De la estructura ‘juridica’ de la represion
y de la superacién del pasado en Argentina
por el Derecho penal*

Un comentario desde el punto de vista juridico

INTRODUCCION

Si se lee el reportaje del periodista Verbitsky al
ex oficial de la Armada Scilingo, como también las
constancias de las sesiones del Senado sobre los
oficiales de la misma fuerza armada argentina, para
ese entonces en actividad, Rolén y Pernias', se
sentira el recuerdo de la pregunta planteada ya en
1985 por la Comisién Nacional sobre la Desapari-
cion de Personas (CONADEP), de como habré sido
posible “mantener la impunidad de tantos delitos,
consumados con [a evidencia de un mismo ‘modus
operandi’ y muchos de ellos ante numerosos test-
gos” (CONADEP, 1985, p. 391). La cuestién va mas
alla del dominio militar (1976-1983), si se pregunta,
desde la perspectiva actual, por la superacion del
pasado (mediante el derecho penal) de los gobier-
nos democraticos sucesores, de Alfonsin (1983-
1989) y de Menem (desde 1889). Esa cuestion de
ningun modo puede ser investigada en este lugar
de manera exhaustiva, sino sélo esclarecida desde el
punto de vista juridico-penal. A este respecto, se de-
be separar la cuestion de la estructura “juridica” del
aparato represive durante la dictadura, de la cuestion
de la elaboracidn juridico-penal de la violacion a los
derechos humanos posterior a la dictadura.

|. DE LA ESTRUCTURA 'JURIDICA’
A LA REPRESION

Una estructura juridica © normativa exteriormente
visible nc hubo. Para coordinar la “lucha antisub-
versiva” las fuerzas armadas habian dispuesto mas
bien un “pian de accién” (Sancinetti, 1988, pp. 24 v
$5.). Conforme a él, el pais fue dividido —dicho a
grandes rasgos— en varias zonas, dentrc de las
cuales las operaciones fueron llevadas a cabo bajo
el comando de la fuerza armada respectiva com-
petente (Ejército, Fuerza Aérea, Marina). El Ejército
debia supervisar todas las actividades represivas
desde el punto de vista cperative. En principio, las
diversas fuerzas armadas debian actuar indepen-
dientemente una de otra para que —asi, el general

" Titulo original: Zur *rechitfichen™ Struklur der Repression und
strafrachilichen Vergangenheitsbewditigung in Argentinien—=tin
Kommeniar aus junstischer Sichl, en Detlef Neite (comp.), Ver-
gangenheitsbewditigung in Lateinamenka (Institut fiir Iberoame-
fika-Kunde; Verbund Sitftung Deutsches (Ubersee-Institut), Fran-
kfurt a. M., 1996.

' En onginal, en: Verbitsky {1995).
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Videla— “los distintos elementos de las fuerzas no
perturbaran su accionar entre si™; pero se habia
previsto que una fuerza apoyara a otra a solicitud
de ésta. Desde el punto de vista juridico es decisivo
gue cualquier posibilidad de contral juridico era im-
posible per se. Por tanto, la estructura descripta fue
de naturaleza fdctica, no normativa. La Junta misma
reconocio esto en su “Documento Final’, cuando
habla de “planes”, pero no de “normas”: “Todas las
operaciones contra la subversién y el terrorismo,
fueron llevadas a cabo por las fuerzas armadas y
por las fuerzas de seguridad... fueron ejecutadas
conforme a planes aprobados y supervisados por
los mandos superiores organicos de las fuerzas ar-
madas y por la ;unta militar a partit del momento de
su constitucion™.

Segun ello existian, por tanto, un plan de accién
comun o varios planes individuales que fueron gje-
cutados utilizando la estructura de organizacion je-
rarquica y de obediencia de las fuerzas armadas y
una division de tareas funcional-horizontal creada al
sfecto.

A pesar de la falta de configuracion formal-
normativa de esta estructura, el problema central
del juicio a los ex comandantes’ residid precisa-
mente en probarle a éstos que, mediante sus or-
denes, o en virtud del plan mencionado, habian
originado causalmente determinados hechos puni-
bles de los subordinados (el problema de la res-
ponsabilidad vertical) y que existian funciones y
responsabilidades de igual categoria (el problema
de la responsabilidad horizontal)’. Desde el punto
de vista de la dogmatica penal se trato en este ca-
so, y se trata en casos configurados de modo se-
mejante, de la cuestién de si los superiores habian

* Citado segun Sancinetti {1988, p. 25) quien toma la referen-
cia del juicio a fos ex comandantas (al respecta, n. 4),

! Original en: “Boletin Oficial’, Bs. As., 2/5/1983 {citado segun
Sancinett, 1968, pp. 25y 5.).

* Be frata del proceso contra l0s comandantes de las juntas
militares, que dependid primeramente del Consejo Supremao de
ias Fuerzas Armadas (CSFA), pero que despues fue asumido
por |a justicia federal y concluido con el fallo de /a Camara Na-
cional de Apelaciones y el fallo de caesacion de fa Corfe Supre-
ma de Justicia (cf. especialmenta la sentencia de la Camara del
9/12/1985, en: "Fallos C 5.7, t. 308-1 y 1I, de casi 1 900 paginas:
"Causa originartamente instruida por e Consejo Suprema de las
Fuerzas Armadas en cumplimismto del decreto 158/83 del Foder
Ejecutive Nacional”, En Sancinetti (1988, pp. 221 a 228 y 243 y
s.) se hallan los fundamentos de |a decision de ambas senten-
cias; él realiza también un analisis fundado y critica. Cf. 1gual-
mente Maier (1995).

