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1.- INTRODUCCION

La pandemia nos ha puesto en la encrucijada de avanzar de alguna
manera en el proceso de memoria, verdad y justicia o esperar hasta que las
condiciones sanitarias se normalicen para continuar los juicios como se
venian desarrollando.

Esta ultima alternativa era la peor. Implicaba suspender los juicios de
lesa humanidad durante el tiempo que durase la pandemia y, en el proceso
de juzgar a quienes cometieron tales atrocidades, implicaba la chance
concreta y real de que mas imputados pudieran quedar impunes y mas
victimas fallezcan sin la reparacion correspondiente.

Si la alternativa es la injusticia absoluta y la impunidad de quienes
cometieron crimenes de lesa humanidad, el sentido en que deben ir los
operadores del derecho es el contrario.

El caso argentino es uno de los primeros y mas exitosos ejemplos de
justicia restaurativa vinculado al terrorismo de Estado. Se trata de un
modelo que reposa sobre tres pilares fundamentales: memoria, verdad y
justicia.

El juicio a las Juntas Militares fue impulsado por un gobierno
constitucional en 1985, siendo el puntapié inicial de la asuncién de
responsabilidad de las fuerzas armadas por los crimenes cometidos contra la
poblacién civil.

El Estado asumid el rol de acusador e investigd a sus propios ex-
funcionarios evitando asi que su estructura fuera utilizada para enmascarar
las atrocidades cometidas durante la dictadura. Esto se debid, en gran parte,
a la demanda incansable de organismos de derechos humanos y de una
sociedad que exigia justicia y sancion a los responsables.

Sin embargo, el recorrido que va desde el juicio a los ex comandantes
de las juntas militares hasta los primeros procesamientos de agentes de
rangos inferiores, tuvo avances y retrocesos, como lo fueron las leyes de
Obediencia Debida (1987) y Punto Final (1986) que impusieron limites a la
persecucidon penal en estos casos.

Ciertas medidas adoptadas mediante procedimientos democraticos
pueden impedir la investigacién, juzgamiento y eventual sancion de los
responsables. La idea de que el derecho no es solamente la expresion de la
voluntad de las mayorias y que debe garantizar la proteccion y el respeto de
los derechos humanos, es un concepto que se fue forjando en el derecho
internacional y consolidado en la etapa posterior al Holocausto, adoptando la
forma de compromisos internacionales de proteccion de los derechos
humanos. Las disposiciones de eximicion de responsabilidad como amnistias
o incluso los indultos pueden entrar en conflicto con las obligaciones
internacionales de los Estados de investigar las violaciones a los derechos
humanos, que no sdélo fueron asumidas en instrumentos internacionales,
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sino que, ademas, es un deber del Estado para con su ciudadania y para con
las victimas, debido a su derecho de acceso a la justicia.

Las leyes de Obediencia Debida y Punto Final fueron derogadas
mediante la ley 25.779 en el afio 2003 lo que implicd6 un cambio en el
paradigma de los juicios por crimenes de lesa humanidad. El sistema de
justicia se puso al servicio de las victimas y sus familiares, quienes pudieron
(y aun pueden) participar directamente juzgamiento de sus victimarios. De
esta forma, se configura uno de los aspectos centrales de la justicia
restaurativa: la reparacion.

Actualmente se siguen realizando juicios por crimenes de lesa
humanidad en los tribunales de la Republica, y se enfrentan una serie de
desafios propios de estos procesos y otros de caracter mas general.

Durante los ultimos afios la justicia criminal ha ido abandonando la
idea de que el conflicto penal se da exclusivamente entre Estado y acusado
en virtud del quebrantamiento de la norma, para darle mayor relevancia al
rol de la victima a lo largo del proceso.

2.- EL CASO ARGENTINO
2.1.- La daltima dictadura militar en la Argentina

La historia politica de la Argentina del siglo XX ha sufrido los avatares
de periddicas asonadas militares, sostenidas mediante el apoyo de diversos
grupos econdmicos, las jerarquias eclesiasticas, parte de la clase politica y
del Poder Judicial. La ultima toma del poder del Estado por el estamento
militar se produjo el 24 de marzo de 1976 y se extendid hasta el 10 de
diciembre de 1983, cuando se recuperd la normalidad constitucional.

El caso argentino estuvo inserto en un movimiento civico-militar,
alentado desde los Estado Unidos de América, que abarcé practicamente a
todo el cono sur. Dicho movimiento se autodenomind Plan Cdndor, y se
cimenté en la denominada Doctrina para la Seguridad Nacional, impulsada a
la vez desde la Escuela de las Américas. En esta institucion se formaron
funcionarios militares que luego aplicaron en el pais los métodos y
mecanismos de la guerra sucia, enderezados a lograr la “aniquilacién del
enemigo”, previo sometimiento a la tortura, entre otros tratos inhumanos y
degradantes.

En Argentina la dictadura militar aplic6é de manera planificada y
generalizada tales métodos, mediante la creacién de una red de centros
clandestinos de detencidn, torturas, desaparicion forzada y eliminacion de
personas, en los que operaban empleados de diversa jerarquia de las
fuerzas de seguridad y armadas del Estado, ademas de individuos
pertenecientes a grupos armados paraestatales.

Esto sucedia en el nivel de la clandestinidad, mientras el Estado
continuaba dando cumplimiento a sus funciones basicas en materia de
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seguridad en el plano de la legalidad impuesta por el gobierno de facto o,
mas bien, en el plano no clandestino. En muchos casos los mismos
funcionarios que durante sus horas de trabajo atendian Ilabores
reglamentarias, en otros momentos o en forma simultdnea revistaba en
centros clandestinos de detencion o emitian drdenes ilegales.

Esta particularidad del caso argentino tuvo efectos en lo referente a la
prueba de cargo durante los juicios por crimenes de lesa humanidad, pues
en muchas oportunidades, dado que la burocracia estatal siguid
funcionando, se registraron formalmente hechos relativos al accionar
clandestino de las fuerzas represivas, como por ejemplo certificados de
defuncién de personas asesinadas, asientos de nacimiento de nifos en
cautiverio, inhumaciones de cadaveres de personas victimas de homicidio
inscriptas como NN en los registros de los cementerios, menciones y
felicitaciones al personal policial o de las fuerzas armadas por tareas
desempefiadas en el marco de la autodenominada “lucha contra Ia
subversion”.

