MODULO IV

Desarios ACTUALES EN EL CAMPO
DE LOs DirecHOsS HUMANOS

Universalidad de los derechos humanos y la diversidad cultural

Como ya senalamos, una de las caracteristicas fundamentales de los De-
rechos Humanos es la universalidad, entendida, tanto desde un punto de
vista conceptual: Cuando hablamos de un derecho determinado rodos en-
tendemos lo mismo, tanto en su definicién como en su contenido; como des-
de un punto de vista de vigencia territorial: El derecho de que se trate vige en
todos los Estados, es decir, en todo el territorio del mundo, sin distinciones.
Por tltima, por tales contenidos y dmbito espacial, este cardcter hace al forta-
lecimiento de la vigencia y efectividad de los Derechos Humanaos, las que se
ven menguadas por interpretaciones diversas o vigencias territorialmente
limitadas. Pero ademds, como ya lo sefialamaos, este criterio de universalidad
se pretende plasmar, a partir de la generalizacidn de un enfoque de los mis-
mos, de claro origen occidental y cristiano.

Frente a este cardcter de universalidad de los Derechos Humanos, nos
encontramos con la realidad dela diversidad cultural, entendida tanto como
diversidad politica, diversidad juridica, diversidad religiosa, diversidad lin-
glistica, diversidad histérica, diversidad éinica, etc. que inciden efectivamen-
te en lainstrumentacién practica de esta caracteristica, por unlado, y que por
otro, aparecen como un factor de legitima resistencia, de linalidades hegemani-
cas, las que, desde este punto de vista, al menos, aparecen como cuestionables

La alternativa que el sistema de derechos humanos ha adoptado en rela-
cién a esta cuestion, sin solucionarla definitivamente, conforme lo desarrolla-
remos después, es el reconocimiento de las minorfas. Este reconocimiento,
surge normativamente consagrado, por ejemplo, en el art. 27 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, y dentro de nuestro texto constitucional,
sile damos a éste un caracter interpretativo extensivo por analogia, vinculian-
dolo con el anteriorn, en el art. 75 inc. 17, referido a las comunidades indigenas.

En principio, el reconocimiento de las minorfas parte de la existencia de
una cultura hegemdnica o dominante, a la cual se opone, o al menos, con la cual
disiente. Ello surge claramente de la propia definicién que formula el art. 27
citado: "En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiisti-
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cas_.." Lo que claramente indica queexisten” "mavyorias” de etnia, religion o
lengua. Por otra parte, el reconocimiento de las mismas y sus derechos co-
rresponden al propio Estado sostenedor de la cultura hegemanica o mayori-
taria, asi el mismo art. 27 dice: “no se le negaria las personas que pertenezean
a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comn con los demas
miembros del grupo, a tener su propia cultura, a profesar y practicarsu propia
religion ya emplear su propio idioma”. Esto generaingentes dificultades ya
que, histéricamente, esa cultura ahora mayoritaria y hegemaonica, logra tal
caracter por la destruccion de otra que, como consecuencia de ello, pasa a ser
minoritaria, pero que, en la etapa anterior era la mayoritaria y dominante.
Esta situacion es tipica de Latino América, por ejemplo, ya que antes de la
conquista los pueblos indigenas dominaban culturalmente, y luego como
consecuencia de ésta y de las politicas de las republicas independientes (re-
cuérdense aquilas precisas palabras con que Siman Bolivar definié el contra-
dictorio rol emancipador de los “criollos”) devinieron en minoritarias, lo que,
seguramente, es una de las poderosas razones por las cuales su reconoci-
miento constitucional en la Argentina hasido tan tardio (1994). Y ello sumado
al hecho que tal nueva cultura dominante es tributaria del coloniaje previo,
comao es tipico en los paises de nuestro continente o del africano, empezando
por lo lingiifstico. Todo lo cual, ineludiblemente, nos obliga a ingresar en la
relacién Cultura y Poder, ysusimplicancias concretas, en el eventual reconoci-
miento de las minorias y el ejercicio efectivo de sus derechos,

Pero atin hay mis. En una obra reciente ("Du despotisme a la democra-
tie”) el jurista tunesino Mahamed Mouagit analiza la evolucién del pensa-
miento drabe-musulm4n en relacién conlos Derechos del Hombre, mar-
cando las divergencias respecto al concepto occidental de los mismos, y por
ejemploindica que, de un modo general, mientras en la concepcion occiden-
tal ha primado una concepcidn racional de la dignidad de la persona, basado
en el derecho natural, en el mundo drabe-musulman prima el criterio que
reside en Dios el origen y la fundamentacién de los Derechos del Hombre y
este es el postulado esencial del pensamiento oriental. Asi destaca, en la eta-
pa de la descolonizacion, el pensamiento de Allal Al Fassi (1910-1974), co-
rrespondiente al periodo del Estado Nacional Musulmén, quien sefiala que
el hombre es un ser esencialmente libre, cuyo origen reside en la esencia
libre de Dios, del cual dimana el cardcter divino de la dignidad y de Ia libertad
humanas v el privilegio de entrar el hombre en el Reino de Dios sobre la
Tierra, que determina y funda un orden social, donde el pluralismo y las
libertades publicas, en un marco politico parlamentario democratico son ga-
rantizados. Luego, en los afios ochenta, correspondiente a la idea del Estado
Isldmico, con la restauracion del modelo califal, desarrolla las ideas del lider
isldmico tunesino Rashid Ghannouchi, dominada por una visién global del
mundo islimica opuesto al mundo occidental, sobre todo después del jaque
al comunismo, el que acentiia una visin islimica e islamista de los derechos
del hombre en contraposicion de modelos extranjeros, por el cual tados los
derechos y libertades del hombre se deducen de la dignidad concedida por
Dios al Hombre. El Estado isldimico es en efecto un estado natural y puramen-
te ejecutivo porque Ja potestad de hacer la ley es resorte de Dios, y por consi-
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guiente, es independiente del Estado. El pluralisimo y el d.un-.rlm ala difcmll-
cia es garantizado en los limites de la unidad de la religion y de !:n sucu;dad.
Finalmente, en el marco de la idea de la Nacién Isldmica, sintetiza las ideas
del marroqui Mohammed Abed Al Jabri, quien plantea la po.*fihilidnd deuna
universalidad de los derechos del hombre y de la democracia, basada en el
fundamento filosolico, por el cual, asi como en occidente los derechos del
hombre se fundan en el estado de naturaleza y elderecho natural, ello mismo
en el sistema islamico, puede fundarse en la teoria islamica de la “Fitra", dis-
posicién divina del cardcter innato en el hombre, a la unidad de su ._a‘t.u_misic’m
a un mismo Dios, y a un mismo ideal ético y normativo. Sin perjuicio de lo
cual, situaciones vinculadas con la libertad de conciencia ydela igua!d_ad de
derechos entre el hombre y la mujer, constituyen problemas filoséficos y
culturales, siempre dificiles de resolver. Finalmente, ¢l rcferi;lo autor desa-
rrolla lo gue denomina una teorfa antropolégica radical, sigu:endu_ el pensa-
miento del tunesino Moncef Marzouki, Presidente de la Liga Tunesina de De-
rechos del Hombre. Su pensamiento parte de postular la sacralidad de la perso-
na humana, secular y laica, definida a partir de las ciencias sociales, comouna
verdadera religion secular, sin otro dogma que la dignidad y la sacralidad hu-
manas, de lo cual, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948,
y los instrumentos juridicos internacionales son su enunciacion.

Para profundizar un poco mas sobre la cuestion, y reflexionar, lrangcribo
a continuacion la definicion de derecho islamico: “El Derecho Isldmico se
denomina "Sharia” término que representa un camine a transitar. ydonde se
establecen derechos y obligaciones del creyente. Los principios emanados
de estos derechos y obligaciones proceden en primera instancia de dos fuen-
tes principales: El Sagrado Corin, libro sagrado de lqs musulmanes y la Tra-
dicion profética, que son hechos concernientes a la vida del Profeta Muham.-
mad." Y advierten: “El derecho islimico debe comprenderse dentro de un
contexto islimico...es decir una sociedad donde viven musulmanes, indivi-
duos que creen en la omnipotencia Divina, manifestadg a los homl?re; a
través de los profetas y los libros sagrados”, (Centro Islamico de la Republica
Argentina- Coleccion Cultura Isldmica),

Por otra parte, ciertos autores (Leclerg-17) advierten que, sin embargo,
tanto en occidente como en oriente, existe, en el pensamiento sobre los
derechos humanos una remisién comtin al origen divino, tomado como
ejemplo para occidente la Declaracion de la Independencia de Estados Uni-
dos de 1776, el pensamiento de Santo Tomds de Aquinoyel pensamiento de
los dominicos y jesuitas espaoles de los Siglos XVI y XVIl y para oriente el
preambulo de la "Declaracién Islimica Universal de los Derechos del Hom-
bre, de 1981, por iniciativo del Consejo Islamico.

En primer lugar, este rapido repaso doctrinario, nos permite confron_tar
las tensiones (desde lo filoséfico, como desde lo politico) que frente a dife-
rencias culturales, plantea una aproximacion conceptual universal de_ los
Derechos Humanos, y nos permite preguntarnos: en cuanto resulta legftimo
exigir un apartamiento de la propia cultura e historia para alcan;ar un funda-
mento comun, y en cuanto, las propias conductas bélicas de occidente (Gue-
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rra del Gollo- Invasion a Irak) no culminan siendo causa eficiente de posicio-
nes filoséficas y doctrinas, como las sostenidas por los tedricos del Estado
Islamico. Por otra parte, violaciones llagrantes a la integridad lisica, psiquica
y moral de las mujeres, (actos de amputacion y esterilizacian), desigualdades
notorias de oportunidades y de trato de éstas, (en el derecho a contraer matri-
monio o en las relaciones familiares) o la aplicacion de penas degradantes, y
limites al ejercicio de ki libertad de conciencia, parecen ser hechos que, por
su contundencia, no pueden ser vistos con indiferencia por la comunidad
internacional. Y finalmente, el rol que le cabe a los propios pueblos Arabe-
Musulmanes en la construceion de una alternativa politico-institucional que
garantice el respeto y el ejercicio de los derechos humanos.

En sintesis, la diversidad cultural constituye una de los desafios actuales
de los derechos humanos, en tanto el logro de la universalidad debe obtener-
se en el marco del respeto de dicha diversidad y del ejercicio del derecho ala
libre determinacian de los pueblos.

La responsabilidad internacional por la violacién de los derechos humanos

Ya hemos senalado, en los Mddulos Dos y Tres, la evolucidn que en el
campo del derecho internacional se ha producido, tanto en lo referente a la
Responsabilidad Estatal por tal violacion, con origen en el sistema conven-
cional. tanto universal como regional, comao can respecta a la Responsabili-
dad Individual por graves violaciones a los Derechos Humanos, a partir de
tipificacion y sancién de los Crimenes de Guerra, desde la segunda mitad del
Siglo XIX.

Ahora nos adentraremos al tratamijento de algunas alternativas a tal res-
ponsabilidad, desarrolladas en el ambito internacional, sus fundamentos y
criticas.

Por la iniciativa de representantes de organismos no gubernamentales
en el ambito internacional, se ha insistido en la necesidad de extender la
responsabilidad por vielacitn de los derechos humanos, al Fondo Moneta-
rio Internacional, el Banco Mundial y las organizaciones del interés econé-
mico multinacional. Fundamentan ello, en la responsabilidad que, en espe-
cial con relacién a los paises subdesarrollados, le cabe a los mismos por la
implementacion y control de gestion, de politicas econdmicas recesivas, de
acumulacidn de capital e inequitativa distribucion de la riqueza, generadoras
de unacreciente pobreza, que, como ya indicamos, es reconocida contempo-
raneamente como la causa fundamental de violacion de los derechos huma-
nos en plenitud, y la causante del creciente deterioro del medio ambiente.

Por iniciativa de los Estados. por su parte. se procura la extensién de
responsabilidad por la violacién de los Derechos Humanos, a organizacio-
nes armadas no gubernamentales, que actiian hacia el interior de los respec-
tives Estados, como los denominados Movimientos de Liberacién Nacional,
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que argumentan, que en determinados momentos pueden tener hasta domi-
nio territorial y poblacional auténomo, en detrimento de la propia autoridad
estatal, y comenten violaciones a los derechos humanos, que les deben ser
imputados.

En general, la oposicién a su consideracién como responsables, se fun-
damenta en el peligro cierto que representan en el debilitamiento de Ia res-
ponsabitidad Estatal frente a fa violacion, ya sea por accién, por omision o
por acquisencia, por una mutua incriminacion de los eventuales co-respon-
sables, que restaria operatividad a los sistemas internacionales de protec-
cidn, diluyendo su efectividad.

Es por ello que, como ya lo expusimos, el desarrollo del sistema ha pro-
gresado hacia el perfeccionamiento del sistema de responsabilidad estatal y/
o individual, segtin el tipo de violacién cometida,

Por otra parte, cabe analizar la situacién particular creada por la Conven-
cién Interamericana para Prevenir, Sancionary Erradicar toda forma de
Violencia contra la Mujer (o Convencién do Belén do Pard) (aprobada por
ley 24.632), ya que es el primer ejemplo en que el sistema de proteccion
ingresa en la consideracion de una violacign que, por su naturaleza, en gene-
ral, proviene del dmbito privado, consecuencia, en gran medida, de la situa-
cion de opresion de género que sufre la mujer, canforme ya lo explicamos en
el Médulo anterior, y que es consecuencia del proceso de visualizacion del
problema, llevado adelante por diversas organizaciones no gubernamenta-
les que trabajan a favor de los Derechos de Ja Mujer, que concluyé plasmado
en este tratado del sistema regional de proteccion. Y la responsabilidad Esta-
tal deriva del no cumplimiento de sus obligaciones de investigacién de los
hechos y de la sancién de los responsables, y de las medidas adecuadas a los
fines de su prevencion.

Asi, en relacion con la aplicacion de la Convencidn en tratamiento, y en
especial, referidoalosarts. 3,4y 7, y respecto a la respansabilidad Estatal,
la Comision Interamericana De Derechos Humanos (Informe 54/01. Caso
12.051. Brasil. Del 16-04-01), ha expresado "Esto significa que aun cuando la
conducta no sea originariamente imputable al Estado (por ejemplo porque el
agresor es andnimo o no es agente del Estado), un acto de violacion puede
acarrear responsabilidad estatal “no por el acto mismao, sino por la falta de la
debida diligencia para prevenir la violacidn o respender a ella, conforme lo
requiere la Convencién” (Informe Anual sobre la situacién de los Derechos
Humanos en el Brasil. 1997))" (pdrr. 20).

Y por otra parte, respecto a la extensién de la responsabilidad, en el
mismo caso ha expresado "Dado que la violacién contra P2 da M. forma parte
de un patrén general de negligencia y falta de efectividad del Estado para
procesar y condenar a los agresores, considera la Comision que no sélo viola
la obligacién de procesar y condenar sino también la de prevenir estas prc-
ticas degradantes”. (parr. 56).
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Finalmente, Ia Comision Interamericana funda su competenciaen rely-
cién con la aplicacion de esta Convencion, a partir de sy ratificacion por el
Brasil, y en particular, en lo dispuesto en el art, 12 del relerida instrumento, y
en general, en su cardcter de instrumento Convencional del sistema regional
de proteccidn. (pirr. 28).

Lalucha contrala impunidad

En principio podemaos aproxiniar una definicién de impunidad, como: la
imposibilidad de investigar, individualizar Y sancionas, a lus presuntos res-
ponsables de graves violaciones de los derechos humanos, en forma plenay
efectiva. Circunscribimos Ja misma a tales violaciones, Ya que, porlo que ya
vimos, las mismas no pueden estar alcanzadas por el instituto de la prescrip-
¢ién, nide la accion ni de |a pena; sus responsables no pueden gozar de los
beneficios de la amnistiy uotras formas de perdon: v log Estados tienen la
obligacién de extradiia y/o desometer a juicios en su propio territorio a los
presuntos responsables

Oensucaso, podemos adoptar la definician mis general ensayada por Ja
LEOrlc- Interamericana sobre Derechos Humanos en el "Caso del Tribunal Cons-
titutional”- sentencia de] 3] -01-01, que dice: “Como lo ha senalado este
TI'“JUII.']I. la Convencidn Americana garantiza a 10da persona el aceeso g la
Justicia para hacer valer sus derechos, recavendo sobre los Estados Partes los
deberes de prevenir, investigar, identificar Y sancionar a los autores intelec-
tuales y encubridores de violaciones de los derechos humanos, Con base en
estaobligacion, £y Estado tiene el deber de evitar y combatirla impunidad, la
c_u'a] ha sido definida comgo “la falra en su conjunto de investigacion, pcrse("u-
€1on, captura, enjuiciamiento Y condena de los responsables de las violacio-
nes a los derechos protegidos por la Convencisn Americana”, (pérr, 123, In-
forme Anual, 2001,T=1, pag 141),

Sibien estas son las definiciones de impunidad con las cuales trabajare-
mos FI presente capitulo, no desconocemos que pueden ensayarse otras de-
ﬁ‘n.lcmnes que. relacionadas con los delitos en general, pueden hacer hinca-
pic:en lainoperancia del sistema estatal de prevencion y de juzgamiento, en
la existencia de grupos o clases beneficiadas por 1a ausencia de una adecuada
persecucion penal o, conforme los criterios mds conservadores, en la ausen-
cia de sanciones adecuadas o en la existencia de leyes que favorecen el no
cumplimiento efectivo de |4 totalidad de la pena judicialmente impuesta,

La impunidad de las Eraves violaciones a los derechos htimanos es un
fenémeno de cardcrer continental. En Ja Ctapa post-dictatorial, iniciada des-
pués de la caida de las dictaduras militares que dominaron el continente por
mas de dos décadas, en la segunda mitad de| siglo XX, con las exclusivas
excepciones del Juzgamiento a las primeras tres juntas militares en |a Argen-
tinayel juzgamiento de Garcia Meza en Bolivia, predoming |a miis abierta y
absoluta impunidad. Se pretendia fundarello e razones de reconciliacian y
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pacificacion nacional, que se contradecian con el caricter de los delitos co-
metidos, como atroces y aberrantes, su sistematicidad y su masividad, afec-
tando @ una parte importante de la poblacion civil, ademas de los efectos
colaterales producidos, como ser, los exilios compulsivos. Ello adems, fren-
tea una conducta de las FEAA. reivindicativa de su obrar. Paraello se recurria
ametodologias diversas, desde leyes de autoaminstia, a leyes de caducidad 0
a reformas constitucionales, que por motivos diversos, que impidieron, el
pleno y efectivo, juzgamiento de los responsables o el cumplimiento total de
las condenas legalmente impuestas,

El Caso Argentino. La historia reciente de la impunidad de los delitos atro-
cesyaberrantes cometidos durante la tiltima dictadura militar (1976-1983) fue
complejay el tema mantiene, ademads, absoluta actualidad.