* Exishio aun otro problema en la reésponsabilidad temporal,
dado que las juntas miitares practicaron un sistema de rolacion
(con mas detalle, Sancinett, 1988, pp. 33 y ss.).



actuado como autores (mediatos) o sélo como
participes (instigadores). La autoria presupone
que los superiores habian dominado el acontecer
del hecho incluso por el dictado de érdenes (el
llamado “dominic del hecho™ y los subalternos
ejecutores como quasi “instrumentos”; o bien debe
ser probado al menos que el control del acontecer
del hecho por fuerza de un aparato de peder orga-
nizado resultaba dentro de una estricta obediencia
jerdrguica, es decir que, en este sentido, existia un
control perfecto de los hombres de atras mediante
los autores fisicos (el llamado “autor detras del
autor™). En el nicleo, se trata del contenido de ili-
cito y de la reprochabilidad de la conducta respec-
tiva. El abservador imparcial le hara al dador de |a
orden y superior, regularmente, un reproche moral
mayor que al ejecutor de la orden y subalterno. El
primero decide, en principio, sobre la realizacion
de determinada “operacién” y utiliza los subalter-
nos solo come “instrumentos” de ejecucidn de su
orden. Por tanto, tiene mas “responsabilidad” por
el hecho rea! que los subalternos que sdlo acatan
su orden. Cansecuentemente, en estos casos se
debe partir {excepcionalmente) de autoria media-
ta, dado que el superior, como “autor detras del
autor” por fuerza de un aparato de poder organi-
zado”, posee el dominio del hecho sobre los su-
balternos como intermediarios’.

En las expresicnes de Scilinge se halla también
una prueba de la estructura informal del aparato re-
presivo:

Pregunia: “; A nadie le llamaba la atencion que
una decision tan grave como quitar la vida a las

* Ct ultimamente el Tribunal Supremo Federal alemén, en
“Neue Juristische Wochenschrift’, 1984, pp. 2703 y ss., 2706
{responsabilidad juridicopenal de los miembros del Consejo de
Defensa Nacional de la Republica Democrdtica Alemana por
homicidios dolosos en la frontera inferior alemana por gendar-
maes centra quienes huian del pafs). “Hay ... grupos de cascs en
los cuales, a pesar de actuar un sujeto intermedio con respon-
sabilidad irrsstricta, el aporte del hombre de atras conduce de
modo francamente automatico a la realizacion del tipo deseada
par este hombre de atrds. Ello puede existir cuando el hombre
de atras utiliza determinadas condicionas-marco mediante es-
tructuras de arganizacion, dentro de las cualgs su aporte al he-
cho origina cursos causales de cierta regularidad. Condiciones-
marca de esta clase con cursos de cierta regularidad entran en
consideracion especialmente en estructuras de organizacion
estatales, de empresa ¢ similares a negocios, y en obediencia
jerarguica. Si el hombre de atrds actia en un casa tal en cono-
cimiento de estas circunstancias, uliliza especialmente también
la disposicion incondicional del ejecutor directa a cumplir el tipa,
y €l hombre de atrds quiere sl resultade como consecuencia de
su propio actuar, es autor en la forma de autoria mediata”. La
doctrina juridico-penal dominante habla en este contexto de la
“fungibilidad del intermediarno”, que “confiere el dominio del he-
cho al auter de escritorio”. Ver, par tedos, la obra fundamental
de Roxin, Téterschalt und Tatherrschaft, 6 ed., 1994, pp. 242 y
ss., 653 y s8. (Hay traduccion castellana parcial de la 22 ed.,
1967, de Carlos Elbert, Voluniad de dominio de la accidn me-
diante aparatos de poder organizados, en “Doctrina Penal”,
1985, pp. 399 vy s5.)

’ Sa excluye la autona mediata, en principio, cuando el Hama-
do intermediaric, por tanto, aqui, €l subalterno, actia sin error y
con plena culpabilidad, es decir, cuando no es merg instrumento
involuntaro del hombre de atras. Por otro lado, en tales casos
una coautorfa también parece inadecuada, dado que slla presu-
pone un actuar sobre la base de una decisién comin al hecho,
con divisién del trabajo, pero el autor actla aqui solo y en virtud
de una orden del superior. Queda la posibilidad de una instiga-
cién, que sin embargo parece injusta ante el trasfonde de la in-
clusion institucional del subaltemo y del control de la organiza-
cién por el superior. Por ello, se debe aceptar la autoria mediata
en la forma del “auter detras del autor”.

personas no proviniera de una hormativa refrenda-
da en forma responsable?”

Respuesta: “Na. No existe ninguna fuerza armada
donde todas las drdenes se hagan pro escrito, seria
imposible mandar. El sistema que estaba montado
para eliminar a los elementos subversivos, era or-
génico, ..."

Pregunta: “;Nadie pregunté por qué no se firma-
ban drdenes de fusilamiento y se ejecutaban en
forma publica por un pelotén?”

Respuesita: “Si, fue uno de los temas que se
plantearon... No se daba a conocer qué pasaba con
los detenidos para evitar la informacion y crear in-
certidumbre en el enemigo. Esa era |a razén tedrica
que nos dieron. El tiempo demostré que la razdn
era otra, porque muchos anos después, en los jui-
cios, nadie dijo lo que habia pasado.”

El caracter no escrito del proceder fue, por tanto,
una estrategia elegida conscientemente, para difi-
cultar la posterior reconstruccion de la represion y
de los hechos individuales, en definitiva, por tanto,
la superacitn del pasado por el derecho penal.