Cuando la dictadura, debilitada tras la derrota en la guerra de Malvinas
y las multiples denuncias internacionales acerca de la desaparicion de
personas que llevaron adelante los familiares de las victimas y algunos
organismos de derechos humanos, se hallaba en sus postrimerias emitié el
decreto N© 22.924 -el dia 22 de marzo de 1983-, denominado de auto-
amnistia, mediante el cual declaré extinguidas las acciones penales
emergentes de los delitos cometidos con “motivacion o finalidad terrorista o
subversiva”, desde el 25 de mayo de 1973 hasta el 17 de junio de 1982, asi
como respecto de “los hechos de naturaleza penal realizados en ocasién o
con motivo del desarrollo de acciones dirigidas a prevenir, conjurar o poner
fin a las referidas actividades terroristas o subversivas”.

Asimismo, publicé un documento, denominado informe final, mediante
el cual pretendid justificar las acciones ilicitas cometidas, aduciendo que la
actuacion de las fuerzas armadas se debié a un imperativo de las
circunstancias que la impulsaron que estarian dispuestas a repetir,
relegando el juicio sobre los hechos cometidos “al tribunal de la historia”.
Fueron éstas las primeras acciones del sector militar tendientes a conseguir
la impunidad por los crimenes cometidos.

2.2.- Primera etapa de juzgamiento

Tras la asuncién del gobierno constitucional el 10 de diciembre de
1983, se sanciond la ley N° 23.040 -el 22 de diciembre de 1983- mediante
la cual el Congreso Nacional declaré la “nulidad absoluta e insanable” de
aquella auto-amnistia. Tiempo después, la Corte Suprema de Justicia
confirmoé la validez de esa declaracion de nulidad, en el fallo “Causa
originariamente instruida por el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas
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en cumplimiento del decreto N°© 158/83 del Poder Ejecutivo Nacional”, del
ano 19861.

Tras ello, el Poder Ejecutivo Nacional, a través del decreto N° 187/83 -
de 15 de diciembre de 1983- conformd una comisidbn compuesta por
destacadas personalidades del quehacer literario, cientifico, periodistico,
religioso y de la defensa de los derechos humanos, ademas de tres
diputados nacionales -que se denomindé Comision Nacional sobre la
Desaparicidén de Personas (CoNaDep).

Su misidon fue esclarecer los hechos relacionados con la desaparicion
de personas ocurridos en el pais. Para ello, recibid6 miles de denuncias de las
victimas y de sus familiares, acerca de los secuestros y desapariciones de
personas; establecié el destino de muchos desaparecidos; ubicd sitios que
funcionaron como centros clandestinos de detencion y torturas, desnudando
su funcionamiento; revisd registros carcelarios y policiales y, finalmente,
puso en conocimiento de las autoridades los hechos delictivos cuyo
conocimiento se obtuvo en virtud de dichas averiguaciones.

La CONADEP elabordé un informe, denominado Nunca Mas, en el que
consta el producto de sus investigaciones que sirvieron de base a los juicios
posteriores.

De manera practicamente paralela, el 13 de diciembre de 1983, el
presidente de la Nacidon, en su rol constitucionalmente establecido de
Comandante en Jefe de las fuerzas armadas, dictdé el decreto N°© 158/83,
disponiendo someter a juicios sumario ante el Consejo Supremo de las
Fuerzas Armadas a los integrantes de la Junta Militar que usurpé el Gobierno
de la Nacién el 24 de marzo de 1976 y a los integrantes de las dos juntas
militares subsiguientes. Esta modalidad de juzgamiento de los presuntos
responsables de crimenes atroces por sus pares estaba en la practica
destinado al fracaso, como se demostrd con posterioridad.

Al mismo tiempo, el Poder Ejecutivo remitié al Congreso Nacional un
proyecto de ley para modificar el Cédigo de Justicia Militar, introduciendo la
posibilidad de apelacion de las resoluciones de los tribunales militares a la
justicia comun. Ademas, procuré establecer una presunciéon de obediencia
debida, salvo prueba en contrario, respecto de los hechos cometidos por
personal militar de las fuerzas armadas, de seguridad, policial y penitenciario
bajo control operacional de las fuerzas armadas, que actuaron en las
operaciones emprendidas con el motivo alegado de reprimir al terrorismo,
cumpliendo o6rdenes o directivas que respondieron a planes aprobados y
supervisados por los mandos superiores organicos de las fuerzas armadas y

! Corte Suprema de Justicia de la Nacién (AR), Fallos 309:1689, Causa originariamente
instruida por el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas en cumplimiento del decreto
158/83 del Poder Ejecutivo Nacional, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, cons. 1
[1986].
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por la Junta Militar2. Quedaban por fuera del amparo de la obediencia debida
aquellos que hubieren cometieron “excesos” a partir de la orden recibida,
con lo cual deberia probarse fehacientemente la inexistencia de un error en
la apreciacion de la orden.

Estos dos aspectos del proyecto de reforma del Cdédigo de Justicia
Militar, sumados a los considerandos del decreto N© 158/83, revelan los
limites que el gobierno de aquel entonces pretendid imponer al juzgamiento
de los responsables de los delitos cometidos desde el Estado o con su
aquiescencia: juicios acotados a los comandantes en jefe de las fuerzas y en
todo caso a miembros de la superioridad, y autodepuracion de las fuerzas
armadas.

Sin embargo, el Congreso sanciond la ley N°© 23.049, con algunas
modificaciones al proyecto del Poder Ejecutivo, tendientes a que los juicios
fueran realizados finalmente por tribunales conformados por magistrados
civiles y que de algin modo se pudieran extender mas alla de las clupulas de
las fuerzas armadas.

En efecto, la ley N° 23.049 dispuso que las camaras federales fueran
instancia de apelacion de los tribunales militares, pero, a la vez, ordend que
los tribunales militares les enviaran informes sobre la marcha de los
procesos en curso y que las camaras federales asumieran el conocimiento de
las causas cuando los tribunales militares no lo hicieran. Ademas, indicé que
los jueces podian presumir obediencia debida, pero no estaban obligados a
ello y estableci6 que aquella presuncion sdlo podia aplicarse a quienes
carecieron de capacidad decisoria y que, en todo caso, no podia amparar a
quienes hubieran protagonizado crimenes atroces o aberrantes.