Desde la perspectiva histérica podemos reseiar la situacion del modo
quesigue: Inicialmente, debemos senalar que, en plena dictadura militar, las
victimas de las violaciones a los derechos humanos y sus familiares recurrie-
ron a la justicia en sucesivos habeas corpus, todos los cuales, sistematica-
mente, fueron rechazados, ante los informes negativos proporcionados por
las fuerzas armadas, lo que motive, posteriormente, la inclusién del rol del
Poder Judicial, en el marco del proceso represivo, en el informe final de la
Comisién Nacional sobre Desaparicién Forzada de Personas. (Nunca Mas,
Capitulo 111, Ed. Eudeba, 4+ edicion, 1984, pags. 391 ysigtes.).

Después, y sobre todo al finalizar la guerra de Malvinas, comenzaron a
formularse denuncias judiciales vinculadas con las personas inhumadas
como N.N. en distintos cementerios del pais, lo que permitié los primeros
reconocimientos de identidad de personas desaparecidas y la forma en que
habian sido asesinadas. Como asimismo, causas penales en determinados
casos de desaparicion forzada de personas,

Efectivizando un compromiso electoral, el presidente Raul Ricardo Alfon-
sin, al poco tiempo de hacerse cargo de la funcion (10-12-1983), por una
parte, credla Comisién Nacional sobre la Desaparicién Forzada de Perso-
nas, (CONADEP), presidida por el escritor Ernesto Sébato, y con la cual los
organismos no gubernamentales de derechos humanos colaboraron activa-
mente (a excepcion de Madres de Plaza de Mayo) que presentd su informe
final en septiembre de 1984. Este informe, ademas de explicitar la metodolo-
gia represiva, sistematizé, por primera vez oficialmente, una némina de per-
sonas desaparecidas (inicialmente mds de 7.000), de represores, de centros
clandestinos de detencién y de personas desparecidas vistas en tales centros.
Y asimismo, en su caracter constitucional de Jefe de las FEAA, ordend el juz-
gamiento de las tres primeras juntas militares, por tales hechos, porla justi-
cia militar. (Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas).

Enelafio 1984, se reformé el Cédigo de Justicia Militar (ley 23.049), 1a
que establecid una primera instancia castrense y otra civil posterior, (Las C4-
maras Federales en lo Criminal y Correccional Federal), pero ademas fijé
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que, los delitos atroces y aberranies no estaban alcanzados por el beneficio
de la Obediencia Debida, (art. 12), producto de una negociacion parlamenta-
ria, necesaria para la aprabacian de laley. Asimisino, se dio puiblicamente un
debate en relacion con los alcances del concepio de juez natural, en el cual
se fijaron tres posiciones: La primera, sostenida por el sector militar que
alegaba que, conforme el Cadigo de Justicia Militar vigente al smomento de
los hechos, este le correspondia al Consejo Supremo de las FEAA., la segun

da, sostenida principalmente por el gobicrno, que se adopto finalmente, de
que, a los fines de que una sentencia dictada por un 6rgano administrativo
con funciones jurisdiccionales sea constitucionalmente valida, debe preve
surevision por el Poder Judicial Constitucional, y que, conforme la jurispru
dencia de la CSIN una modificacion de naturaleza procesal y de aplicacion
inmediata, no afecta el principio en tratamiento. Y finalmente, la sostenida
por los organismos de derechos humanos de que debia ser el Poder Judicial
el encargado de enjuiciar directamente a los responsables, 1eniendo en con-
sideracion. para ello, la participacién activa de las FEAA. en el proceso repre-
sivo y la jurisprudencia de la CSIN antes citada, (Este dltimao criterio, exclu-
sion de la competencia de los tribunales militares para el juzgamiento de los
responsables de desapariciones forzadas de personas es el adoptado por la
Convencian lnteramericana para la Prevencién y Sancion de la Desaparicion
Forzada de Personas, actuaimente con jerarquia constitucional). La sancidn
de la reforma ademds representd que, las causas iniciadas antes de su san-
cidn, y que tramitaban ante la justicia federal, fueran remitidas al Consejo
Supremo de las FEAA., por razones de competencia.

Ante lareticencia dela justicia militar de juzgar efectivamente las respon
sabilidades penales, conforme el Cadigo de Justicia Militar reformado, co-
menzo a “avocarse” asutratamiento la Cdmara de Apelaciones en lo Criminal
y Correccional Federal de la Capital Federal, en pleno, El juicio comenzd en
abril de 1985, (Causa N » 13) y se dict6 sentencia el 9 de diciembre del mismo
ane, con cinco condenas (las més graves, prision perpetua para Videla y Mas-
sera) y cuatro absoluciones. Pero ademas, en su punto 30, decidio se conti-
nuara el juzgamiento respecto a otros responsables operativos del sistema
represivo ilegal instrumentado, y que la sentencia tenfa por probado. Dicho
juzgamiento implicé, por una parte. Ja necesidad de recuperar las causas en
poder del tribunal militar, efectuar una seleccion de los casos a imputar v la
realizacion de extensas y estremecedoras audiencias que pusieron de manifiesto
las atrocidades del terrorismo de estado, y por otro, un hito judicial, en la medida
en que, aquello largamente denunciado por los organismaos de derechos huma-
nos y verificado por fa CONADER, se corroboré, por primera vez, judicialmente.

Como consecuencia de la sentencia antedicha, durante el afio 1986, se
impulsaron, a través de las respectivas Camara Federales competentes con-
forme los términos del Cadigo de Justicia Militar Reformada, los juicios pe-
nales dirigidos, principalmente, a los responsables operativos de Cuerpo,
Zonay Subzona Militar, Operaciones Navales, ESMA y Policfa de la Provincia
de Basas. (p. ej. Cuerpo [ del Ejército y responsables de zona y subzona co-
rrespondientes a dicho cuerpo, intervino la Camara de Apelaciones en lo
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Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal, ya que la sede princi-
pal de dicho cuerpo estaba en Campo de Mayo en la Ciudad de Buenos Aires);
como asimismo, de las causas penales formadas como consecuencia de la
remision efectuada por el Ministerio del Interior de la Nacion, de los antece-
dentes recogidos y sistematizados por la Ex. CONADEP las que fueron dirigi-
das, porlo general, alos Juzgados Federales de Primera Instancia competen-
tes. Por su parte las FEAA., asi como inicialmente mantuvieron una disposi-
cion de cuerpo reivindicativa de lo actuado, sumaren en esta efapa unaactitud
de defensa, principalmente de los cuadros subalternos, llegdndose al acuarte-
lamiento de tales imputados en unidades militares ante citaciones judiciales.

En diciembre de 1986 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion confirma
la sentencia dictada por la Cdmara de Apelaciones en lo Criminal y Correccio-
nal Federal en la Causa N* 13, seguida a las primeras tres juntas militares de
la dictadura militar. A fines de diciembre del mismo afio en Congreso de la
Nacién sanciona la ley 23.492, conocida como ley de “Punto Final’, ya que la
misma establecia un término de caducidad de sesenta dias corridos, a partir
de la publicacidn (que se efectué inmediatamente), vencido el cual, ninguna
nueva citacion a indagatoria podia ser formulada, salvo que el imputado se
hallara profugo o hubiera sido declarado rebelde, en estas causas vincula-
das con lo que se denominaba eufemisticamente “operaciones emprendi-
das con el alegado motivo de reprimis el terrorismo”, poy remision al art. 10
de la ley 23.049. Asimismo excluia su aplicacion con respecto a los casos de
apropiacidn de menares y de sustitucion de identidad de los mismos. Como
puede advertirse dicha ley inclufa el mes de enero, tradicionalmente de Feria
Judicial. A pesar de ello, la mayoria de los tribunales habilitaron la misma
para proceder a las respectivas citaciones, sin perjuicio de lo cual, inicialmen-
te, un nimero imporante de presuntos responsables pudo sustraerse de la
accidn judicial, por su aplicacién. Por orra parte, con respecto a las causas gue
tramitaban ante Juzgados Federales de Primera Instancia, comao sucedid par-
ticularmente en Mar de} Plata ante la sancion de esta ley, resolvieron, en
general, declarase incompetentes y remitir las actuaciones a las Camaras Fe-
derales, no habiendo habilitado la Feria Judicial, lo que representd, su remi-
sién sobre la fecha de vencimiento del término de caducidad.

A pesar de ello, la ley 23.492 no pudo poner fin a los procesos en curso o
reducirlos, como era su pretension, @ un minimo de procesados, entiendo
personalmente, porgue el Poder Judicial era consciente de que, si asumia
pasivamente el desafio que le imponia la referida ley, iba a ser, eniltima
instancia, el responsable politico de la impunidad. Ello ya habia quedado
demostrado con claridad, con la actitud asumida por la Cdmara de Apelacio-
nes en los Criminal y Correccional Federal, al sentenciar la CausaN® 13y
ordenar la formacidn de causas a otros responsables operativos del plan
sistematico, en su punto 30. Con lo cual, la tensién entre el gobierno y la
corporacidn militar no ceso.

En ese contexto, en la Semana Santa de 1987 se produce la sublevacion
“carapintada” encabezada por el Teniente Coronel Aldo Rico, que se acuartela
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en Campo de Mayo. Moviliza a persanal subalterno de la fuerza ejército, exi-
giendo una solucién politica al tema de las citaciones y formulando criticas a
Ia conduccion del ejército, a la que imputabin a los generales descargar las
responsabilidades en sus subordinados. Ello genero una reaccion popular
muy importante que se concentrd dutante los cuatro dias en las plazas de
todo el pais, y también un acuerdo politico nndanime en defensa de la instin-
cionalidad. Finalmente, Allonsin debio ir a negociar personalmente con los
amotinados el dia domingo. Como resultado de dicha negociacion los ama-
tinados (calificados por el presidente en su discurso tinal como "Héroes de
Malvinas") depusieron sus armas y el gobicrno se comprometio en dar una
solucién politica al tema de las citaciones del personal militar subalterno.
(Solucidn ésta, que segiin algunas analistas ya el gobierno tenia prevista an-
tes del amotinamiento y para otros, fue consecuencia directa e inmediata del
mismo). Por otra parte la negativa a reprimir el alzamiento, por parte de las
Fuerzas Armadas, dejd de manifiesto el acuerdo ticito de toda la fuerza con el
reclamo de los amotinados.

Paco tiempao después, el Congreso de la Nacion sanciona la ley 23.521,
conocida como de "Obediencia Debida”. Dicha norma establecia una presun-
cidn de derecho, de que todo el personal militar, desde el grado de Coronel en
el Ejércita, y sus carrespondientes en las restantes fucrzas, por los hechos
acaecidos entre 1976 y 1983, habian actuado obedeciendo érdenes, sin posi-
bilidad de proceder al examen de oportunidad v legitimidad de las mismas.
Ademds derogd la disposicion de la ley 23.049 que excluia su aplicacién en
los casos de delitos atroces y aberrantes. La ley 23.521 establecia algunas
excepciones a su aplicacion, como la referente a la apropiacion y sustitucion
de identidad de menores acaecidos durante el referido periodo. Dicha norma
fue, por mayoria, declarada constitucional por la Corte Suprema de Justicia
delaNacion. Ensuvoto, los Dres. Caballero y Belluscio sostuvieron que ... La
ley 23.521 ha establecido una causa objetiva de exclusion de pena que funcio-
na como excusa absolutoria y aparta toda consideracion sobre la culpabili-
dad del agente enla comision de los delitos atribuidos que contintan siendo
tales. Esta potestad proviene del art. 67 inc. 11 de la Constitucién Nacional, en
relacidn con el inc. 28...." (Actualmente arts, 75 inc. 12y 32) .Por su parie, en
sus votos disidentes, los Dres. Petracchi y Bacque, sostuvieron: Que el Con-
greso carecia de potestades para imponer a los jueces y a la Corte una inter-
pretacion determinada de los hechos sometidos a su juzgamiento en una
causa o controversia, arrogandose asi, una facultad propia del Poder Judicial;
Que en el derecho penal tan solo pueden aplicarse leyes con efectos retroac-
tivos en la medida en que estas sean de cacicter general, y esta no lo era, Par
su parie el Dr. Petracchi entendia que la norma resuliaba constitucional, en la
medida en que se la interpretara como una amnistia, es decir, ejercicio por el
Congreso de su potestad constitucional fijada en el art. 67 inc, 17. (Actualmen-
teart. 75 inc. 20). A su turno el Dr. Bacque sostiene que no es una amnisifa, ya
que no produce la extincidn del delito y de la pena; y que si eventualmente, se
considera tal, por imperio del art. 18 de la C.N. que quedan abolidas para
siempre todo tipo de tormento y los azotes, y la Convencion contra la Tortura,
aprobada por ley 23.338, no pueden ser objeto de aministia, declarando asi su
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inconsttucionalidad. (Un desarrollo de los argumentos en: Travieso Juan A,
“Derechos Humanos y jurisprudencia’, pag. 84) La Camara Federal de Apela-
ciones de Bahia Blanca, por su parte, ensu oportunidad, se pronuncio a favor
de suinconstitucionalidad.

Elargumento politico utilizado para defender su legitimidad se basaba
en los discursos del Dr. Alfonsin, en la campana electoral de 1983, donde
expresaba que habia tres niveles de responsabilidad: Quienes dieron las 6r-
denes, quienes las obedecieron y quienes se excedieron en su cumplimiento.
Lo cierto es que este criterio en nada se contraponia con la eximente de res-
ponsabilidad de Obediencia Debida ya existente en el Codigo Penal, que |a
admitia, siempre v cuando el imputado probara la existencia misma de la
orden, con lo cual se podia saber quien dio la misma y quien la obedecid,
como asimismo, sobre la base de su contenido, verificar quién se excedio,
como también, quedabaa la apreciacién judicial, verificar siexistié material-
mente imposibilidad de revision o de desobediencia. En realidad el proble-
ma central del instituto existente, radicaba en la prueba de la orden, ya que
existia un pacto de silencio en las Fuerzas Armadas sobre dichos acontecimien-
tos. que la referida ley legitimo, dandose et contrasentido de existir innumera-
bles beneficiados por la Obediencia Debida, no habiéndose probado nunca, en
las diferentes causas, una orden concreta en relacion con un caso determinado

Otro punto discutible fue el referido ala aplicacién temporal del benefi-
cio, ya que, poruna parte, laley lo circunscribia al periodo 1976-1983, y porel
otro, se argumentaba, con razén (ya que asi lo consagra actualmente la Con-
vencion Interamericana parala Prevencion y Sancién de la Desaparicion For-
zada de Personas) que este delito es de cardcter continuo o permanente, has-
ta el momento de la aparicion con vida o del cadaver, del desaparecido, lo
que, en la mayoria de los casos, se extendia mas alld del ano 1983. La solucién
a este planteo también fue politica: Que debia presumirse que con el adveni-
miento de la democracia las desapariciones forzadas habian cesado.

Carlos Nino ("Juicio al mal absoluto”), Ed. Emecé Bs. As. 1997, pags. 281/283)
justifica la sancidn de estas leyes sobre la tesis de la selectividad del castigo,
entendiendo el castigo como un mix de metas positivas, en el caso, preserva-
cion de la democracia, y derechos negativos, por el cual nadie tiene derecho
a que ciertas personas sean castigadas, y consecuentemente, nadie tiene el
derecho a no ser castigado, si otros no lo son; para concluir que, frente a la
comision de delitos de "manos multiples” como las que caracterizan la viola-
cion a los derechos humanos, la pretension de castigar a «todos», (fin retribu-
tivo) conlleva al resultado de que termine por no castigarse a nadie, siendo
ello causa ultima de la impunidad generalizada.

Permitaseme disentir con este punto de vista, por las siguientes razones: El
castigo de graves violaciones a los derechos humanos, como las provenien-
tes del Terrorismo de Estado, constituye una meta positiva, destinada al forta-
lecimiento del orden constitucional, el sistema demaocritico y el adecuado
funcionamiento de sus instituciones, el que no se preserva cediendo a la
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presion o a la amenaza, mas o menos institucionalizada, de quienes procuran
su propia impunidad o que representan los grupos de interés o de poder que
se beneficiaron conella. Que ental contexto, entiendo, el castigo no persigue
wn mero f[in rewributivo sino una meta positiva clara.

La conjuncidén de ambas leyes limito la continuidad de los procesos pe-
nales a los militares de la mas aha graduacion, es decir, jefes de Cuerpo, de
zona v, en algunos casos, de subzona, exclusivamente, {siempte gue no ha-
yansido al -anzados por el Punto Final), es decir, que representd, en general,
el desprocesamiento de todos los autores materiales de los hechos imputa-
dos y de parte de los responsables operativos,

Finalmente, esta tensién entre el reclamo de la sociedad civil y las pre-
tensianes de la corporacion militar, quedd resuelta en una forma que evi-
dentemente beneficiaba las pretensiones de esta dltima, y constituyé un
momento de inflexién en el apayo popular a la gestion presidencial, el que
fueresquebrajandose cada vez mas, de alli en adelante, y como consecuencia
de ello, también, fue debilitaindose la participacion popular por las reivindi-
caciones de Juicio y Castigo a los responsables del Terrorismo de Estado.

Alentados por los resuliados ya obtenidos, porel paulatino debilitamien-
to del gobierno, consecuencia de un creciente proceso inflacionario y el segu-
ro apovo institucional de las fuerzas armadas, las “carapintadas” no cejaran
en su accion militar, pero reclamando ya, abiertamente, la reivindicacion de
lo actuado, en lo que ellos denominaban “la lucha contra la subwversién” y la
finalizacion definitiva delos procesos penales pendientes, Asi Aldo Rico, quien
se habia fugado de su lugar de detencién, encabezé un alzamiento en Monte
Caseros (Corrientes) en enero de 1988 y posteriormente, el Coronel Seinel-
din, encabezé un amotinamiento a las puertas de la Capital Federal a fines
del mismo afo. Finalmente, en enero de 1989 se produce el asalto al Cuartel
de La Tablada, por un grupo civil armado, mal pertrechado y escasamente
organizado, que fue drdsticamente reprimido por el Ejército, el que reivindico
asi suimagen de "guardian” de las instituciones ante la sociedad, y que, como
bien senala Luis Alberto Romero: “Podia anticiparse que, a la larga, la cues-
tion militar abierta se solucionaria con la reivindicacion de los militares,
el plvido de los crimenes de la "guerra sucia” y el entierro de las ilusiones
de la civilidad...”, proceso éste que se habia iniciado con la sancidn de las
leyes 23.492 y 23.521.