En [o demas, dominaba —al menos desde el punto
de vista de la junta gobernante— la doctrina de la
“obediencia incondicional” (absoluta o pasiva) frente
a las drdenes de los superiores. Segun el derecho
militar argentino, en principio responde el superior
que ha impartido la orden {art. 514, Codigo de Justi-
cia Militar [CJMY]) (con mas detalle, Ambos, 1997, pp.
165 y ss.). El subalterno responde sélo en caso de
exceso en el cumplimiento de la orden, y, por cierto,
como participe (no como autor). Tiene ademas un
derecho a reclamacién en caso de ordenes
(manifiestamente) antijuridicas (art. 675, CJM, la lla-
mada obediencia reflexiva). Sin embargo, se castiga
(arts. 667, 674, CJM) el rehusarse a cumplir una or-
den —esto es determinante en vista de la estructura
de las fuerzas armadas, organizada jerarquicamen-
te—, ¥ una reclamacion no libera al subalterno de
ejecutar la orden impartida (ait. 675, CJM). Ante el
trasfondo de esta situacion juridica —adn vigente
{)— v de las relaciones de poder facticas durante la
dictadura, parece comprensible la expresion lapidaria
de Scilingo sobre esta problematica ("era una orden,
y habia que ejecutarla”), aun cuando, desde el punto
de vista del Estado de Derecho, no era menos obje-
table.

Il. DE LA SUPERACION DEL PASADO
POR EL DERECHO PENAL

Ya tres afos después del fin de la dictadura mi-
litar —tras la primeramente celebrada creacién de
la CONADEP y de la anulacion de la autoamnistia
de los militares®— los gobiernos legitimados de-
maocraticamente de Alfonsin y Menem comenzaron

* Mediante la lay 22.924 (decreto-ley 22.924, dal 22/9/1983,
publicada el 27/9/1983, en: “Legislacion Argentina”, t. 1983-B,
pp. 1681 y s.), tueron daclarados no perseguibles todos los de-
litos cometidos entre el 25/5/1973 y el 17/6/1982. Sin embargo,

a tres meses después de su promulgacidn, por la lay 23.040
{sancionada el 22/12/1983, promulgada el 27/12, y publicada el
29/12, en: “Legislacidn Argentina”, t. 1983-B, p 1813) aquella
lay fue declarada inconstitucional, nula y carente de "todo etecto
juridico®, par el Congraso ().
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a tender un manto de olvido sobre las viclaciones
cometidas a los derechos humanos, con una am-
plia legistacion de amnistia, las lfamadas “leyes de
impunidad™. A las leyes sancionadas todavia du-
rante el gobierno de Alfonsin, 23.492 (diciembre
de 1986), mejor conocida como la llamada “Ley de
Punto Final”, y 23.521 (junio de 1987), mejor co-
nocida como “Ley de Obediencia Debida”, le si-
guieron numerosos indultos decretados por el pre-
sidente Menem. Ante esa situacion, las victimas
de las violaciones a los derechos humanos tuvie-
ron que contentarse con la aprobacidn de regime-
hes indernnizatorios, cuyos resultados practicos
aun habra que esperar”.

1. La ‘Ley de Punto Final’

La Ley de Punto Final {véase “Legislacién Argen-
tina”, 1. 1986-B, p. 1100) dispone en ¢l articulo 1:

“Se extinguira la accion penal respecto de toda
persona por su presunta participacion... en los deli-
tas del articulo 10 de la ley 23.049, que no estuviere
préfugo, o declarado en rebeldia, o que no haya si-
do crdenada su citacion... antes de los sesenta dias
cortidos a partir de la fecha de promulgacion de la
presente ley'...

“En las mismas condiciones se extinguira la ac-
cién penal contra toda perscna que hubiere cometi-
do delites vinculados a la instauracién de formas
violentas de accidn politica hasta el 10 de diciembre
de 1983

Ademas, se dispuso que las cdmaras federales
competentes podrian examinar el estado de las
causas que tramitaban ante el Consejo Supremo de
las Fuerzas Armadas (CSFA) dentro del plazo de
60 dias (art. 2). Una detencidn o prision preventiva
eventualmente necesaria de miembros de las fuer-
zas de seguridad se sujeta a las disposiciones de
los arts. 309/318 CJM (art. 3). El plazo de sesenta
dias se suspende, entre otras cosas, durante las
cuestiones de competencia que se susciten entre el
CSFA y las cdmaras federales (art. 4).

Conforme a ello, quedd excluida la persecucion
de practicamente todos los hechos cometidos du-
rante el periodae mencionado, sesenta dias des-

* Aunque el triunfo electoral de Atfonsin sobre los peronistas
5@ ia reconducir decisivamente a su promesa de castigar las
violaclones a los derechos humanos, Al respecto, Sancinetti
(1989, p. 49): “Pero nadie habria podido creer en esta alternati-
va [un triunfo electoral de Alfonsin), si ne hubiera habido la pro-
masa seria de someter a revision |as violaciones a los derechos
fundamentales del hombre ocurridas durants el gobierno militar”.
Acerca da la promesa de Alfonsin, véasa también Garro / Dahl
(1987, p. 302).

" Dacrato 70/91 (“Boletin Oficial” [BO)] dsl 16/1/1991), asi co-
mo [ambién “Anales de Legislacion Argsntina” {ADLA), LI-A,
1891, pp. 332 y ss,, asi como también ley 24.043 y decreto
2722/92 (BO del 2/1/1992, como también en ADLA, Lii-A, 1982,
pp- 30 y 5.); ¢f, también el informa de Argentina a la Comision
de Derechos Humangs de las Nacicnes Unidas (Doc. N.U.,
CCPR/C/75, Add. 1, 23/1/1884, par. 25).