Es decir que, el Congreso de algun modo alterd la planificacién del
proceso de juzgamiento que tenia in mente el Poder Ejecutivo Nacional.

Pues bien, ante la negativa de los jueces militares, los juicios fueron
llevados a cabo por un tribunal de civil colegiado con competencia penal -la
Camara Nacional en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal-,
tal como establecia la ley.

La primera sentencia se conocié el 9 de diciembre de 1985 y fue
dictada en el emblematico Juicio a las Juntas o causa N° 13/84 (ex-
comandantes), resultando condenados Videla, Massera Agosti, Viola vy
Lambruschini y absueltos Galtieri, Lami Dozo, Graffigna y Anaya.

El otro gran juicio de esta primera etapa fue el correspondiente a la
causa N© 44, iniciado con motivo del decreto N°© 280/84, conocida como

2 Cabe sefialar que los diversos proyectos y decretos emanados del Poder Ejecutivo Nacional
portaron, de manera mas o menos explicita, la denominada teoria de los dos demonios, que
consiste en la equiparacidon de la violencia politica ejercida por las organizaciones armadas
en Argentina a partir de los sesenta y setenta, con la implementacion de la metodologia del
terrorismo de Estado. Ello viene a significar, del modo en que se la utiliza, una sutil procura
de justificacion del accionar violento e ilegal desplegado desde el Estado.
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causa Camps, en la que resultaron condenados, mediante la sentencia
dictada el 2 de diciembre de 1986, el jefe policial, Ramoéon Camps, el subjefe
Ovidio Riccheri, el comisario Miguel Etchecolaz, el médico de policia Jorge
Bergés y el cabo Norberto Cozzani. Asimismo, fueron absueltos los ex-
comisarios Alberto Rousse y Luis Héctor Vides.

Es interesante advertir que en la causa Camps el juzgamiento se
extendi®é a personas que no ocuparon altas jerarquias en la estructura
terrorista estatal.

Estos dos juicios fueron los Unicos en que se llegd a dictar sentencia
antes de la sancion de las denominadas leyes de punto final y de obediencia
debida, que iniciaron un periodo de impunidad que se extendid hasta
principios del presente siglo.

2.3.- Leyes de impunidad

El juicio a los ex-comandantes resulté de una trascendencia inédita,
potenciando la demanda de justicia que venia sosteniendo el movimiento de
derechos humanos y promoviendo el desarrollo de nuevas acciones judiciales
en Argentina y posteriormente en el exterior3.

En efecto, el punto treinta de la sentencia de la causa de los ex-
comandantes ordend que se pusiera en conocimiento del Consejo Supremo
de las Fuerzas Armadas el contenido de esa causa, a los efectos del
enjuiciamiento de los oficiales superiores y de todos aquellos que hubieran
tenido responsabilidad operativa en las acciones.

La actividad jurisdiccional impulsada por las sentencias en las causas
de los ex comandante y Camps y el reclamo incesante de justicia de los
familiares, las victimas y los organismo de derechos humanos, no sélo
contrarié el proyecto de juzgamiento acotado que, como vimos, enarbolaba
el gobierno nacional, sino que también parecia no aceptar los limites que se
pretendian imponer a la extension de la persecucién penal mediante la
particular interpretacion de la obediencia debida emergente del proyecto de
reforma del Cédigo de Justicia Militar y de la ley N° 23.049.

Por otra parte, el avance en las investigaciones resultd en la
movilizacién de la corporacién militar, decidida por ponerle coto.

Ante ello, el Poder Ejecutivo envid al Congreso el proyecto de la
denominada Ley de Punto Final, que en realidad consistia en la caducidad o
extincidon de las acciones penales derivadas de los crimenes de Estado. En el

3 En la sentencia se tuvo por acreditada la existencia de un plan delictivo sistematico
comandado y ordenado por las juntas militares, que incluia el secuestro, la privacion de la
libertad en condiciones infrahumanas, la tortura, el asesinato, la discrecionalidad en la
destruccion de las pruebas de esos delitos y de los cuerpos de las victimas, y que incluso se
promovia atentados contra la propiedad privada como el robo.
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mensaje que acompaind al proyecto se alegaba que la pretensidn de la futura
ley era la de poner fin al retraso que afectaba a las causas.

La Ley de Punto Final -N© 23.482-, dictada el 23 de diciembre de
1986, establecid un plazo maximo de sesenta dias corridos para ejercitar la
accion penal, citando a prestar declaraciéon indagatoria a los presuntos
responsables. Si ello no sucedia en dicho plazo aquéllas debian considerarse
extinguidas.

Los efectos de esta ley no solo fueron reducidos, sino que potenciaron
el alcance de las investigaciones, debido a la gran labor de organismos de
derechos humanos y de algunos funcionarios judiciales, que trabajaron a
destajo para indagar a los sospechados antes del fenecimiento del plazo de
caducidad. Esta tarea se valora aun mas, si se tiene en cuenta que el plazo
abarcaba el mes de enero, cuando los tribunales de toda la Argentina se
encuentran en receso por vacaciones, permaneciendo soélo personal de
guardia.

Esta circunstancia, sumada a la negativa de Ilos presuntos
responsables a presentarse ante los tribunales civiles y a la creciente
movilizacién militar que eclosioné en una asonada durante la Semana Santa
de 1987, derivd en el envio, por parte del Poder Ejecutivo al Parlamento, de
un proyecto de ley que se conocidé como de Obediencia debida.

La ley N© 23.521 -de Obediencia Debida-, sancionada el 4 de junio de
1987 constituyd, en los hechos, una suerte de amnistia selectiva, pues
establecid la presuncidn sin admitir prueba en contrario de que quienes a la
fecha de comisién del hecho revistaban como oficiales jefes, oficiales
subalternos, suboficiales y personal de tropa de las fuerzas armadas, de
seguridad, policiales y penitenciarias, no serian punibles por los delitos por
haber obrado en virtud de obediencia debida.

