre, esta resolucion del Sistema Interamericano que obliga
al Estado a revisar sus decisiones.

Aqui hay un largo camino en el que el Estado trata de desviar
el cumplimiento de los tratados internacionales y, en definitiva,
discutir qué significan estos tratados, qué implicancias tienen. Su
cumplimiento significa juzgar a los responsables por las violacio-
nes a los derechos humanos. Se trata de un largo proceso que ha
culminado favorablemente con la sancion de la ley de nulidad de
las leyes de Obediencia Debida y Punto Final y la consideracién
por parte de los 6rganos de justicia de la constitucionalidad de
esta ley y con las decisiones que se han tomado al reabrirse los
procesos por violaciones a los derechos humanos.

En aquel momento, desde el punto de vista del derecho inter-
no, estaba consagrada la impunidad y las decisiones que se fueron
adoptando; por ejemplo, en lo que respecta al derecho de réplica
o al principio de libertad de expresion, como fue el fallo “Ekme-
kdjian con Sofovich” u otros que vinieron posteriormente, no tu-
vieron incidencia real en los temas de derechos humanos porque
estaba consagrada la impunidad. Entonces ha sido la aplicacién de
los principios del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos lo que permitié revertir la impunidad.

Otro hecho fundamental fue la decisién de Convencidn Constitu-
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yente de 1994 que dio jerarquia constitucional a los once instru-
mentos de Derechos Humanos que menciona y también posibilita
la incorporacién de otros tratados, con jerarquia constitucional,
mediante el procedimiento que establece. Esto es lo que ha ocu-
rrido con dos tratados fundamentales para revertir la impunidad
como la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas y la Convencion sobre Imprescriptibilidad de los Cri-
menes de Guerra y Delitos de Lesa Humanidad. Normas que han
sido aplicadas en los juicios que estan en tramite en nuestro pais.
Elarticulo 75, inciso 22 de la Constitucion Nacional tiene dos prin-
cipios. La primera clausula, dice que “en las condiciones de su vigen-
cia”, los tratados tienen jerarquia constitucional. ;Qué interpretd la
Corte? Algo que, posteriormente, en los juicios por violaciones a los
derechos humanos tiene una incidencia notable: el acatamiento de
la jurisprudencia internacional tal como la aplican los 6rganos de
derechos humanos en el ambito internacional. Y la otra clausula,
aquella que la doctrina sefiala como juicio de comprobacién, “no
deroga articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion”.
En ese sentido, toda la documentacién correspondiente a la época
de la sancidn de esta clausula, la incorporacién de esta clausula en
el debate de la Convencion Constituyente en el propio recinto, sin
que tuviera dictdAmenes previos de ninguna comision, indican que
fue incorporado para satisfacer las presiones de los propietarios de
medios de comunicacién para impedir (con este principio no se de-
roga la primera parte de la Constitucién) la aplicacién del ejercicio
del derecho de rectificacion o respuesta que establece el Pacto de
San José de Costa Rica. Estos principios y el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos nos dieron fallos como “Arancibia Clavel”
y “Simén” entre otros, que revierten la impunidad en Argentina.
Previamente, en el fallo “Massera” de 1999 -cuando se investigaba
el plan sistematico de desaparicién de nifios, que se sigue investi-
gando-, a pesar de que no se necesitaba recurrir a la imprescriptibi-
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lidad porque por aplicacién de la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion de Personas el delito se seguia cometiendo, tanto por
principios del Derecho Penal como por principios del Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos, la CAmara Federal establecio
que estos delitos, ademas de estar cometiéndose en ese momento,
eran delitos de lesa humanidad y, en consecuencia, imprescriptibles.

Asi, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha de-
finido, a través de los tratados y a través de la jurisprudencia, el
concepto de delito de lesa humanidad y, por consiguiente, su im-
prescriptibilidad.

Quiero destacar los aportes de Abuelas de Plaza de Mayo al Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos. Los voy a enumerar:

1°) La incorporacién en la Convencion sobre Derechos del Nifio
del derecho a la identidad, articulos 7 y 8 de la Convencidn.

2°) La denuncia contra la impunidad que dio lugar al informe
28/92 que permitié en su desarrollo revertir la impunidad, el ejer-
cicio del derecho de la verdad y llevarnos a la situacién en que nos
encontramos en la actualidad.

3°) El primer caso argentino que lleg6 a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos fue un caso planteado por Abuelas de Plaza
de Mayo relacionado con la guarda de nifios, que era el caso Tolo-
sa-Reggiardo.

4°) En la denuncia por plan sistematico de desaparicion de nifos
efectuada por Abuelas de Plaza de Mayo se establecié el caracter
de delitos de lesa humanidad de los hechos denunciados que eran,
por lo tanto, imprescriptibles.

5°) Abuelas, basandose entre otras cosas en el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos, planted, también, la inconstitu-
cionalidad de los indultos. Fue el primer planteo que se hizo por
parte de un organismo de derechos humanos, que fue resuelto en
forma favorable por el juez en su momento, y por las Camaras con
posterioridad.



Delitos de lesa humanidad

CON MOTIVO DE INCIDENTES DE PRESCRIPCION Y NULIDAD promo-
vidos por las defensas en la causa en la que se investiga el plan o
practica sistematica de desaparicion de nifios?, la Sala I de la Ca-
mara Nacional en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital
Federal resolvig, al rechazar lo peticionado en los incidentes, que
los hechos que se investigaban constituian crimenes contra la hu-
manidad y, por lo tanto, eran imprescriptibles. Fue esa la primera
vez que una Camara definia de esa forma lo que cominmente se
llama violaciones a los derechos humanos?.

La resolucion pudo basarse exclusivamente en el caracter per-
manente de los delitos y en la aplicacién de la Convencién Inte-
ramericana sobre la Desapariciéon Forzada de Personas® cuyo
articulo 32 establece que el delito de desaparicién forzada de per-

1. Causa N° 10.326/96 en tramite ante el Juzgado en lo Criminal y Correccional
Federal N° 7, Secretaria N° 13.

2. Con anterioridad, el titular del Juzgado Federal en lo Criminal y Correccional
de San Isidro, considero6 crimenes contra la humanidad la desaparicion de nifios.
Ver la resolucion de julio de 1998 en Los nifios desaparecidos y la Justicia, Buenos
Aires, Abuelas de Plaza de Mayo, 2001, p.94.

3. Convencion Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas, apro-
bada por Ley 24.556, (B.0. 18/10/95). Se le otorgd jerarquia constitucional por
Ley 24.820, (B.0.29/5/97).

Capitulo del libro Aportes juridicos para el andlisis y juzgamiento
del genocidio en Argentina, Secretaria de Derechos Humanos,
gobierno de la provincia de Buenos Aires, 2007.
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sonas sera considerado permanente mientras no se establezca el
destino o paradero de la victima. Los nifios desaparecidos, cuya
identidad fue suprimida, son victimas del delito de desaparicion
forzada de personas contemplado en la Convencién y en conse-
cuencia es posible la investigacion del delito hasta el momento en
que se reestablezca su identidad. A los efectos de la investigacion
no era necesario, entonces, calificar a los hechos como lo hizo en
ese momento la Sala I, de la CAmara Federal, como crimenes con-
tra la humanidad y derivar de alli la imprescriptibilidad. Por otra
parte, el articulo VII de la Convencién Interamericana sobre Desa-
paricion Forzada de Personas establece la imprescriptibilidad de
la accién y la pena que correspondan a estos delitos. En todo caso
la discusion, en esos términos, podria haber estado referida a los
casos en los que los menores habian recuperado su identidad con
anterioridad

En ese momento, la calificacion de la Sala I de la Camara Fede-
ral no tenia incidencia sobre los delitos de lesa humanidad que se
habian cometido en el pais ya que atiin no habian sido declaradas
inconstitucionales ni anuladas las llamadas leyes de Punto Final y
de Obediencia Debida que cerraban las posibilidades de investi-
gacidn con consecuencias penales, de los delitos de la naturaleza
sefialada. La resolucién fue un verdadero aporte a la investigacion
de los delitos cometidos por el terrorismo de Estado, en particular
en los casos de homicidios y torturas que, de acuerdo con el C6-
digo Penal estarian prescriptos ya que no se trata de delitos per-
manentes.

Dijo la Sala I, de la CaAmara Federal en esa oportunidad:

“Es que, de acuerdo con el derecho internacional publico, los
hechos imputados, ademas de ostentar ‘per se’ el caracter de per-
manentes hasta tanto la suerte y el paradero de la persona desa-
parecida se ignoren, resulta imprescriptible por tratarse de deli-
tos contra la humanidad, cualquiera sea la fecha de su comision.



Los Derechos Humanos en Argentina (segunda edicién) 195

“Resulta util recordar en esta oportunidad, lo sefialado por el
Tribunal de Nuiremberg cuando afirm6 que ‘el derecho interna-
cional no es el producto de una ley. Su contenido no es estatico.
La ausencia en el mundo de un cuerpo gubernamental autorizado
para erigir reglas sustantivas de derecho internacional no ha im-
pedido el desarrollo progresivo de ese derecho...’ y asimismo que
‘la circunstancia que dota a los principios de conducta internacio-
nal con la dignidad y autoridad de la ley, en su aceptacién general
como tal por las naciones civilizadas, las cuales manifiestan esa
aceptacion por medio de tratados internacionales, convenciones,
textos doctrinarios de autoridad, las practicas y las decisiones ju-
diciales’ (citado por Zuppi, A.L. “La prohibicion ‘ex post facto’ y los
crimenes contra la humanidad”, ED, 131-765).

“Sobre la base de andlisis de esas multiples fuentes debe arri-
barse a la indisputable conclusién de que la desaparicion forzada
de personas, en cuyo concepto se inscriben los hechos aqui in-
vestigados, constituye un crimen contra la humanidad, como tal
imprescriptible y que esa caracteristica se impone por sobre las
normas internas que puedan contener disposiciones contrarias,
independientemente de la fecha de comision”*.

Las dos salas de la Camara Nacional en lo Criminal y Correccio-
nal Federal reiteraron estos principios en sucesivas sentencias®.

Con anterioridad habian sido resueltos dos casos referidos a cri-
menes de guerra cometidos durante la Segunda Guerra Mundial
que tuvieron incidencia directa en la jurisprudencia que reconoce

4. Camara Nacional Federal en lo Criminal y Correccional, Sala I, 9/9/99. Mas-
sera Emilio E, Exp. 30.514 en L.L. Suplemento de Jurisprudencia Penal, febrero
de 2000, p. 53. En la misma fecha fueron resueltos otros incidentes en el mismo
sentido.

5. Por ejemplo, en los casos “Astiz”, 4/5/00, Sala II, Expte 16.071; “Contreras Se-
pulveda”, 4/10/00, Sala II, Expte. 18.020; “Riveros”, 7/8/03 Sala I, Expte 35.543.
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como delitos de lesa humanidad a los hechos cometidos por el te-
rrorismo de Estado durante la tltima dictadura.

En el caso “Schwammberger”é, que la Corte Suprema resolvid
aplicando normas del C4digo de Procedimientos en Materia Penal,
entonces vigente, el juez de la CAmara Federal de La Plata Leopol-
do Schiffrin habia invocado el articulo 102 de la Constitucién Na-
cional (ahora 118) que reconoce el Derecho de Gentes. Por apli-
cacion de los principios del Derecho de Gentes debia concederse
la extradicion de un criminal de guerra cuyos delitos, en virtud de
esos principios, eran imprescriptibles.

En cambio, en el caso “Priebke”” la Corte aplic6 expresamente el
derecho de gentes, considerando que los delitos contra la humani-
dad son imprescriptibles.

Dijo la Corte:

“Que la calificacion de los delitos contra la humanidad no de-
pende de la voluntad de los Estados requirente o requerido en el
proceso de extradicion sino de los principios del jus cogens del De-
recho Internacional.

“Que, en tales condiciones, no hay prescripcion de los delitos de
esa laya y corresponde hacer lugar sin mas a la extradicion solici-
tada”.

La resolucién estaba fundada en los articulos 75, inciso 22y 118
de la Constitucion Nacional y en la Convencién para la Prevencion
y Sancidn del Delito de Genocidio, que era el delito que imputaba
el Estado requirente.

En el voto concurrente de los doctores Nazareno y Moliné O’Con-
nor se consideré que los hechos por los que se concedia la extra-
dicion eran delitos contra la humanidad “que se reputan como de-
litos contra el Derecho de Gentes”. En el considerando 32 del voto

6.L.L, 1990, C, p. 477.
7.].A., 1996, 1, 324.
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los jueces de la Corte establecian la siguiente division: crimenes
contra la humanidad, crimenes de guerra y delitos contra la hu-
manidad. Todos ellos son considerados delitos contra el Derecho
de Gentes.

Decia el voto:

“Que es justamente por esta circunstancia de la que participan
tanto los ‘crimenes contra la humanidad’ como los tradicional-
mente denominados ‘crimenes de guerra’ como los delitos con-
tra la humanidad, que se reputan delitos contra el ‘Derecho de
Gentes’ que la comunidad mundial se ha comprometido a erradi-
car, porque merecen la sancion y la reprobacién de la conciencia
universal al atentar contra los valores humanos fundamentales
(conf. Diaz Cisneros, César en “Derecho Internacional Publico”. T.I.
ps.278/282, Bs As., Ed. TE.A., 1955 y Cherif Bassiouni en “Derecho
Penal Internacional”, Proyecto de Cédigo Penal Internacional, Ma-
drid, Ed. Tecnos, 1884)” (Considerando 32).