"' Articulo 10 de la ley 23.049 (la ley 23.049, sancionada el
9/2/1984, promulgada el 13/2 y publicada el 15/2, en:
“Legislacidn Argentina”, t. 19B4-A, pp. 6 y ss., raformd el Codigo
de Justicia Militar) se refiere a los delitos que fueron cometidos
entre el 24/3/1976 y el 26/9/1983, para persequir el “terrorismo”
(inc. 1) y que estdn contenidos tanto en el Cddigo Penal como
en las leyes militares especiales (inc. 2).
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pués de la promulgacién de la ley, en tanto un
sospechoso no hubiera sido citado a declarar
dentro de ese periodo. Solamente fueron excep-
tuados los delitos de “sustitucidon de estado civil”
y “sustraccién” y “ocultacién de menores”” (art.
5, ley 23.492).

2. La ‘Ley de Obediencia Debida’

Esta ley (véase "Boletin Oficial” del 9/6/1987) im-
pone la presuncion irrefutable de que los militares
hasta el grade de general de brigada no son puni-
bles por los delitos del articulo 10, N2 1, de la ley
23.049 —antes mencionado (n. 11—, en razén de
que han obrado “en virtud de obediencia debida”
(art. 1). Bajo esta expresién se entiende, con mas
precisién, que “... las personas mencionadas obra-
ron en estado de coercion bajo subordinacidn a la
autoridad superior y en cumplimiento de Ardenes,
sin ... posibilidad de inspeccidn, oposicién o resis-
tencia a ellas {a las drdenes) en cuanto a su opor-
tunidad y legitimidad” (art. 1).

Entre los grados de servicio inferiores y superio-
res se hace una diferenciacién, en el sentido de que
en los superniores puede ser refutada la “presuncién
de obediencia”, si dentro de treinta dias de la pro-
mulgacion de la ley se resolvia judicialmente que
las personas referidas “tuvieron capacidad decisoria
o participacion en la elaboracién de las érdenes”
(art. 1}. La ley se aplica de oficio a todas las causas
pendientes (art. 3). Solamente estan exceptuados
los delitos ya mencionados en la ley 23.492 y la
“apropiacion extorsiva de inmuebles” (art. 2). El ar-
ticulo 11 de la ey 23.049, que habia reglamentado
las condiciones de la “obediencia debida” como
causa de exclusion de la pena en el Cédigo de Jus-
ticia Militar, negande la aplicacion para el caso de
“hechos atroces o aberrantes”, es dejado de lado en
la ley 23.521 (art. 6).

3. Regulaciones infralegales

Junto a estas leyes, fueron preparadas e impar-
tidas instrucciones o directrices concomitantes a
los fiscales, que tenian el fin aparente de acelerar
las causas por viclaciones a los derechos huma-
nos y, en tanto fuera posible, agruparlas. Pero un
analisis mas preciso de estas instrucciones pone
en claro que estaba en juego, para el ejecutivo, el
no admitir en absoluto la mayor parte de las cau-
sas que fueran paosibles, o bien terminar con la in-
vestigacion®.

** Se trata aqui de hechos Iristemente célebres, mediante los
cuales agentes militares o allegados se “apropiaron” de hijos de
oposilores al régimen, desaparecidos o ejecutados (sustitucion
de estado civil de menores). En primer lugar fue anulado el es-
tado civil del hijo respectivo y luego registrado bajo uno nueve.
Como regla, eso incluia el “sustraer” y "ocultar’ un menor.

" Cf. solo Garro / Dahl (19887, p. 333): ... a closer reading of
those direclives discloses the Government's interition to encou-
rage the General Prosecutor (o dimiss as many cases as posst-
big". [* .. una lectura mas cuidadosa de estas instrucciones des-
cubre |a intancidn del gobiemo da estimular al fiscal general a
archivar la mayor cantidad de casos posibles™.]



El 24/4/1986, es decir, antes de la ley de Punto
Final, el ministro de defensa impartic al fiscal gene-
ral del Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas
todo un conjunto de instrucciones™. Segln la lectura
oficial, de ese modo se debia contrarrestar la im-
presién de que, con la “multiplicacién de causas...”
estaba en juego "un enjuiciamiento colectivo de los
integrantes de las fuerzas armadas”, de que, por
tanto, la Institucién misma estaba sentada en el
banquille de los acusades. Per ello, el fiscal general
militar fue instruide para:

a) informarse de todas las actuaciones radicadas
y por radicarse y peticionar su acumulacién a los
procesos ya existentes;

b) agrupar los procesos segun el cuerpo de arma
respectivo.

Ademas, el juicio a los ex comandantes debia
servir de modelo para los demas procedimientos
procesales. Ya no debian incoarse nuevas investi-
gaciones respecto de los mismos hechos, debian
ser asumidos principios probatorios y de valoracién
de la prueba de esa sentencia y ser sobreseidas
por razones de hecho o de derecho, si también los
hechos correspondientes habian sido scbreseidos
en ese procesc. Desde el punte de vista juridico-
material se dispusc —antes de la sancion de la an-
tes mencionada ley especial— aplicar generosa-
mente en favor de los imputados el principio de la
"obediencia debida (art. 514, CJM).