Cabe senalar, por otra parte, que en su articulo 2, la ley exceptuaba
de dicha presuncion a los supuestos de violacidn, sustraccion y ocultamiento
de menores o sustitucion de su estado civil y apropiacion extorsiva de
inmuebles, supuestos denominados «excesos» en el proyecto de reforma del
CIM remitido por el Poder Ejecutivo.

Es decir, esta ley retomaba una de las ideas basales del gobierno
nacional acerca del juzgamiento de los crimenes contra la humanidad.

Las consecuencias de esta ley fueron, entre otras, que los procesados
y los condenados comprendidos en sus disposiciones alcanzaron Ia
impunidad, quedando sélo detenidos algunos de los ex-comandantes en jefe
de las fuerzas armadas. Asimismo, al establecer tal presuncion jures et de
jure, se invadié la esfera de competencia funcional propia de los jueces.

No obstante, entre 1989 y 1990, el nuevo gobierno constitucional
firmd siete decretos de indulto para siete condenados y unos 300
procesados, justificando dicha decision en la necesidad de la “reconciliacién
nacional”. Asimismo, indulté también a los ex-jefes guerrilleros. Los indultos
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fueron seguidos por leyes de reparacion econdémica que muchas de las
victimas se negaron a recibir.

2.4.- Juicios por la Verdad

La década de los ‘90 significé para Argentina una etapa de completa
paralizacién de las investigaciones y juzgamiento de los crimenes cometidos
desde el aparato del Estado durante la dictadura militar.

El reclamo colectivo de Justicia fue sostenido casi de manera exclusiva
por las Madres y Abuelas de Plaza de Mayo, junto a los histdricos organismos
de Derechos Humanos.

Puede afirmarse, en términos generales, que la persistencia del
reclamo de Justicia, sumada al impacto que produjo en la Argentina el
fendmeno de la internacionalizacién del reconocimiento y defensa de los
derechos humanos, el ejercicio del poder jurisdiccional por terceros paises,
fundado en el principio de justicia universal y las revelaciones hechas por el
ex-represor Adolfo Scilingo -posteriormente detenido y condenado en
Espafia- , funcionaron como impulsores del surgimiento de los denominados
Juicios por la Verdad.

Estos consisten en procesos sui generis, enmarcados en un contexto
caracterizado por la imposibilidad legal -y politica- de continuar con los
procesos penales por crimenes de lesa humanidad, sancionando a los
responsables.

El objeto de los Juicios por la Verdad -cuyo rasgo central es el de ser
declaradamente no punitivos— consiste en el esclarecimiento de los delitos
cometidos por el terrorismo de Estado, la averiguacién del destino final de
los desparecidos, las circunstancias en las que se produjeron las
desapariciones y la individualizacion de los responsables. El procedimiento
consistio en la recepcién de testimonios de sobrevivientes y familiares y
recoleccion de documentos y registros publicos -tales como archivos de
organismos de inteligencia, libros de registro de las morgues y cementerios-,
la inspeccidon de sitios en los que funcionarios centros clandestinos de
detencidn, etc.

Es importante destacar que estos procesos, vistos desde la perspectiva
historico-juridica, cumplieron un papel de gran importancia, puesto que
constituyeron la antesala al reinicio de las causas penales y conformaron un
reservorio de prueba que, a la postre, resultd la base de las denuncias y
procesos criminales posteriores.

A partir de los primeros afios de la década del 2000 comenzd una
nueva etapa en el proceso de verdad y justicia, en la que aun nos
encontramos, caracterizada por la apertura de antiguas y nuevas causas
penales por crimenes de lesa humanidad cometidos durante la Ultima
dictadura militar. Para ello, desde la perspectiva juridica, fue de fundamental
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importancia la declaracién de inconstitucional de las leyes de impunidad y de
los indultos efectuada por numerosos jueces nacionales y por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en los emblematicos casos Simoén, de 14
junio de 2005 y Arancibia Clavel de 24 de agosto de 2004.

3.- EL DEBER ESTATAL DE INVESTIGAR Y EL DERECHO A LA
PROTECCION JUDICIAL DE LAS VICTIMAS

3.1.- Deberes estatales y derechos de las victimas

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “Corte
Interamericana” o “CorteIDH”), en el caso Veldazquez Rodriguez vs.
Honduras* ha dicho que la obligacidn de investigar graves violaciones a los
derechos humanos es una obligacion de medios y no de fines, y su
jurisprudencia es constante al sostener que “debe emprenderse con seriedad
y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser
infructuosa”>.

En este sentido, se ha dicho que esta clase de investigaciones deben
tener un sentido y ser asumidas por el Estado como un deber juridico propio.
De esto puede entenderse que los procesos judiciales que se llevan a cabo
sobre graves violaciones a los derechos humanos son en si mismos actos de
asuncion de responsabilidad, no sobre a los hechos investigados, sino sobre
la obligacidon de investigar y de garantizar la proteccién judicial, conforme a
lo establecido en los articulos 1.1., 2 y 25 de la Convencidn Americana de
Derechos Humanos.

Este deber cobra especial relevancia en el caso argentino y el de otras
dictaduras contemporaneas en Latinoamérica. Como hemos referido,
durante la década de los 90 el Estado Argentino no solo se encontraba en
falta en cuanto a su obligacion de investigar, si no que, ademas desoia los
reclamos de las victimas y sus familiares como las Madres y Abuelas de
Plaza de mayo.

En este sentido, en el caso Gelman® la Corte Interamericana ha
referido que:

ante la gravedad de los delitos cometidos y la naturaleza de los derechos lesionados,
especialmente en vista de que la prohibicion de la desaparicion forzada de personas

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Veldsquez Rodriguez v Honduras Fondo
(1988).

5 ibid., 37.

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Gelman v Uruguay (2011).
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y su correlativo deber de investigarla y sancionar a sus responsables han alcanzado
desde hace mucho caracter de jus cogens’.

En consecuencia, la actuacién del Estado no puede limitarse a una
simple gestién de intereses particulares dependiente de la iniciativa procesal
de la victima o de sus familiares.® Lo mismo ocurre en materia probatoria: la
prueba no puede recaer exclusivamente de la aportacion privada, sino que la
autoridad publica tienen el deber de buscar efectivamente la verdad®. El rol
de un Estado debe ser proactivo, imparcial y protagdnico en la busqueda de
la verdad.