En el considerando N° 39 se sefiala la diferencia entre el sistema
constitucional norteamericano y el nuestro ya que mientras el pri-
mero atribuye al Congreso la facultad de “definir y castigar” los de-
litos contra la ley de las naciones, el nuestro recepté directamente
sus principios y por lo tanto resulta obligatorio la aplicacién del
Derecho de Gentes (articulo 118 de la Constituciéon Nacional). La
prescripcion o no de tales delitos debe resolverse de acuerdo con
la costumbre internacional, y los principios generales del derecho
internacional “que forman parte del derecho interno argentino”
(considerando 61). Ello permite determinar “una norma recono-
cida y aceptada por las naciones civilizadas como de practica obli-
gatoria, a favor de la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra
(considerando 69).

Ello posibilita, en el voto citado, el respeto al principio de legali-
dad, sin aplicacién de leyes ex post facto.

El voto del Juez Bossert que coincidia en general con el voto ci-
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tado anteriormente daba mayor precisién con relacion a los dis-
tintos tipos de delitos y consideraba que los hechos imputados
constituian crimenes de guerra:

“Que este encuadre legal no desplaza la consecuencia, respecto
de los mismos hechos, de delitos de lesa humanidad en la medida
en que no puede descartarse la satisfaccién de un propdsito de
odio racial o religioso en la ejecucidn de la sancion colectiva o re-
presalia, evidenciando en que un niimero significativo de victimas
pertenecian a la comunidad hebrea (articulo II de la Convencion
para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; articulo
75, inciso 22 CN).

“Sin embargo toda vez que la calificacién como ‘crimen de gue-
rra’ abarca la totalidad de los atentados contra la vida por los que
fue pedida la presente extradicion, deviene innecesario examinar
la entrega a la luz de aquel encuadre legal y, en consecuencia, el
tribunal adopta -al solo efecto de determinar la viabilidad del pe-
dido de cooperacion internacional- la calificacién de ‘delito inter-
nacional’ o ‘delito contra el derecho de gentes’: especificamente
‘crimen de guerra’, sin perjuicio de la concurrencia antes mencio-
nada.” (Considerando 27)32.

La resolucidn del caso “Priebke” nos remite al Estatuto del Tri-
bunal Militar Internacional® (Tribunal de Ndremberg) con la cla-
sica distincion de crimenes contra la paz, crimenes de guerra, y
crimenes contra la humanidad.

8. Sobre los casos “Schwammberger” y “Priebke” puede verse Schiffrin Leopoldo,
“La primacia del derecho internacional sobre el derecho argentino”, en La apli-
cacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Buenos
Aires, CELS, 1997, p. 115.

9. Estatuto del Tribunal Militar Internacional (Tribunal de Niremberg), tomado
de A decade of American Foreing Policy. Basic Documents, 1941-1949, Washing-
ton, Senate of U.S.A., 1950.
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Los crimenes contra la paz son definidos como “...1a planifica-
cion, preparacién, o iniciacién de una guerra de agresion, o una
guerra en violacion a los tratados internacionales o pactos de no
agresién o la participacién en un plan comun o conspiracién para
acompanar una del exterior” (articulo 6-a).

Crimenes de guerra lo son, segun el Estatuto, “.. las violaciones
alas leyes y a las costumbres de la guerra. Esas violaciones inclu-
yen, pero no se limitan, a homicidios, deportaciones, reducciéon a
la esclavitud de la poblacioén civil o la de los territorios ocupados,
homicidios o malos tratos a los prisioneros de guerra o a perso-
nas en el mar, muerte de rehenes, saqueo de la propiedad ptblica
o privada, destruccién deliberada de ciudades, pueblos o villas, o
destrucciones no justificadas por necesidades militares (articulo
6-b).

Los crimenes contra la humanidad son: “asesinatos, exterminio,
esclavizacion, deportacién y todo acto inhumano cometido contra
la poblacion civil, antes o durante la guerra, o persecuciones por
motivos politicos, raciales o religiosos, en ejecucién o en conexiéon
con un crimen sujeto a la jurisdiccién del Tribunal, sean o no vio-
lacién al derecho interno del pais donde fueron cometidos” (arti-
culo 6-c).

Las torturas y la desaparicion forzada de personas, no enumera-
dos expresamente en la definicion del Estatuto del Tribunal Mili-
tar, que posteriormente aparecen en otros instrumentos interna-
cionales y en el Pacto de Roma, estdn comprendidos en los actos
inhumanos que menciona. Los delitos cometidos en nuestro pais
en el marco del terrorismo de Estado son, de acuerdo con esa defi-
nicién, delitos de lesa humanidad, una de cuyas consecuencias, de
acuerdo con el Derecho de Gentes reconocido por nuestra Consti-
tucion es la de ser imprescriptibles. A su vez, esa imprescriptibili-
dad surge de la costumbre internacional.

Los principios del Tribunal Penal Militar estdn complementados
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por diversas resoluciones de las Naciones Unidas que significan su
reconocimiento internacional. La primera de ellas es la Resolucién
3 (I) referida a la Extradicion y castigo de criminales de guerra, del
13 de febrero de 1946, en la que la Asamblea General teniendo en
cuenta “las leyes y usanzas de la guerra establecidas por la Cuarta
Convencién de La Haya de 1907” y la “definicién de crimenes de
guerray crimenes contra la paz y contra la humanidad que figuran
en la Carta del Tribunal Militar Internacional del 8 de agosto de
1945” recomienda a los Estados que adopten las medidas nece-
sarias para que los autores de tales delitos sean juzgados en los
paises donde cometieron “tan abominables actos”.

Posteriormente, el 11 de diciembre de 1946, el mismo dia en que
la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé la Declaracion
para la prevencion y sancién del Genocidio, adopté la Resolucion
95 (I) sobre Confirmacion de los Principios de Derecho Interna-
cional reconocidos por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg, en
la que se mencionaba principios similares del Tribunal del Lejano
Oriente, instruyendo, al Comité Codificador de Derecho Interna-
cional establecido por la Asamblea General para que formule la
codificacién de los principios recogidos por el Estatuto del Tribu-
nal Militar de Nuremberg y la sentencia que se dicto en el juicio.

Finalmente, por Resoluciéon 177 (II) del 21 de noviembre de
1947 la Asamblea General encargé a la Comisién de Derecho In-
ternacional que “formule los principios de derecho internacional
reconocidos por el Estatuto y por las sentencias del Tribunal de
Ndremberg”.

En el afio 1973, por Resolucion 3074 (XXVIII) del 3 de diciembre
se sancionaron los Principios de cooperacion internacional en la
identificacion, detencion, extradicidn y castigo de los culpables de
crimenes de guerra o de crimenes de lesa humanidad en la que se
proclamaban los siguientes principios:

“1. Los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad,
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dondequiera y cualquiera sea la fecha en que se hayan cometido,
seran objeto de una investigacidn, y las personas contra las que
existen pruebas de culpabilidad en la comisidn de tales crimenes
seran buscadas, detenidas, enjuiciadas y, en caso de ser declaradas
culpables, castigadas.

“2.Todo Estado tiene el derecho de juzgar a sus propios naciona-
les por crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad.

“3. Los Estados cooperaran bilateral y multilateralmente para
reprimir y prevenir los crimenes de guerra y los crimenes de lesa
humanidad y tomaran todas las medidas internas e internaciona-
les necesarias a tal fin.

“4. Los Estados se prestaran mutua ayuda a los efectos de la
identificacion, detencion y enjuiciamiento de los presuntos auto-
res de tales crimenes, y, en caso de ser éstos declarados culpables,
su castigo.

“5. Las personas contra las que existan pruebas de culpabilidad
en la comisién de crimenes de guerra y crimenes de lesa humani-
dad seran enjuiciados y, en caso de ser declaradas culpables, casti-
gadas, por lo general en los paises donde se hayan cometidos esos
crimenes. A este respecto, los Estados cooperaran entre si en todo
lo relativo a la extradicion de esas personas.

“6. Los Estados cooperaran mutuamente en la compilaciéon de
informaciones y documentos relativos a la investigacion a fin de
facilitar el enjuiciamiento de las personas a que se refiere el parra-
fo 5 supra e intercambiaran tales informaciones.

“7. De conformidad con el articulo 1 de la Declaracién sobre el
Asilo Territorial, del 14 de diciembre de 1967, los Estados no con-
cederan asilo a ninguna persona respecto de la cual existan moti-
vos fundados para considerar que han cometido un crimen contra
la paz, un crimen de guerra o un crimen de lesa humanidad.

“8. Los Estados no adoptaran disposiciones legislativas ni toma-
ran medidas de otra indole que puedan menoscabar las obligacio-
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nes internacionales que hayan contraido con respecto a la identifi-
cacion, la detenciodn, la extradicion y el castigo de los culpables de
crimenes de guerra o de crimenes de lesa humanidad.

“9. Al cooperar para facilitar la identificacidn, la detencion, la ex-
tradicion y, en caso de ser reconocidas culpables, el castigo de las
personas contra las que existan pruebas de culpabilidad en la eje-
cucién de crimenes de guerra o de crimenes de lesa humanidad,
los Estados se cefliran a las disposiciones de la Carta de las Na-
ciones Unidas y a la Declaracion sobre los principios de derecho
internacional referentes a las relaciones de amistad y a la coopera-
cion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas”?®.

Al reconocimiento de esos principios contribuy6 nuestro pais con
su participacion en la Asamblea General de las Naciones Unidas in-
terviniendo en sus votaciones y, en consecuencia, en la aceptacién
de sus resoluciones. Se advierte, con relacion a la tltima resolucion
transcripta que tomando en cuenta Unicamente la ley penal argen-
tina, los crimenes cometidos durante la Segunda Guerra Mundial ya
se hubiesen considerado prescriptos. Sin embargo, nuestro pais se
comprometia a facilitar la sancién de sus responsables, por lo que
admitia que los crimenes de guerra y delitos de lesa humanidad, ya
en el afio 1973, eran considerados imprescriptibles.

La Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito del Ge-
nocidio adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
por resolucién 260 A (III) del 9 de diciembre de 1948 contribuyd
a la definicion de delitos de lesa humanidad al incluir como tal, en
forma expresa, el delito de genocidio.

10. Ver Recopilacion de instrumentos internacionales, Nueva York, Naciones Uni-
das, 1988.
11. Ratificada por Decreto-ley 6286 del 9 de abril de 1956 (B.O. 25 / IV /56).
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Posteriormente, el Pacto de Roma que cre6 la Corte Penal Inter-
nacional’? establece en la competencia de la Corte entender en el
juzgamiento de los siguientes delitos: a) El crimen del genocidio;
b) Los crimenes de lesa humanidad; ¢) Los crimenes de guerra; d)
El crimen de agresidn.

Los crimenes de guerra son definidos en sentido similar a las
definiciones contempladas por los cuatro convenios de Ginebra
y sus protocolos adicionales'® que desarrollan los principios es-
tablecidos por el Tribunal Penal Internacional de Nuremberg. No
esta definido el crimen de agresién y la competencia de la Corte
con relacidn a este delito comenzara a ejercerse una vez que el
mismo sea definido.

El articulo 7 define los crimenes de lesa humanidad de la si-
guiente forma:

“A los efectos del presente Estatuto, se entendera por ‘crimen de
lesa humanidad’ cualquiera de los actos siguientes cuando se co-
meta como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra
una poblacidn civil y con conocimiento de dicho ataque:

“a) Asesinato;

“b) Exterminio;

“c) Esclavitud;

“d) Deportacion o traslado forzoso de poblacion;

“e) Encarcelacion u otra privacién grave de la libertad fisica en
violacion de normas fundamentales de derecho internacional;

“f) Tortura;

“g) Violacioén, esclavitud sexual, prostitucién forzada, esteriliza-
cién forzada u otros abusos sexuales de gravedad comparable.

12. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional aprobado por Ley 25.390
(ADLA LXI. A. 48).

13. Las cuatro convenciones de Ginebra fueron aprobadas por Decreto-ley
14.442 del 9 de agosto de 1956 (B.0. 20/8/56) y los Protocolos Adicionales por
Ley 23.379 del 25 de septiembre de 1986 (B.0.9/6/88).
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“h) Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia
fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, cultu-
rales, religiosos, de género definido en el parrafo 3, u otros moti-
vos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al
derecho internacional, en conexién con cualquier acto menciona-
do en el presente parrafo o en cualquier crimen de la competencia
de la Corte;

“i) Desaparicién forzada de personas;

“j) El crimen del apartheid;

“k) Otros actos inhumanos de caracter similar que causen inten-
cionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la
integridad fisicos o la salud mental o fisica.”

El inciso 2 del articulo 7 aclara cada uno de los incisos. Conviene
resaltar que el ataque contra una poblacién civil lo puede efectuar
un Estado o “una organizaciéon” que también puede cometer actos
que puedan ser definidos como desaparicion forzada de personas.
Se amplia, en este sentido la descripciéon que hace la Convencion
Interamericana sobre desaparicion forzada de personas que con-
sidera que el delito lo cometen agentes del Estado, o personas
o grupos de personas que actien con su autorizacidn, apoyo o
aquiescencia (articulo 2 de la Convencién Interamericana).

El articulo 7-1-i del Estatuto de Roma define asi la desaparicién
forzada:

“Por ‘desaparicion forzada de personas’ se entendera la apren-
sion, la detencion o el secuestro de personas por un Estado o una
organizacidn politica, o con su autorizacion, apoyo o aquiescencia,
seguido de la negativa a informar sobre la privacién de libertad o
dar informacién sobre la suerte o el paradero de esas personas,
con la intencién de dejarlas fuera del amparo de la ley por un pe-
riodo prolongado”.