Después de la Ley de Punto Final les fueron im-
partidas instrucciones similares tambien a los fis-
cales de la justicia civil. Primeramente, &l presidente
Alfonsin, en enero de 1987, dispuso instruir a los
fiscales federales, mediante disposicién del procu-
rador general de ia Nacién, a guiarse, en las demas
medidas de persecucién penal, por el juicio a fos ex
comandantes (decreto 92/87, del 22/1/1937, en:
Sancinetti, 1988, pp. 245/248}). Correspondiente-
mente, el procurador general, mediante resolucidn
del 3/2/1987, impartio las siguientes instruccionss,
gue acompanaron la ejecucion de la ley de Punto
Final (resolucién 2/87 del 3/32/1987, en: Sancinetti,
1988, pp. 249/252).

—concentracicn de las investigaciones a casos
que hubieran sido probados en el juicio a los ex
comandantes, mas alla de ello, sdlo a la persecu-
cidn de hechos que hayan podido considerarse
“suficientemente acreditados”;

—investigaciones sdlo contra personas respecto
de las cuales existan “indicios seguros” en favor del
progreso de la acusacion;

—restriccidén a personas que, por su importante
ubicacién en la cadena de mando, hubieran tenido
efectiva capacidad decisoria, ¢ bien a perscnas que
hubieran ejecutade materialmente “hechos atroces
o aberrantes”;

—reduccidon de la prescripcién, comenzando a
correr la prescripcién a) en caso de concurse real,
de modo independiente, y b) en casoc de privacién

* Ministro de Defensa, Instrucciones al Fiscal General del
Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas, 24/4/1989, en: San-
cinettl (1988, pp. 229/231); cnticamente, Garro / Dahl (1987, pp.
333 y 85.).

de libertad, no recién con &l final de la comision del
delito, sino ya cuando “el presunto responsable” (el
superior de servicio [n. del a.]) haya dejado de tener
“el dominio ¢ influencia decisiva” en el destino del
detenido ilegalmente, o bien desde la dltima ocasion
en que se hubiera acreditado la subsistencia de la
detencién;

—preferente atencion al desarrollo de procesos
que trataran de delitos contra menores (los arriba
mencionados).

4. Los indultos

El presidente Menem, aun en ejercicio del cargo,
hizo un active uso de su derecho al indulto (art. 86,
inc. 6, de la Constitucion Argentina ant. ref. 1994
[art. 99, inc. 5, actual redaccian]}”’ y le ahorré a los
militares aun en prisién —entre ellos, numerosos
generales importantes— el cumplir toda su pena:

—En los dos primeros casos', fueron indultadas
militares y personal civil que habian cometido deli-
tos en la "lucha contra la subversion”. Segun la fun-
damentacién oficial, se trataba a este respecto de la
“reconciliacion nacional... a cuyo fin es preciso que
cada uno apacigle su propic espiritu depeniendo el
cdio...”. El indulto fue declarado aplicable para con-
denados y para personas que se hallaban procesa-
das.

—E!| decretc 1004/89 (del 6/10/1989, publ. el
10/10/1989, en: “Legislacién Argentina”, t. 1989-C,
p. 2676} indultd a personal militar y de seguridad
que habia participado en el intento de golpe de las
fuerzas armadas habido entre abril y diciembre de
1987.

—El decreto 1005/89 (del 6/10/1989, publ. el
10/10/1989, en: "Legislacién Argentina®, t. 1989-C,
p. 2679) indultd al personal que habia participado
en la guerra de las Malvinas.

—Los decretos 2741 y 2746/90" indultaron a nu-
merosos militares, entre ellos, a les generales: Vi-
dela, Massera, Agosti, Vicla, Lambruschini, Camps,
Richeri y Sudrez Mason, como también a varios
colaboradores civiles del régimen militar y al con-
ductor de la guerrilla Firmenich.

A MODO DE RESUMEN: CONCLUSIONES

Numerosos casos de imperdonables violaciones a
los derechos humanecs (cf. Ambos, 1997, pp. 71 ¥
ss.) ponen en claro de qué mode la impunidad facti-
ca de los afos de dictadura argentina derivd en una

" En total fuercn indultadas 277 personas, preponderante-
mente militares, pero también 684 ex guerrilleros {cf. Tappata de
Valdez, 1990, p. 26}. Durante la presidencia de Menem fueron
dictados, hasta noviembre de 1891, 21 decretos de indulto (H
Camara de Diputados de la Nacidn, Secretaria Parlamentaria,
Direccion de Informacian Parlamentaria, Bs. As., 8/11/1991).

* Degretos 1002 {personal militar) y 1003 {personas civiles),
del 6/10/1989, publ. el 10/10/1989, en: "Legislacion Argentina”, 1.
1989-C, pp. 2669 y ss.

" Decreto 2741 a 2746, del 19/12/1990, todos publicados el
3/1/1991, en: ADLA, LI-A, 1991, pp. 305 y ss. El decreto
1098/91 corrigid el 2743/90 (ADLA, LI-C, 1991, p. 2974). El de-
creto 2742 indultd al jefe de "Montoneros™, Marc Eduardo Fir-
menich.
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“impunidad legalizada” bajo los gobiernos democra-
ticos. Lo que no crearon las leyes de impunidad
formales de la era Alfonsin, a saber: la absolucién
de militares rectares y principales responsables, fue
alcanzado por los numerosas decretos del presi-
dente Menem de indulto a los militares y policias
ain no beneficiados”. Esta praxis de amplia
“legislacién de impunidad”, incompatible con los de-
beres de persecucion y punicidn derivados del de-
recho internacional™, condujo a que la justicia militar
—por lo demds, un factor esencial de impunidad—
pudiera satisfacerse, como regla general, con una
dilacién de los procesos y que sdlo raramente tuvie-
ra que expresarse sobre los contenidos.