Por otro lado, son los Estados soberanos los primeros responsables en
llevar a cabo esta tarea, y quienes se encuentran en mejores condiciones
para realizarla eficientemente. Son los Estados quienes se encuentran mas
cerca de los hechos y quienes comprenden cabalmente los sucesos histéricos
y circunstancias que fueron escalando hasta materializarse en tales hechos.

En palabras de la Corte Interamericana:

[Ila satisfaccion de la dimension colectiva del derecho a la verdad exige la
determinacion procesal de la mas completa verdad histdrica posible, lo cual incluye la
determinacion judicial de los patrones de actuacién conjunta y de todas las personas
que de diversas formas participaron en dichas violaciones y sus correspondientes
responsabilidades??,

En el cumplimiento de su deber de investigar, los Estados tienen la
oportunidad para rectificar su historia, recuperar sus instituciones vy
perseguir a los culpables.

En relaciédn con este Ultimo punto, la experta de la ONU, Diane
Orentlicher, ha sido categdrica en un principio, al sostener que la acusacion
ejemplar de esta clase de crimenes era condicion para disipar los efectos
toxicos de la impunidad??.

Sin embargo, posteriormente la experta adoptd un criterio mas
moderado y admitid ciertas concesiones en razon de la creciente relevancia
que cobra el rol de las victimas en el Ultimo tiempo?!2.

7 ibid., 55.

8 VVelasquez Rodriguez (n 1) 37.

9 ibid.

10 Gelman (n 6) 56.

1 Diane Orentlicher, ‘Setting Accounts: The Duty To Prosecute Human Rights Violations of a
Prior Regime’ [1991] Yale LJ 2537.

12 Diane Orentlicher, ‘"Settling Accounts” Revisited: Reconciling Global Norms with Local
Agency’ [2007] 1JTJ 10.
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3.2.- Amnistias

En lo que respecta a las amnistias, Orentlicher se encontraba
tajantemente en contra de esta clase de disposiciones al entender que
aquellas eran incompatibles con la obligacién de investigar y sancionar?3,

Tanto las amnistias, como los indultos, los plazos de prescripcidén
demasiado generosos y otros tipos de limites a la persecucion penal pueden
ser vistos como un respaldo a situaciones de impunidad.

Esta clase de medidas son utilizadas a menudo por los gobiernos
vencedores para evitar un alzamiento de aquellas fuerzas vencidas, o incluso
son dictadas por gobiernos dictatoriales para asegurar su impunidad en el
momento que deban abandonar el poder. No resultaria extrafio, ademas,
gue sean producto de transiciones negociadas para asegurar un traspaso del
poder pacifico y obtener la confianza por parte de las fuerzas salientes.
Como en el caso argentino, también son utilizadas bajos pretextos de
reconciliacion o “paz”, cuando en realidad, paz y justicia no son mutuamente
excluyentes.

Sin embargo, ¢épuede un gobierno hacer concesiones sobre la
dimensién colectiva del derecho a la verdad?

Al respecto, podemos hacer una distincidn entre el deber de investigar
y el deber de sancionar, pero claro que uno no tendria sentido sin el otro.

Llevar a cabo una investigacion con el fin de dilucidar los hechos de
una dictadura y encontrar a los responsables por crimenes de lesa
humanidad, seria en parte cumplir con el deber de investigar. Pero, si a la
vez se dicta un indulto que los exima de cumplir una pena significaria
aceptar y garantizar su impunidad.

En su trabajo actualizado, Orentlicher da lugar a una discusion mas
amplia sobre las amnistias y, aunque muestra cierto escepticismo, hace
referencia a dos cuestiones que no pueden ser ignoradas. Por un lado,
recuerda las manifestaciones del Secretario General de la ONU en su informe
sobre el establecimiento de un Tribunal Especial para Sierra Leonal4.

Este Tribunal Especial fue establecido en forma conjunta por el Estado
de Sierra Leona y la ONU con el fin de investigar violaciones al derecho
internacional humanitario y derecho interno de Sierra Leona, ante la
preocupacion de la comunidad internacional sobre la situacién de impunidad
en ese pais!>. Al respecto, el Secretario General refirié que las amnistias
eran incompatibles en casos de crimenes internacionales como el genocidio,

13 ibid.
14 ibid.
15 Acuerdo entre la Organizacién de las Naciones Unidas y el Gobierno de Sierra Leona para

el Establecimiento de un Tribunal Especial para Sierra Leona (adoptado el 16 de enero de
2002).
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los delitos de lesa humanidad y otras graves violaciones al derecho
internacional humanitario®,

El caso argentino se encuentra dentro de estos supuestos, eliminando
la posibilidad de aplicar amnistias a los responsables y ejecutores de los
hechos de terrorismo de Estado. Los crimenes de lesa humanidad fueron
reconocidos en el preambulo del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional como “los crimenes mas graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto” que “no deben quedar sin castigo”,
resaltando el deber de "“adoptar medidas [para] asegurar que sean
efectivamente sometidos a la accion de la justicia"!’.

En segundo lugar, Orentlicher resalta el papel de las victimas que, por
ser parte de un grupo minoritario o en situacién de especial vulnerabilidad,
pueden ser invisibilizadas. Aun cuando las amnistias pudieran eventualmente
suponerse favorables para lograr la efectividad de un proceso de justicia
transicional, medidas de esta clase no pueden ser dejadas en las manos de
mayorias. Deben tener en consideracién las voces de las minorias!® como
mujeres, nifios, comunidades indigenas, minorias étnicas. Al respecto, se ha
dicho que en estos casos las leyes de amnistia impiden el acceso de las
victimas a la verdad de los hechos y, especialmente, a las reparaciones
correspondientes?®,

Esta postura fue adoptada por la Corte Interamericana en el caso
citado Gelman v Uruguay, que tuvo su origen en la desaparicion forzada de
una pareja y la apropiacién de una nifia nacida en el marco de la detencién
ilegitima de su madre. Estos hechos nunca pudieron ser investigados en
razén de la Ley de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado,
sancionada el 22 de diciembre de 1986, una ley de amnistia en relacién con
los delitos cometidos en el periodo del régimen militar que ocupé el gobierno
uruguayo entre 1973 y 1985.