La definicion del Estatuto de Roma de delitos de lesa humanidad
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sintetiza el consenso alcanzado por la comunidad internacional
con relacion a éste tipo de delitos. La expresion lesa humanidad
fue empleada por los gobiernos de Francia Gran Bretafa y Rusia
en 1915 con motivo del genocidio armenio*. El Tribunal de Nua-
remberg llamo a estos delitos crimenes contra la humanidad, y ya
la Convencion sobre imprescriptibilidad habla de crimenes de lesa
humanidad, expresion que mantiene el Estatuto de Roma.

Para que nos encontremos en presencia de delitos de lesa hu-
manidad deben existir entonces actos generalizados o sistemati-
cos definidos en el Estatuto de Roma contra la poblacién civil por
parte del Estado o de organizaciones politicas. El sujeto activo es
entonces el Estado o particulares que actiian en su nombre o con
su aquiescencia y organizaciones politicas. No hay razones para
excluir como sujeto activo de este delito a organizaciones politicas
que muchas veces tienen control sobre parte del territorio de un
pais. El sujeto pasivo es la poblacion civil.

La consecuencia de definir un delito como de lesa humanidad es
considerarlo imprescriptible y reconocer para su juzgamiento la
jurisdiccién universal tal como lo establece el Derecho de Gentes y
los tratados internacionales que afirman sus principios. En nues-
tro pais, ademas del articulo 118 de la Constituciéon que expresa-
mente reconoce el Derecho de Gentes, otras normas se refieren a
su aplicacion, entre ellas:

-Articulo 21 de la ley 48 que obliga a los tribunales a aplicar “los
principios del derecho de gentes”?.

-Articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados que reconoce el jus cogens:

14. Ver Mattarolo Rodolfo, “La jurisprudencia argentina reciente y los crimenes
de lesa humanidad”, en Revista Argentina de Derechos Humanos, Afio 1 N2 0, Bue-
nos Aires, ad. hoc,, 2001, p 117.

15. Ley 48 sancionada el 25 de agosto de 1863.
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“Tratados que estén en oposicion con una norma imperativa de
derecho internacional general (ius cogens),

“Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté
en oposicién con una norma imperativa de derecho internacional
general. Para los efectos de la presente Convencion, una norma
imperativa de derecho internacional general es una norma acep-
tada y reconocida por la comunidad internacional de estados en
su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y
que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo caracter”*®.

-Articulo 15-2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos!” que establece:

“Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la
condena de una persona por actos u omisiones que, en el momen-
to de cometerse, fueran delictivos segun los principios generales
del derecho reconocidos por la comunidad internacional”.

La reserva hecha por el Estado argentino al momento de su ra-
tificaciéon referida a la aplicacion de la norma “sujeta al principio
establecido en el articulo 18 de nuestra Constitucién Nacional” no
impide su aplicacién en los casos de delitos de lesa humanidad co-
metidos durante el terrorismo de Estado en Argentina ya que tales
delitos habian sido reconocidos por la comunidad internacional
con anterioridad a la época en que se cometieron.

Cuando adopté la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de

16. Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, aprobada por Decre-
to-ley 19.865 del 3/10/72, en vigor desde el 27 de enero de 1980.

17. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por Ley 23.313
(B.0.13/5/86).

18. Convencion sobre la imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad, adoptada por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas el 26 de noviembre de 1968, aprobada por Ley 24.584 del 29/ 11/
95, incorporada con jerarquia constitucional el 3/ 9/ 03 por Ley 25.788 ( B.O.
3/9/03).
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los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de lesa humanidad®®, se
reconocié segun se establece en el PreAmbulo principios que ya se
consideraban vigentes. De los trabajos preparatorios surge que se
cambid la palabra “enunciar” por “afirmar” ya que se entendia que
la imprescriptibilidad de tales delitos estaba vigente:

“Reconociendo que es necesario y oportuno afirmar en derecho
internacional, por medio de la presente Convencion, el principio
de la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crime-
nes de lesa humanidad y asegurar su aplicacién universal”.

El articulo I de la Convencién, considera imprescriptible, cual-
quiera sea la fecha en que se hayan cometido, los crimenes de gue-
rra y los crimenes de lesa humanidad definidos en el Estatuto del
Tribunal Militar Internacional de Niremberg con algunos agre-
gados. Los crimenes de guerra incluyen las “infracciones graves”
definidas por los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 y
los crimenes de lesa humanidad incluyen “la expulsién por ataque
armado u ocupacioén”, los actos inhumanos debidos a la politica
del apartheid y el delito de genocidio definido por la Convencién
de 1948. Esta convencion, aprobada por el Congreso Argentino en
1995, recién fue ratificada en 2003 otorgandosele posteriormente
jerarquia constitucional.

El Tratado de Roma también establece la imprescriptibilidad de
los crimenes que son competencia de la Corte Internacional.

Estos antecedentes fueron los que tomé en cuenta la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién al resolver el caso “Arancibia Clavel”
reconociendo que ciertos delitos eran delitos de lesa humanidad y,
en consecuencia, que la accién penal era imprescriptible. En este
caso el debate sobre la prescripcién estaba referido al delito de
asociacidn ilicita.

El voto de los jueces Zaffaroni y Highton de Nolasco considerd
que la asociacion para cometer delitos de lesa humanidad consti-
tuia también un delito del mismo caracter:
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“Que los delitos como el genocidio, la tortura, la desaparicién
forzada de personas, el homicidio y cualquier otro tipo de actos
dirigidos a perseguir y exterminar opositores politicos (entre
los que debemos contar el formar parte de un grupo destinado
a llevar adelante esta persecucion), pueden ser considerados cri-
menes contra la humanidad, porque atentan contra el derecho de
gentes tal como lo prescribe el art. 118 de la Constitucion Nacio-
nal”. (Considerando 16)

“Que en consecuencia el formar parte de un grupo dedicado a
perpetrar estos hechos, independientemente del rol funcional que
se ocupe, también es un crimen contra la humanidad”. (Conside-
rando 17).

Determinado el caracter del delito (lesa humanidad) el mismo
es imprescriptible en virtud de lo establecido por la costumbre
internacional:

“Que al momento de los hechos el Estado argentino ya habia
contribuido a la formacién de la costumbre internacional a favor
de la imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad
(conf., Fallos: 318: 2148, voto del juez Bossert, considerando 88y
siguientes).” (Considerando 31)

“Que de acuerdo con lo expuesto y en el marco de esta evolu-
cion del derecho internacional de los derechos humanos, puede
decirse que la convencion de imprescriptibilidad de Crimenes de
Guerra y Lesa Humanidad, ha representado Uinicamente la crista-
lizacion de principios ya vigentes para nuestro Estado Nacional
como parte de la Comunidad Internacional”. (Considerando 32).

Concluye finalmente el voto:

“...las reglas de la prescripcion de la accién penal previstas en el
ordenamiento juridico interno quedan desplazadas por el dere-
cho internacional consuetudinario y por la ‘Convencién sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes
de Lesa Humanidad’...”. (Considerando 38).
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Como se observa, el voto citado concilia el principio de legalidad
con la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad.

El voto del juez Petracchi, modificando el criterio que sostuvo en
la disidencia en el caso “Priebke”, sostuvo que el delito era impres-
criptible por aplicacién de la jurisprudencia internacional:

“Que tal solucion, sin embargo, a la luz de la evolucion de la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
ya no puede ser mantenida frente al derecho internacional. Ello
por cuanto el Estado argentino ha asumido frente al orden juridi-
co interamericano no solo un deber de respeto de los derechos hu-
manos, sino también un deber de garantia...” (Considerando 23).

El Juez Boggiano también considerd que la asociacién ilicita para
cometer delitos del ius gentium eran crimenes contra la humani-
dad y que su imprescriptibilidad deriva del derecho internacional
consuetudinario. En caso de conflicto entre imprescriptibilidad e
irretroactividad, en este tipo de delitos, debia aplicarse el princi-
pio de imprescriptibilidad:

“Que en el caso no se presenta una cuestion de conflicto de le-
yes en el tiempo pues el crimen de lesa humanidad lesioné antes
y ahora el derecho internacional, antes el consuetudinario, ahora
también el convencional, codificador del consuetudinario.” (Con-
siderando 29).

“Que el principio de no retroactividad de la ley penal ha sido re-
lativo. Este rige cuando la nueva ley es mas rigurosa pero no si es
mas benigna. Asi, la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerra y los Crimenes de Lesa Humanidad reco-
noce una conexidad logica entre imprescriptibilidad y retroactivi-
dad (articulo I).

“Ante el conflicto entre el principio de irretroactividad que fa-
vorecia al autor del delito contra el ius gentium y el principio de
retroactividad, debe prevalecer este ultimo, que tutela normas
imperativas de ius cogens, esto es, normas de justicia tan eviden-
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tes que jamas pudieron oscurecer la conciencia juridica de la hu-
manidad (Regina v. Finta, Suprema Corte de Canad3, 24 de marzo
de 1994). Cabe reiterar que para esta Corte tal conflicto es solo
aparente pues las normas de ius cogens que castigan el delito de
lesa humanidad han estado vigentes desde tiempo inmemorial”.
(Considerando 30).

El considerando 37 del voto esta referido a fundar expresamen-
te la aplicacién retroactiva de la Convencion sobre Imprescriptibi-
lidad de los crimenes de guerra y de los Crimenes de lesa humani-
dad (articulo I, y PreAmbulo), estableciendo la siguiente relaciéon
entre los principios de la Constitucion y el Derecho de Gentes:

“Que, por lo demas, no es posible afirmar que el art. 18 de la
Constituciéon Nacional que establece el principio de legalidad y
de irretroactividad consagran una solucidén distinta en el art.118
respecto a la aplicacién de las normas del ius cogens relativas a la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad. Ambos pre-
ceptos no colisionan sino que se complementan, ya que el segun-
do incorpora al orden interno las normas imperativas del derecho
internacional como integrantes del principio de legalidad. La ley
del lugar del juicio supone pero obviamente no establece los prin-
cipios del derecho de gentes”.

El voto del juez Maqueda esta fundado principalmente en la apli-
cacion del Derecho de Gentes, con referencia al cual hace extensas
y eruditas consideraciones, en el ius cogens, y en la necesidad de
dar cumplimiento a la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

“..Alaluz de lo expresado, corresponde concluir que la Constitu-
cion Nacional de 1853 reconoci6 la supremacia de este derecho de
gentes y en ese acto la incorpor6 directamente con el consiguiente
deber de su aplicacién correspondiente por los tribunales respec-
to a los crimenes aberrantes que son susceptibles de generar la
responsabilidad individual para quienes lo hayan cometido en el



Los Derechos Humanos en Argentina (segunda edicién) 211

ambito de cualquier jurisdiccion. Por consiguiente, a la fecha de
la institucidn de los principios constitucionales de nuestro pais el
legislador lo consideraba como preexistente y necesario para el
desarrollo de la funcién judicial” (Considerando 22).

“...Que, por otro lado, el derecho de gentes se encuentra sujeto a
una evolucién que condujo a un doble proceso de reconocimiento
expreso y de determinacion de diversos derechos inherentes a la
dignidad humana que deben ser tutelados de acuerdo con el pro-
greso de las relaciones entre los estados. Desde esta perspectiva
se advierte que los crimenes del derecho de gentes se han modifi-
cado en niimero y en sus caracteristicas a través de un paulatino
proceso de precisién que se ha configurado por decisiones de tri-
bunales nacionales, por tratados internacionales, por el derecho
consuetudinario, por las opiniones de los juristas mas relevantes y
por el reconocimiento de un conjunto de normas imperativas para
los gobernantes de todas las naciones; aspectos todos ellos que
esta corte no puede desconocer en el actual estado de desarrollo
de la comunidad internacional” (Considerando 26).

“Que, por consiguiente, la consagracién positiva del derecho de
gentes en la Constitucién Nacional permite considerar que existia
-al momento en que se produjeron los hechos investigados en la
presente causa- un sistema de proteccion de derechos que resul-
taba obligatorio independientemente del consentimiento expreso
de las naciones que las vincula y que es conocido actualmente -
dentro de ese proceso evolutivo- como ‘ius cogens’. Se trata de la
mas alta fuente del derecho internacional que se impone a los es-
tados y que prohibe la comisién de crimenes contra la humanidad
incluso en épocas de guerra. No es susceptible de ser derogado
por tratados en contrario y debe ser aplicada por los tribunales
internos de los paises independientemente de su eventual acep-
tacion expresa. Estas normas del ius cogens se basan en la comun
concepcion -desarrollada sobre todo en la segunda mitad del siglo
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XX~ en el sentido de que existen conductas que no pueden con-
siderarse aceptables por las naciones civilizadas” (Considerando
27).

De acuerdo con los fundamentos expuestos, concluye el voto:

“Que, por lo expresado, la negativa del a quo a considerar el deli-
to de asociacién ilicita para cometer crimenes de lesa humanidad
resulta inadmisible a la luz del ius cogens que impone su repre-
sion por los érganos estatales y que permite tipificar a ese delito
como auténomo en el actual estado de avance de la ciencia juri-
dica. Asimismo, los fundamentos expresados revelan que ante la
comprobacién de una conducta de tales caracteristicas se impone
que este Tribunal intervenga para asegurar el deber de puniciéon
que corresponde al Estado argentino en virtud de lo dispuesto por
el articulo 118 de la Constitucién Nacional y de los principios que
emanan de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos que, por consiguiente, impiden la aplicacién de las
normas ordinarias de prescripcion respecto de un delito de lesa
humanidad tal como lo dispone la Convencién sobre la Impres-
criptibilidad de los Crimenes de Guerra y contra la Humanidad,
aprobada por la ley 24.584 e incorporada con rango constitucio-
nal mediante la ley 25.778” (Considerando 77).