Finalmente, la crisis hiperinflacionaria, la ausencia de respaldo interna-
cional, y la pérdida de toda iniciativa politica, sumado a una eleccion presi-
dencial muy anticipada (mayo de 1989) llevaron a que el Presidente y Vice-
presidente de la Nacion renunciaran anticipadamente y que asumiera la pre-
sidencia, el 9 de julio de 1989, Carlos Sail Menen, del Partido Justicialista. Era
conocido, desde antes, 1a posicién favorable del Peronismo, como de la dere-
cha politica {(Unién del Centro Democritico, p. ej.) a una amplia amnistia en
relacién con los delitos cometidos durante los afos 1976-1983, en el marco
de] Terrorismo de Estado. Dicho propésito se concretd, inicialmente, con el
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Decreto 1002/89, de indulio presidencial a los aaun procesados en dichas
causas, cuyo electo procesal fue cliusurar las mismas ante la imposibilidad
material de someter a algan presunto responsable a juicio.

El referido decreto generd discrepancias doctrinarias y jurisprudencia-
les, en la medida en que, por una parte, basado en el criterio interpretativo
predominante, se sostenia que siendo el indulto una atribucion presidencial
de perdon de la pena y sus efectos, exigia la existencia de una condena previa,
lo que en el caso no existia, ademas de afectar la presuncion de inocencia del
procesado, y un ataque al principio republicano de gobierno (Zarini-365-366)
coma asimismo, tiene el efecto de paralizar el proceso judicial e impedir el
efectivo ejercicio del derecho de acceso pleno a la jurisdiccidn, y por ende,
resultaba inconstitucional; por la otra, se rescataban antecedentes en que el
beneficio se aphco a procesados (partiendo de caso "Ibdnez” dusante Ja pre-
sidencia de Hipalito Irigoyen, y luego, durante la presidencia de Uriburu y de
Perdn), lo que a parte de la doctrina constitucional [Sagués, 1, 134) le permite
afirmar que, conforme el derecho constitucional consuetudinario, los indul-
tos a pracesados estan admitidos, y que, ante la inexistencia de condena, tales
indultos, no afectan el principio de inocencia, como asimismo, no constitu-
ven ejercicio de funciones judiciales por el Presidente de la Repuiblica (Mi-
don, 800), aunque este ultimo los critica desde e punto de vista politico, por
suuso abusiva. (Midén, 800/01). La Camara Federal de Apelaciones de Bahia
Blanca declard su inconstitucionalidad y la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion su constitucionalidad. (CSIN- "Riveros” DJ-1991-1-566; doctrina con-
firmada en "Aquino”-JA-1993-1-45).

Desde mi perspectiva, y a los fines especificos del tema en tratamiento,
mias alla de la constitucionalidad o no, en general, del indulto a procesados,
cabe sefialar que, por aplicacidn de la Convencidn Americana sobre Dere-
chos Humanos (arts, 1.1, 2, By 25) vigente en la Argentina a partir de su ratifi-
caci6n en septiembre de 1984, y la jurisprudencia de la Corte Interamericana
sobre Derechos Humanos en el caso contencioso “Barrios Altos” (Informe
Anual, 2001), frente a graves violaciones a los derechos humanos, las leyes de
amnistia. perddn, prescripcién, etc. que impidan el efectivo y pleno acceso y
ejercicio del derecho a la jurisdiccifn, son inconstitucionales.

Que igualmente cabe sefalar que, a fin de justificar un alegado fin de
pacificacién nacional, los referidos indultos inclufan también como benefi-
ciarios a miembros de las organizaciones armadas sometidas a proceso. Que
asimismo, frente al pedido judicial de algunos de ellos de renunciar al benefi-
cio para ser sometidos a juicio, la CSJN sostuvo que el indulto es una potestad
discrecional del titular del PEN, de cardcter irrenunciable. (Caso “Daleo”).

Finalmente, al ano siguiente, 1990, el presidente de la Repuiblica indulté
a los integrantes de las tres primeras juntas militares condenados por la
Cdmara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de Capital Fe-
deral, en la Causa Nv 13, con lo que se pretendi6 cerrar definitivamente la
intervencidn del Poder Judicial para investigar, e individualizar y sancionara
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los responsables del Terrorisma de Estado, entre los anos 1976- 1983, Asimis-
mao se indulté a Jos condenados pertenecientes a organizaciones armadas
con sentencia firme (Eduardo Firmenich).

Asimismo, este proceso estuvo jalonado por otras cuestiones menores,
pero que configuran el proceso de impunidad: Instrucciones a los Fiscales a
fin de que no planteen la inconstitucionalidad del indulto a procesados; Re-
maocion de liscales que no acataban tales instrucciones; o limitaciones a las
facultades de los Particulares Damnificados en el dmbito del Codigo de Justi-
cia Militar, a fin de invalidar sus planteos de inconstitucionalidad, eic.

Agotados los recursos internos desde distintos puntos del pais, inclu-
vendo Mar del Plata, se recurrio mediante ¢l procedimiento de denuncia
individual, ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, (Ca-
$05 10.147,10.181, 10.240, 10.262, 10.309 y 10.31 L. [nforme Anual- 1992-1993).
La misma, mediante Informe definitivo N ¢ 28/92, del 2-10-1992 concluyd que
lasleyes 23.492, 23,521 y el Decreto 1002/89, son incompatibles con el articu-
lo XVIII de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, y
conlosarts, 1, 8y 25 dela Convencién Americana sobre Derechos Humanaos,
al impedir el ejercicio de las garantias judiciales consagradas en el art. 8.1
de la Convencion consistentes en el derecho que toda persona tiene “a ser
oida con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competeunte, independiente e imparcial, establecido con aneriori-
dad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para de terminacion de sus derechos y abligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”. Vulnerar el derecho a la pro-
teccion judicial, (art. 25 CADH) e incumplir las obligaciones de investigar,
individualizar a los responsables y sancionarlos, contenida en el art. 1.1. Del
mismo instrumento internacional; y recomienda al gobierno de la Argentina
la adopcién de medidas necesarias para esclarecer los hechos e individuali-
zar a los responsables de las violaciones de derechos humanos ocurridas
duranie la pasada dictadura militar.

Atenta no haber la Comision Interamericana remitido el caso a conoci-
miento de la Corte Interamericana ni tampoco haber el gobierno argentino
cumplido con la recomendacion explicitada al final de parrafo anterior, lo
que tornd imposible la continuacion de las causas penales respectivas, las
victimas, familiares de estas y organismos de Derechos Humanos, instaron la
iniciacion de tramites judiciales en forma auténoma o en relacion a las cau-
sas penales ahora paralizadas, a los fines de averiguar el destino final de las
personas desaparecidas y la verdad sobre todo lo sucedido, en dicho contex-
to, lo que se conoce genéricamente, como los juicios por la verdad.

Este derecho alaverdad, ha sido reconocido porla Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, desde el dictado de su primera sentencia en caso
controvertido, y ha ido perfeccionandose en sus alcances por fallos posterio-
res. Asi podemos senalar los siguientes: poraplicacion del art. 1.1 dela Con-
vencién Americana, en el fallo de la primera cuestion controvertida someti-
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daasu conociiento "Velasquez Rodriguez”, sentencia del 29-07-1988) sos-
wvo: “Eldeber de investigar hechos de este genero subsiste nnentras se inan-
tenga la incertidumbre sobre la suerte linal de la persona desaparecida. In-
cluso si en el supuesto de que circunstancias legitimas del orden juridico
interno no permiticran aplicar las sanciones correspondientes a quienes sean
individualmente responsables de delitos de esta naturaleza, el derecho de
los familiares de la victima de conocer cuddl fue el destino de esta y, en sucaso,
déndese encuentran sus restos, representa una justa expectativa que el Esta-
do debe satisfacer con los medios a su alcance”. (parr. 181).

Mas recientemente, poraplicacién de losart. 1.1, 8 y 25 de la Convencion
Americana, ha reconocido expresamente este derecho como Derecho a la
Verdad, al titular el Capitulo XVI de su fallo "Derecho a la Verdad”, v sostener:
“Es incuestionable que la situacion resenada impidio a L.H. y a los familiares
de la victima conocer la verdad acerca de lasuerte corrida por ésta ... De todos
modos, en las circunstancias del presente caso, el derecho a la verdad se
encuentra subsumido en el derecho de la victima o de sus lamiliares a obre-
ner de los drganos competentes del Estado el esclarecimiento de los he-
chos violatorios y las responsabilidades correspondientes, a través de la
investigacidn y juzgamiento que previenen los arts. 8 y 25 de la Conven-
cion” (Caso Bamaca Veldsquez, sentencia del 25-11-00. pdrs, 200y 201, In-
forme Anual, 2000, pig. 574). Y que en fallo de Caso Barrios Altos ademas de
titular el Capitulo VIl como Derecho a la Verdad y Garantias judiciales en el
Estado de Derecho”, sostuvo que "En el presente caso, es incuestionable que
se impidié a las victimas sobrevivientes, sus familiares y a los familiares de
las victimas que fallecieron, conocer la verdad acerca de los hechos ocurridos
en Bartios Altos”, (pirr. 47). “Pese a lo anterior, en las circunstancias del pre-
sente caso, el derecho a la verdad se encuentra subsumido en el derecho de la
victima o sus familiares a obtener de los arganos competentes del Estado el
esclarecimiento de los hechos violatorios y las responsabilidades corres-
pondientes, a través de la investigacion y el juzgamiento que previenen los
articulos 8y 25 de la Convencion” (parr. 48) (sentencia del 14 de marzo de 2001,
Informe Anual, 2001, T* I, pag. 440). Y asimismo, la Corte Interamericana ha
ubicado el derecho en andlisis, ademas, en el marco de la justa reparacidn,
conforme lo reglado por el art. 63.1 de la Convencién Americana: “La Corte
considera, de conformidad con el art. 63.1 de la Convencién Americana, que
el Estado estd obligado a investigar los hechos que produjeron las violacio-
nes. Inclusive, en el supuesto de que dificultades del orden interno impidie-
sen identificar a los individuos responsables por los delitos de esta naturale-
za, subsiste el derecho de los familiares de las victimas a conocer integral-
mente la sucedida” (Casa Las Palmeras, fallo del 6-12-01, parr. 69, en Infor-
me Anual, 2001, To I, pag. 1138).

Como puede advertirse conforme la evolucién de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana, el Derecho a laVerdad, se encuentra fundado tanto en
el reconocido como derecho en el marco de los art. 1.1, 8 y 25 de la Conven-
cién Americana, y como integrando una justa reparacién en los términos del
art. 63.1 de la misma. En el primero de los casos, cuando este derecho a la
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verdad se subsume con las obligaciones de investigar y sancionar a cargo del
Estado, y en el segundo, cuando éste se ejerce autonomamente.

Pero ademas podemos advertir que el contenido de dicho derecho s la
verdad, ha evolucionado en la junisprudencia del tribunal imeramericano,
desde el derecho de sus familiares a conocer el destino de las victimas, y en su
caso, recuperar sus restos, hasta el de conocer integralmente lo sucedido.

Que linalmente, si bien la Corte Interamericana ha subsumido el Dere-
cho a faVerdad, con la obligacion de investigar los hechos y sancionar a los
responsables, a cargo del Estado Parte, como regla, también es cierto que ha
senalado que en los casos en que esto tltimo no fuese posible subsiste igual-
mente dicho derecho en cabeza de las victimas sobrevivientes y de los fami-
liares de las victimas fallecidas, con lo cual le ha otorgado autonomia de la
investigacion penal propiamente dicha.

Sin perjuicio de ello, ademis, es de senalar que la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos, ha interpretado que el Derecho a laVerdad tiene
un cardcter colectivo, que conlleva el derecho de la sociedad a tener acceso
ala informacion esencial para el desarrollo de 1os sistemas demaocriticos y
un caracter particular, como derecho de los familiares de las victimas a cono-
cer lo sucedido con un ser querido, lo que permite una forma de reparacién,
basado ello en una interpretacion dindmica de los 1ratados de derechos hu-
manos, y en especifico, de los arts. 1.1, 8. 25 y 13 de la Convencién America-
na. (Caso Bimaca Veldsquez, parr. 197- Informe Anual, 2000, pag. 573) (CIDH-
Caso 10.488 "Ellacuria Ignacio y otros ¢/ El Salvador”, Informe Ne 136/99 del 22-
12-1999, Informe Anual, 1999),

Por su parte, en la argentina, Carmen Aguiar de Lapacd, en 1995, en causa
caratulada “Sudrez Mason Carlos G. y otros” (causa N” 450, y sus anexos, de
tramite ante la Cdmara de Apelaciones enlo Criminal y Correccional Federal
de la Capital Federal, iniciada como consecuencia del punto 30 de la senten-
cia dictada por la misma Camara el la causa N° 13 seguida a los Ex Coman-
dantes de las primeras tres juntas militares, en la cual ya no existian procesados
con motivo de la aplicacién de las leyes 23.492, 23.521 y el Decreto 1002/89)
solicitd a la referida Cdmara, en primer término, un oficio informativo al Ejér-
cito Argentino, a los fines de que informe sobre el destino final de las perso-
nas desaparecidas en el ambito del Primer Cuerpo de dicha fuerza, el que fue
contestado negativamente, ante lo cual requirid otras medidas investigativas,
las que fueron rechazadas porla Cimara ordenando sigan los autos segtin su
estado, lo que determinaba su paralizacion por lo antedicho. Ante ello plan-
ted Recurso Extraordinario Federal, el que le fue conferido, y la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn, con fecha 13-08-1998, dicté sentencia
(D]-1998-3-593), la que por ajustada mayoria (5 votos confirmatorios y 4
votos revocatarios) sostuvo que “"Dado que las diligencias tienen por finali-
dad comprobar la existencia de un hecho punible y descubrir a los autores
(art. 178 Céd. Proc. en lo Criminal), no resulta admisible su realizacién en el
estado actual de la presente causa, al haberse agotado su objeto procesal”.

r
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Por su parte los Ministros Petracchi'y Bossert (segtin su voto] y Fayt (seginsu
VOL0), CENEaTon su pusicion contraria al fallo recurrido, senalando, por una
parte, la contradiccion existente entre la admision inicial de la pretensidén
(basada en antecedentes jurisprudenciales de In Corte Interamericana) y su
posterior desestimaciaon, y la existencia de flundamentos insulicientes o sélo
aparentes, que tornaban arbitraria la resolucion; y por su parte, Boggiano
(Segun su voro) senald que el fallo valneraba ¢l derecho de habeas dma
consagrado enelart. 43, apartado 3, de la Constitucion Nacional, y elimpera-
tivo del preambulo de "asegurar los beneficios de la libertad, para nosotros y
para nuestra posteridad, y para todos los hombres del mundo que quieran
habitar en el suelo argentine”. (Posteriormente la CSIN modifica su criterio
mayoritario admitiendo ¢! derecho a la informacion de un familiar de una
persona desaparecida, a fin de conocer sobre su destino y en su caso donde
se encuentran susrestos, por medio de una accién auténoma de Habeas Data
en el “Caso Urteaga Facundo c/ Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Ar-
madas”- 05-10-1998- Fallos-321-2767). (LL,1998-F-237).

Ante ello, Carmen Aguiar de Lapacé, con el patrocinio de la mayoria de las
ONGS. de DD.HH. de la Argentina y del Cejil, interpuso denuncia ante la Co-
misitn Interamericana de Derechos Humanos (Casoe 12059), enelmarcode
cuya tramitacion se arribd a unasolucion amistosaacordada con fecha 15-11-99
y que fue aprobada por la Comisién con fecha 29-02-2000, mediante Informe
N#21/00, publicada en el Informe Anual del organismo. En dicho acuerdo"El
Gobierno Argentino aceplay garantiza el derecho a la verdad que consiste en
el agotamiento de todos los medios para alcanzar el esclarecimiento acerca
de lo sucedido con las personas desaparecidas. Es una obligacion de medios
y no de resultado, gque se mantiene ¢n tanto no se alcancen los resultados, en
forma imprescriptible”. El gobierno asimismo asume el compromiso de gestio-
nar la normativa que garantice la competencia exclusiva de las Cdmaras Federa-
les. (Norma que a la fecha no se ha dictado, 2004). La creacion de un cuerpo de
Fiscales Especiales Coadyuvantes (que se concretd en la érbita del Ministerio
Piblico Fiscal de la Nacién) y la Suspension de la presente accién mientras se
cumpla el acuerdo. A suvez, la Comisidn decidia supervisar el cumplimiento del
acuerdo por parte del Gobierno Argentino. (Anualmente los ONGs. patrocinan-
tes elaboran uninforme de seguimiento del cumplimiento del acuerdo, de carac-
ter general, respecto a la garantia del derecho a la verdad en todo el pais).

En dicho contexto legal, se iniciaron y prosiguieron los denominados
Juicios por laVerdad, en distintos puntos de pais (entre otros, por ejemplo,
La Plata, Mar del Plata, Bahia Blanca, Cérdoba, Mendoza y Ciudad Auténoma
de Buenos Aires) a cargo de drganos jurisdiccionales diversos (Juzgado
Federal de Primera Instancia, Cimara Federal o Tribunal Oral Criminal
Federal) atento la inexistencia de una ley especifica, y aplicando normas
procesales diversas: Cadigo de Justicia Militar, actual Cédigo Procesal Penal
de la Nacion o el vigente al momento de los hechos, en lo pertinente,
habiendo fijado la Camara Nacional de Casacidn Penal (Caso Corres-Causa
N © 1996-13-09-00, Reg. Nv 2787- sala IV-Fallos de la Ciamara de Casacion,
Ano 11, Ne 3, 2001, pags. 377/400) el criterio de que debia aplicarse el Codigo
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Procesal Penal de Ja Nacién vigente (ley 23.984), a este tipo de Jjuicios, descar-
tando tanto la aplicacion de la ley 23.049 camuo la ley 2372, por no resulta
aptas, pero hjando criterios restrictivos vinculados con la posibilidad de cita-
cion de testigos, alirmando ( con relacion a Barrera y Cruciani) que "encon-
trandose los antes nombrados amparados por la garantia del articulo 18 dela
Constitucion Nacional, la citada Camara (Bahia Blanca) deberd abstenerse de
volverlos acitar para que presten declaracion testimonial”. (Considerando X1V),
Mas recientemente, yavigente laley 25.779 de nulidad absolura e insanable de
las leyes 23.492 v 23,521, la Corte Suprema de Justicia de Ia Nacién, avald la
continuidad de este tipo de juicios ylacompetencia del tribunal que inicialmente
intervino en la causa (Tribunal Oral Federal de Mar del Plata) por aplicacion de los
principios de progresividad y preclusion, atento encontrarse firme la cuestion de
competencia, revocando el fallo de la Camara Nacional de Casacién Penal, Sala A%
que dispuso remitir las actuaciones a la Camara Federal de Apelaciones
de Mar del plata, para su continuacion. (CSIN-Rivarola Ricardo H-27-05-
04-DJ-2004-3-1023). Posteriormente la CSIN reiterd su aval a la continuidad de
los juicios por laverdad en autos"Defensor Publico Oficial ante Ja Cédmara Federal
de Apelaciones de Mendoza s/ Recurso de Casacion”, mediante fallo de fe-
cha 05-10-04, por el cual revocs resolucion de inadmisibilidad del recurso
de casacion dictado por la sala | de la Camara Nacional de Casacién Penal.