El hecho de que una amnistia sea dictada por un gobierno
democratico, como fue en el caso argentino y también el de Uruguay, no lo
reviste de legitimidad automaticamente, pues es sabido por demas que una
decisién adoptada en mayoria no es garantia de proteccién de derechos,
mucho menos frente a las obligaciones adoptadas por los Estados en el
ambito internacional?0,

16 CSNU, ‘Informe del Secretario General para el establecimiento de un Tribunal Especial
para Sierra Leona’ (2000) UN DOC S/2000/915

17 ACNUDH, Instrumentos del Estado de Derecho para sociedades que han salido de un
conflicto: Amnistias (S.09.XIV.1 Naciones Unidas, 2009).

18 Diane Orentlicher, ‘”Settling Accounts” Revisited: Reconciling Global Norms with Local
Agency’ [2007] 1JTJ 10.

1% Gelman (n 6) 67.

20 ibid., 69.
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En este sentido se ha expedido la Corte Interamericana en el citado
caso Gelman, al sostener que “la legitimacion democratica de determinados
hechos o actos en una sociedad esta limitada por las normas y obligaciones
internacionales de proteccién de los derechos humanos” adoptadas en
instrumentos internacionales e incluso aquellas que surjan de normas de ius
cogens.

La Corte agregd que hay cuestiones que se encuentran por fuera del
ambito de decisidon de los gobiernos, democraticos o no, y que

particularmente en casos de graves violaciones a las normas del
Derecho Internacional de los Derechos, la proteccion de los derechos
humanos constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir,
a la esfera de lo ‘susceptible de ser decidido’ por parte de las mayorias en
instancias democraticas, en las cuales también debe primar un ‘control de
convencionalidad’?!.

Volviendo al caso argentino, las leyes de obediencia debida y punto
final, a pesar de haber sido dictadas por el Congreso electo en forma
democratica, resultan nulas por limitar la administracion de justicia en casos
de delitos de lesa humanidad. Esto resulta contrario a las obligaciones
internacionales de proteccién de derechos humanos adoptadas por el Estado
Argentino, y se encuentra, por lo tanto, por fuera de lo susceptible de ser
decidido.

Si bien se ha entendido que el perddn por parte de “individuos, grupos
e incluso gobiernos es un recurso valioso”??, lo cierto que en muchos casos
la promocién del perdén, en forma de amnistias o indultos, puede poner en
peligro la previsibilidad, la fiabilidad y la igualdad de trato que se persigue
mediante el imperio de la ley?3.

4.- REPARACIONES
4.1.- Qué se entiende por “reparacion”

En lo sucesivo veremos que el término "reparacion" esta vinculado a
otros dos términos: "simbdlica” e "integral”. éPor qué se habla de reparacion
simbodlica e integral? éQué se pretende alcanzar con las reparaciones cuando
se trata de delitos de lesa humanidad?

Diremos primeramente que tradicionalmente el universo juridico se
refiere a reparacion como a una compensacion por un hecho o actuacion
lesivos contra una persona o su patrimonio. Se trata, entonces, de una
conducta posterior al delito para compensar o dar satisfaccion al sujeto
perjudicado.

21 ibid.
22 Martha Minow, Forgiveness, Law, and Justice [2015] CLR 1615.
23 ibid.
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Cuando nos referimos a delitos de lesa humanidad la definicién antes
dada es insuficiente.

En estos casos, la reparacién

es simbdlica porque pretende una compensacion que siempre es un
desplazamiento desde el dano real hacia un acto de justicia, pretende
representarlo en magnitud cualitativa o cuantitativamente, pero nunca
repara el dano real producido sobre la victima?4.

La reparacién es simbolica porque no es aquello que se ha perdido lo
que se repara, sino lo que lo representa. En ese sentido, no puede jamas
“cubrir la integralidad de perjuicios sufridos por la victima”, ya que se
produce sobre un dano en si irremediable.

En segundo lugar, la reparacion es simbdlica porque, como acto
reparatorio por parte de la justicia, estd expuesto -en su significacidon
subjetiva para la victima- a la relacion absolutamente singular que esta
establecera entre lo que la reparacion ofrece y aquello que ha perdido.

La reparacién simbdlica abre un proceso subjetivo, trabajo de
simbolizacién y creacién que en la singularidad de la victima remodelara el
simbolo, le asignara un sentido y lo transformara?>.

Al mismo tiempo, la reparacidon debe ser integral. Es decir que deben
implementarse medidas de restitucion, satisfaccién y -sobre todo- garantias
de no repeticidén. Por supuesto, una indemnizacién sélo econdmica se aleja
del ideal deseado.

Tratar de que se reconstruya la historia y conocer qué pas6 con cada
uno de los desaparecidos, como, cuando, donde, quién y por qué se decidio
su destino; la oportunidad de que las victimas sean oidas y de que se
reconstruya la verdadera historia de los hechos con el correspondiente juicio
y castigo para los responsables y ejecutores del terrorismo de Estado, entre
otras cuestiones, haran a la reparacion mas que completa: integral.

Los distintos poderes del Estado se han hecho eco de la obligacién que
les toca a fin de reparar simbdlica e integralmente a las victimas. El
Congreso de la Nacidén argentina y la legislatura de la Provincia de Buenos
Aires sancionaron diferentes normas a fin de reparar parcialmente los dafios
sufridos por acciones del propio Estado durante la dictadura.

Se dictaron las siguientes leyes nacionales: ley N° 24.043 de
beneficios a personas que hubiesen sido puestas a disposicion del Poder
Ejecutivo Nacional durante la vigencia del estado de sitio, o siendo civiles
hubiesen sufrido detenciones de tribunales militares; ley N© 24.321 sobre
desaparicion forzada de personas; la ley N© 24.411 de beneficios en
concepto de percepcidon, para los causahabientes de personas que se

24 Graciela Guilis et al., ‘Concepto de reparacion simbodlica’  (CELS)

<http://www.cels.org.ar/common/documentos/concepto_reparacion_simbolica.doc>
consultado el 15 de enero 2021.
%5 ibid.
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encuentren desaparecidas; ley N°© 25.914 de indemnizacion para nifios y
ninas nacidos en cautiverio; ley N° 26.564 de reparacién patrimonial
(ampliaciones de las leyes N© 24.043 y 24.411 para alcanzar a mas
beneficiarios); ley N° 25.192 de beneficio destinado a causahabientes de
personas que fallecieron entre el 9 y el 12 de junio de 1956, con motivo de
la represion del levantamiento civico militar de esas jornadas o de su
disidencia politica.