En sintesis, la mayoria compuesta por cinco jueces consideré
que el delito era de lesa humanidad y por lo tanto imprescriptible.
Cuatro de los jueces sostuvieron que era de aplicacion el articulo
118 de la Constitucién que reconocia el Derecho de Gentes y que
establecia la obligatoriedad de ciertos principios (ius cogens) y
por lo tanto era de aplicaciéon también la Convencion sobre la Im-
prescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad que no habia hecho otra cosa que reconocer nor-
mas que la costumbre internacional habia establecido en forma
obligatoria. Uno de esos votos considerd que era posible la aplica-
cion de la Convencion en forma retroactiva. El quinto voto aplicé la
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jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Los tres jueces que votaron en minoria sostuvieron que no se
respetaba el principio de legalidad ya que al cometerse los he-
chos que eran juzgados no existian instrumentos internacionales
aprobados por Argentina que estableciesen esa imprescriptibili-
dad. Entre otros argumentos se invocé distintas jerarquias en las
normas constitucionales, siendo las normas de la primera parte
superiores al resto de la Constitucion, prevaleciendo por lo tanto
el principio de legalidad establecido por el articulo 18; la reserva
hecha por el Estado Argentino con relacién al articulo 15 del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos al momento de su ratificacion; el
caracter indefinido del Derecho de Gentes; la vigencia del articulo
27 de la Constitucion que no admite tratados contrarios a la Cons-
titucion, y que el articulo 118 de la Constituciéon solo constituye
una regla de competencia judicial. El juez Belluscio cité un fallo
de la Corte de Casacion francesa (considerando 17), que confirmé
una resolucién de la Corte de Apelaciones de Paris que se negd
a juzgar los delitos de lesa humanidad cometidos por el Ejército
francés durante la guerra por la independencia de Argelia, invo-
cando para ello la prescripcidén y la falta de ley previa. Esto ultimo
no hace sino constatar una realidad politica -no juridica- que im-
pide el juzgamiento del terrorismo de Estado de los paises centra-
les, pero que no constituye un ejemplo que deba ser imitado.

En definitiva, los criticos a la decisiéon de la Corte, no recono-
cen a la costumbre internacional como fuente del Derecho Penal
en delitos que son violatorios del Derecho de Gentes, adn cuando
este derecho esté expresamente reconocido por la Constitucion
Nacional. No se advierte en esas interpretaciones que el derecho
interno argentino -el Cédigo Penal- describe y pena conductas
que estan contempladas en lo que el Derecho de Gentes denomi-
na delitos de lesa humanidad. Los tipos penales complementan
las conductas que la costumbre internacional y las convenciones
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consideran como delitos. La mayor amplitud y complejidad de las
conductas descriptas en los tratados internacionales ratificados
por Argentina no significa que tales conductas no estén contem-
pladas por las leyes penales con penas especificas. El C6digo Penal
no contempla el delito de genocidio, pero si el delito de homicidio.
Aunque multiples homicidios no configuran en si mismo el delito
de genocidio, el genocidio puede ser juzgado y condenado consi-
derando que tal conducta constituye homicidios multiples. De la
misma forma, la desaparicion forzada de personas constituye vio-
laciones a distintos tipos penales del derecho interno, ain cuando
no exista un tipo penal especifico que la contemple y la comple-
jidad de la desaparicion forzada que afecta distintos bienes juri-
dicos no este abarcada en su totalidad por los tipos que utiliza
el Cédigo Penal. El principio nullun crimen nulla poena sine lege
conserva asi plena vigencia atin cuando se trate de delitos de lesa
humanidad reconocidos por el Derecho de Gentes. En ese sentido
nuestra Constitucion result6 precursora ya que su interpretacion
dinamica permite establecer que el viejo articulo 102 (ahora 118)
obliga al juzgamiento de los delitos de lesa humanidad que fueron
cometidos durante el terrorismo de Estado.



Los archivos de la dictadura

PERIODICAMENTE DISTINTAS ORGANIZACIONES NO GUBERNAMENTALES
y personas que intervienen como querellantes en los juicios que
se instruyen por delitos de lesa humanidad solicitan que el Estado
disponga la apertura de los archivos de la dictadura. Tal pedido
estd fundado en errores de informacion.

Por cierto que los archivos existieron: la dictadura militar ar-
gentina de 1976-1983 document6 los hechos que ejecutaba me-
diante un sistema burocratico que registraba las 6rdenes que se
impartian, por las cuales se procedia a la detenciéon de personas
que en la mayor parte de los casos no volvian a aparecer. Eso esta
comprobado en los juicios en los que se dicté sentencia y en los
que en la actualidad se encuentran en tramite. También se regis-
traba el destino de las personas desaparecidas. Pero esos archivos,
en la actualidad, no se encuentran en poder del Estado argentino.
Seguramente fueron microfilmados y guardados, posiblemente en
el exterior, tras ser sustraidos por la inteligencia militar en 1983.

Para ocultar esas pruebas la dictadura, en su dltima etapa, san-
ciond el decreto 2726/83 que fue el pretexto que utilizé para la
sustraccién del poder del Estado de los archivos de la represion. El
decreto se referia a la documentacién relacionada con quienes es-
tuvieron detenidos a disposicién del Poder Ejecutivo. También el
Comando en Jefe del Ejército por radiograma del 23 de noviembre
de 1983 dispuso la destruccién de la documentacién en poder de

i
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las fuerzas militares y de seguridad que le estaban subordinadas
de toda la documentacion relacionada con lo que llamaban lucha
contra la subversion.

De esa documentacion se han obtenido, en algunos casos, en co-
pias simples, formularios de 6rdenes de detencién e incluso co-
pias de sumarios en los que constaba sintesis de las declaraciones
efectuadas bajo tortura por los detenidos desaparecidos que por
su contenido pueden presumirse como auténticas.

También existe documentacion conservada que contiene valio-
sa informacion. Por ejemplo, la documentacién del Ministerio del
Interior de la dictadura que contiene en detalle de las fechas y 6r-
denes de detencidon de personas que fueron puestas a disposicion
del Poder Ejecutivo en la cual se registraba la orden de detencion
ilegal y el tiempo en que el detenido permanecié como desapare-
cido. Cuando se lo legalizaba, se conservaban estos registros. Las
mismas constancias se advierten en algunos legajos de los servi-
cios penitenciarios, especialmente en las provincias. También se
pueden reconstruir parcialmente las listas de quienes participa-
ron en centros ilegales de detencion a través de sus legajos.

Un archivo que pudo conservarse, que es efectivamente un ar-
chivo de la dictadura (que comprende varias décadas anteriores
y algunos afios posteriores) es el que pertenecio6 a la Direccién de
Inteligencia de la Policia de la Provincia de Buenos Aires actual-
mente en custodia de la Comisién Provincial de la Memoria, bajo
control de la Camara Federal de Apelaciones de La Plata. Docu-
mentaciéon parcial de la misma naturaleza se ha encontrado en
jurisdiccion de otras policias provinciales y de la Prefectura de
Bahia Blanca. Toda esa documentacién se encuentra en poder de
la Justicia y es conocida y analizada por los querellantes. Segura-
mente va a ser encontrada documentacién similar en distintas ju-
risdicciones.

El Estado Nacional ha facilitado el acceso a la documentacién
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que en forma indirecta registra actos de la dictadura. El Ministerio
de Defensa por resolucién 173 del 20 de febrero de 2006, dispuso
autorizar el acceso a documentacién en poder de las Fuerzas Ar-
madas que pudiesen resultar de interés para las investigaciones
de los delitos de lesa humanidad, levantando a esos efectos el se-
creto militar. En el &mbito de la Secretaria de Derechos Humanos
de la Nacion fue creado por decreto 1259/03 el Archivo Nacional
de la Memoria que tiene acceso a toda la documentacién en poder
del Estado Nacional. Como consecuencia de sus investigaciones
ha proporcionado nueva documentacion a la Justicia, desconocida
hasta ese momento, ha identificado personas que han sido impu-
tadas por delitos de lesa humanidad y ha revelado la existencia de
centros clandestinos de detencion antes desconocidos. También
la Unidad Especial de Investigacién creada por decreto 715/04
cuenta con atribuciones similares.

De esta forma el Estado democratico ha abierto a la investiga-
cién de los delitos de lesa humanidad toda la documentacién con
la que cuenta sin renunciar a la bisqueda de los archivos sustrai-
dos.






Argentina: politicas de la memoria

EL EJERCICIO DE LA MEMORIA HISTORICA ES UN DERECHO INDIVIDUAL
y colectivo que tiene como finalidad esclarecer la verdad y obtener
justicia frente a las graves violaciones a los Derechos Humanos.
El estado tiene la obligacién de promover y proteger esa memo-
ria. Ello implica preservar toda informacién relacionada con esos
hechos y los lugares y espacios emblematicos en defensa de la
memoria, la verdad y la justicia. La memoria constituye una ex-
periencia vivida y transmitida por paises, sectores sociales, gru-
pos étnicos, grupos culturales, organizaciones de la sociedad, que
desempeiia un papel politico en el presente, posibilitando su com-
prension. Reclama al conjunto de la sociedad el reconocimiento
histérico de las victimas de esas graves violaciones a los Derechos
Humanos, el esclarecimiento de la verdad y la justicia.

El Archivo Nacional de la Memoria tiene, entre otras funciones,
la de preservar la documentacién del estado relacionada con las
violaciones a los derechos humanos y esta instalado en un sitio
simboélico, el lugar donde funciond la Escuela de Mecanica de la
Armada, en la ciudad de Buenos Aires, que fue uno de los principa-
les campos de concentracion de la dictadura militar que goberné
entre el 24 de marzo de 1976 y el 10 de diciembre de 1983. Se

Exposicion efectuada en el Seminario contra el Olvido. 102 Aniversario del

Informe de Esclarecimiento Histérico. Organizado por la Secretaria de la

Paz, ciudad de Guatemala, 24 de febrero de 2009. Reproducido en Actas del

Primer Seminario internacional “Politicas de la Memoria”. Centro Cultural
de la Memoria Haroldo Conti, Buenos Aires, 2010.
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estima que por ese lugar pasaron cinco mil personas la mayoria de
las cuales se encuentran desaparecidas.

El Archivo Nacional de la Memoria fue creado por decreto del
Poder Ejecutivo en diciembre de 2003 como organismo descon-
centrado en el &mbito de la Secretaria de Derechos Humanos de la
Nacién. Entre sus funciones estan las siguientes:

-Obtener, analizar, clasificar, duplicar y archivar la informacidn re-
lacionada con violaciones a los Derechos Humanos.

-Desarrollar las actividades que contribuyan a mantener viva la
historia reciente.

-Implementar estudios e investigaciones.

-Contribuir al juzgamiento de las graves violaciones a los Dere-
chos Humanos.

Los edificios donde funcioné la Escuela de Mecanica de la Ar-
mada han sido declarados sitio histérico y lo que fue el Casino de
Oficiales donde estuvo el centro clandestino de detencién es mo-
numento historico nacional.

El Archivo Nacional de la Memoria cuenta con distintos fondos
documentales, entre ellos:

-Fondo documental CONADEP.

-Fondo documental Secretaria de Derechos Humanos.

-Fondo documental Secretaria de Prensa de la Presidencia de la
Nacién.

El Fondo Documental CONADEP, declarado Memoria del Mun-
do por la UNESCO, fue formado por las declaraciones prestadas
ante la Comision Nacional sobre Desapariciéon de Personas por
los familiares de los desaparecidos, de las victimas de ejecucio-
nes sumarias y los sobrevivientes de los campos de concentracion.
Esta Comision fue creada en diciembre de 1983 al restablecerse
en nuestro pais el sistema constitucional. Este fondo constituye
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la base de la documentacion del Archivo y fue elaborado por la
primera Comisién de la Verdad que funcioné en el mundo que fue
la CONADEP. Fue puesto, en esa época, a disposicion de la justicia
y hoy, con la reapertura de los procesos por delitos de lesa huma-
nidad, constituye la base documental de los juicios que se sustan-
cian en todo el pais. Se trata de documentaciéon que no proviene
de la represion, como ocurre con otros fondos documentales. Fue
formado con posterioridad a la dltima dictadura con la finalidad
de esclarecer la verdad y juzgar a los responsables de los delitos
de lesa humanidad.

El fondo documental Secretaria de Derechos Humanos es el for-
mado después de la disoluciéon de la CONADEP, a partir de sep-
tiembre de 1984, por los organismos que le sucedieron, que en la
actualidad es la Secretaria de Derechos Humanos. Se encuentran
incorporadas a este fondo documental las nuevas denuncias efec-
tuadas a partir de esa fecha sobre personas desaparecidas o victi-
mas de ejecuciones sumarias, copia de expedientes de los juicios
por delitos de lesa humanidad y documentacion de las Fuerzas
Armadas y de seguridad, algunas de ellas de caracter secreto.

El fondo documental Secretaria de Prensa de la de la Presidencia
de la Nacion retne la documentacidn que llevaba ese organismo
entre los afios 1942 hasta 1997, aunque hay referencias a afios
anteriores, y consiste principalmente en recortes periodisticos.

Los fondos documentales del Archivo tienen una longitud de mil
trescientos metros y tiene digitalizados mas de dos millones qui-
nientos mil folios.

De acuerdo con el decreto de creacion del Archivo no existe un
limite temporal referido a la documentacién y hechos que debe
investigar por lo que ha reunido documentacion referida a distin-
tas dictaduras o actos de represion estatal que se cometieron en
el pais.