Porotra parte, se fue produciendo una evolucion en la jurisprudencia de
la CS]N, respectoala interpretacién del art. 10 de la ley 23.049 (Operaciones
emprendidas con el alegado motivo de reprimir el terrorismo, entre 1976- | 983),
dmbito de aplicacion de las leyes 23.492 y 23 521, Inicialmente la Corte esta-
blecié un criterio amplio, incluyendo a aquellos delitos desvinculados de
objetivos suficientemente ligadosa la represion del terrorismo pero que para
Su comision se utilizaron los medios proporcionados por el aparato represi-
vo. (CSIN-Sanchez Juan Jesis-02-12- 1986-Fallos-308-2383). Este criterio fue
luego atenuado al sostener que:"posee una amplitud que resulta adecuada si
se refiere ala determinacion de los tribu nales militares encargados de su juzga-
miento, como es el precedente de caso antecitado (Fallos-308-2383), pero im-
propia si se trata de conceder un beneficio especial fundado en el interés
social, y destinado a quienes han mantenido en su accionar antisubversivo y
porcausa de él, un vinculo incontestado con las instituciones cuya reconcilia-
cion con el resto de la sociedad se persiguié mediante el dictado de aquella
norma de excepcidn”.(CSIN-Lépez Fader, Rafael Félix y Fossa Roberto Gui-
llermo-06-04-1993-Fallos-316-532).

Ello permiti6 a los tribunales inferiores que abrieran investigaciones de
casos de personas desaparecidas objetodesustraccidn extorsiva de bienes, produ-
cidas en dicho periodo, a fin de determinar si efectivamente encuadraban en
las previsiones del art. 10 de la ley 23.049. (CNCrim., v Correcc. Federal de
Capital Federal-Causa 16.071-"Astiz Alfredo s/ J\'ulidnd"-U-‘-I-OS-ZUOD-Reg
17.491)

Que asimismo, en (al precedente, como en otros posteriores, como los
vinculadas con el asesinato del Ex lefe del Ejército de Chile, General Carlos
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José Santiago Prats y su esposa (CCCFed. sala 11-Causa Ne IE‘SUBA"lu:rrilaga
Neuman Jorge-04-10-2000-Reg. 18.015, entre otras) y en casos de sustraccidn,
ocultacién y retencion de menores (CCC:Fed. Sala | -Acosta 1-09-09-1999-
Reg. 747-DJ-2000-3-181, entre otros) la jurisprudencia sostuvo gl cardcter de
imprescriptibles, por constituir delitos de Lesa Humanidad, interpretando
elart. 18dela C.N. conforme los términos del art. 118, del mismo cuerpo lc':ga],
siguiendo el criterio de interpretacion integrativa de la Constitucion, fijado
por la Corte Suprema desde antiguo (CSJN-Calvete-Fallos- 1-300) y resca-
tando el antecedente del méaximo tribunal federal en el Caso Priebke (Fe!—
llos-318-2148-02-11-1995) donde afirma el cardcter imprescriptible del dlell-
to de genocidio, por aplicacién de los arts. 75 inc 22 yl18 dg la Constitucién
Nacional, y dande sostiene que “la calificacién de los delitos contra la hu-
manidad no depende de la voluntad de los Estados requirente o requerido en el
proceso de extradicién sino delos principios del ius cogens del Derecho Interna-
cional” (Considerando 49). El criterio antedicho ha sido confirmado, por mayo-
ria, recienternente, por la CSJN en el caso Arancibia Clavel (24-08-2004-Suple-
mento de Derecho Constitucional-La Ley-13-10-2004) (Nos remitimos aquia
lo desarrollado sobre el tema en el Médulo Segundo).

Finalmente, este proceso evoluciona hacia la declaracién juidicial de
invalidez e inconstitucionalidad de las leyes 23.492 ¥ 23.521. Ello acontece
enla causa “Del Cerro ]. A" (correspondiente al caso de desaparicion forzada
de José Liborio Pobrete-Gertrudis Marta Hlaczik y Claudia Victoria PPbrete}.
primero, por resolucién del titular del Juzgado de primera Instancia en lo
Criminal y Correccional Federal N © 4, a cargo del Dr. Gabriel Cavallo, Secre-
taria N° 7, de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. (14-03-01), y confirmada
por la Cémara Criminal y Correccional Federal, Sala II, en expte. Ne 17_’.890.
con fecha 09-11-01, reg. N° 19.191. A cuyo fin meritua: El cardcter de delito de
Lesa Humanidad de la desaparicién forzada de personas (conforme antece-
dentes del mismo tribunal); el criterio de supremacia de los tratados sobre la
ley a partir del precedente “Ekmekdjian ¢/ Sofovich” (Fallos-315- 1492) y la
reforma constitucional de 1994 (art. 75 inc. 22); la obligacién, por parte d:_aI
Estado, de respetar y garantizar los derechos humanos, conforme 1?5 térm!-
nos en que los tratados de derechos humanos constitucionalmente jerarqui-
zados lo imponen y el obstaculo que para su cumplimienm_reprgseman las
leyes 23.492 y 23.521; la procedencia de la declaracién de mva]:d_ez de Ia.s:
referidas normas y su sustento en el fallo de la Corte..D.H, en “Barrios Altos
y en la Convencion Contra la Tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degt:_:l-
dantes (arts. 2y 12) (ley 23.338) (art. 75 inc. 22 C.N.) y cita como dato Fonﬁ:matono
del criterio seguido, los principios consagrados por el “Proyecto Princeton sobre
Jurisdiccién Internacional” adoptados entre el 25 y el 27 de enero de 2001.

Porsu parte, el Congreso de la Nacién, mediante ley 24,952 (1998) derogé
las leyes 23.492 y 23.521, y posteriormente, medianteley 25.779 (2003) decla-
16 las mismas insanablemente nulas y sin efecto juridico alguno.

Con motivo de la sancién de la (ltima ley referida se reanudé la tramita-
cion delas causas judiciales, cuya prosecuci6n se vio impedida como conse-
cuencia de la sancién de las leyes ahora nulidificadas.
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La sancion de la ley 25.779 geners controversias respecto a su constity-
cionalidad, las que sucintamente analizaremos siguiendo los argumentos de
dos fallos judiciales contrapuestos.

Inconstitucionalidad de la ley 25.779. Ental sentido se pronuncia la Ca-
mara Federal de Apelaciones de San Martin (22-11-04. Reg. N» 6273), soste-
niendo que: El Congreso Nacional carece de facultades nulidificantes de una
ley; que invade funciones propias del Poder Judicial, inica habilitada para
resolverlainconstitucionalidad de una ley; que desconace derechos adquiri-
dos al disponer retroactivamente la declaracion de nulidad: que ¢l antece-
dente de la ley 23.040 (nulidad absoluta e insanable de |a ley 22.924) no es
asimilable al presente caso, por tratarse ésta de unaley de facro: que la dero-
gacion de las mismas leyes porlaley 24.952 representa reconocer su existen-
ciaysu efectiva vigencia desestimindose su nulidad: lo que impone la decla-
racion de su inconstitucionalidad: ¥ que finalmente, teniendo en cuenta la
reiterada jurisprudencia de la CSJN a favor de la constitucionalidad de las
leyes 23,492 v 23,521, ¢l principio de seguridad juridica y de la consalidacién
de derechos adquiridos en cabeza de los beneficiarios, no corresponde revi-
sar los efectos oportunamente producidos por las referidas normas,

Constitucionalidad de la ley 25.779. En ese sentido se ha pronunciado
la Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal,sala ]
(Causa N©21.96], Reg. N©23.243, del 16-12-04). Sus fundamentos centrales
son: El antecedente de 13 ley 23.040 y la confirmacion de su constitucionali-
dad por la CSIN (Fallos-309-1689); que atento haber sido aprobadas las
leyes 23.492 y 23.52] por los procedimientos constitucionales, corresponde
examinar su contenido, el que resulta inconstitucional en la medida en que,
entendidas tales leyes como verdaderas leyes de amnistia, vulneran la
prohibicién contenida en el art. 29 delaC.N.yla jurisprudencia de la CSJN
{Fallns-_ZSéllfi: Fallos-247-387); que tratdndose de una declaracién no inva-

Caso "Bulacio” 18-09-03); Quea partir del precedente "Ekmekdjian ¢/ Sofovich”
de la CSIN los tratados tienen mayor jerarquia que las leyes, debiendo
estas adecuarse a los mismos, Y que, al momento de la sancién de las
leyes 23.492 y 23 521, regian en nuestro derecho interno, a partir de su apro-
bacién (CSIN-Fallos-202-353), La Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (01-03-1984), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
€os (17-04-1986) y la Convencién contra la Tortura (30-06-1 986); el fallo de la
Corte I.D.H. en "Barrios Altos" (14-03-01) reafirmé la incompatibilidad de las
leyes de impunidad conlaC.A.D.H., Yquelas mismas carecen de efecto juridi-
co alguno, frente a graves violaciones de los DD.HH.; Que los valores funda-
mentales del Estado de Derecho son la seguridad juridica y la justicia mate-
rialy que el legislador se encuentra habilitado para decidir, en una situacién
toncreta, a cudl de ellas da preeminencia en |a medida en que tal decisién no
resulte arbitraria; Que la ley 25.779 no es arbitraria teniendo en cuenta la
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categorfa de delitos de lesa humanidad que atentaban contra derechos fun-
damentales. (La vida, la integridad fisica, la salud, la libertad] que las normas
nulidificadas impedian juzgar ¥y que sus beneficiarios no podian razonable-
mente. [rente a tales delitos, pretender la existencia de derechos adquiridos
que garantizaran su no juzgamiento,

Por owra parte, los Juzgados Federales de Primera Instancia en lo Crimi-
nal y Correccional de Capital Federal donde tramitan las denominadas “me-
gacausas” de Cuerpo Uno y Esma, reanudadas por disposicion de la Cdmara
de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal, de dicha ciudad, con
motivo de la sancién de la ley 25,779, (2004-2005) y ¢l Juzgado Federal Ne 4
de Rosario (Santa Fe) (2004) resolvieron la inconstitucionalidad del Decre-
to 1002/89 de indulto a procesados. Por su parte, en igual sentido, y en rela-
cién a los Decretos de Indulto Ne 1002/89 y 2746/90, Ja Cimara Criminal y
Correccional Federal de Capital Federal, sala I, (expte. 36.773-Sudrez Mason
Guillermo y otros -Reg. 228- 01-04-2005) con los siguientes fundamentos:
Queelindulto a procesados es contrario a la Constitucidn Nacional, y vulnera
el principio de division de poderes y la relacion de pesos y contrapesos por
ella dispuesta, respecto al marco de control de un poder sobre otro de la
constitucién; Que el art. 29 de la Constitucién no sélo prohibe la concesién de
facultades extraordinarias sino también la asuncién de tales lacultades y po-
deres; Que los delitos cometidos por aplicacién del referido articulo no pue-
den ser amnistiados, y por ende, lampoco ser objeto de indulto; Que los
delitos cometidos constituyen delitos de lesa humanidad, cuya obligacion de
investigar, individualizar a los responsables vy sancionarlos corresponde al
Estado, siendo contrarias alos mismos las leyes que impiden el efectivo ejer-
cicio del derecho de acceso a la justicia, siendo las mismas sin valor juridico
alguno, ello por aplicacién de Convenciones internacionales vigentes en el
pais al momento de su dictado v su interpretacién por los 6rganos de aplica-
cion (Convencidn Americana sobre Derechos Humanos - Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos - Convencién contra la Tortura - Convencidn
Interamericana contra la Tortura); Que a los fines de la procedencia de la
Cosa Juzgada, en sentido material, se exige la existencia de un tramite ante-
rior contradictorio, de caracter regular, y con efectivo ejercicio del derecho de
defensa en juicio y del debido proceso; Que frente a graves violaciones de los
Derechos Humanos, la revision de las sentencias es constitucional aun tra-
tindose de absoluciones; Que tal criterio se compadece con lo dispuesto en
elart. 20.3 de la Convencion de Roma de 1998 (aprobada porley 25.390); Que
vincula la garantia de la Cosa Juzgada con el principio del “Non bis in idem”
que en sentido amplio significa que nadie sera perseguido dos veces por un
mismo hecho; Que los requisitos de procedencia exigen que se trate de la
misma persona, que se traten de los mismos hechos histéricos y que haya
distintas pretensiones punitivas: Que debe haber existido, para su proceden-
cia, persecucién penal o riego de condena, limite o excepcion esta, a laaplica-
cion de la figura, de cardcter normativo; Quesiguiendo la jurisprudencia dela
Corte Federal de los EE.UU. senala que dicho riesgo de condena se da, en los
juicios por jurados, a partir del juramento de estos, y en los que no lo son, a
partir del juramento del primer testigo, criterios que la doctrina unificaen la
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existencia de acusacion; Que en sentido concordante cita los voros de Petrac-
chiy Boggiano en la causa “Videla J.R " (21-08-03-CSIN): Define queenel caso
del Cédigo de Justicia Militar, ello se cumple cuando se produce Ja acusacion
reglada por el art. 361; Que a tenor de no existir dicho acto en relacion a los
apelantes, la excepcion de cosa Juzgada y del “Non bis inidem” no seconfigu-
ra enel caso.

S-sala |-

cial, de cardcter politico e individual, de ejercicio discrecion
limites constitucionales; aplicable a procesados; irrevisable a tenor de estar
ante una decisién judicial lirme, una situacion consolidada, siendo Ja cosa
juzgada y la estabilidad de las decisiones institutos conamparo constitucio-
nal, avalado ello porla CSIN; que porlo tanto se estd ante underecho adqui-
rido, cuyo amparo surge de una interpretacion amplia del derecho a |a segu-
ridad personal consagrado por diversos tratados de DD.HH.; que lo contrario
fepresentaria una especie de “Reformatio in pejus”; que con relacion a los trata-
dos de DD.H}H, vigentes, al momento de fallar la CSIN sobre la cuestian, debe

Algunas reflexiones en forno alo hasta aqui expresado:

En primer lugar, este breve fecorrido, refleja la indubitable voluntad de
las victimas del terrorismo de estado, de sus familiares y de las ONGs. de
DD.HH., de recurririnvariable yconstantemente a lg justicia, en sulucha
Permanente contra laimpunidad, yde perseverante reclamo de "Juicio y Cas-
tigo” Asimismo, consecuencia de esta decisién, el avance de las actuaciones
judiciales respectivas, y la impugnacion de aquellas resoluciones adversas a
la continuacion de Jas mismas, salvo honrosas excepciones, se ha debido
principalmente, a [a iniciativa de las victimas, los familiares ylos organismos
no gubernamentales, Este tltimo aspecto, si bien Justificado en una primera
€lapa, enla medida en que las ONGs. durante Ja dictadura habian desarrolla-
do unaactividad de sistematizacion de Ja informacién, a partir de Ia denun-

cia; posteriormente, 3 partirde importante acopiode informacion de cardcter
publico recopilado a través de diversas actuaciones judiciales, Ja iniciativa
auténoma de un Poder Judicial yun Ministerio Piiblico independientes seria
lo deseable, como reflejo de un claro compromiso con la defensa de I demo-
cracia, yello, salvo excepciones, como he dicho, nose ha materializado, como
era de esperar; y el cardcter imprescindible de la participacion de las victimas,
Y sus familiares, y de los organismos no gubernamentales, después de casi

treinta afios de trajinar los pasillos tribunalicios ylos despachos delos magistra-

dosy funcionarios, lo sigue siendo como el primer dia. Por tltimo, sj de alguna

forma, Ia consolidacion juridica de Ja impunidad no ha sido posible, ello se ha
debido tambi¢n, en gran medida a la labor constante de los equiposy abogados
de Derechos Humanos, que con su tenacidad, no han abandonado el ruedo,
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Ensegundo lugar, con relaciénala consl?tltu_:ionalidafi c!e I?-IFE-%]'-![?B‘;
expresar que, respecto a las facultades de l?ll[n[llital con (Idr-“it‘lll I.d 50 P:-'“|-
insanable una ley anterior por parte del (:ungrc:;u. |alllllbl?ld Sl:;!gg“lll"tl(lli;q
mente, de las facultades implicitas contenidas en el art, 7~5 inc \‘2 fl(l .,t .
(las facultades derogatorias también lo son): en el t::liréucr ES(I..IIFI;: 1::{::1"::
legislativo de la obligacian de adecuacian del mi_grcc]l(: |n[c’rnn. .:| f”' [F r; :n; |-l1
de la Convencion Americana (art. 2 CADH) y linalmente a (]I_Ilt. con ?(1 1 |1i;
jurisprudencia de la Corte I.D.H., vigeme‘al momento rjltr tal dt ccu(fjl::l J::WM
leyes de autoamnistia, o similares, que m_apnden e?l Juzgamiento de graves
violaciones a los derechos humanas, son sin valor juridico alguno.