También se dictaron leyes de este tenor en el ambito de la provincia
de Buenos Aires, entre ellas la ley N© 13.745 de beneficio para progenitores
de personas desaparecidas o asesinadas; la ley N° 13.697 que establece la
exencién impositiva de inmuebles que fueron ultima vivienda de personas
desaparecidas o asesinadas; la ley N© 13.807 de beneficio para ex detenidos
Plan CONINTES; la ley N© 13.808 de beneficio para participantes del
“Operativo Céndor”; la ley N° 13.940 que dispuso la exencién impositiva de
inmuebles de ex detenidos e hijos. Asimismo, la ley N° 13.026 vy
modificatoria N© 13.624 de reconocimiento a los efectos jubilatorios de
cesanteados; y la ley N© 12.545 que otorga un reconocimiento a los efectos
jubilatorios de cesanteados del servicio penitenciario y policia provincial
junto con la ley N© 14.042/2009 que establecid una pensién graciable para
ex-detenidos con domicilio en la provincia de Buenos Aires.

4.2.- Reparacion integral, no solo econdmica

Estas indemnizaciones desde la faz econdmica no serian parte de una
reparacion integral sin otras medidas, por ejemplo, la sefalizacion de
diversos Espacios de Memoria en donde funcionaron los centros clandestinos
de detencién, o la incorporacion del Dia de la Memoria al calendario laboral
argentino. También se destaca la reivindicacion publica de las victimas con
colocaciones de placas conmemorativas en honor a sus memorias, calles y
plazas con nombres de victimas y la instruccién que corresponde en todos
los niveles educativos acerca de la gravedad de los delitos de lesa
humanidad cometidos en la Argentina durante la ultima dictadura, entre
otras medidas.

Efectivamente, la compensacidon pensada por la administracién de
justicia en cualquier otro supuesto juridico no es equiparable a la que
debiera mandarse ante delitos de tal envergadura.

Como se ha dicho, una compensacién, que

siempre es un desplazamiento desde el dafio real hacia un acto de justicia, pretende
representarlo en magnitud cualitativa o cuantitativamente, pero en los delitos de lesa
humanidad nunca se repara el dafio real producido sobre la victimaZ®.

26 ibid., 24.
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4.3.- Lineamientos normativos de las reparaciones integrales

Hay una constante evolucién en materia de derechos humanos que se
conoce como desarrollo progresivo, como consecuencia del principio pro-
persona y la prohibicién de regresividad. Las reparaciones por delitos de lesa
humanidad en si mismas estan sujetas al control de convencionalidad y, por
anadidura, deben ser integrales y formar parte del orden publico
internacional, que obliga a los Estados parte del sistema interamericano a
aplicar (en materia de reparaciones también) ese estandar elevado.

Asi el estado de cosas, queda al poder Judicial un rol mas significativo:
es el encargado de la reconstruccion de los hechos, persecucion de los
delitos y sus autores, y de sancionar efectivamente a quienes encuentre
culpables.

El derecho al que recurren las partes del proceso no sélo incluye las
normas de fondo y procedimentales del derecho interno argentino, sino
también el derecho internacional de los tratados de derechos humanos.

En ese sentido, un bastién fundamental para las victimas es la
Resolucién N° 60/147 de la Organizacion de las Naciones Unidas, que se
refiere a los “Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho de las Victimas
de Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos
Humanos y de Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a
Interponer Recursos y a Obtener Reparaciones” (en adelante “los Principios
y directrices”), del 16 de diciembre del 2005. Este instrumento empodera a
las victimas, permitiéndoles que tengan un rol protagénico en el proceso de
busqueda de justicia. Claramente, esto incluye las reparaciones: las victimas
se encuentran dotadas del derecho a interponer recursos y a obtener
reparaciones; es decir, a tener un rol protagdénico en la sustanciacién de los
juicios de lesa humanidad.

Hoy por hoy, los juicios de lesa humanidad tienen la participacién del
Ministerio Publico Fiscal como representante del Estado, acusando a los
posibles autores de los delitos, las defensas de los imputados particulares o
provistas por el Estado, y también quienes se constituyan como querellantes
en los juicios, es decir, las victimas con sus abogados, los organismos de
Derechos Humanos, Secretarias de Derechos Humanos provinciales vy
Nacionales.

El principio 15 de la Resolucién N° 60/147 de la Asamblea General de
la ONU establece la obligacion de reparar el dafio de manera adecuada del
siguiente modo:

Una reparacién adecuada, efectiva y rapida tiene por finalidad
promover la justicia, remediando las violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos o las violaciones graves del derecho
internacional humanitario. La reparacion ha de ser proporcional a la
gravedad de las violaciones y al dafio sufrido. Conforme a su derecho interno
y a sus obligaciones juridicas internacionales, los Estados concederan
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reparacion a las victimas por las acciones u omisiones que puedan atribuirse
al Estado vy constituyan violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos o violaciones graves del derecho
internacional humanitario. Cuando se determine que una persona fisica o
juridica u otra entidad esta obligada a dar reparacion a una victima, la parte
responsable deberd conceder reparacion a la victima o indemnizar al Estado
si éste hubiera ya dado reparacién a la victima?’.

Mas adelante, en los principios 23 y 32, sefiala que la prescripcién no
se aplicara a los delitos graves conforme el derecho internacional, y que
"toda victima debe tener la posibilidad de ejercer un recurso accesible tanto
por la via penal como por la via civil, administrativa o disciplinaria”.

Estos principios y directrices han quedado plasmados en el Cddigo Civil
y Comercial argentino de 2015. En el articulo 2561, se indica que las
acciones civiles derivadas de delitos de lesa humanidad son imprescriptibles.
Sin embargo, hay jurisprudencia en el marco interno argentino que ha
decidido en sentido contrario a la norma.