Los archivos de la dictadura, que tenemos la seguridad que exis-
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ten, no han sido encontrados. Seguramente han sido microfilma-
dos y depositados en el exterior. No van a aparecer por voluntad
de quienes los ocultaron porque serian utilizados en los juicios
por violaciones a los derechos humanos. Pero si se han encontra-
do algunos archivos de la represion. El mas importante es el de la
Direccién de Inteligencia de la Policia de la Provincia de Buenos
Aires que abarca desde la década de 1930 hasta el afio 1996. Tiene
valiosisima documentacién referida a la forma en que actuaba la
represion durante las dictaduras. También se ha encontrado do-
cumentacién parcial en algunas dependencias de organismos de
seguridad. En el ano 1983 la dictadura, en su ultima etapa, dict6
resoluciones que disponian la destrucciéon de la documentacién
relacionada con lo que llamaban lucha contra la subversion pero,
en realidad, ese fue el pretexto utilizado para sustraer esa docu-
mentacion del ambito del control del Estado.

El Estado argentino realiza una activa investigacion tendiente a
localizar esos archivos.

Todos los fondos documentales del Archivo Nacional de la Me-
moria se encuentran digitalizados o en proceso de digitalizaciéon
lo que permite un ficil y rdpido acceso a los mismos. Algunos de
ellos estan microfilmados. Es intencién del Archivo microfilmar la
totalidad de la documentacién.

La documentacién que esta en poder del Archivo Nacional de la
Memoria se encuentra sometida, en la actualidad, a un proceso de
restauracion y conservacion. Se han tomado en cuenta las directri-
ces de la UNESCO referidas a la preservacion de los archivos.

El Archivo Nacional de la Memoria es un archivo activo, que
busca documentacidn, efectia investigaciones y brinda informa-
cion. Tiene acceso a toda la documentacién del Estado nacional,
incluso la documentacion secreta de las Fuerzas Armadas. Si
bien esa documentacién no tiene datos directos sobre la repre-
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sion estatal se puede determinar, por la informacién que con-
tiene, la participacién de integrantes de las Fuerzas Armadas y
de Seguridad en esa represion, identificando a muchos de ellos
que no figuran en los registros originales de la CONADEP. Esas
investigaciones del Archivo Nacional de la Memoria son puestas
a disposicidn de la Justicia. También debe expedirse con relaciéon
a todos los ascensos de las Fuerzas Armadas y de Seguridad in-
formando si las personas propuestas para su ascenso registran
antecedentes en el Archivo. Lo mismo ocurre con las personas
que se desempenan en el ambito de la seguridad privada, que
deben constatar que no registran antecedentes por violaciones a
los derechos humanos.

El Archivo ha conformado la Red Federal de Sitios de 1a Memoria
que posibilita un trabajo conjunto con el Ministerio de Defensa y
las Secretarias de Derechos Humanos de las provincias que tiene
por finalidad la sefializacién de los lugares significativos para la
construccién de la memoria, fundamentalmente aquellos lugares
en donde funcionaron los centros clandestinos de detencién. En
esos lugares, pertenecientes generalmente a las Fuerzas Armadas
y de Seguridad, se colocan pilares con las leyendas Memoria, Ver-
dad y Justicia y una inscripcién que indica que en ese lugar funcio-
né un centro clandestino de detencién “durante la dictadura mili-
tar que asalté el poder del Estado entre el 24 de Marzo de 1976y
el 10 de diciembre de 1983".

Hasta este momento se han sefializado los siguientes lugares:
-Escuadrén de Comunicaciones N2 2 de Parana.
-Base Aérea Mar del Plata.
-Aeropuerto de la ciudad de Trelew.
-Guarnicién militar de Campo de Mayo.
-Batallon de Arsenales Miguel de Azcuénaga.
-Base Naval de Mar del Plata.
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También, a través de esta red, se esta elaborando un mapa que
sistematiza la informacién sobre los aproximadamente quinientos
lugares en los que funcionaron los centros clandestinos de deten-
cion.

En algunos casos, como la Escuela de Mecanica de la Armada, el
campo clandestino de detencion La Perla, que funcion6 en la ciu-
dad de Cérdoba bajo jurisdiccion del Tercer Cuerpo de Ejército, o
la Jefatura de Policia de la ciudad de Rosario, se transformaron los
lugares en sitios de 1a memoria en los que se desarrollan diversas
actividades.

Como una contribucién al mantenimiento de la memoria, el Es-
tado ha declarado feriado nacional el dia 24 de marzo, designan-
dolo como Dia de la Memoria, en recuerdo de la fecha en que se
instal6 la Gltima dictadura militar.

El Archivo Nacional de la Memoria ha realizado también diver-
sas producciones audiovisuales que son exhibidas en distintos lu-
gares del pafs, entre ellas la que se llama “De la ley de residencia
al terrorismo de Estado” que abarca aspectos de nuestra historia
desde 1902 hasta la dltima dictadura.

Los Archivos permiten la reconstruccion de la historia. Los docu-
mentos constituyen la fuente principal para la reconstruccién del
hecho histdrico. Los Archivos de la Memoria posibilitan el conoci-
miento de un aspecto especifico de la historia reciente como es el
ejercicio del terrorismo por parte del Estado y las luchas popula-
res contra ese terrorismo. Restos materiales, como inscripciones
en los centros clandestinos de detencién o restos humanos en las
tumbas colectivas o entierros clandestinos también contribuyen a
la elaboracidn de esa historia reciente.

La Memoria Historica constituye la valoraciéon de una época efec-
tuada por movimientos sociales, sectores sociales, grupos étnicos,
politicos o culturales que despliegan una actitud activa, militan-
te, en favor de un reconocimiento historico. La memoria historica
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no se confunde con la historia, que es la reconstruccidn cientifica
del pasado. Ciertas construcciones de la memoria no constituyen
exactamente una reconstruccion histdrica. Pero existe un parale-
lismo entre la historia reciente y la memoria histérica ya que ésta
ultima en su desarrollo permite la interpretaciéon de una época
que después debe ser corroborada por la investigacién histérica.

La oligarquia argentina que gobernaba a fines del siglo diecinue-
ve impuso una determinada valoracién de los hechos de lo que lla-
mo campaia al desierto, que en realidad fue un genocidio contra
las poblaciones originarias. Los autores de ese genocidio fueron
consagrados como préceres y hay ciudades y calles que llevan sus
nombres. Fue un triunfo de la memoria impuesta por esa oligar-
quia que posteriormente fue cuestionado por investigaciones his-
toricas que en afos recientes intentan revertir esa valoracion.

Con respecto a la historia argentina reciente en la que el terro-
rismo de Estado reprimié a las guerrillas y a la poblacién se ad-
vierten tres paradigmas para su interpretacion.

El primero, el que elabordé la propia dictadura, que buscaba su
legitimidad en el enfrentamiento a lo que llamaban la subversion
y la agresién extranjera, considerando que ese accionar, con ho-
micidios, desapariciones, torturas y encarcelamientos iba a tener
el reconocimiento de la sociedad. Las atrocidades cometidas y
los objetivos politicos que se propusieron hacian imposible ese
reconocimiento y los participes del terrorismo de Estado fueron
juzgados en 1985 en un juicio ejemplar, y los que permanecieron
impunes como consecuencia de las leyes y decretos que se san-
cionaron son juzgados en la actualidad. Derrotada esa pretension,
ahora vuelven reclamando una historia completa donde la guerri-
lla, que no hizo desaparecer personas ni torturo, sea equiparada al
terrorismo de Estado. Esa pretendida memoria de la dictadura no
advierte que sus valoraciones constituyen un contrasentido ético,
que no admite nuestra sociedad ni la comunidad internacional.
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El segundo paradigma, es el que traté de imponerse al reestable-
cerse el sistema democratico. La dictadura con su aparato armado
se habria enfrentado al aparato armado de la guerrilla. “Durante
la década del 70 la Argentina fue convulsionada por un terror que
provenia tanto desde la extrema derecha como la extrema izquier-
da, fendmeno que ha ocurrido en muchos otros paises” decia el
Prélogo al Nunca M3s, el Informe de la Comisién Nacional sobre la
Desaparicién de Personas. La sentencia dictada en 1985 contra las
Juntas Militares de la dictadura estaba imbuida de esa concepcién
ideolégica. El proceso politico, de acuerdo a esta interpretacion,
habria sido una lucha entre aparatos en la cual el pueblo estaba
ausente. Era una interpretaciéon funcional con la estructura de
poder que se habia formado, en la que el aparato politico estaba
integrado por personas marginadas de los hechos que se habian
producido y del enfrentamiento efectivo con la dictadura.

El tercer paradigma que predomina en la actualidad, acorde con
los principios consagrados por la Reforma Constitucional de 1994
que establece el derecho de resistencia a la opresidn, es el que rei-
vindica las luchas contra la dictadura, con independencia de que
las acciones hayan sido adecuadas o no al objetivo de enfrentarlas
con eficacia. Se reivindica la militancia de los muertos en combate,
las victimas de ejecuciones sumarias y los desaparecidos.

En ese sentido hay, en Argentina, un triunfo de la memoria que
debe ser complementado por las investigaciones histéricas. Ello
significa que debe rectificarse cualquier construccién de la me-
moria que no sea respaldada cientificamente por la historia. Con
esa finalidad los archivos deben estar abiertos para la elaboracion
historica.

En el esclarecimiento de la verdad, Argentina formo, ya en 1983,
la Comisién Nacional sobre la Desapariciéon de Personas y pos-
teriormente, cuando las normas de impunidad estaban vigentes,
implement6 a partir de 1998 los Juicios de la Verdad que tenian
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como finalidad esclarecer el destino de los desparecidos aln
cuando esos juicios no tuviesen imputacién penal.

Las organizaciones de Derechos Humanos de Argentina cum-
plieron un papel fundamental en defensa de la memoria, la verdad
y lajusticia. Como en todos los paises de América en los que se es-
tablecieron regimenes dictatoriales, en Argentina se sancionaron
leyes y decretos que consagraron la impunidad para los autores de
delitos de lesa humanidad. Pero a diferencia de otros paises, en los
que la impunidad surgi6 de leyes de autoamnistia dictadas por las
propias dictaduras, aceptadas cuando se inicid el proceso llamado
de transicién a la democracia o sancionadas por los gobiernos que
siguieron a esas dictaduras, en Argentina el proceso para estable-
cer la impunidad llevé siete afios. En 1986 se sancion¢ la ley que
llamamos de Punto Final que establecia un limite temporal para el
juzgamiento de los delitos de lesa humanidad. En 1987 se sancio-
no la Ley de Obediencia Debida que limité el juzgamiento a los al-
tos mandos. En 1989 y 1990 se dictaron decretos de indulto para
los condenados y procesados por estos delitos. En ese momento
qued6 consagrada la impunidad.

A partir de entonces las organizaciones de Derechos Humanos
efectuaron denuncias ante los organismos internacionales de con-
trol, creados por los tratados a los que habia adherido Argentina
desde del restablecimiento del sistema constitucional y promovie-
ron juicios en el exterior, reclamando la aplicacién de los princi-
pios de jurisdiccion universal o de la personalidad, teniendo en
cuenta que el nuestro es un pais de inmigraciéon. También fueron
promotoras de los juicios por la verdad.

Desde el afio 2003 el Estado tom6 como propia la politica de
las organizaciones de Derechos Humanos agregandole otras ini-
ciativas. Se promovié la nulidad de las leyes de impunidad, que
fue resuelta por el Congreso y se iniciaron juicios politicos a in-
tegrantes de la Corte Suprema de Justicia, por lo que se cambié
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su composicion. Como consecuencia de esta politica se reinicia-
ron los juicios por delitos de lesa humanidad y la Corte declar¢ la
inconstitucionalidad de las normas de impunidad, considerando
los delitos cometidos por el terrorismo de Estado como delitos de
lesa humanidad y por ello imprescriptibles.

El triunfo de la memoria debe ser complementado ahora por la
verdad y la justicia.



Veinticinco anos del Informe
de la CONADEP

EL 20 DE NOVIEMBRE DE 1984 LA COMISION NACIONAL SOBRE LA
Desaparicion de Personas presidida por Ernesto Sabato presen-
taba al presidente Raul Alfonsin el Informe difundido con el titu-
lo de Nunca Mds. Se hacia entrega al Estado Nacional junto con
el Informe la documentacién aportada por los familiares de los
desaparecidos y muertos como consecuencia del terrorismo de
Estado y los testimonios de los sobrevivientes de los campos de
concentracién que la dictadura habia establecido en todo el pais.
Cincuenta mil hojas documentaban la mayor represién que habia
sufrido el pais a lo largo de su historia. Se complementaba asi des-
de un organismo creado por el Estado el informe que en 1980 ha-
bia publicado la Comision Interamericana de Derechos Humanos
que habia dado a conocer al mundo la aberrante represion sufrida
por nuestro pueblo por parte de quienes habian usurpado el po-
der politico mediante el uso de la fuerza. La primera Comisién de
la Verdad que funcion6 en el mundo, cuyo ejemplo fue seguido por
mas de treinta paises, habia dado a conocer sus conclusiones.
Para la elaboracién de su Informe la CONADEP habia tomado
en consideracién la documentaciéon que le aportaron las organi-
zaciones de Derechos Humanos. Sobre la base de esa informacion
y de su propia documentacion registraba 8.960 personas desapa-
recidas hasta el momento de la presentacion de su informe. Esa
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documentacién con los legajos correspondientes a las personas
desaparecidas, victimas de ejecuciones sumarias y extrajudiciales
y sobrevivientes fue remitida a la justicia competente quién, supe-
rados los obstaculos presentados por la justicia militar que debia
instruir los sumarios y juzgar en primera instancia, efectu6 el Jui-
cio a las Juntas Militares y a personal de la Policia de la provincia
de Buenos Aires, frustrandose posteriormente la actividad juris-
diccional como consecuencia de la sancién de las leyes de Punto
Final y Obediencia Debida que consagraron la impunidad a favor
de las personas que planearon y ejecutaron la represion.