Por lo demdas, operan mecanismos facticos de
impunidad. Lo militar interviene directa o indirecta-
mente —a través del gjecutivo— en las causas en
tramite. Pero la justicia civil no solo ve presian mili-
tar, sino que también presupone influencias politi-
cas”. En este contexto, los reproches de las organi-
zaciones de derechos humanos de que “impunity
was rooted in the judicial system” (Amnesty Interna-
tional, 1992, p. 58 ["la impunidad fue enraizada en
el sistema judicial”]} reciben nuevamente una signi-
ficacion actual. La falta de independencia de la jus-
ticia representa asi un presupuesto esencial de la
impunidad.

Finalmente, los testimonics documentados en el
presente tomo“ llevan plasticamente ante los ojos
del lector hasta dénde puede conducir la cbediencia
incondicional dentro de las estructuras militares. Es
de esperar que las declaraciones del actual coman-
dante en jefe del Ejército, General Martin Balza, en-
cuentren aprobacién general dentro de las fuerzas
armadas. En una toma de posicidn fundamental so-
bre el pasado argentine (impresa en el presente to-
mo**), Balza defendid la opinién de que nadie esta
obligado a ejecutar una orden inmoral o ilegal y de
que el impartir o ejecutar tales drdenes debe ser
sancionado®. Esto se corresponde a la situacion
juridica en el derecho internacional. Conforme a

" De ese medo quedan en definitiva dispsnsados de cumplir
su pena (o de cumplifla totalmente) todos los responsables por
violaciones a los derechos humanos (Van Dyke / Berkley, 1992,
p. 249; Maier, 1995, pp. 147 y 5.}

" Acerca de la lesion al deracho internacional de la situacién
argentina, cf. especialmente Kokott (1987); en general, como
también respecto de los paises mencionados, Ambos (1997, pp.
163 Ess.).

* Esto se pone de manifiesto en la designacion de cualro jue-
ces adicionales en la Corte Suprema de Juslicia por parte del
presidente Menem en el afio 1989 (¢f. US-Departament of State,
1993). A este respecto, estaba en juego para el presidenfe,
preferentements, ol instalar jueces que le agradaran a él y el
g,g?gurar la constitucionalidad de los indultos (Tappata, 1990, p.

* El texto se rafiere aqui al volumen en que fue publicado el
trabajo an el original aleman (véase la primera nota con un aste-
risco al comienzo de esta publicacion).

** Con esla expresion, se hace referencia al volumen en gue
fue publicado el original aleman. Pero también para la publica-
cidn en lengua castellana se considerd oportuno reproducir, tras
al final de este articulo, el discurso mencionado.

¥ En este discurso (25/4/1995), criticé ademds los “métodos
ltlegitimos™ y los “delifos” del ejército v exhortd a cooperar en la
busqueda de “desaparecidos”. RepitiG esto en junio, en un co-
municado oficial a las unidades militares. El 4/5/1995 se adhine-
ron a esta critica, en lo sustancial, los comandantes en jefe de
Marina y Asrondutica (Amnesty International, 1995, pp. By s;
1Lgl9in Arr)lerican Regional Reports-Southem Cons, 1 de junio de

5, 7).
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ello, un mera “obrar por érdenes” en los delitos gue
estan en consideracion ya no puede ser reconocido
como causa de exclusion de la pena; segln la con-
figuracién del caso, a lo sumo entra en considera-
cién una atenuacién de la pena®.

BIBLIOGRAFIA

Ambos, Kai, 1997: Straflosigkeit von Menschen-

rechisverfetzungen. Zur “impunidad” in sudameri-
kanischen Staaten aus véikerstrafrechtiicher Sicht
(Beitrdge und Materialien aus dem Max Planck
Institut fur ausldndisches und internationales
Strafrecht), Freiburg i. B. Proximamente aparece-
ra publicada por CIEDLA (KAS, Buenos Aires),
ed. Dyke, Medellin, y por la Comision Andina de
Juristas (CAJ, Lima) la traduccion castellana de
esta obra, a carge de Marcela Anzola.
—, 1996: Establishing an International Criminal
Court and an International Criminal Code, en:
“European Journal of International Law”, t. 7, pp.
519/544.

Amnesty International, 1992; Report 1932, London.
—, 1995: Argentina: The right to the full truth,
London. )

Comisidn Nacional sobre la desapariciOn de perso-
nas (CONADEP), 1985: Informe "Nunca Mais",
Buenos Aires.

Garro, Alejando M. / Dahl, Henry, 1987: Legal ac-
countability for human nghts violations in Argenti-
na: one step forwar and two steps backward, en:
“Human Rights Law Journal”, 8, pp. 183/344.

Kokott, Juliane, 1987: Vdlkerrechtliche Beurteilung
des argentinischen Gesetzes Nr. 23.521 (ber die
Gehorsamspflicht, en: “Zeitschrift fir auslandis-
ches offentiches Recht und Vélkerrecht”, t. 47,
pp. 506/533,

Maier, Julio B., 1995: Die strafrechtliche Aufarbei-
tung von staatlich gesteuertem Unrecht in Argen-
tinien, en: “Zeitschrift far die gesamte Stra-
frechtswissenschaft®, t. 107, pp. 143/156.

Roxin, Claus, 1994: Tdterschaft und Tatherrschaft,
6° ed. (Hay traduccion castellana parcial de la 22
ed., 1967, de Carlos Elbert, Voluntad de dominio
e la accién mediante aparatos de pader organi-
zados, en “Doctrina Penal”, 1985, pp. 389 y ss.)