Interes: tos utilizados por
Por otra parte, me interesa abordar aquf dos fundamen ¢ ' .
la CCCFed. ;aln II, en suresolucion del 16- 12-0{1. que_FonSIdero deinduda
ble importanciay de ineludible tratamiento. Dice la Camara:

i: ArCTe rils [ “ . s, -
“Frente a s imputacion de al Categoria de delitos no parcee razonahle que sus LVLIDIU.
l i recho as solucio-
les autores pudicran suponer validamenie que poscian un derecho adquirido a las soly
nes parcidles y empirieias que limitaron su jwagamicnti,

Por el contrario, existe uni expectativi rzonable en que el I:.'&!.ld.u ‘wumu_ln uhligufi.t’n? dlurw;,,
dia del urticulo 118 de la Constiucion Nacional —no sdlo ante sus nacionules, sino frente o !:l!l un1l|l:;I
nidad internacional— de jusgamicnio de los doliios contra el ugrlufhu de l:t'l'lIIL'\‘ ——filu Imhtliy: “:I.‘,.-
parte los crimenes contra la humanidid — comu categoria de ilicios de persecutitin o igatori

Deseco agregar a ello que, esta irrazonable expectativa de 1m.pum':'lz:jd. no
s6lo estd abonada por la naturaleza de los delubns {ya hemos des',arro a b(?éen
el Mddulo 11 el tema en el marco del derecho internacional), s:r:o tam ;dné
por la forma en que efectivamente concluyé, en su momento, a::::onlru ge
legitimidad de las leyes 23.492, 23521 y el Decreto 1002@5_«). Iolmzryrr;ﬁ_
explicd, ello fuea través del informe elaborado pprla_Conv;mn n Er e
cana en 1992, recomendando al gobierno argentino, investigar los ecdo
individualizar a los responsables, con relacién a Ias violaciones a los ;:re
chos humanos acaecidas en laltima dicladura- militar. Con !o cual, lan;_ :len
resulta razonable pensar que el gobierno en algun momento ibaa cum_p(oj:r :;sl
mismas, teniendo en cuenta. los compromisos mtemamo_nalest asumidos !
ratificar la Convencién Americana yque tales Fecmnendac:oncs no estan su
jetas a plazo alguno de caducidad o prescripeién.

Tal expectativa de cumplimiento resulta razonable, aun carene.;ndc las
mismas de cardcter obligatorio, teniendo en cuentalo expresado por la Corte
LD.H. en el sentido de que:

“Sin embargo, en virtud del principio de buena fe, L'(ms:lgr:ld.u pur ullmt.l.if,l 1-:3:?
Convencion de Viena, si un Estado Parte suscribe y ritifica un ratado :n_lumacw.r_\‘a I-Lsfi]:-m_. oy
mente si se trata de derechos humanos, como es ol L'il?ilb de la Cflﬂ\rl:ncl(l]r'll.ﬂll'l:_'llsclllh:; dt; m:}
obligacidn de realizar sus mejores esfuerzos para aplicar las rl.’i‘llml.‘l:]ljl.-lILJII::. :anl;nu rmfipa,
de proteccion como la Comisian Interamericana que es, qd‘um:‘m. uno de n:i 1, ml.lnﬂ\.m 4]
les de la Organizacian de Estados Americanos, que tiene como Eu:u';' n [Lna el
uhservancia y la defensa de los derechos humanos” en ¢l hemisferio”, (Caso vz i
yo- 17-08-1997-pérr, K0)
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Y lo expresado por ¢l D, Bossert en suvoto disidente en el caso "Feliceetti
Roberto” (DI-2001-2-156) al expresar:

“Que como luente del dececho, los informes v s recomendaciones de la Comision Infe-
ramericani constituyen criterios juridicos de ordenacion valorativa para los estados micmbros
guie deben tomar en coenia rnablomente para adopian devisiones en ol derecho imlemo con
miras aarmonizirdis en odo o posible con aguellos eriterios establecidos por L comision” (Con-
sidecando 15)

El otro punto que considero de importancia es el referido a lo que debe
entenderse por Estado de Derecho y los valores esenciales que lo integran y
las facultades del Poder Legislativo, frente a ellos. A dicho respecto la Cimara
sosliene:

“Sin embargo, *E Esiado de Derecho significa no salo segoadad juridica, sino justicia
mraterial. Estos dos aspectas del principio del Estado de Derecho ne sicmpre puacden ser res-
petadas por el legistador de ggoal forma (IWer) GE 3, 2250 237: 7, 89/ 92). En ¢l confliciy entre
Lt seguridind juridica y la justiciy seri ol legistador quien, en primeca linea, tended iy tuea de
decidir por wma o ot S5 ello oeoe dugare de una maner noarbigans, by decision fegistotiva no
ptdrd ser impugnada por motivas consifiucionales.,.” (ser, Albin y Burkhardt, Bjirn, "Dere-
cho Penal”, pdg. 49 y sigles, Bd. Colex, Madrid, 19951 (La Cimara senala ademds que la
actuacidn del legislativo no es arbitraria, por lo yu trascripto mas arriba),

No es usual en nuestro derecho constitucional un abordaje del Estado
de Derecho que vaya mas alld del apego irrestricto al orden juridico formal
de cardcter coactivo. Un antecedente de ello a nivel nacional lo podemos
hallar en la obra de Juan Casiello (Derecho Constitucional Argentino. Ed.
Perrot, Bs. As., 1954) quien afirma:

“lodn Ustado, en elecio, requicie un ordenamienio juridico coactive integrado por nor-
mas juridicas, para subsistir, Pero para gue un Estado moerezea of calificativo de “Derecho”, es
indispensable investigar cudl es la justicia del contenido de aquel orden nonmative y en qué
forma ese orden se impuso”. (pags, 82/83).

En este orden de ideas me permito sefialar que a mi entender Estado de
Derecho es Seguridad Juridica al servicio del logro de la Justicia Material, y
que la impunidad constituye, sin lugar a dudas, la contracara, la negacién
mas absoluta, de cualquier forma de justicia material. y por ende, del propio
Estado de Derecho,

Y ademas sostengo, que, de modo alguno puede afirmarse que nuestra
Constitucion tolera o acepta laimpunidad. Cuando nuestra Carta Magna his-
t6rica, ensu art. 18, garantiza que nadie puede ser condenado sin juicio pre-
vio, también estd garantizando, para quien pretenda tal condena, el acceso
pleno a la realizacién de dicho juicio. La garantia exige la subsistencia de las
dos variables, y por ende se violenta la misma, tanto cuando se condena sin
juicia previo, como cuanda no existe el efectivo y pleno acceso al juicio pre-
vio para condenar. Esta interpretacion es ademis plenamente compatible, en
los términos del art. 75inc. 22 dela C.N., can el derecho de acceso a la justicia
que consagran actualmente, los arts. 8.1 y 25 de la C.A.D.H, por ejemplo.
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Por otra parte, en elorden internacional, un amplio estudio vinculado a la
“Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos mediante b haeha comra
la impunidad”, fue efectuado por los Sres. Louis loinet v EHadji Guissé, por
mandato de la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteceion
de las Minorias de la ONU, tanto en relacion con los derechos civiles y politi-
cas, camo & los derechos econdicos saciales y culturales (Conjunto de Prin-
ciptos-Documento ONU L/CN.4/sub.2/ 1996/ 18 al 20 de junio de 1996). En él
se abordan los diversos lactores que genecan impunidad: Amnistias, las me.
didas de gracia, la funcion de las jurisdicciones de excepeian (en especial la
militar), la prescripeion, la falia de un sumario elicaz, la neatralizacion del
habeas corpus, la no ejecucidn de las penas; y en relacion a la organizacion de
la lucha coniea la impunidad: El establecimiento de normas especificas, el
buen funcionamiento de la administracion de justicia, las comisiones espe-
ciales de investigacion, el rol de las organizaciones no gubernamentales, la
reparacion a las victimas. Sélo ello deja entrever la importancia institucional
deltema.

Recientemente, la CSIN ha confirmado tanto la validez de la ley 25.779,
como ha declarado la inconstitucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521, con
argumentos como los siguientes: “La ley 25.779, por medio de la cual el Poder
Legislativo declara insanablemente nulas las leyes 23.492 y 23521, es el de
intentardar cumplimiento a los tratados constitucionales en materia de dere-
chos humanos por medio de la eliminacidn de 1odo aquello que pudiera
aparecer como obsticulo para que la justicia argentina investigue debida-
mente los hechos alcanzados por dichas leyes, y de este modo, subsanar la
infraccion al derecho internacional que ellas continian representado. Las
leyes 23,492 y 23.521, en cuanto se orientan, como toda amnistia, al "olvido”
de graves violaciones a los derechos humanos, se oponen a las disposiciones
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, y resultan, por lo tanto, constitucional-
mente intolerables- arg. Art. 75, inc. 22, Constitucion Nacional”, (CS-14-06-05
“Simon Julio H. y otros”, en Suplemento de Derecho Constitucional, La Ley,
25-07-05, pags. 7/18).

No podemos cervar este apretado raconto, sin un analisis de la lamada
“Teoria de los dos demonios”. Mediante la misma, se establece un paralelis-
mo entre la violencia generada por las organizaciones armadas (ERP-MON-
TONEROS-FARC) y el Terrorismo de Estado desplegado por la tiltima dicta-
dura militar, afirmanda que fue "aquel primer demaonio” el que dia origen a
este "segundo demonio”. En pocas palabras, que la violencia de las organiza-
ciones armadas es el padre de la criatura.

Estaldgica estd plagada de falacias. Si nos atenemos al origen, las organi-
zaciones armadas se organizaron para resistir a la dictadura militar iniciada
por Juan Carlos Ongania en 1966, y el terrorismo de Estado se organizé para
perseguir a todo aquel que se consideraba enemigo ideoldgico (La famosa
frase del General Saint Jean lo sintetiza: Perseguiremos primero a los activis-
tas, luego los simpatizantes y finalmente alos indiferentes). Si nos atenemos
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al contexto internacional, los movimientos armados de liberacion nacional
se desarrollaron en el marco de luchas contra la dependencia politica y eco-
nomica: en cambio, las dictaduras militares en el hemisterio lo fueron a la
sombra de la Doctrina de la Seguridad Nacional impulsada por los Estados
Unidos de Norteamérica (A la que nos hemos referido en el Madulo [11). Si
analizamos su actitud frente a la democracia, también hay claras diferen-
cias, las expresiones politicas de lu-;or;,;mi'mcimm armadas (Juventud Pero-
nista- Partidos Socialista de los Trabajadores, p. ej.), participaron activamente
en el proceso democratico, y hay que senalarlo, ademas, muchos de ellos
fueron vilmente asesinados por la accion de la Triple A (organizada por el
Ministro “constitucional” de Bienestar Social Lapez Rega), durante dicho pro-
ceso (Como el caso del asesinato del diputado Ortega Pena), a lo que debe
sumarse el relajamiento de principios democriticos bisicos originados en el
decreto de aniquilamiento de las organizaciones armadas que habilitaba a
las fuerzas armadas a intervenir en cuestiones de seguridad interior, (detencién
de personas, y eventual liberacién, por el ejército, sin conocimiento judicial
inmediato, por ejemplo) como con el “Plan Independencia” en Tucumadn, que
con el alegado fin de reprimir a la subversion, terming reprimiendo toda
organizacidn social progresista y combativa en la provincia; todo ello duran-
te elano 1975; mientras que la Dictadura Militar (a partir del 24-03-1976) v el
Terrorismo del Estado por ella implementado fueron la negacién mas abso-
luta de la democracia, poniendo a todas las instituciones y poderes del Esta-
do al servicio de la represian ilegal. (Desapariciones Forzadas-Torturas-Ase-
sinatos-etc.).

El origen de las dictaduras militares y del terrorismo de Estado por ellas
implementado en América Central y América del Sur, en la época, por las
fuerzas armadas de los respectivos paises, estd en la aplicacidn consensuada
delaDoctrina de la Seguridad Nacional como estrategiaimpulsada por EEUU.,
que no distinguia entre coyunturas politicas diversas para su implementa-
cign (Chile y la Argentina, p. ej.) sino que tenia en cuenta a quienes conside-
raban el enemigo ideoldgico comiin, es decir, aquellos que sostenian mode-
los economicos y politicos alternativos a su pretensién hegeménica, siguien-
do asi la tradicién norteamericana en el contineute, desde la Doctrina Mon-
roe en adelante. (Como ya lo analizamos en el Madulo 111),

Esta lucha contra la impunidad trasciende, en su importancia, el mero
interés sectorial. La impunidad instala, una imagen de impotencia yl/o de
complicidad, del Estado Democrdtico (aun ello en sentido formal) con los
crimenes mds graves, y en la conciencia social, la de una justicia degradada y
dependiente del poder de coaccion y de la condicion social de quienes
deben someterse o recurrir a ella. Como ya lo expresamos, vacia de todo
contenido de justicia material, al concepto de Estado de Derecho. Realir-
ma el rol de control social del derecho penal, con la implementacion de
sistemas punitivos selectivos, entre impunidad y sancidn. Enturbia el de-
sarrollo de los procesos democraticos, ademads de lo antedicho, porque
permite que agentes del terror y del golpismo, se enmascaren tras facha-
das institucionales de aparente legitimidad. Realirma pautas de conducta
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social de desapego ala legalidad, y de predominio de la “viveza criolla”™ EI
argentino “vive" es el que las hace y no las paga

Por todo ello, el "Nunca Mas” no solo representa afianzar la instituciona-
lidad democritica, rechazando toda vulneracion al derecho a la libre deter-
mination de los pueblos, sino también, como parte de ese contexto, el juicio
y castigo a los responsables de graves vialaciones a los Derechos Humanos.

La reparacion

Nos centraremos aqui en el andlisis del tema de la reparacién, desde el
punto de vista del derecho internacional, y sus eventuales repercusiones, en
el derecho nacional, en la medida en que puedan aparecer criterios disimiles
o abiertamente opuestos, tanto en lo referente al tipo de reparacidn, a la
determinacion de sus beneficiarios y a los rubros que la integran y la cuantia
de las mismas.

Si bien el criterio predominante en materia reparatoria es el pecuniario,
es decir, compensar el dano sufrido por una indemnizacion de caracter
econdmica, el art. 63.1 de la Convencién Americana que regula el tema
distingue, en principio, tres tipos de reparacién: a) Garantizar al lesiona-
do en el goce del derecho o libertad conculcados; b) Que se reparen las con-
secuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de
esos derechosy ¢ el pago de una justa indemnizacian a la parte lesionada.
Ello engloba el concepto general de “Restitutio in integrum” (plena resti-
tucion). (Corte 1. D, H. Veldsquez Rodriguez - Indemnizacion compensato-
Tia - sentencia del 21-06- 1989 - parr. 26). Implica la restitucion a fa situacion
anterior, y la reparacién de las consecuencias, y el pago de una compensacion
por los danos patrimoniales y extrapatrimoniales incluyendo el dafio moral.
A su vez también ha afirmado que: “...en cuando a las diversas formas y
modalidades de reparacidn, la regla de la in integrum restitutio se refiere a un
modo camo puede ser reparado el efecto de un acto ilicito internacional, pero
no es la iinica forma como debe ser reparado, porque puede haber casos en
que aquella no sea posible, suficiente o adecuada”. (Caso Aloeboeloe y otros
- Reparaciones - 10-09-1993- pdrr. 49).

Esta reparacidn se funda en la propia C.A.D.H. y en los principios de
Derecho Internacional aplicables a la materia, independientemente de las
imperfecciones, defectos o insuficiencias del derecho nacional y con inde-
pendencia del musmo. (Corte 1. D. H., ant. cit. parrs. 30 y 31).

Sibien la Corte [.D.H., par mayaria, inicialmente sostuvo un criterio res-
trictivo del concepto de partes en el proceso de determinacién de la repara-
cién (Velasquez Rodriguez - sentencia sobre el fondo - 29-07-1988 - Parr. 189)
limitandolo a la Comisién Interamericana y el Estado Demandado; a partix
de la modificacién de su Reglamento en 1996, incluyd a los representantes de
las victimas o sus familiares para intervenir en forma auténoma en la etapa
de reparaciones. (art. 23).
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En el contexto del concepto de reparacién de las consecuencias, la Corte
Interamericana sostiene que se imegra con el deber de investigar qué e co-
rresponde al Gobierno, mientras subsista lu situacian de incertidumbie so-
bre la suerte final de la persona desaparecida. (Recuérdense aqui los antece-
dentes expuestos en ¢l tema anterior sobre el Derecho a la Verdad). A ello
debe sumarse el deber de prevenir la posible comision de desapariciones
forzadas y de sancionar a los responsables directos de las mismas y final-
mente, que la sentenciasobre el fondo constitaye, en si misma, una forma de
reparacion y satislaccion moral de significacion e importancia parsa los fami-
liares de las vicuimas. (Velisquez Rodriguez- Sentencia sobre reparaciones-
parrs, 33/36). Por owra parte la Corte ha ordenado como medidas de satisfac-
cién a favor de las victimas: La investigacién de los hechos, y Ja individuali-
zacidn y sancion de los responsables; la obligacion de combatir laimpunidad
por 1odos los medios legales disponibles ya que ésia propicia la repeticion
crdnica de las violaciones y la total indefensian de las victimas y de sus fami-
liares; el derecho a canocer la verdad sobre lo sucedido v donde se encuen-
tran los restos de las victimas, tanto para los familiares como para la sociedad
toda; La obligacién de prevencion de las graves violaciones a los Derechos
Humanos; La obligacion de localizar y hacer entrega de los restos mortales de
la victima a sus familiares por parte del Estado y que el coidado de los restos
muortales de una persona es una forma de observancia del derecho a la digni-
dad humana; La implementacién de un programa nacional de exhumacio-
nes; La realizacién por parte del Estado de un acto ptiblico de reconocimiento
de su responsabilidad en relacién con los hechos del caso; Publicar en el
Diario Oficial y en otro diario de circulacidn nacional por una sola vez, la
parte resolutiva de la sentencia de fondo y del capitulo de los hechos proba-
dos del mismao; Adecuacidn del orden juridico interno a las normas interna-
cionales de Derechos Humanos y Derecho Humanitario; Cumplimiento del
articulo VIl de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas (formacidn del personal y funcionarios ptiblicos encargados de
la aplicacién delaley); Dar cabal aplicacién alosarts. 1,2, 6 y Bde la Conven-
cion Interamericana contra la Tortura. (Caso Bamaca Velasquez - Reparacio-
nes - 22- 02-2002 - pdrrs. 73/87). Que en un caso, habiendo la Corte previsto
en laindemnizacion fijada para los herederos de las victimas, una suma des-
tinada para que los menores puedan estudiar hasta una determinada edad,
para dar efectividad a dicho propdsito, ordena ademds, que el Estado estd
obligado a reabrir una escuela y dotarla de personal administrativo y docente
para que funcione permanentementey la reaperiuray puesta en condiciones
de operatividad de un dispensario, en el lugar donde viven la mayorfa de los
hijos de las victimas. (Caso Aloeboetoe y otros - Reparaciones - pdrr. 96).