De los 11.433 registros utilizados para la elaboracién del Infor-
me Nunca Mas y sus respectivos anexos entregados al Estado, se
podian establecer los siguientes datos: 9.456 personas eran men-
cionadas como desaparecidas; 104 muertas; 938 habian sido li-
beradas; 928 casos eran dudosos, correspondiendo en general a
personas vistas en los centros ilegales de detencion; 7 aparecian
sin especificar. Del total mencionado 7.142 casos se formalizaron
con la apertura de los respectivos legajos.

La documentacion aportada por la CONADEP al Estado fue con-
servada por los organismos creados para la proteccién de los De-
rechos Humanos: Direccién de Derechos Humanos, Subsecretaria
de Derechos Humanos y Secretaria de Derechos Humanos. Fue la
base de la documentacion con la que se cred en diciembre de 2003
el Archivo Nacional de la Memoria y fue declarada Memoria del
Mundo, conjuntamente con otros fondos documentales de Argen-
tina, por la UNESCO. Los legajos de CONADEP, complementados
con los legajos de la Secretaria de Derechos Humanos y los legajos
del Archivo Nacional de la Memoria, constituyen la base de la do-
cumentacién que se utiliza en los juicios por delitos de lesa huma-
nidad que se sustancian después de la anulacién de las leyes de
impunidad y declaracién de inconstitucionalidad de los decretos
de indulto, y son considerados prueba documental por la justicia.
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El Archivo Nacional de la Memoria corrigid, mediante nueva
documentacidén e informacién, los datos originales de CONADEP,
estableciendo una base de datos unificada que conforman el Re-
gistro Unico de Victimas del Terrorismo de Estado, cuyos datos,
en la actualidad, son los siguientes: victimas de desaparicién for-
zada 7.140; victimas de ejecuciones sumarias 1.336, liberados de
centros ilegales 2.793. Existen también 1.541 denuncias parcia-
les, cuyos datos deben ser complementados y menciones a des-
aparecidos, muertos y liberados que no tienen un legajo propio
en el Archivo Nacional de la Memoria. De los registros originales
de CONADEP se constatd, con la nueva documentaciéon, que 101
personas que pasaron por centros clandestinos de detencion fue-
ron localizadas con vida; 544 no corresponden ser incluidos en los
registros y 1.009 fueron eliminados por estar repetidos o fueron
unificados con otros registros.

Los legajos originales de CONADEP se encuentran hoy someti-
dos a un proceso de conservacion y restauracion y en gran parte
microfilmados. Constituyen un aporte fundamental para la pre-
servacion de memoria, para el esclarecimiento de la verdad y para
la justicia. Son documentos que permiten reconstruir una etapa
significativa de nuestra historia.






Memoria histdrica
y construccion de la historia

LA MEMORIA HISTORICA ES UNA CONSTRUCCION QUE IMPLICA UNA
actitud activa de sectores sociales, politicos, étnicos o culturales
que tiene como finalidad valorar de una manera determinada una
etapa de la historia. Referida a la historia reciente es un derecho
individual de todos aquellos que han sido victimas de graves viola-
ciones alos Derechos Humanos o de sus familiares que tiene como
consecuencia obtener verdad y justicia. Pero fundamentalmente
es un derecho colectivo que ejerce el conjunto de la sociedad en el
analisis de hechos que han afectado a un pais, o a un conjunto de
paises.

No hay una sola memoria. Puede existir una memoria hegemoni-
ca pero siempre hay disputas entre diferentes memorias que tra-
tan de imponer una valoracién de los hechos.

En el analisis de las ultimas dictaduras argentinas que abarca el
periodo comprendido entre los afios 1966 a 1983, con un gobier-
no constitucional intermedio, que no alcanzé a mantenerse tres
afios, durante el cual también se desarrollaron hechos de violen-
cia, se establecieron tres paradigmas interpretativos.

El primero de ellos fue el que intent6é imponer la dltima dictadu-
ra. Los actos que se cometian -gravisimas violaciones a los Dere-

Exposicion efectuada en las Jornadas de Memoria Historica,
organizadas por la Plataforma Argentina contra la impunidad,
Barcelona, 26 de marzo de 2010.

Reproducida en Tradiciones en pugna. 200 afios de Historia Argentina,
Buenos Aires, EUDEBA, 2012.
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chos Humanos-, estaban justificados en el objetivo del combate a
la subversién. Tal interpretaciéon no alcanzé a imponerse al con-
junto de la sociedad. A partir de la restauracion del sistema cons-
titucional esa interpretaciéon quedé reducida a pequefios grupos
que justifican el terrorismo de Estado.

La segunda interpretaciéon cobr6 vigencia a partir de 1983 y
consideraba que Argentina habia sido victima de una guerra de
grupos organizados -estatales y guerrilleros- en la cual la socie-
dad no habia intervenido. Se eliminaba asi al pueblo como prota-
gonista de la historia, como si el pueblo no hubiese participado en
luchas contra las dictaduras o no hubiese sido victima de la repre-
sion. Esta interpretacion se observa en la decisiéon del gobierno
del presidente Raul Alfonsin al impulsar el procesamiento selec-
tivo de jefes militares e integrantes de las organizaciones guerri-
lleras. Documentos que dan cuenta de este paradigma son el pri-
mer prologo del Nunca Mds, el informe elaborado por la Comisién
Nacional sobre Desaparicion de personas en 1984 y la sentencia
dictada en el juicio contra las Juntas Militares en 1985.

La tercera interpretacion es la que se ha consolidado en los ulti-
mos afios y reivindica el significado de las luchas contra la dicta-
dura con independencia de si contribuyeron efectivamente a en-
frentar a la dictadura o si se trat6 de formas de lucha equivocadas,
no aptas para lograr su objetivo. Se rescata asi la actitud de lucha
de importantes sectores de la poblacion contra las dictaduras.

Los tres paradigmas -especialmente el primero y el tercero- se
fueron modificando aunque conservaron su nucleo basico.

En la primera etapa de la dictadura instaurada en 1976 quienes
ejercian el poder trataban de imponer una interpretacién que de-
cia que los hechos que se producian -desapariciones, homicidios,
torturas- eran producto de la accién incontrolada de grupos de
derecha. Posteriormente, ante la evidencia de la represién esta-
tal, se afirmaba que eran grupos de tareas incontrolados que co-
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metian excesos en la represion. Cuando se restableci6 el sistema
constitucional pretendian justificar el genocidio con el argumento
de la agresion terrorista o de la lucha contra la subversién.

Cuando a partir de 1996 se vuelve a detener y procesar a los
responsables de la represion, como consecuencia de la denuncia
por el plan sistematico de sustraccion de nifios, y principalmente
a partir de 2003 cuando se anularon las normas de impunidad (le-
yes de Punto Final y Obediencia Debida) y se declar6 la inconstitu-
cionalidad de los indultos, ante la contundencia de los hechos que
se imputaban y lo aberrante de los conductas juzgadas, se invoc6
el cumplimiento de los reglamentos militares, que efectivamente
contemplaban actos como la tortura o el exterminio de los com-
batientes. Como si los reglamentos militares pudiesen derogar la
Constitucidn, los tratados internacionales o las leyes y contrade-
cir las normas éticas alcanzadas por la evolucidn de la sociedad.
Hoy, con el objetivo de obtener una ley de pacificacién y amnistia,
los defensores del terrorismo de Estado, reclaman el juzgamiento
de todos los delitos incluyendo las acciones guerrilleras y la ela-
boracién de una memoria completa, sin considerar que quienes
enfrentaron a las dictaduras y sus politicas no pueden compartir
la misma valoracidn de la historia que aquellos que cometieron
delitos de lesa humanidad. Tal ley posibilitaria una pretendida re-
conciliacion.

Incluso, paralos apologistas de la dictadura, resulta insostenible,
en esta etapa, la reivindicacion directa del terrorismo de Estado.

El segundo paradigma, elaborado por quienes no participaron
en las luchas contra la ultima dictadura y aceptado por los secto-
res aterrorizados por el terrorismo de Estado, se ha modificado
en cuanto no considera de igual gravedad a los hechos cometidos
por el terrorismo de Estado y la guerrilla. Reconoce, esa interpre-
tacion, que los primeros son de mayor gravedad y por eso consti-
tuyen delitos de lesa humanidad.
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La tercera interpretacion, la reivindicacion de las luchas contra
la dictadura es producto de un largo proceso. A la exigencia de
informacion sobre el destino de los desaparecidos sostenida por
organizaciones de Derechos Humanos y partidos politicos en la
época final de la dictadura, siguié el planteo de juzgamiento a los
responsables de las desapariciones y homicidios, para finalmente
defender los objetivos y las luchas de quienes se opusieron a las
dictaduras. En su momento no se advirtio el significado del arti-
culo 36 de la Constitucion Nacional, incorporado en la reforma de
1994, que consagro6 el derecho de resistencia a la opresién. No lo
advirtieron ni los propios constituyentes que establecieron asi,
legalmente, lo que tenia una anterior legitimidad histérica: se rei-
vindicaban las luchas contra la dictadura cualquiera fuese la for-
ma que esa lucha adopté.

Tal es el cambio que esta interpretacion significa para el con-
junto de la sociedad que cuando se efectud el juicio a las juntas
militares en 1985 —-un verdadero hecho histérico- se debia probar
en cada caso concreto que las acciones represivas eran ilegales
(la sentencia de la CAmara Federal que juzgé a las juntas llamaba
fuerzas legales a las de la dictadura que habia asaltado el poder)
mientras que en la actualidad todas las acciones son consideradas
por la justicia como ilegales, debiendo probarse en forma especi-
fica por parte de los imputados que en el contexto de ilegalidad, la
conducta incriminada no fue ilegal.

La memoria histérica establece asi una valoracion de los hechos
histéricos. Pero memoria histoérica e historia no se confunden. Por
eso constituye un error tratar de imponer como verdad histérica
las construcciones de la memoria.

La historia es una reconstruccion cientifica de los hechos del pa-
sado, su explicacion y su valoracién. Para ello se utilizan las fuen-
tes y en el caso de la historia reciente las fuentes escritas, orales
y audiovisuales. Para reconstruir la historia de las dictaduras ar-
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gentinas deben superarse las dificultades que presenta el caracter
clandestino de la represion y de las acciones guerrilleras y la sus-
traccion o destruccion de los documentos en los que se registra-
ron las decisiones que determinaron las graves violaciones a los
derechos humanos que se cometieron en el pais.

Si consideramos otras etapas de la historia argentina observa-
mos la analogia que existe entre la memoria historica y el fol-
clore del siglo 19. Los sectores sociales dominantes crearon una
historia oficial que no tenia su correlato con el folclore como ex-
presién del saber andénimo popular. El bandolero Felipe Varela
(considerado asi por la historia) era exaltado por el folclore de
los pueblos del interior. La historia decia una cosa y el pueblo
valoraba los hechos de una manera opuesta. Esa valoracién per-
mitié que aflos después se reconstruyera esa etapa de la historia
sobre bases cientificas.

Generalmente la memoria histérica precede a la historia. Sar-
miento a través del Facundo impuso su vision de la historia argen-
tina durante mas de cien afios. Cuando se comenzaron a publicar
investigaciones con la documentacién perteneciente al archivo de
Quiroga que refutaban los hechos que se exponian en la obra de
Sarmiento se modificaron, en el analisis de los investigadores, las
interpretaciones de Sarmiento. ;Pero como prescinde el lector de
la historia del peso tremendo de las valoraciones del autor del Fa-
cundo? ;Y cémo refuta el historiador aquellas afirmaciones que
no tienen base documental alguna, ni de Sarmiento ni del investi-
gador que pretende refutarlo porque son pura invencién?

La oligarquia gobernante argentina creé una vision de la histo-
ria. Lo hizo en forma inmediata a los hechos, le puso el nombre
de sus proceres a los pueblos y calles del pais; erigié sus monu-
mentos. Resultaba dificil entonces cuestionar una interpretaciéon
de los hechos ya establecida que tenia la aparente conformidad
del conjunto de la sociedad. Mas alin cuando nuestra sociedad
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tenia un alto componente inmigratorio ajeno a las tradiciones de
los pueblos del interior. Cuando los historiadores cuestionaron a
través de la reconstruccion cientifica de los hechos esa interpre-
tacion histoérica, sus conclusiones no modificaron esa historia ofi-
cial impuesta. Fueron interpretaciones aisladas que no alcanzaron
para cuestionar lo que la memoria histérica de la oligarquia habia
impuesto. Tenia mas fuerza la memoria que la historia.

En Argentina existe hoy una politica del Estado que contribuye
ala creacion de una memoria que apoya las luchas populares con-
tra las dictaduras y marca los hechos aberrantes cometidos por
la represion. Se sefalizan aquellos lugares en los que ocurrieron
hechos significativos como el secuestro de una persona o su muer-
te. Se transforman los centros clandestinos de detencion y exter-
minio en lugares en los que se promueven los derechos humanos
o la cultura. Por resolucién oficial aquellos lugares de las Fuer-
zas Armadas o de Seguridad que fueron campos de concentraciéon
aparecen senalizados con tres pilares con las inscripciones me-
moria, verdad y justicia, de tal forma que toda persona que presta
servicios en esas unidades observa cudl es la interpretacion que
la sociedad da a los hechos que otras personas, que seguramente
estan siendo juzgadas, cometieron en ese lugar.