La cuestion sobre las prescripciones de acciones civiles por delitos de
lesa humanidad se debate aun en la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
Argentina (CSIN) sin unidad de criterios. Como precedente podemos
mencionar el fallo Larrabeiti Yafez, dictado en 2007 y la causa Villamil,
Amelia Ana c Estado Nacional, de 2017. En esta ultima, la mayoria de los
miembros de la CSIN concluyd que los reclamos formulados por las victimas
de delitos de lesa humanidad no son imprescriptibles y que, por ende, para
dar lugar a una sentencia condenatoria por la responsabilidad del Estado, las
acciones estan sometidas a las disposiciones que establecen el plazo de
prescripcion dentro del cual deben ser Utilmente promovidas?3.

Finalmente, la importancia de los Principios y Directrices radica
principalmente en su abordaje desde la perspectiva de la integralidad, desde
al menos, cinco dimensiones diferentes:

(1) la restitucién, buscando en medida de lo posible el restablecimiento
de la situacion previa de la victima;

(2) la compensacion monetaria, en concepto de indemnizacion;

(3) la rehabilitacién, de acuerdo con la atencion médica y psicoldgica
que las victimas o sus cercanos requieran;

(4) medidas de satisfaccidon, esto es, sanciones efectivas contra los
perpetradores y la puesta en conocimiento de la sociedad toda de la verdad
de los hechos traidos a juicio. Finalmente,

27 AGNU Res 60/147 (21 marzo 2006), UN Doc A/RES/60/147.

28'La Corte Suprema, por mayoria, ratificd su precedente sobre la prescripcion de acciones
civiles contra el Estado en juicios de lesa humanidad’ (CIJ, 28 de marzo 2017)
<https://www.cij.gov.ar/nota-25380-La-Corte-Suprema--por-mayor-a--ratific--su-
precedente-sobre-la-prescripci-n-de-acciones-civiles-contra-el-Estado-en-juicios-de-lesa-
humanidad.html> consultado el 16 de enero de 2021.
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(5) la prevencién, que es el correlato de la garantia de no repeticidén de
las violaciones a los derechos de las victimas (ni a ninguna persona nunca
mas).

En el marco de la OEA, la Corte Interamericana Derechos Humanos, en
el caso Ordenes Guerra y Otros v Chile??, hizo un analisis sistematico,
teleoldgico y evolutivo del derecho a la reparacién integral de las victimas de
delitos de lesa humanidad y establecid estandares regionales que se fundan
en los desarrollos actuales del derecho internacional de los derechos
humanos.

La labor de la Comisién y de la Corte Interamericana es profusa en
materia de reparaciones3?. Sin embargo, los ultimos avances han ido de la
mano de ponderar, por sobre el viejo mandato de seguridad juridica, el
imperativo de brindar reparaciéon de dafos ocasionados. Esto tanto para
Chile como para el Consejo de Estado de Colombia ante el plazo de
caducidad de acciones, tratandose de delitos de lesa humanidad.

Esperamos que la CSJN argentina se alinee con este criterio de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Como podra notarse, lejos de
haber alcanzado los maximos objetivos en materia de reparaciones, la
cuestion se sigue debatiendo con avances y retrocesos.

Finalmente, diremos que los juicios de lesa humanidad en Argentina
tienen finitud, pues el transcurrir del tiempo hace que los responsables de la
comision de los delitos, las victimas Y sus derechohabientes fallezcan. Los
procesos se extienden muchisimo en el tiempo y en la practica importa la
imposibilidad factica de alcanzar la plena reparacién. Quiza la manera mas
emblematica de reparar a las victimas es la reivindicacién de los suefios y
anhelos de la generacidon diezmada por los crimenes de la Ultima dictadura.
Sin embargo, esta afirmacion no tiene un correlato juridico, sino que es el
deseo que subyace en las bases de organismos de derechos humanos que
levantan las banderas no solo de memoria verdad y justicia, sino igualdad,
justicia social, soberania del estado.

5.- CONCLUSIONES

Si bien es cierto que nuestro pais ha propiciado un juicio sin
antecedentes en el mundo, no es menos cierto que la consigna “Memoria,
Verdad y Justicia” ha encontrado innumerables resistencias politicas a lo
largo de mas de cuarenta afios. Tanto es asi que hemos atravesado leyes de
Punto final y Obediencia Debida, amnistias e indultos, juicios por la verdad

29 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ordenes Guerra y Otros v Chile (2018).

30 La Corte IDH en varios casos se refirio a la reparacion integral expresa o tacitamente:
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ibsen Cardenas e Ibsen Pefa v Bolivia (2010).
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Barrios Altos v Pert (2001). Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Herzog y otros v Brasil (2018).
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y, en los ultimos quince afios, un nuevo impulso en los juicios de lesa
humanidad y la derogacién de las leyes de impunidad.

Sin relegar sus funciones en la acusacién, el Estado ha cedido espacios
en pos de una justicia que se adapte mejor a los intereses de las victimas.
En este sentido, hay varios aspectos de los juicios de lesa humanidad que la
justicia penal ordinaria puede tomar y adaptar para que este nuevo modelo
sea exitoso, entre ellos, el derecho al acceso de la justicia de la victima, la
importancia de su testimonio y la realizacién de los juicios como medida de
reparacion.

En ese transcurrir de los juicios, el Estado argentino ha superado las
mil condenas por delitos de lesa humanidad y ha dispuesto un gran numero
de reparaciones. Estas reparaciones seran tan singulares como los delitos
cometidos. Deberan ser, entonces reparaciones simbdlicas e integrales.

El ordenamiento juridico argentino esta integrado no solo por normas
nacionales sino, ademas, por los tratados internacionales de derechos
humanos que, en el marco de la OEA y de Naciones Unidas, imponen al
Estado el deber de buscar la verdad y reparar los dafios a las victimas de la
manera mas integral posible.

A partir de nuevos principios extraidos del derecho internacional, las
victimas de delitos de lesa humanidad tienen un rol activo en cada proceso
qgue los tiene como parte. Que se puedan reconstruir los hechos es un
interés de las victimas, pero también de la sociedad en su conjunto. El
derecho a la verdad pretende alcanzar asi la altitud necesaria para reparar el
dafio de la dictadura de estado. Por este motivo el derecho a la verdad no se
acaba en su faz individual, la que interesa a las victimas, sino que alcanza
una faz colectiva: es del interés colectivo de la sociedad.
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