Con relacion a la expresién "justa indemnizacion” sostiene la Corte Inte-
ramericana que al estar referida a la “parte lesionada’ }a misma tiene caracter
compensatorio y no sancionatorio, conforme el estado actual del Derecho
Internacional. (Veldsquez Rodriguez-ant. cit. parr. 38)

Que a los fines del cdlculo del dafio material (lucro cesante), sobre la
base del principio de su apreciacién prudente y razonable, debe partirse del
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sueldo que efectivamente percibia la victima y hasta su posible fallecimiento
por muerte natural. Calculando para ello su haber hasta el momento de su
jubilacion y de alli en mas el que le hubiere correspondido como pension yla
aplicacion deimereses. {Vetasquez Rodriguez-ant.cit. péim. 46) {Caso Aloboetoe
y otros- Reparaciones-pare. 87). Enel caso de no existir tal ingreso efectivo de
la victima, lo sustituye por el salario minimo vigente en el Estado denuncia-
do. (Caso Neira Alegria y otros - Reparaciones - 19-09- 1996 - pirr. 49) (Caso
Villagran Morales y otros- Reparaciones- parr. 79) o como salario bisico un
monto no menor al costo de la canasta alimentaria basica, por ser una cifra
superior al salario basico rural al momenio de los hechos. (Caso El Amparo-
Reparaciones- 14-09- 1996 - pdrr. 28). En fallos mds recientes, ante la ausencia
de prueba efectiva y cierta de los ingresos la Corte ha fijado un monto estima-
do basado en principios de equidad. (Caso Bamaca Veldzquez - Reparaciones
- parr.51,ap. B].

Posteriormente también el tribunal internacional distingue dos situacio-
nes: Si el beneficiario es directamenie la victima afectada de incapacidad total
y absoluta el monto resultante le corresponde en su totalidad. (Veldsquez
Rodriguez-Reparaciones-pérr. 47). Si en cambio, el beneficiario es un familiar,
corresponde efectuar sobre dicho monto un descuento del 25% correspon-
diente a gastos personales de la victima. (Caso ElAmparo - 21-09 - 1995 Repa-
raciones - parr. 28). Cuando €l monto ha sido fijado por razones de equidad y
los beneficiarios eran familiares, sobre el mismo, no efectud descuento algu-
no. (Caso Bamaca Velasquez - Reparaciones - parr. 51-b).

Con respecto al rubro gastos correspondientes a las averiguaciones y gestio-
nes realizadas con ¢l objeto de obtener informacian sobre las victimas, ha esta-
blecido ¢l otorgamiento, por razones de equidad, en el caso de no existir prueba
alguna de los mismos, la suma de délares estadounidenses dos mil. (Caso El
Amparo-Reparaciones-parn. 21). £n otro caso, ante lainexistencia de prueba do-
cumentadade los gastos de busqueda, pero ante el reconocimiento de la reali-
zacion de erogaciones por parte de familiares de la victima, por parte del Esta-
do, la Corte fijé en consideraciones de equidad la suma de veinte mil délares
estadounidenses. (Caso Barnaca Veldsquez - Reparaciones - parr. 54, ap. C).

Con relacién alas costas y gastos, inicialmente, sdmitiéndose exclusiva-
mente la intervencidn de la Comisidn Interamericana, como parte en el pro-
ceso, la Corte nego la posibilidad de su fijacién. (Caso Aloeboetoe y otros-
Reparaciones- parr. 110 a 115; Caso El Amparo - Reparaciones - parr. 63),
Posteriormente, frente a las modificaciones de su Reglamento, por la Corte
1.D.H., enlos afios 1996 y 2001, el que amplié la intervenciGn auténoma de las
victimas y sus familiares, como parte, la misma comenzé a (ijar costas, a favor
de los representantes de las mismas, por aplicacian del principio de equidad
ytomando en cuentaa los fines de la valoracién de la calidad y pertinencia de
la tarea cumplida, no necesariamente una proporcion de la indemnizacién
acordada a sus representados, sino: el aporte de elementos probatorios para
sustentar los hechos; el consejo legal brindado a sus representados; la dili-
gencia demostrada y el grado de conocimiento de la jurisprudencia interna-
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cional, entre otros elementos, (Caso Paniagua Morales y otros - Reparaciones
- 25-05-2001 - parrs. 212/217) (Caso Villagrin Morales y otros - Reparaciones
= 26-05-2001 - parrs. 104/109).

Con relacion a la determinacién del dano moral o inmaterial, inicial-
mente la Corte vinculd su existencia con los padecimientos psiquicos sufri-
dos por la familia de la victima, probadas pericialmente. (Caso Veldsquez
Rodriguez - Reparaciones - pirrs. 50/51). Posteriormente las ha vinculado
con las injurias y los malos tratos sufridos por las victimas y las sufridas por
los familiares de las victimas como consecuencia de ellos conforme las cir-
cunstancias del caso y cuantificadas sobre la base del principio de equidad.,
(Caso Aloeboetoe y otros - Reparaciones - parrs. 91/92). (Caso Villagran Mora-
les - Reparaciones - pérrs, 88/93). Finalmente, en el caso de personas depen-
dientes de las victimas ha senalado que el dano moral debe ser especificamen-
te probado en su existencia. (Caso Aloeboetoe y otros - Reparaciones - parr.
75). Asimismo ha considerado los efectos de profunda angustia que generala
situacidén de impunidad, (Caso Bamaca Veldsquez - Reparaciones - parr. 64),

Finalmente, en lo que se refiere ala determinacién de los beneficiarios.
Sibienla Corte Interamericana, por regla general, ha establecido el cardcter
de beneficiarios, por la misma condicion de victima o por el cardcter de here-
deros o sucesores de este y la acreditacion de tales, conforme el Derecho
Nacional. (Caso Veldsquez Rodriguez - Reparaciones - parr. 58 - Caso Pania-
gua Morales y otros - Reparaciones - pirr. 84 - Caso Villagrdn Morales y otros
- Reparaciones - parr. 67), también ha sostenido que en los casos en que el
Estado no proporcione a toda la poblacién los elementos necesarios para tal
acreditacion (identidad y filiacion) conforme su derecho interno, son de apli-
cacion para ello las reglas de la costumbre de la comunidad, partiendo de los
conceptos generalmente admitidos de "Cényuge”, “hijo” y “ascendiente”. (Caso
Aloeboetoe y otros - Reparaciones - parrs. 62/64). Que asimismo familiares y
terceros vinculados con la victima pueden reclamar indemnizacién por dere-
cho propio, pero siempre y cuando cumplan con ciertos requisitos o condi-
ciones, como ser: Que hubiera existido una relacién de dependencia efectiva
y regular entre el reclamante y la victima, de modo que permitan presumir
razonablemente que las prestaciones recibidas por aquel continuarian si la
victima no hubiese muerto; y de que el reclamante hubiera tenido una nece-
sidad econémica que regularmente era satisfecha con la prestacién efectuada
porlavictima. Ello debe ser probada porlos familiares de la victima, entendido
este como un concepto amplio que abarca a todas aquellas personas vincula-
das por un parentesco cercano, incluyendo a los hijos, padres y hermanos, los
cuales padrdn ser tenidos como familiares y tener derecho a recibirunaindem-
nizacion, en la medida en que cumplan los requisitos fijados por la jurispru-
dencia del Tribunal. (Bamaca Veldsquez - Reparaciones - parrs. 33/34). (Caso
Villagrdan Morales y otros - Reparaciones - parr. 68).

Finalmente, con relacidn a la modalidad de cumplimiento, la Corte ha
senalado que el pago de los beneficios otorgados directamente a las victimas
sobrevivientes y a familiares de las victimas, mayores de edad, deben efec-
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tuarse directamente a las mismas y si fallecen a sus herederos, en el plazo de
seis meses. lgual procedimiento es aplicable con relacidn a los beneficiarios
de las costas y gastos. Si por algin motivo los beneficiarios no pudieran per-
cibir directamente el beneficio, el gobierno debera depositar las sumas acor-
dadas enuna cuenta o depdsito en una institucion bancaria solvente del pais,
dentro de los seis meses, y mantener dicho depdsito por el plazo méaximo de
diezanos, a partir de dicha fecha, de no ser reclamado, quedari el beneficio e
intereses devengados a favor del Estado demandado. En el caso de benelicia-
rios menores de edad, se efectuara un depdsito de las mismas caracteristicas
y condiciones que el anteriormente descrito, al que se le acumulardn los inte-
reses devengados, los que quedarin a disposicion de estos cuando cumplan
la mayoria de edad. Los pagos estardn exentos de todo impuesto, y la moneda
de pago es en ddlares estadounidenses o en la moneda nacional en su equi-
valente en la plaza de Nueva York, el dia anterior al pago. En caso de que el
Estado demandado incurra en mora pagard intereses sobre lasuma adeuda-
da, correspondiente al interés moratorio bancario vigente en el Estado de-
mandado. Finalmente la Corte se reserva la lacultad de supervisar el cumpli-
miento integro de la sentencia. (Caso Paniagua Morales y otros - Reparacio-
nes- parrs. 220/228 - Caso Villagran Morales y otros - Reparaciones - pdrrs.
114/122). Que asimismo, en un caso, alos fines dela debida proteccién de las
indemnizaciones fijadas, tanto en relacion a los beneficiarios mayores como
alos menores de edad, a tenor de su cardcter generalizado de analfabetos, la
Corte procedio ala creacion de una Fundacion destinada a la administracion
de las mismas, fijando las condiciones de su administracion y de su posterior
retiro. (Caso Aloeboetoe y otros - Reparaciones - parrs. 103/107).

Lavinculacién de dichos antecedentes con el derecho nacional sobre la
materia abre algunas cuestiones que me permitiré ahora analizar en general:

Es sabido que la Argentina formulé reserva a la Convencidn Americana
en el sentido de que no admitird Ia revisién de lo que los tribunales naciona-
les entiendan por “indemnizacién justa”, pero ello referido alart. 21.2 dela
C.A.D.H. vinculada a los casos de expropiacion, solo aplicable a esa situacion
particular, no pudiendo ser interpretada en que conduce a limitar el goce y
ejercicio de los derechos vy libertades reconocidos en la misma en mayor
medida que la prevista en la reserva y en el contexto general del objeto y fin
de la Convencidn, conforme lo ha sostenido la Corte L.D.H. (Opinién Consultiva
IN© 2-24-09-1982-parrs. 29y 35; Opinién Consultivan©4-19-01-1984-pdrrs, 65-66).

Una cuestién que puede suscitar controversias es la referida a los posi-
bles beneficiarios por derecho propio de la indemnizacién por dafio moral,
y el alcance y contenido del mismo, frente a graves violaciones a los dere-
chos humanos.

Respecto a la segunda de las cuestiones ha dicho la Corte 1.D.H. “Dano
Inmaterial: La Corte pasa a considerar aquellos efectos lesivos de los hechos
del caso que no tienen cardcter econGmico o patrimonial. El dano inmaterial
puede comprender tanto los sufrimientos y las aflicciones causadaos a las
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victimas directas y a sus allegados, el menoscabo de vitlores muy significarti-
vos paralas personas, asi como las alteraciones, de caracter no pecuniario en
las condiciones de existencia de la victima o su familia. No siendo posible
asignar al dano inmaterial un preciso equivalente monetario, sélo puede,
paralos lines de la reparacion integral a las victimas, ser objeto de compensa-
cion, y ello de dos maneras. En primer lugar, mediante el pago de una canti-
dad de dinero o la entrega de bienes o servicios apreciables en dinero, que ¢l
Tribunal determine en aplicacion razonable del arbitrio judicial y en térmi-
nos de equidad. Y en segundo lugar, mediante la realizacidn de actos u obras
de alcance o repercusion publicos gue tengan efectos como la recuperacién
de la memoria de las victimas, el restablecimiento de su dignidad, el consue-
lo de sus deudos o la transmisién de un mensaje de reprobacién oficial a las
violaciones de los derechos humanos de que se trata y de compromiso
con los esfuerzos tendientes a que no vuelvan a ocurrir”, (Bamaca Velaz-
quez- Reparaciones - parr. 56). (Conl. caso Cantoral Benavidez - Reparaciones
- 03-12-2001 - parr. 53; Villagran Morales y otros - Reparaciones - parr. 84).

En las mismas actuaciones (Bamaca Velasquez) ademas, la Corte 1L.D.H.
senala que en los casos de desaparicion forzada de personas, ausencia de
sancion de los responsables y desconacimiento del paradero de los restos
mortales, ello ha ocasionado sufrimientos en los miembros de la familia:
Padre, esposa, y hermanas de la victima. (parr. 61) y que probado el grado de
relacidn y afecto entre la victimay los declarados beneficiarios, no es necesario
probar la existencia misma del dafno maral. (pacr. 65). (Counl. caso Cantoral
Benavidez - Reparaciones - pdrrs. 61.a y 61.d. Caso Villagran Morales y otros-
Reparaciones - parr. 66. Caso Paniagua Morales y otros - parr. 108, entre otros).

Siendo que el derecho a la reparacion esta garantizado por el sistema
regional de proteccion de los Derechos Humanos, del cual la Argentina es
parte (Derecho éste constantemente reconocido, tanta par la Comisién Inte-
ramericana como por la Corte Interamericana) y la Jerarquia Constitucional,
de la Convencién Americana como de la Declaracién Americana, y el criterio
de la CSIN de que los Instrumentos de derechos humanos jerarquizados
deben ser interpretados en los términos en que lo hacen los organismos
supranacionales de control y aplicacién, entiendo que los criterios de la Cor-
te I.D.H. vinculados tanto con la extension del dafio moral o inmaterial, como
de los posibles beneficiarios de tal indemnizacion son de aplicacién en el dere-
cho argentino y deben ser recepcionados por la jurisprudencia nacional.

Lo expuesto, de modo alguno, carece de interés practico actual. En primer
lugar, por el cardcter de delito permanente de la Desaparicién Forzada, (lo
confirma la Convencién Interamericana sobre la materia con jerarquia cons-
titucional) y por la actualidad de sus consecuencias, como la situacion de
impunidad o imposibilidad de dar con el paradero de los restos mortales de
la victima, lo que mi entender impide sostener que el derecho respectivo
pudiera encontrarse prescrip1o, el dafio es actual y se sigue produciendo. Por
otra parte, porque los eventuales beneficiarios, exceden los criterios impe-
rantes, por ejemplo, en laley 24.411 mod. por la ley 24.823, que establece una
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indemunizacian a favor de la victima, que se transmile por via sucesoria a
quienes son considerados sus causahabientes, pero que, pero gue de modo
alguno contempla la situacion de los beneliciarios por derecho propio, y que
por otro lado, en caso de aceptarse, sélo compromete ln conformidad de
quienes receptan el mismo. Por ello, entiendo, queda abiena la posibilidad
de reclamar dicho dano inmaterial por otros beneficiarios directos no inclui-
dos en la ley o que no havan aceptado la indemnizacion tasada legal.

El segundo aspecto al que deseo dar tratamiento es el vinculado con la
aplicacidn de la costumbre de los pueblos indigenas, en relacign con lain-
terpretacion de la Convencién Americana, y su reconocimiento en la dilucida-
cion de controversias juridicas o judiciales, en el contexto del derecho nacional,

Ha expresado la Corte | D.H. que "Ya la Corte ha reconocido la importan-
cia de tener en cuenta determinados aspectos de las costumbres de los pue-
blos indigenas en América para los efectos de la aplicacién de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos”. (BamacaVelazquez-Reparacio-
nes-parr. 81). (Conf. caso de la Comunidad Mayagna [Sumo) Awastingni -
Sentencia - 31-08-2001 - parr. 149; Caso Aloeboetoe y otros - Reparaciones-
pdrr. 62). Lo que se encuentra realirmado por las normas constitucionales,
que en el caso particular de la Argentina, se desarrollan en el art. 75 inc. 17,
incorporado por la reforma de 1994,

En el Caso Aloeboetoe, como ya se explicd, ante laimposibilidad de acre-
ditacién de la filiacion o vinculo familiar por los medios establecidos por la
legislacion general del pais, por no haber el Estado facilitado los medios para
ello, se determinaron éstas por aplicacién de la costumbre de la comunidad
indigena. En el caso Comunidad Mayagna, la Corte aplicé la costumbre arrai-
gadaen ésta para afirmar, en coincidencia con los términos de la Constitucién
de Nicaragua, el reconocimiento de la propiedad comunitaria, y afirmar que
el Estado habia inflingido el art. 21 de la Convencion Americana al no haber
delimitado la misma, lo que le ordena hacer, como asimismo, hasta tanto ello
sucede, ordena que agentes del Estado o Terceros se abstengan de ejecutar
actos que afecten la existencia, el valor, el uso o el goce de los bienes ubicados
en la zona geografica donde habitan y realizan sus actividades los miembros
de la Comunidad. (parrs. 153 ay b). En el Caso Bamaca Veldsquez, se remite a
la tradicién maya, para reforzar los fundamenios sobre la imponancia de la
ubicacién y entrega de los restos maortales de la victima a sus deudos, orde-
nando la realizacién de exhumaciones en presencia de los familiares y la
implementacién de un programa nacional de exhumaciones. (parrs. 81/83).

Loscriterios antedichos, poraplicaciéon delos arts. 42 y 14 dela Constitucion de
Rio Negro, art. 2 delaley provincial 2641, el art. 14 del Conveniode la OIT 169/1989
aprobado por ley 24.071 yart. 75 inc. 17 de la Constitucidon Nacional, recona-
ciendo la propiedad comunitaria de la Comunidad Ancalao, a la que pertene-
cian los demandados, atin no habiendo agotado los tramites administrati-
vos definitivos para ello, fueron sostenidos por el titular del Juzgado de
Primera Instancia en lo Civil, Comercial y Minerfa N° 5, de la 111 Circuns-
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cripeion de Rio Negro, rechazando asfla accién de desalojo intentada en
autos " Sede Alfredo ¢/ Vela Herminia y otros s/ Desalojo”. (En diario judi-
cial del 24-08-2004).

Considero que tanto los diversos antecedentes de la Corte LD H. citados,
como lo establecido por nuestra Constitucion Nacional en el art. 75 inc. 17,
hacen procedente la consideracion dela costumbre de las comunidades indi-
genas al momento de la resolucion de controversias judiciales, en las cuales
las mismas o algunos de sus miembros son parte en el pais,

La indemnizacién de dafios y perjuicios por error judicial

Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 14.6)
como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 10) hacen
referencia al derecho de ser indemnizado por error judicial, cuando unasen-
tencia condenatoria firme luego sea revocada (ambos tratados) o cuando se
conceda el indulto al haberse verificado un hecho que pruebe plenamente la
comision de un error judicial (en el primero de los tratados mencionados),
Por otra parte, al ratificar el Gobierno Argentino la Convencion Americana
interpretd la referida clausula, en ¢l sentido de que dicho error judicial debe
ser establecido por un Tribunal Nacional,

Las referidas normas, de jerarquia constitucional, evidentementie consa-
gran tal derecho frente a una sentencia firme luego dejada sin efecto, con
motivo del error judicial verificado, o ante el otorgamienta del beneficio del
indulto parigual maotivo, y par ende, conforme nuestro ordenamiento juridi-
co interno, ello habilita su reclamacion en sede civil.