Losjuicios por los delitos de lesa humanidad, ademas de cumplir
con el objetivo de justicia reclamado por una sociedad que sufrio
un genocidio o practicas genocidas, contribuyen a la formacién de
la memoriay a las investigaciones de la historia. A la formacion de
la memoria, porque una sociedad no puede dejar de analizar ese
genocidio y juzgar a sus responsables si éstos se encuentran con
vida como es el caso argentino. A la historia porque contribuye al
esclarecimiento de los hechos. ;Qué importancia procesal para el
juzgamiento de delitos de lesa humanidad puede tener la referen-
cia efectuada en un juicio sobre el relato perdido de Rodolfo Walsh
Juan se iba por el rio? La tiene para la historia. De ahf la amplitud
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que debe admitirse en los procesos por delitos de lesa humanidad,
mas alla de su estricto objeto procesal.

La memoria historica no es la reconstruccion cientifica de los
hechos. Es la valoracién de la historia reciente. Por eso las cons-
trucciones de la memoria deben ser complementadas por la inves-
tigacion histérica. Hay construcciones de la memoria que no son
hechos histéricos. Todavia ignoramos cuantos fueron los desapa-
recidos de la dictadura de 1976-83, cuantas fueron las victimas
de las ejecuciones sumarias, cuales fueron los combates entre las
Fuerzas Armadas o de Seguridad con las organizaciones guerri-
lleras o cuantos fueron los muertos en combate. Las urgencias
que plantea la realidad actual, con la necesidad de responder alas
exigencias del juzgamiento a los autores de los delitos de lesa hu-
manidad aportando documentacién para esos juicios, o las dificul-
tades que surgen del ocultamiento o destruccién de los archivos
de la represién dificultan la tarea histérica. Pero existen mitos de
la memoria que deben ser sustituidos por la investigacién. Si no
hacemos esa investigacion en la actualidad dentro de cincuenta o
cien afios vendran los investigadores que destruirdn las construc-
ciones de la memoria que no son histéricas.

En definitiva, lo que se requiere es que no se construya una nue-
va historia oficial referida a la historia reciente basada en las cons-
trucciones de la memoria al margen de los métodos cientificos de
investigacion.






Archivos, memoria, historia

ENTRE LAS DECADAS DE 1960 Y 1980, LA MAYOR PARTE DE LOS PA{SES
de América Latina vivieron la experiencia de gobiernos dictatoria-
les. En muchos casos esas dictaduras tenfan un presidente civil y
una aparente formalidad institucional que intentaban encubrir el
ejercicio directo del poder por parte del aparato militar, que era el
que efectivamente tomaba las decisiones fundamentales. La apli-
cacion de sus politicas implicaba un alto grado de violencia ejerci-
da contra los sectores populares.

Las desapariciones forzadas, ejecuciones sumarias, torturas,
detenciones de los opositores politicos y desplazamiento de po-
blaciones fueron las formas represivas que marcaron la época. La
respuesta popular fue, entre otras, la insurgencia armada.

Argentina formé parte de esa experiencia. Como ocurrié en la
mayor parte de los paises suramericanos los sectores militares
ejercieron directamente el poder, apoyados por grupos civiles que
conformaron su andamiaje institucional, todos ellos en defensa de
los grandes ntcleos del poder econémico, beneficiarios directos
de los sistemas dictatoriales.

En Argentina se instauré una larga dictadura iniciada en 1966
que fue interrumpida transitoriamente en el periodo 1973-1976.
Las luchas populares que se desarrollaron (acciones guerrilleras,

Prologo al libro Argentina 1976-1983. Patrimonio documental
incorporado al Registro Memoria del Mundo de la UNESCO,
Buenos Aires, Archivo Nacional de la Memoria, 2013.
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insurrecciones populares, luchas sindicales) tuvieron como con-
secuencia la convocatoria a elecciones libres en 1973 por primera
vez desde 1955, con el resultado de gobiernos inestables en un
contexto de violencia que las limitaciones politicas de los sectores
protagoénicos no pudieron superar. Esa fue precisamente una de
las diferencias entre el proceso politico argentino y el que se vivid
en los paises limitrofes en los que las dictaduras duraron un pro-
medio de veinte afios. Las luchas populares argentinas lograron
interrumpir, en forma parcial, esa etapa dictatorial que vivieron,
con continuidad, el resto de los paises del extremo sur de América.

La dictadura argentina de 1976-1983 no se comprende si no se
analiza la dictadura que la precedié. El periodo histérico 1966-
1983 debe ser considerado en conjunto. Tampoco se lo compren-
de sino se tienen en cuenta los niveles de violencia aplicados por
las oligarquias gobernantes y las fuerzas militares en otras etapas
de la historia. Si bien hay un contexto internacional que determina
que en cierta época la mayor parte de los paises de América Latina
fuesen sometidos a regimenes dictatoriales que aplicaban politi-
cas similares, también hubo una experiencia nacional que posibi-
litd que en Argentina la Gltima dictadura alcanzara los niveles de
violencia con los que se manifestd.

Lallamada Conquista del Desierto en el siglo XIX, la Semana Tra-
gica de 1919, las huelgas patagoénicas de 1921, el bombardeo de
Plaza de Mayo el 16 de junio de 1955, los fusilamientos de junio
de 1956, la aplicacion del Plan CONINTES entre 1958-1961, entre
otros hechos de violencia, fueron los antecedentes de la represiéon
desarrollada en el periodo 1966-1983.

La dictadura instaurada entre los aflos 1966-1973, ademas de
las torturas y ejecuciones sumarias, utilizé el método de la desa-
paricion forzada de personas. En la mayoria de los casos, las des-
apariciones que se registran fueron consecuencia de la muerte
de los detenidos durante las torturas, pero también hubo casos
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de desapariciones decididas en el marco de las investigaciones
llevadas a cabo por el Servicio de Inteligencia del Ejército sobre
acciones guerrilleras que afectaron a esa fuerza. Esa practica se
extendid a partir de 1974 y se generaliz6 en forma sistematica con
la dictadura de 1976-1983.

Hubo un marco ideoldgico que posibilité los niveles de violencia
que se alcanzaron. Si durante las dltimas décadas del siglo XIX quie-
nes formaban parte de los sectores sociales dominantes integraban
la oficialidad del Ejército y conocian en qué oportunidades debian
defender sus intereses sectoriales, con el acceso de las clases me-
dias e incluso de sectores de la baja clase media a la oficialidad de
las Fuerzas Armadas, fue necesario crear un componente ideolégi-
co que diera cohesidn a la actividad represiva posibilitando la eje-
cucién de hechos aberrantes como los que se cometieron. Porque
ejecutar, torturar o hacer desaparecer personas no era defender la
patria sino cometer delitos penados por las leyes vigentes, que rom-
pian incluso con las practicas que se habian establecido durante las
guerras civiles de la primera mitad del siglo XIX, en las que la vida
no era un valor, ya que se fusilaba a oficiales prisioneros, pero si se
respetaba la dignidad de las personas. Para que actos como los que
cometieron las dictaduras pudiesen tener alguna relacién con la
funcién de las Fuerzas Armadas fue necesario crear doctrinas que
justificasen la represion. Esa doctrina fue el anticomunismo que, en
su version argentina, se complement6 con el antiperonismo. Tuvo
su mayor sistematizacion con el reemplazo de las doctrinas de de-
fensa nacional por la Doctrina de la Seguridad Nacional que se in-
corporo en los manuales de las Fuerzas Armadas. El enemigo no
era ya un posible agresor externo que afectase nuestra soberania, el
enemigo era la propia poblacidn, era el enemigo interno. Las fronte-
ras no eran ya geograficas sino ideolégicas.

Los militares franceses, a partir de su experiencia contra las lu-
chas anticolonialistas de Indochina y Argelia, fueron los primeros
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que intentaron sistematizar su practica contrainsurgente. La lla-
maron “la guerra moderna”. Una representacién del Ejército fran-
cés se instalé en Argentina desde los afios 50, en plena guerra por
la independencia de Argelia. En su labor como instructores y en
los cursos que desarrollaron en el territorio de Francia y en la Es-
cuela Superior de Guerra del Ejército Argentino, los oficiales fran-
ceses proporcionaron los primeros elementos en la elaboracion
de las doctrinas contrainsurgentes. La prioridad fue la inteligencia
para lo cual debia obtenerse informaciéon mediante la tortura. Du-
rante la aplicacion del Plan CONINTES, siguiendo esas ensefianzas
francesas, se dividid el territorio del pais en zonas al frente de las
cuales estaba un jefe del Ejército. Se aplic6 la tortura y esa divi-
sion fue un antecedente de la division territorial del pais en zonas,
subzonas y areas que estableci6 la dictadura durante el periodo
1976-1983.

Los gobiernos de Estados Unidos, con la excepcién del presiden-
te Carter, apoyaron abiertamente a las dictaduras. Aportaron a las
doctrinas contrainsurgentes elementos tacticos y técnicos funda-
mentales como las tacticas de localizacion y traslado de tropas
mediante helicopteros o armamentos especificos para la guerra
en la selva o en el monte como los fusiles M 16. Se basaron en la
experiencia francesa que fueron perfeccionando durante la guerra
de Vietnam. Apoyaron a las Fuerzas Armadas argentinas instru-
yendo a centenares de oficiales y suboficiales en la Escuela de las
Américas.

En ese contexto histérico-ideolédgico las Fuerzas Armadas ar-
gentinas desarrollaron una represiéon sin precedentes durante
la dictadura de 1976-1983. Todo el aparato del Estado estuvo en
funcidén de la represion clandestina, que violaba incluso la propia
legislacion represiva que la dictadura habia instaurado. Impuso,
en su legalidad dictatorial, 1a pena de muerte; pero no la aplicé en
ninguna oportunidad. Practicé como método el de la desaparicion
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forzada de personas con miles de ejecuciones clandestinas. Se
constituyo asi el Estado terrorista. Segtn los testimonios existen-
tes document6 burocraticamente esa represion dejando constan-
cia de las declaraciones de los prisioneros extraidas bajo tortura y
el destino de los detenidos-desaparecidos.

En su ultima etapa, la dictadura argentina dict6é un decreto que
ordenaba la destruccién de la documentacion relacionada con los
detenidos a disposicién del Poder Ejecutivo. Igual medida dispuso
el comandante en jefe del Ejército con la documentacion relacio-
nada con la lucha contra la subversion. Es posible que esa docu-
mentacion no se haya destruido, sino que haya sido substraida del
poder del Estado, pero lo cierto es que todavia no la conocemos.
Es probable que, teniendo en cuenta las caracteristicas que adop-
to la represion, que fue descentralizada aunque respondiendo a
un plan general, dividida por armas y zonas, existan varias fuentes
documentales. El Ejército ejecuté la represion de forma descen-
tralizada a través de sus cuatro cuerpos y el Comando de Institu-
tos Militares pero tenia una centralizacidn informativa que era el
Batalldn de Inteligencia 601; seguramente, la mayor parte de la
informacién fue centralizada en esa unidad.

En los ultimos afios se ha encontrado valiosa documentacidn re-
lacionada con la represién que fue elaborada por las policias pro-
vinciales, la mas importante de las cuales, por su contenido y su
sistematizacion, es la que llevé la Direccidn de Inteligencia de la
Policia de la Provincia de Buenos Aires que retne la informacion
construida a través de su propio ambito de actuacién y la que le
era remitida por otros servicios de inteligencia que operaban en
el ambito de lo que se llamaba comunidad informativa. Estos ar-
chivos no se limitan a las actividades represivas de las tltimas dic-
taduras; algunos comienzan en la década de 1930 y se extienden
hastalos 90, ya en plena etapa de vigencia del sistema constitucio-
nal. Seguramente la omision de destruccién de la documentaciéon
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policial contrainsurgente por parte de las policias provinciales se
debid a que consideraban normal ese tipo de actividades ilegales.
También existe informacién indirecta sobre la represion en la do-
cumentacién de las Fuerzas Armadas y de Seguridad que se ha
conservado.

El libro que se publica, Argentina 1976-1983. Patrimonio docu-
mental incorporado al Registro Memoria del Mundo de la UNES-
CO, constituye una muestra de la documentacién existente referi-
da a la historia argentina reciente. Se trata de veintinueve fondos
documentales pertenecientes a dieciocho archivos algunos de los
cuales fueron elaborados por los propios organismos encargados
de la represién como los policiales, o por el Estado en sus intentos
de accién reparadora como el de la CONADEDP, los formados por las
organizaciones de Derechos Humanos en su incesante lucha por
la justicia y otros por personas que desarrollaron una actividad
similar.

El programa de la UNESCO Memoria del Mundo tiene como fina-
lidad preservar y difundir los documentos significativos que son
patrimonio histérico de la humanidad. Por iniciativa y coordina-
cion del Archivo Nacional de la Memoria los fondos documenta-
les que se presentan en este libro fueron incorporados al Registro
Memoria del Mundo en el afio 2007. Se encuentran identificados
como Patrimonio Documental sobre Derechos Humanos en Ar-
gentina relativos al periodo 1976-1983. Archivos para la Memo-
ria, la Verdad y la Justicia frente al Terrorismo de Estado.

La reconstruccion de la historia argentina reciente presenta
dificultades dado el caracter clandestino e ilegal de la represion
y también por la clandestinidad de las organizaciones armadas
que se le opusieron. Los organismos de Derechos Humanos en
su ejemplar lucha contra la dictadura contribuyeron a crear una
memoria contrapuesta a la que intent6 crear esa dictadura. Die-
ron otra valoracién a la historia reciente que hoy es compartida
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por la mayor parte de la sociedad. También, en esa lucha, elabora-
ron y recopilaron documentos. El Estado desde 2003 contribuyd
a afianzar esa memoria y también localizé6 documentacién de la
represion poniéndola a disposicidn de la Justicia. EI conjunto de
la documentacioén, incorporado por la UNESCO a su Registro Me-
moria del Mundo, ademas de comprometer a los dieciocho archi-
vos que tienen en su poder los veintinueve fondos documentales
a su preservacion y difusion, constituye un material indispensable
para reconstruir el periodo que es, seguramente, el mas tragico de
la historia argentina.