Sancinetti, Marcelo, 1988: Derechos humanocs en la

Argentina postdictatorial, Buenos Aires.
—, 1983 Entwicklung der Menschensrechte in
Argentinien nach der Diklatur, en: “Lateinamerika.
Analysen-Daten-Dokumentation”, 6, 11/12, pp.
47/57.

Tappatd de Valdez, Patricia, 1990: Argentina: La
legalidad burlada, en: "Boletin de la Comisidn An-
dina de Juristas”, N2 27, pp. 25/31.

US-Department of state, 1993: Country reports

= En los llamados crimenes internacionales, espacialmenta, la
tortura y la “desaparicion forzada de personas”, se parte de la
antjuridicidad manifiesta de la orden, de modo tal que decae la
posibilidad de un error de protubicion evitable y se el hacho
debe ser reprochado al suballerno. En vista del bien juridico le-
sionado, en principio, ni siguiera una situacion de conflicto dificil
para el suballerno puede conducir a la exclusion de la pena, en
todo caso ella puede ser considerada para atenvarla (con mas
detalle, Ambos, 1997, pp. 294 v s5.).



on human rights practices for 1292, Washing-
ton D.C.

Van Dyke, John M. / Berkley, Gerald W., 1992: Re-
dressing human rights abuses, en. “The Denver
Journal of International Law and Pelicy”, 20, pp.
243/267.

Verbitsky, Horacio, 1395: Ef vuelo, Buenos Aires.

ANEXO

Mensaje del Jefe del Estado Mayor General del
Ejército, teniente general Martin Antonio Balza*

El dificil y dramatico mensaje gue deseo hacer
llegar a la comunidad argentina busca iniciar un
dialogo doloroso sobre el pasado, gue nunca fue
sostenido y que se agita como un fantasma scbre la
conciencia colectiva, volviendo, como en estos dias,
irremediablemente de las sombras donde ocasio-
nalmente se esconde.

Nuestro pais vivid una década, la del 70, signada
por la violencia, por &l mesianismo y por la ideolo-
gia. Una violencia que se inicié con el terrorismo,
que no se detuvo siquiera en la democracia que vi-
vimos entre 1973 y 1976 y que desatd una repre-
$ion que hoy estremece.

En la historia de todos los pueblos, aun los mas
cultos, existen épocas duras, oscuras, casi inexpli-
cables. No fuimos ajenos a ese destino, que tantas
veces parece alejar a 10s puebles, de lo digno, de lo
justificable.

Ese pasado de lucha entre argentinos, de muerte
fratricida, nos trae a victimas y victimarios desde el
ayer, intercambiando su rol en forma recurrente,
seqgun la épcca, segun la dptica, segun la opinidn
dolida de quienes quedaron con las manos vacias
por la ausencia irremediable, inexplicable.

Esta espiral de violencia credé una crisis sin pre-
cedentes en nuestro joven pais, las Fuerzas Arma-
das, dentro de ellas el Ejército, por guien tengo la
responsabilidad de hablar, creyd errdneamente que
el cuerpo social no tenia anticuerpos necesarios pa-
ra enfrentar el flagelo y, con la anuencia de muchos,
tomd el poder. El Ejército, instruido y adiestrado pa-
ra la guerra clasica, no supo cémo enfrentar desde
la ley plena al terrorismo demencial.

Este error llevd a privilegiar la individualizacidn del
adversario, su ubicacién por encima de la dignidad,
mediante la cbhtencién, en algunos casos, de esa
informacién por métodos ilegitimos, llegando incluso
a la supresion de la vida, confundiendo el camino
que lleva a todo fin justo y que pasa por el empleo
de medios justos. Una vez mas reitero: el fin nunca
justifica los medios.

Algunos, muy pocos, usaron las armas para su
provecho personal.

Seria sencillo encontrar las causas que explicaron
estos y otros errores de conduccién, porque siem-
pre el responsable es quien conduce, pero creo con
sinceridad que ese momento ha pasado y es la ho-

* Publicado an Pdgina 12 del 26/4/1995, p. 43.

ra de asumir las responsabilidades que correspon-
dan.

El que algunos de sus integrantes deshonraran un
uniforme que eran indignos de vestir no invalida el
desempefio, abnegado y silenciose, de los hombres
y mujeres del Ejército de entonces.

Han pasado casi veinte anos de hechos tristes y
dolorosos, sin duda ha llegadoe la hora de empezar
a mirarlos con ambos ojos. Al hacerle, reconocere-
mos no sélo lo malo de quien fue nuestro adversario
en el pasado, sino también nuestras propias falias.

Siendo justos, miraremos y nos miraremos, sien-
do justos reconoceremos sus errores, y nuestros
errores. Siendo juslos veremos que del enfrenta-
miento entre argentinos somos casi todos culpa-
bles, por accion u omision, por ausencia o por ex-
CESO0, pOr anuencia o por consejo.

Cuando un cuerpo social se compromete sera-
mente, llegando a sembrar la muerte entre compa-
triotas, es ingenuo imtentar encontrar un solo culpa-
ble, de uno u otro signo, ya que la culpa en el fondo
estd en el inconsciente colectivo de la Nacién toda,
aunque resulte facil depositarla entre unos pocos,
para liberarnos de ella.