Ahora bien, la cuestion controvertida se plantea frente a la Prisién Pre-
ventiva. Un licido defensor de la procedencia de la indemnizacidn frente a la
prisién preventiva por error ha side el Dr. Carlos Colautti, (Derechos Huma-
nos- pags. 127 y sigtes.). Como €l lo sefiala con claridad, y lo comparto, parece
un contrasentido poco sustentable el otorgar mayor proteccién al derecho de
propiedad (exigencia de contracautela para la traba de Medidas Cautelares,
en muchas ocasiones hasta de caracter real) que ala privacion cautelar de la
libertad. Sélo explicable, desde nuestro punto de vista, a través de una ideo-
logfa dominanie en el Estado y en parie de nuestra sociedad, que claramente
privilegia la propiedad sobre la libertad, y en cuyo contexto, también son
entendibles las recientes reformas al Codigo Penal y a los Cadigos Procesales
sobre la materia. Poratra parte, dicho autor sefiala con certeza que el criterio
dominante respecto d la Prisién Preventiva es su excepcionalidad, y porende
el privilegio de la libertad sobre su privacion cautelar; lo que acrecienta la
responsabilidad frente a su aplicacion errdnea. Ello también, en la practica
actual, por iguales motivos, cada vez mas cuestionado.

Ahora bien, ingresando en la consideracion de su procedencia, en primer
lugar hay que sefialar que, conforme lo ha sostenido en forma reiterada la
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CSIN (Fallos-302-1022) Ia Prision Preventiva es una medida cautelar que cuenta
con respaldo constitucional, y que, teniendo en cuenta su diversa naturaleza
en el proceso, frente a la sentencia definitiva posterior absolutoria, si ésta no
reconoce la arbitrariedad del awto de procesamiento y prision preventiva, ¥
ademis. la misma se basa en una apreciacian razonada de los elementos del
juicio existentes al momento de su dictado y en aplicacion de las normas
procesales vigentes, no resulta procedente la indemnizacion por el solo he-
cho de la absolucién posterior, con lo cual desestima la demanda de dafios y
perjuicios contra el Estado Nacional (Poder Judicial de la Nacién). (CS-"Cura
Carlos A."-27-05-2004-D]J-2004-3-484),

A este respecto me permito comentar lo siguiente: Si el imputado es ab-
suelto por aplicacion del beneficio de la duda, por ejemplo, entiendo que
puede establecerse una relacion de legitimidad de la prision preventiva con
respecto a la sentencia posterior absolutoria. Pero en cambio si tal fallo ab-
suelve por la ausencia o clara insuficiencia probatoria de la responsabilidad
penal o tiene por no probado el delito, considero que puede ingresarse al
andlisis de si ha existido "una apreciacion razonada de los elementos exisien-
tes al momento de su dictado” en referencia a la Prision Preventiva, aun en
sede civil.

Eneste fallode la CSIN (“Cura Carlos A."), en cambio, se admitié la proce-
dencia de dafos y perjuicios contra la Provincia de Bs. As., a tenor de que el
allanamiento, cuya nulidad e invalidez de los actos procesales subsiguientes,
declard el tribunal de juicio, que dieron origen a la absolucién dictada, fue
ejecutado por agentes de la Policia Provincial Siendo dicha declaracidn de
nulidad sobreviviente al dictado de la Prisién Preventiva, esta tiltima, como
ya dijimos, no resultaba ni arbitraria ni irrazonable.

A este respecto, si bien la Corte admite la viabilidad de los dafos frente a
la nulidad de actos esenciales del proceso, que en el caso concreto han gene-
rado la prisién efectiva del impuados por dos afios vy 46 dias, esta tajante
separacign entre responsabilidad de los agentes policiales que intervienen
en el acto nulidificado y la actuacidn del Poder Judicial (En este caso de la
Nacién por tratarse de la presunta comision de delito de narcotrifico), como
criterio de cardcter general, no la comparto. El trimite de instruccion, tanto a
nivel nacional como de la Provincia de Bs. As. estd bajo el control de Jueces y
Camaras de Apelaciones, y siendo estos los primeros responsables en la apli-
cacion del derecho (principio iura curia movit), y en el control de regularidad
de los pracedimientos, y estando las nulidades, mdxime en materia penal,
descriptas en la ley procesal, no puede descartarse en la prictica que la adver-
tencia tardia de su existencia, se deba a culpa o negligencia del 6rgano juris-
diccional, en esta etapa del proceso, la que por supuesto quedard en mayor
evidencia y por ende, mas facilmente probada, cuanto mas grosero haya sido
el apartamiento al ordenamiento procesal, que motiva la misma, lo cual tor-
na también responsable al drgano jurisdiccional, no bastando, para eximitlo
de ella, la sola declaracion de nulidad “a posteriori” del dictado de la prision
preventiva.
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Finalmente, a este respecto, tampoco resulta ocioso recordar aqui que,
conformie la jurisprudencia de la Corte LD, las violaciones alos ants. 7y 8
de la C.A.D.H. (Duracién razonable del proceso penal y Garantias Minimas
del Proceso Penal) corresponde, también, sean indemnizadas. (Caso Loayza
Tamayo - Sentencia sobre reparaciones - 27-11-1998; Caso Sudrez Rosero -
sentencia sobre reparaciones - 20-01-1999, entre otros). Ello implica, desde
nuestro punto de vista que, el concepto de error judicial, también debera ser
examino a la luz de la verificacién del estricto cumplimiento de las garantias
minimas del proceso penal, tanto consagradas por los tratados internaciona-
les de Derechos Humanos, como por la propia constitucion o por la ley,

Porsupuesto que, alos fines de la procedencia de dicha responsabilidad,
deberanaplicarse las reglas generales en la materia, y evaluarse judicialmen-
te, la conducta de las partes intervinienies, a fin de determinar la existencia
del hecho danoso, la culpa y el grado de responsabilidad frente a ella.

La contradiccién existente entre desarrollo normolégico y vigencia efectiva
de los derechos humanos

Otro de los problemas actuales en materia de Derechios Humanos es la con-
tradiccion existente entre su desarrollo normoldgico, entendido como la pro-
liferacion de reconocimientos formales, tanto constitucionales, como con-
vencionales o legales de los derechos humanos y la vigencia efectiva de es-
tos, entendido ello como su goce efectivo por la mayoria de la poblacién

Esta realidad, es facilmente palpable en la Argentina de hay, donde un
marcado proceso de concentracion de la riqueza que no cesa, ya que el mayor
nivel de riqueza (crecimiento del producto bruto interno) poco o nada signi-
fican, en elun proceso de distribucién de la riqueza de cardcter elitista (donde
el 20% de la poblacién total acapara el 70 o el 80% del total de la riqueza
producida), y deja en la marginalidad social a mds del 40% de la poblacidn
total, se contrapone con el sistema constitucional nacional que con mayor
énfasis explicita la amplia gama de derechos humanos consagrados.

Este proceso tiene profundas raices histéricas y se enmarca en una préc-
tica politica afin a dichos resultados. En relacién a lo primero, algunas pau-
tas ya hemos desarrollado en el Mddulo 111 del presente, las que invitamos a
repasar. Es lo que algunos autores han denominado “erosién constitucional”,
es decir un paulatino desapego a las formulaciones constitucionales en la
practica institucional y en el desempefio social, y que el suscripto ha vincula-
do, principalmente, a profundas razones de dependencia politica y econdmi-
ca, como alli a quedado esbozado. Pero ademds, 1a practica politica, aun de
gobiernos formalmente democraticos, ha acentuado esta realidad. Primero,
porque se ha generalizado la creencia en la solucion de los problemas (in
efectividad de los derechos humanas) por vias formales: Desde afirmar que
se respetan los mismos porque se ha ratificado un tratado, o afirmar que se
resuelven los problemas de la delincuencia porque se ha reformado un codi-
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go penal o de procedimientos; o que se pone un limite al problema de la
pobreza, eriminalizindola. Segundo, por un farmalismo institucional que ha
llevado paulatinamente, y por distintos medios, a un proceso de concentra-
cion del poder, que en el caso particular de la Argentina, esta centrado en el
Poder Ejecutivo, que por su propia conformacion, es el menos democritico
de los podheres del Estado, ¥ que sujeta la efectividad de los derechos buma-
nos, a las mejores o peores intenciones de éste. Finalmente, metas esencial-
mente electoralistas, han propendido al desarrollo de un discurso paolitico
facilista, donde las eventuales soluciones o los posibles problemas son abor-
dados con superficialidad, y que en definitiva, no hacen mds que favorecer
alternativas continuistas sobre alternativas de cambio, 1an necesarias para la
efectiva vigencia de los derechos humanaos.

Anteello, la efectividad de los derechos humanos, como principio pro-
pio de esta disciplina, exige, como ya lo expresamos, abordar en conjunto,
ranto las dificultades juridicas como las estructurales que impiden o entorpe-
cer su realizacion. Ello implica una metodologia de estudio y andlisis de los
derechos humanos, que integre ambos aspectos, tanto intradisciplinariamente
como muhidisciplinariamente, a fin de superar esta contradiccion, y cuyas
ideas primarias hemos desarrollado en el Médulo Primero de este Manual.

Por otra parte, va en el Mddulo [l hemos expuesto una introduccién
general sabre el desarrollo politico, con especial referencia a América Latina
y la evolucion de dicho proceso, en el contexto de la bipolaridad politica y lo
que denominamos la globalizacidn, (aunque algunos autores prefieren dis-
tinguir entre globalizacion, referida a la concepcién de dicho proceso por el
discurso unico, y el de mundializacion, en referencia a discursos alternativos
de significacién) a lo cual, en principio, nos remitimos, y creemos necesario
se repase ahora.

Esta relacion inicial que proponemos nos permite coincidir con lo afir-
mado por Néstor Garcia Canclini (a quien seguiremos en gran medida en
esta exposicion) que "Asi como se establecid que las construcciones imagina-
rias hacen posible la existencia de las sociedades locales y nacionales, tam-
bién contribuyen a la arquitectura de la globalizacion”. (La globalizacion Ima-
ginada, 2000, pags. 32/33). Pero que para determinar, cuanto hay de realidad
y cudnto hay de imaginario en este proceso globalizador “habra que diferen-
ciar quiénes se benefician con el ensanchamiento de los mercados, quiénes
pueden participar de él en las economias y culturas periféricas y cudntos
quedan descolgados de los circuitos globales”. (pdg. 32). Para finalmente se-
nalar con él que la globalizacion no es ni un paradigma cientifico ni econémi-
co, como tampoco lo es politico, sino que “La globalizacién, mas que un or-
den social o0 un tnico proceso, es resultado de miiltiples movimientos, en
parte contradictorios, con resultados abiertos, que implican diversas co-
nexiones “local-global ylocal-local.” (Mato, 1996). Los conocimientos dis-
ponibles sobre globalizacién constituyen un conjunto de narrativas, obte-
nidas mediante aproximaciones parciales, en muchos puntos divergen-
tes”. (pdg. 47).
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Esta vision dinamica del proceso globalizador, de construccion, es lo que
nos permite analizar criticamente la nueva realidad mundial, como asiimig-
mo, el rol del Estado, de las ONGs. y de la sociedad, en dicho proceso. Lo que
el autor citado reliere en especial al campo de la cultura respecto al Estado,
podemos extenderlo a otros campos (politico-econamico-social) por analo-
gia. "No corresponde al Estado indicar a los artistas qué deben componer,
pintar o ilmar, pero tiene responsabilidad sobre el destino piblico de esos
productos a finde que sean accesibles a todos los sectores y que la diversidad
cultural pueda expresarse y valorarse™. (pdg. 189). Asi como lo que alirma
respecto a colocar en el lugar protagénico del desarrollo a las personas no a
los capitales ni a otros indicadores mercantiles, lo que representa reverur la
tendencia alasimple privatizacion y desnacionalizacion de las instituciones
olos programas, vala insercion de programas e instituciones culiurales regiona-
les que acompaiien laintegracion comercial entre naciones, (pdgs. 189/196),
porejemplo, reflejan, en general, los desalios que el proceso de construccian
de la globalizacion genera, y también las posibilidades que abre, en la medi-
da en que comprendamos que el mismo no representa lo que el "discurso
tnico” nos define como tal. Es decir, se trata de superar visiones a-criticas que
pregonan la irreversibilidad de la globalizacidn y como consecuencia de ello,
sus exigencias. (conlialibilidad-estabilidad-competitividad) (p. ¢j. Ernesto
Lapez - Globalizacion y democracia - pags. 41/44)

En el campo particular de los Derechos Humanos, podemos afirmar que
el concepto vdesarrolio de la Justicia Universal, puede perfectamente ubicar-
se en este proceso de globalizacién, como un mecanismo ttil para la supera-
cian de los procesos de impunidad de caracter nacional. Como asimismo, la
utilizacidn alternativa del Internet y la comunicacian global (Gareia Cancli-
ni, pags. 203/204) no solo han permitido intensificar la relacién “local-local”
entre organizaciones y profesionales en lalucha contra la impunidad (la Red
de Abogados de Derechos Humanos en Argentina es un ejemplo) sino que,
ademas, han permitido fortalecer la relacién “Local-Global", afianzando el
intercambio de experiencias entre personas y organizaciones de paises (es-
pecialmente Latinoamericanos) en situaciones similares, y también, organi-
zando campanas de solidaridad, divulgacion, especializacién y entrenamiento,
que en definitiva, se constituyen en un intento valido para tratar de superar la
ubicacion de "aislamiento” (es una incumbencia y preocupacién de pocos)
en la que, el discurso dominante, tanto pelitico como disciplinar, pretende
colocar alos Derechos Humanos (como ya se explicd en el Médulo Primero),
para ir tomando conciencia, por una parte, que "no somos tan pocos” y por
otra, que es una responsabilidad de todos.

Porsupuesto que en el marco de esta construccién contradictoria y diver-
gente de la globalizacién, también hay multiples alertas a tener en cuenta,
vinculadas con los derechos humanos, y que sobre todo, provienen del dis-
curso tinico, el que, enarbolando preocupaciones legitimas (Terrorismo -
Narcotrafico - Ayuda Econémica y Humanitaria) pone en peligro, o viola abier-
tamente, derechos bdsicos, como lalibre determinacion de los pueblos, tanto
politica como econémica, y los derechos civiles, politicos, econdmicos, socia-
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les y culturales de sus habitantes, justificando la violencia nas brutal (hasta la
guerra preventival y las ocupaciones militares sabre terceras paises, o los
condicionamientos econtmicos o |Us|_1rm'('ms de integracion (ALCA) que no
hacen mids que profundizar las desigualdades sociales y economicas. O de
politicas de financiamiento promocionadas por los centros del poder econd-
mico, a ONGs. de distinto tipo, que terminan condicionando su visian critica
a exigi¢ndoles, aun indirectamente, no renovando el mismo, que ésta no se
emita, tomando distancia asi del problema de la pobreza del pueblo.

En pocas palabras, la contradiccion entre existencia formal y vigencia
efectiva de los derechos humanos, requiere de la elaboracidn de estrategias,
que en el contexto de la globalizacion, permitan una insercién favorable alos
intereses de los paises latinoamericanos y al desarrollo de un mayor grado
de autonomia de los mismos, de elaboracion colectiva, en una democracia
participativa,

La relacién entre democracia y derechos humanos

La relacién entre Democracia y Derechos Humanos, desde el punto de
vista normativo, y en especial, en el Sistema Interamericano de Proteccién
de los Derechos Humanos, surge tanto, de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (art. 28) como de 1a Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (Predambulo-art. 29 .c y 32.2). Lo que se ha reafir-
mado, mds recientemente, con la aprobacion de la Carta Democrdtica Intera-
mericana (2001) por los Estados de la OEA, donde se hace incapié en larelacién
entre Democracia, desarrollo integral y lucha contra la pobreza, haciéndose ex-
presa referenciaala observancia de los derechos economicos, sociales y cultura-
les y al respeto de la diversidad étnica, cultural y religiosa en las Américas.

Por su parte, la Constitucién Nacional reformada en 1994, contiene refe-
rencias al sistema democrdtico en suart. 36, en el art. 75inc. 19 tercer parrafo
yenelinc. 24 primer péarrafo.

Esta relacién de articulacion entre Democracia y Derechos Hurmanos ha
sido reconocida expresamente por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (Caso Del Tribunal Constitucional - 31-01.2001 - parr. 111) al momen-
to de juzgar la responsabilidad estatal: “Para establecer si la conducta del
Estado, en el caso en andlisis, se ajusté o no ala Convencién Americana, esta
Corte considera oportuno recordar que el Preambulo de la Convencién re-
afirma el propdsito de los Estados Americanos de "consolidar en el Continen-
te, dentro del cuadro de las instituciones democréticas, un régimen de liber-
tad personal y de justicia sacial fundado en el respeto de los derechos y
deberes esenciales del hombre". Este requerimiento se ajusta a la norma de
interpretacion consagrada en el articulo 29 .c de 1a Convencion. Los hechos
del presente caso contrastan con aquellas exigencias convencionales”.

La cuestion que si genera debate es ya definir que entendemos por de-
mocracia y cudl es su relacién efectiva con los Derechos Humanos.

s " e
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Una definicion que podemos denominar instrumental de Democracia, v
que establece un determinado nivel de relacidn con los Derechos Humanos
es la aportada, por ejemplo, por Guillermo ('Donnell (La Democracia en
América Latina, pag. 152):"Por Régimen Democratico entiendo uno en que el
acceso a las principales posiciones de gobierno se logra mediante elecciones
que son a su vez competitivas e institucionalizadas y en el que existen, duran-
te y entre esas elecciones, diversas libertades habitualmente llamadas “poli-
ticas”, tales como las de asociacion, expresion, movimiento y de disponibili-
dad de informacion no monopolizada por el estado o por agentes privados”,
“...es unamediacidn entre la sociedad y el Estado: consiste en un conjunto de
instituciones, reglas y practicas que regulan el acceso desde la sociedad alas
mas altas posiciones en el estado”.

Esta definicion instrumental de Democracia, como vemos, implica una
relacion con los Derechos Humanos, entendidos en sentido mds estricto como
derechos o libertades politicas, y en sentido mds general, como los clasicos
derechos y garantias individuales. Es decir, la relacion Democracia- Libertad es
imprescindible y la relacién Democracia-lgualdad es subsidiaria y prescindi-
ble, aunque, como advierte A. Squella Narducci (Estudios sobre Derechos Hu-
manos. pag 63): "...ello no tiene que ser presentado, sin embargo, al modo de
un obstdculo inseparable que impediria o tornaria ilegitima, toda demanda o
exigencia a la democracia en orden a obtener sociedades mas igualilarias...”.