Los juicios por delitos de lesa humanidad

DESDE LA DECADA DE 1960, EN UNA ETAPA HISTORICA QUE SE ex-
tendié hasta los 90, los paises de América Latina vivieron la expe-
riencia de las dictaduras. En algunos casos esas dictaduras fueron
interrumpidas transitoriamente por democracias formales que
continuaron con las practicas autoritarias de las dictaduras abier-
tas. Algunos paises que conservaron las formas democraticas, con
la eleccién periddica de sus autoridades segin lo determinaban
sus constituciones (México, Venezuela y Colombia) sufrieron tam-
bién altos niveles de violencia. El inico pais que escap6 a esa rea-
lidad fue Costa Rica.

La respuesta popular a esas dictaduras fue, en algunos casos, la
insurgencia armada. La represion estatal a las luchas populares se
manifestd en la desaparicion forzada de personas, las ejecuciones
sumarias y extrajudiciales, las detenciones masivas de los oposito-
res politicos, el desplazamiento de poblaciones, la tortura genera-
lizada y el exilio. Se violaron asi los compromisos internacionales
contraidos por los Estados, entre ellos los Protocolos Adicionales
a los Convenios de Ginebra referidos a los conflictos armados in-
ternos y el propio derecho interno de los Estados. Se vulneraron,
en definitiva, los principios aceptados por la comunidad interna-
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cional referidos al respeto a los derechos humanos y la dignidad
de la persona.

En la mayor parte de los casos las transiciones a la democracia
fueron pactadas. El poder militar o civico militar que habia captu-
rado el gobierno acordé con los sectores politicos las formas de la
transicién, la presencia militar en esa transicién y la impunidad
para quienes habian cometido crimenes de guerray delitos de lesa
humanidad. Como consecuencia de esos acuerdos se sancionaron
leyes de autoamnistia y amnistia que consagraron legalmente la
impunidad pactada.

Si se observa la experiencia internacional se advierte que en las
transiciones a la democracia o en las guerras anticoloniales la im-
punidad fue la norma. No se juzgaron los crimenes de guerra de
los franceses en Indochina y Argelia ni los de los norteamericanos
en Vietnam. Solo los vencedores de una guerra o las revoluciones
triunfantes juzgaron los crimenes de guerra y los delitos de lesa
humanidad. As{ ocurrié con los vencedores de la Segunda Guerra
Mundial que establecieron los Tribunales Militares de Nuremberg
y Tokio y con las revoluciones triunfantes de Cuba y Nicaragua.

La experiencia argentina fue distinta. La transiciéon a la demo-
cracia fue de ruptura y no acordada. La dictadura colaps6 como
consecuencia de las luchas sindicales, de las organizaciones de
Derechos Humanos y por la derrota en la Guerra de Malvinas.
No pudo imponer condiciones a la recuperada democracia. Esa
ruptura posibilit6 las medidas que inicialmente tomo el gobierno
constitucional que permitieron fundar la democracia argentina
moderna.

En diciembre de 1983 se dispuso, por decreto, la creacion de la
Comision Nacional sobre Desaparicion de Personas (CONADEP) y
en enero el juzgamiento de las juntas militares que habian usur-
pado el poder. Se cred la primera comision estatal de la verdad,
antecedente de otras creadas en paises que con posterioridad ini-
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ciaron su transicion a la democracia y se pudo realizar asi el Juicio
a las Juntas Militares, un ejemplo Unico en el mundo.

La sentencia que se dicté en 1985 condenando y absolviendo,
en algunos casos, a los integrantes de las juntas militares esta im-
pregnada de las ideologias contrainsurgentes, pero eso no le quita
su valor histérico.

La transicion a la democracia fue de ruptura, pero en muchos
casos el gobierno constitucional actué como si hubiese sido pac-
tada, aceptando las presiones del poder militar ante el temor a un
quiebre institucional. Entonces, las concesiones al poder militar
consagraron, en un proceso de siete afios, la misma impunidad
que se habia establecido en los restantes paises del continente al
restablecerse el sistema constitucional. La impunidad inmediata
que lograron quienes cometieron delitos de lesa humanidad en
América Latina al comenzar el proceso de transiciéon a la demo-
cracia, se establecio, en Argentina, después de sancionada la Ley
de Punto Final en 1986, de Obediencia Debida en 1987 y los de-
cretos de indulto en 1989 y 1990. Nos asemejamos asi a los res-
tantes paises del continente. La Corte Suprema de Justicia de esa
época convalido las normas de impunidad frente a los planteos de
inconstitucionalidad que se efectuaron.

Se recurri6 entonces, por parte de las organizaciones de De-
rechos Humanos, a los organismos internacionales creados por
las convenciones protectoras de los Derechos Humanos. Se efec-
tuaron denuncias ante la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos, el Comité de Derechos Humanos y la Comisién contra
la Tortura que, en definitiva, consideraron que las normas de im-
punidad eran incompatibles con los compromisos internaciona-
les contraidos por el Estado argentino. Se promovieron también,
sobre la base del principio de la personalidad o de la jurisdicciéon
universal, juicios en distintos paises en los que se dictaron 6rdenes
de captura contra los autores de los delitos de lesa humanidad que
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se vieron imposibilitados de salir del pais. Se instruyeron, aunque
sin imputacién penal, los Juicios por la Verdad, que contribuyeron
al esclarecimiento del destino de los detenidos desaparecidos y la
responsabilidad de los autores de tales hechos.

Un nuevo paradigma juridico se estableci6 en la Reforma Cons-
titucional de 1994 que otorgd jerarquia constitucional a los tra-
tados sobre derechos humanos contemplados en el articulo 75,
inciso 22 y estableci6é un procedimiento para otorgarle jerarquia
constitucional a otros tratados de Derechos Humanos. A partir
de entonces, aunque los tratados se encontraban en vigencia con
anterioridad, podia utilizarse, en el juzgamiento de los delitos de
lesa humanidad, junto al derecho interno argentino, el Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos.

En ese contexto la impunidad comenzd a revertirse cuando se
denuncié el plan sistematico de desaparicion de nifios en diciem-
bre de 1996, ya que tales delitos no estaban contemplados en las
normas de impunidad. Esa denuncia llevé a la detencion de los
integrantes de las juntas militares y en ese juicio, por primera vez,
una Camara Federal consider6 que los delitos denunciados eran
delitos de lesa humanidad y por lo tanto imprescriptibles.

En 2003 el Estado hizo propia la politica anti-impunidad que
habian mantenido las organizaciones de Derechos Humanos
como parte de la sociedad cambiando la composicién de la Corte
Suprema de Justicia mediante el Juicio Politico a algunos de sus
integrantes, promoviendo la nulidad de las leyes de impunidad y
tomando otras medidas simbdlicas en favor de la memoria, la ver-
dad y la justicia.

Argentina se convirtio asi en el pais que es ejemplo en el mundo
en el juzgamiento de los delitos de lesa humanidad. Otros paises
también se han visto obligados, como consecuencia de la juris-
prudencia internacional, a tomar medidas contra la impunidad
y juzgar a los autores de delitos de lesa humanidad, pero ningu-
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no alcanzé la dimension de Argentina. Siguiendo el ejemplo de la
CONADEP se crearon otras comisiones por la verdad que muchas
veces se llaman también de la reconciliacion o de la paz, cuando en
Argentina se considera que la paz la da el Estado de Derecho y no
puede existir reconciliacion con torturadores y autores del delito
de desaparicidn forzada de personas porque lo que procede es su
juzgamiento.

Las sentencias que se dictan estan basadas en el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos y no se observan consideracio-
nes ideolodgicas que receptan la influencia de las doctrinas contra-
insurgentes como en la sentencia en el juicio a las juntas militares
en 1985. Hay en esas sentencias un reconocimiento de lo que fue
en nuestro pais el terrorismo de Estado y sobre el significado de
las luchas del pueblo en contra de las dictaduras. Sin que exista
una revolucién triunfante el Estado de Derecho juzga con sus leyes
a los autores de los delitos de lesa humanidad.






Por una ley de la memoria histérica

EL 5 DE NOVIEMBRE DE 2010 INGRESO A LA CAMARA DE DIPUTADOS
un proyecto de ley remitido por el Poder Ejecutivo sobre la me-
moria histérica. El proyecto era producto de la elaboracién de un
equipo interdisciplinario de la Secretaria de Derechos Humanos y
del Archivo Nacional de la Memoria y demand6 varios meses de
estudio. El 15 de agosto de 2011 tuvo dictamen favorable de las
Comisiones de Derechos Humanos y Garantias y de Presupuesto
y Hacienda y queddé a consideracion de la Camara mediante Or-
den del Dia 2352 con algunas disidencias parciales. El proyecto no
fue tratado por la Camara y perdié estado parlamentario. Poste-
riormente el proyecto fue presentado nuevamente por un grupo de
diputados, pero nunca fue tratado. La Ley de la Memoria Histdrica
hubiese sido un componente complementario de las politicas publi-
cas sobre derechos humanos llevadas adelante en los tltimos afios,
pero, inexplicablemente, nunca fue aprobada por el Congreso.

El proyecto reconocia el derecho individual y colectivo al ejerci-
cio de la memoria histérica y el derecho a la justicia y reparacién
-a la sociedad y a las victimas- por la violacidn de los derechos
fundamentales. Establecia como un deber del Estado nacional pro-
teger esa Memoria Histérica promoviendo el acceso de todos los
habitantes a su conocimiento. Preservaba todo tipo de documen-
tos, en cualquier soporte, relacionados con delitos de lesa huma-
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nidad y crimenes de guerra y garantizaba el derecho a la verdad
“como forma de hacer efectivo el derecho a la memoria y afianzar
la justicia en el marco de la legalidad democratica”.

Para garantizar esos derechos el Estado Nacional asumia diver-
sos compromisos, como la preservacion de lugares emblemati-
cos, requiriendo, para ello, la colaboracién de las provincias y de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Prohibia, también, asignar
denominaciones honorificas, insignias, placas y otros objetos o
menciones de caracter publico a personas que hayan tenido par-
ticipacidn activa en la represién ilegal y en el quebrantamiento de
las instituciones democraticas.

El Proyecto de Ley reglamentaba el funcionamiento y las atri-
buciones del Archivo Nacional de la Memoria, creado por decreto
1569/03 modificado por el decreto 1852/07 y de alguna de sus
dependencias como el Museo y el Centro Cultural de la Memoria
Haroldo Conti. Si bien los decretos que reglamentan su funciona-
miento conceden al Archivo amplias facultades para el cumpli-
miento de sus objetivos, como el acceso a la documentacion del
Estado nacional, existen ciertos limites precisamente por el carac-
ter de las normas. En algunos casos hay documentacién protegida
por ley, no desclasificada, como la que resguarda la identidad del
personal de inteligencia de la Policia Federal, de las restantes fuer-
zas de Seguridad y de la ex Secretaria de Inteligencia que actuaron
durante la ultima dictadura y que todavia son desconocidos. En
el caso del personal civil de inteligencia de las Fuerzas Armadas
el Archivo Nacional de la Memoria gestiond su desclasificacién y
una vez desclasificada esa informacién se puso en conocimiento
de la Justicia los nombres de unos siete mil doscientos integrantes
de la inteligencia militar. Eso no ha ocurrido con la Policia Fede-
ral y fuerzas de Seguridad. Atribuciones otorgadas por decreto no
alcanzan a la informacion protegida por ley. Eso lo solucionaba la
Ley de la Memoria Histérica. También solucionaba las dificulta-
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des existentes para el acceso a la documentacion en guarda en el
Archivo Nacional de la Memoria. El principio general era el libre
acceso a la documentacion, la que en ciertos casos podria restrin-
girse en proteccion al derecho a la intimidad. Por supuesto existe
documentacion entregada por otros Estados y organismos inter-
nacionales que establecen un procedimiento especifico para el ac-
ceso a esa documentaciéon que no se modifica por ley o decreto y
que el Estado esta obligado a respetar.

En la redaccién del Proyecto de Ley de la Memoria Histérica se
tuvieron en cuenta distintos antecedentes, entre ellos la Ley de la
Memoria de Espafa actualmente vigente. Esa ley fue de aplicacion
parcial y se pueden observar, en Espafia, las dificultades existentes
para consolidar una politica de la memoria y revisar el pasado re-
ciente. Los nietos no pueden identificar, en la mayoria de los casos,
los cuerpos de sus abuelos enterrados en los alrededores de los
pueblos que fueron fusilados en el transcurso de la guerra civil.
Pero los propios espafioles se han encargado de sefialar -en con-
gresos y debates- la diferencia fundamental entre la ley espafiola
y el proyecto argentino. Para Espafia, el ejercicio de la memoria
histérica es un derecho individual; en el proyecto argentino, ade-
mas de un derecho individual es un derecho colectivo, un derecho
de toda la sociedad, que el pueblo puede ejercer en forma directa
para esclarecer las graves violaciones a los derechos humanos.

En diciembre de 2013 el Archivo Nacional de la Memoria simpli-
ficé el proyecto. Ese proyecto es una nueva base para una discu-
sién que complementaria las politicas de derechos humanos sos-
tenidas por la sociedad y el Estado nacional y permitiria avanzar
en la investigacion sobre aspectos que hasta ahora no han sido
considerados.
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