Somos realistas y a pesar de los esfuerzos reali-
zados por la dirigencia politica argentina creemoes
que atin no ha flegade el ansiado momenio de Ia
reconciliacicn. Lavar la sangre del hijo, del padre,
del esposo, de la madre, del amigo, es un duro
ejercicio de lagrimas, de desconsuelo, de vivir con
la mirada vacia, de preguntarse por qué... por qué a
mi... ¥ asi volver a empezar cada dia. Quienes en
este trance doloroso perdieron a los suyos, en cual-
quier posicién y bajo cualquier circunstancia, nece-
sitardn generaciones para aliviar la pérdida, para
enconirarle sentido a la reconciliacion sincera.

Para ellos no son estas palabras, perque no tengo
palabras, sdlo puedo ofrecerles respeto, silencio
ante el dolor y el compromiso de todo mi esfuerzo
para un futuro que no repita el pasado.

Para el resto, para quienes tuvimas la suerte de
no perder lo mas quendo en la lucha entre argenti-
nos es que me dirijo pidiéndoles, a todos y cada
uno, en la posicién en que se encuentren ante este
drama de toda |la sociedad, responsabilidad y res-
peto.

Responsabilidad para no hacer del dolor {a ban-
dera circunstancial de nadie. Responsabilidad para
gue asumamos las culpas que nos toguen en el ha-
cer o en el dejar de hacer de esa hora.

Respeto por todos los muertos, dejar de acompa-
farlos con los adjetivos que arrastraron, unos u
otros, durante tanto tiempo. Todos ellos ya han ren-
dido sus cuentas, alli donde solo cuenta la verdad.

Las listas de desaparecidos no existen en /la
Fuerza que comando, si es verdad que existieron
en el pasado no han llegado a nuestros dias.

Ninguna lista traerd a la mesa vacia de cada fa-
milia el rostro querido, ninguna lista permitira ente-
rrar a los muertos que no estan, ni ayudar a sus
deudos a encontrar un lugar donde rendirles un
homenaje.

Sin embargo, sin poder ordenar su reconstrug-
cion, por estar ante un hecho de conciencia indivi-
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dual, si existiera en el Ejército alguien que dispusie-
ra de listados o, a través de su memoria, Ia capaci-
dad de reconstruir ef pasado, le aseguro, ptiblica-
mente, fa reserva correspondiente y fa difusidn de
las mismas, bajo mi exclusiva responsabilidad.

Este paso no tiene mas pretension gue iniciar un
largo camino, es apenas un aporte menor de una
obra que sdlo puede ser construida entre todos.
Una obra que algun dia culmine con la reconcilia-
cién entre los argentinos.

Estas palabras las he meditado largamente y sé
que al pronunciarlas siempre dejaré a sectores dis-
conformes.

Asumo ese costo, convencido que la obligacién
de la hora y el cargo que tengo el honor de ostentar
me lo impanen.

Sin embargo, de poco serviria un minimo since-
ramiento, si al empefarnas en revisar el pasado no
aprendiéramos para no repetirlc en el futuro.

Sin buscar palabras innovadoras, sinc apelando a
los viejos reglamentas militares, ordeno, una vez
mds, al Ejército argentino, en presencia de toda la
sociedad argentina, que:

— Nadje esid obligado a cumplir una orden inmo-
ral o gue se aparte de las leyes y reglamentos milj-
tares. Quien lo hiciera incurre en una inconducta vi-
ciosa, digna de Jla sancion que su gravedad
requiera.

Sin eufemismos digo claramente:

— Delinque quien vulnera la Constitucion nacio-
nal.

— Delinque quien imparte drdenes inmorales.

— Delinque quien cumple drdenes inmorales.

— Delinque quien, para cumplir un fin que cree
justo, emplea medios injustos, inmorales.

La comprension de estos aspeclos esenciales
hace a la vida republicana de un Estado y cuando
ese Estado peligra, no es el Ejército la unica
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reserva de la Palria, palabras dichas a los oidos mi-
litares por muchos, muchas veces.

Por el contrario, las reservas que tiene una nacion
nacen de los nidclegs dirigenciales de todas sus
instituciones, de sus claustros universitarios, de su
cultura, de su pueblo, de sus instituciones politicas,
religiosas, sindicales, empresarias y también de sus
dirigentes militares.

Comprender esto, abandonar definitivamente la
visidn apocaliptica, |la soberbia, aceptar el disenso y
respetar la voluntad soberana, es el pnmer paso
gue estamos transitando desde hace anos, para
dejar atras el pasado, para ayudar a construir la Ar-
gentina del futuro, una Argentina madurada en el
dolor, que pueda llegar algun dia al abrazo fraterno.

Si no logramos elaborar el duelo y cerrar las heri-
das no tendremos futuro, no debemos negar mas el
horror vivido y asi poder pensar en nuestra vida
como sociedad hacia adelante, superando la pena y
el sufrimiento.

En estas horas cruciales para nuestra sociedad,
quiero decirles como jefe del Ejército que, asegu-
rando su continuidad histdrica como institucion de la
nacién, asumo huestra parte de la responsabilidad
de los errores de esta lucha entre argentinos que
hoy nos vuelve a conmover.

Soy consciente de los esfuerzos que realizames
tedos con vistas al futuro. Por ello agradezco a los
hombres y mujeres que tengo el orgullo de coman-
dar, ellos representan la realidad de un Ejército que
trabaja en condiciones muy duras, respetucsc de
las instituciones republicanas y poniendo lo mejor
de si al servicio de la sociedad.

Fido la ayuda de Dios, como yo lo entienda o co-
mo lo entienda cada uno, y pido la ayuda de todos
los hombres y mujeres de nuestro amado pais, para
iniciar el transito del didfogo que restaure la concor-
dia en la herida familia argentina.