Una definicién sustancial de Ja democracia la podemos hallar en las pa-
labras de Harold Laski, citadas por Alf Ross: "...aquellos que viven en condi-
ciones desiguales (econdmicas, sociales, culturales) no piensan en forma igual,
y que, por ende, el sentido comiin de los valores y la voluntad de compren-
sidn reciproca, que son requisitos previos de la demacracia, pueden quebrar-
se si las condiciones llegan a ser excesivamente desiguales. Una comunidad
con desigualdad vive siempre temiendo divisiones intestinas. La gente de
una comunidad solo tendrd un interés similar en la libertad, cuando, para
decirlo con términos precisos, tengan un interés similar en sus resultados. La
libertad, pues, y a lalarga, no podra subsistir sin igualdad. La igualdad es una
condicion necesaria de la democracia, y la democracia, por su parte, de la
libertad". (En Squella Narducci, pag. 36). Estas afirmaciones son confirmadas
por una encuesta desarrollada por la Corporacién Latinobarémentro, entre
noviembre y diciembre de 1997 (citada por Garcia Canclini, pigs. 22/23)
en 17 paises de la regién, y donde salvo Costa Rica y Uruguay, en el resto el 65%
de los encuestados se mostraba “paco 0 nada satisfecho” con el desempeito
de la democracia, dando como razones para ello: la crisis de gobernabilidad,
las devaluaciones junto al aumento del desempleo y la pobreza, entre las
mds importantes; y en paises comao Paraguay y México, casi se duplicaba el
numero de partidarios de salidas politicas autoritarias.

Esta concepcidn sustancial de la democracia, se vincula mucho mas am-
pliamente con el concepto de Derechos Humanos, y sobre todo, con la efecti-
vidad, también, de los derechos econdmicos, sociales y culturales, como ob-
jetivo y fin del régimen democritico,
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Otras consideraciones en torno de la democracia

La palabra democracia proviene del griego que significa Soberania del
Pueblo.

La primera aproximacion teorica sobre la democracia proviene de la filo-
sofia Aristotélica (Politica), como vimaos la idea de "Polis” como comunidad
de ciudadanos, partia de la idea de constituirse por el devenir de la ley natu-
ral, consecuencia de la sociabilidad propia de la condicion humana, y repre-
sentaba la participacion efectiva de los ciudadanos en la toma de las decisio-
nes colectivas. Se asentaba en dos principios fundamentales, la igualdad de
los ciudadanos y la igualdad de palabra en la Asamblea. Aungue excluia dela
categoria de ciudadanos a los esclavos, a los extranjeros y a las mujeres,

Posteriormente, un defensor acérrimo de la soberania popular, de cardc-
terindelegable, fue, en el marco de las teorias contractualistas, Juan Jacobo
Rosseau, quien asi fue partidario de la denominada democracia directa, re-
chazando la representacion, pero circunscribiéndola al ejercicio de la fun-
cidn legislativa. Sin perjuicio de haber expresado sus dudas sobre las posibi-
lidades de la democracia: "Bajo este régimen el ciudadano debe armarse de
fuerza y de constancia y repetir todos los dias, en ¢l fondo de su corazan, lo
que decia el virtuoso Palatino en la dieta de Polonia: prefiero la libertad con
peligro que la esclavitud con sosiego”, [El Contrato Social)

Por su parte, larelacién entre democracia y el liberalismo, tampoco fue
pacifica. Pensadores como Benjamin Constant, [ 1767-1830), estableciendo
unadiferencia entrela libertad de los antiguos y lalibertad de los modernos,
senalaba que, si para los primeros implicaba la participacidn directa de los
ciudadanos en la formacion de las leyes a través de una democracia asam-
blearia, para los segundos representaba la libertad individual respecto del
Estado, de la que son manifestacién concreta las libertades civiles y politicas,
aunque no necesariamente extendida a todos los ciudadanos. De allique apa-
rece principalmente una resistencia a la democracia directa o participativa.

Luego, progresivamente, fue ganando fuerza laidea de que se podia esta-
blecer una relacién entre el Estado Liberal, entendido como aquel que reco-
nocey garantiza derechos civiles, con la democracia parlamentaria o repre-
sentativa, donde la tarea de hacer las leyes no concierne a todo el pueblo
(ciudadanos) reunidos en asamblea, sino a un cuerpo restringido de repre-
sentantes elegidos por aquellos ciudadanos a quienes se les reconozcan los
derechos politicos.

De alli eri mds, a lo largo de un desarrollo prolongado, se ha asistido aun
proceso de democratizacién que se ha constituido mds en una transforma-
cién cuantitativa (extension del niamero de ciudadanos habilitados para ejer-
cerlos derechos politicos. Voto universal) que a una transformacién cualita-
tiva del régimen de representatividad. (Saborido, 2002). Sin perjuicio de se-
fialar que esa transformacion cuantitativa gener6 formas concretas de orga-
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nizacion participativa para sulogro, como los movimientos de mujeres sufra-
gistas, por ejemplo,

Porotra parte, una cuestion que divide a la teornia politica contemporinea
es la referida a la relacién de la democracia con la ignaldad de derechos,
interpretada ésta como igual satislaccion de las necesidades fundamentales,
o igualdad de oportunidades o nivelacion de la riqueza, etc. Asi, Jorge Sabo-
rido (2002) cita las posiciones de Robert Nozik (1938-2002) (Auarquia, Esta-
do y utopia) partidario de un Estado minimo cuya tnica funcion es la de
proteger a los individuos y sus propiedades (Recuperando las ideas del libe-
ralismo clasico) y a John Rawls (1921) (Teoria de la Justicia) para guien una
sociedad “bien ordenada” es aquella que comparte un ideal de justicia que se
resume en tres principios fundamentales: 1) Igual libertad para todos; 2) Igual-
dad de oportunidades y 3) Principio de diferencia, consistente en repartir los
bienes basicos con el criterio de dar mds a quien menos tiene.

Tampoco puede dejar de senalarse la relacion directa, afianzada en el
tiempo, entre democracia y partidos politicos, entendidos estos como el ve-
hiculo a partir del cual se institucionaliza la participacion politica. Ni tampo-
cola crisis que los mismos han ido sufriendo al ser, en muchos casos, vehicu-
lo de ambiciones personales, relacionados con la perpetuacién en la direc-
cidn de los mismos y en el ejercicio de la funcidn piiblica.

Debemos senalar asimisimo, al menos comao enunciadaos, los efectos ne-
gativos que ha ejercido sobre la democracia como practica politica la corrup-
cion generalizada, y las interrupciones ciclicas, mediante golpes de estado,
de la continuidad institucional, minando la credibilidad pablica en las efec-
tivas respuestas, a los problemas sociales, que ésta puede brindar.

Por supuesto que el problema de la democraciaen América Latina, yenel
mundo en general, es mucho mas complejo.

Siempre recuerdo que la mejor definicion de democracia la vi en una
nota periodistica de Pasquini Durin, hace ya algunos anos atrds: Democracia
es distribuir el poder.

No podemos de dejar de senalar aqui, asimismo, que la organizacién del
Poder, constitucionalmente vigente, es decir, en sentido formal, encierra una
contradiccién intrinseca, ensurelacion con la democracia. Esta consiste en
que, paraddjicamente, mientras uno solo de dichos poderes tiene una orga-
nizacion de caracter horizontal (El Poder Legislativo), los dos restantes cuen-
tan con unaorganizacién de cardcter vertical, donde la voluntad presidencial
o la de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, puede imponerse a la del
resto de sus integrantes. Ello representa un andlisis critico profundo, que de
modo alguno podemos agotar en estas paginas, pero que inicialmente, re-
presenta la necesidad de superar, can respecto al Pader Judicial, y en referen-
ciaespecifica al control de constitucionalidad, la contradiccién existente en-
tre el caracter difuso de la facultad para ejercer el control y el cardcter concen-
trado del poder de decisidn sobre dicho control. Patéticamente esta tensién
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ha quedado reflepada en el voro de los Dres, Belluscio y Magueda en el *Caso
Bustos” (D1-2004-3-709). Considerando 15" al sostener: "Que. finalmente, no
se puede dejar de senalar lairritante desigualdad que ha producido entre los
depositanies la desorbitada actuacion de los tribunales inleriores, que poi
medio de medidas cautelares denominadas "autosatislactivas” descalifica-
das por esta Corte, provocaron un notable trastorno econdmico que incluso
puso en riesgo la regularizacion de los compronnsos asumidos por la Nacion
frente a organismos internacionales de crédito... Por lo anto, la desigualdad es
responsabilidad propia de los tribunales que dictaron y ejecutaron las medidas’.
(lodestacado me perienece). En este caso, o es difuso, tanto la atribucion comoel
poder, y se reglamenta en términos restrictivos la intervencion de la CSN, respe-
tando, especialmente, la autonomia judicial de las provincias y el poder de deci-
siones de los tribunales inferiores, ejercidos en condiciones de validez constitu-
cional (eriterio que en general comparto) o se establece un sistema concentrado,
de la atribucion del control y del poder de decision, en relacion a determinadas
materias, como ser el control constitucional, que al menos sinceran el sistema.

Por otra parte, la referencia al riesgo en el cumplimiento de los compro-
misos asumidos por la Nacién con los organismos internacionales de crédito
(asimismo en volo Dr. Boggiano, Considerando 23°) los "pinta de cuerpo
entero”(si se me permite esta frase popular) en la ideologia desde la cual se
emiten estos juicios de valor sobre la actuacidn de los tribunales inferiores y
también, encubre el analisis de las causas reales de dicho riesgo: Gobiernos
que abusaron del crédito y organismos internacionales que actuaron negli-
gentemente en su concesion, amparados en la promocién de politicas econo-
micas afines al discurso dnico. Y por otra parte, transfieren las razones de la
crisis econdmica, que debe buscarse en todos aquellos que retiraron el dine-
ro del sistema financiero argentino, antes del corralito y el corralén (en gene-
ral los grandes inversionistas) y la inoperancia del gobierno para evitarlo por
medios legales que estaban a disposicion o a su irresponsabilidad politica al
legislar la intangibilidad de los depdsitos, o la promesa de que “El que depo-
sit6 pesos cobrard pesos y el que deposito délares cobrard délares” (Eduardo
Duhalde al asumir su interinato presidencial) y que poco después descono-
cieron olimpicamente, y no en las medidas autosatisfactivas a las que alude
el fallo, porque ello es poner el peso de la responsabilidad en quienes confia-
ron en el pais dejando su dinero en el sistema financiero

James Petras, en un articulo titulado “Democracia o neoautoritarismo”
(Globaloney, 2000, pags. 73/93) analiza el proceso de transicién democrati-
ca en América Latina. En primer lugar, a los fines de demostrar de gue en
realidad estamos ante un neoautoritarismo, senala la diferencia entre Estado
(Como el conjunto de instituciones politicas y relaciones legales y de propie-
dad, lo que aporta una comprension acerca de la construccion de las institu-
ciones politicas permanentes v sus vinculos con las relaciones dominantes
de propiedad y la estructura de clase) y Régimen (como instituciones politi-
cas temporales que elaboran cotidianamente la politica a través del presi-
dente, el congreso v los legisladores locales, en el caso de la democracia) De
alli que el Régimen politico depende, y se inserta dentro de los pardmetros
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del Estado: Su poder y sus limitaciones operan dentro de ese marco de clase
preestablecido. De alli que resulte pertinente hablar de Democracia Capita-
lista o de Democracia Socialista y que el cambio de Régimen (de una dictadu-
ra militar a un gobierno civil) no significa sin mas el cambio del Estado (en
sus relaciones de dominacion de clase) y es esta faz autoritaria de las institu-
cionesdel Estado, las que terminan condicionando lo que se puede hacer ylo
que no. Con lo cual estamos en presencia de verdaderos regimenes hibridos
que combinan el autoritarismo estructural y la variable liberal, democrdtica,
que funciona dentro de aguel marco politico. Otro aspecto que analiza es el
vacio de sentido de las campanas electorales, ante la disociacion entre €stas y
la posterior gestion de gobierno, lo que también define una desilusion que
conllevaa un neoautoritarismo. Luego la proliferacian de lo que el denomina
“Los civiles del dedo”, que recurren a los decretos (de necesidad y urgencia en
nuestro caso) para las decisiones estratégicas, soslayando tanto el debate
parlamentario como la consulta popular lo que también refuerza una con-
ducta neoautoritaria. Por otra parte, muchas de esas decisiones (ajustes-flexi-
bilizaciones-privatizaciones) son tomadas por funcionarios no elegidos o
pertenecientes a organismos internacionales (FMI-Banco Mundial-Banco In-
teramericano de Desarrollo), muchas veces extranjeros. Y finalmente la cultu-
ra politica del terror: Que vuelven los militares, que se van los inversionistas,
que vuelve la hiperinflacién, que nos caemos del mundo si no arreglamos
con el FMI, etc. y que paralizan toda propuesta o debate de cambio. Con lo
cual no estamos ante "paradojas” del régimen, sino en las consecuencias de
decisiones tomadas en el contexto de estructuras autoritarias que acentian
las desigualdades.

Por otra parte, esta relacidn entre el restablecimiento de hegemonias,
relaciones de propiedad y de clase, y el sistema democratico, en el contexto
del capitalisimo, surge clara si se analiza la conducta de los EE.UU., frente a
determinados gobiernos democréticos (elegidos por el voto popular) (Salva-
dor Allende-Chile-1971-1973) cuestionadores de las relaciones capitalistas
de propiedad y de clase, y en otros casos, de apoyo a la institucionalidad
democratica, cuando abiertamente responden a tales intereses. Es decir se
aplica el criterio de clase para evaluar a la democracia.

Esta relacion entre democracia formal, y Estado Clasista, la plantea, con
algunas variantes, en su modelo de “Institucionalidad de la democracia bur-
guesa’, Heinz Dieterich. (Democracia participativa y Liberacion Nacional-2003-
pag. 136).

Esto genera también un achicamiento de los espacios ptiblicos para el
debate de los temas trascendentes para la sociedad toda y la necesidad de
generar alternativas,

Esto constituye también un nuevo desafio, que desde la 6ptica de Heinz
Dieterich, parte de la idea de construccién de un nuevo socialismo sobre la
base de la democracia participativa, como forma de recuperacién de la socie-
dad global y la economia de equivalencias (Arno Peters), y que como proyec-
to de transicién, consiste en la construccién de un bloque regional de poder,

retomando la idea Bolivariana de Patria Grande, como solucién parcial es-
tructural. (pags, 137 ysigres.).

Desde mi perspectiva personal, hago mia la siguiente cita de James Pe-
tras (ob. cit. pag. 92): “Entonces, un estudioso seno, respetado y reputado,
pasa a ser aquel que acepta la definicion imperialista de elecciones libres y
mercados libres. Es aceptar que bajo el imperialismo uno puede luchar a
favor de transformaciones con conceptos amorfos, como el de sociedad ci
vil... La sociedad civil esta dividida en clases, latifundistas y peones forman
parte de la sociedad civil. El problema de la sociedad civil es el de la lucha de
clases dentro de la sociedad civil”.

En ese contexto se desarrolla lalucha por la democracia, y la lucha por los
Derechos Humanos, y su vigencia efectiva

Los problemas bisicos que hacen a la violacién de los derechos huma
nos, como la pobreza v la extrema pobreza, conforme lo han senalado en
forma reiterada los organismos internacionales de contralor (Comision Inte-
ramericana-Comité de Derechos Humanos, p. €).) son de caracter estructural
y por ende, exigen soluciones de igual naturaleza, que en mayor o menor
grado afectardn tales relaciones estructurales

Del mismo modo, cabe dilucidarsila participacion popular es, o no, parte
sustancial de la democracia, y en su caso, si se limita al ejercicio periddico de
los derechos politicos o a intervenir activamente en la toma de decisiones.
Desde mi punto de vista, cuando hablamos de democracia participativa, lo hace-
mos desde esta ultima perspectiva. Cuando nos referimos a “distribuir el poder”,
queremos indicar que deben legitimarse, tanto desde el poder formal, como
desde la propia sociedad, mecanismos de participacion con poder decisorio.

Finalmente, considero que, cuando hablamos de participacion, habla-
mos de proyecto de poder politico, desde quienes actian, inica forma de no
ser meros "quejosos” que nada pueden cambiar, funcionales a la "pluralidad
de opiniones” dentro del sistema, ya que, solo asi, pueden vislumbrarse po-
sibles cambios estructurales que modifiquen las causas que generan la viola-
cion de los derechos humanos y las practicas autoritarias. Y cuando hablo de
proyecto de poder politico (conforme lo afirma James Petras) no hablo exclu-
sivamente de “asalto al poder”, sino de ir desarrollando un discurso y una
actitud critica de las relaciones econémicas estructurales como razon de las
desigualdades.

Tomaré para ello un ejemplo de actualidad por 1 recurrente; Una cosa es
afirmar “Los aumentos salariales traen aparejado un proceso inflacionario”.
(Aumentos salariales que son la materializacién de derechos constituciona-
les como el salaria minimo, vital y mavil y la retribucion justa), en términos
universalistas y a-criticos, es decir, neutrales, a decir, "En el actual contexto de
concentracion de la economia y de los beneficios que ella produce, los au-
mentos salariales se trasladan a los precios”, y mas ain “En ese contexto las
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empresas que concentran la actividad economica y son formadoras de los
precios, pueden generar procesos inflacionarios preventivos para evitar tales
aumentos”. Ello, de por si, es el paso micial de un programa de poder, ya que
son el principio para pregumtarnos 30ué hacer frente a ello? ;Qué cambios se
deben producir? ;Qué rol tiene nuestra pacticipacion frente a dicha realidad?
Es, sise me permite la expresian, un primer despertar hacia la conciencia, y a
la busqueda de estrategias propias y comunes.

Y este Manual pretende, modestamente, serun pequeio aporte inicial en
ese camino.

No deseo cerrar esta parte sin hacer al menos una breve reflexion sobrelo
que denomino “Modelo de Participacion” y que algunos autores refieren como
de ciudadania. Hay coincidencia en senalar que dicho modelo, y suinfluencia
en la construccion de una determinada identidad nacional, en América Lati-
na, en general, y en particular, en la Argentina, fue introducido y desarrollado
“desde arriba” por una elite intelectual. (Tulio Halperin Donghi-Susana Villa-
vicencio). Esta tensidn entre modelos y formas de participacidn propuestas,
dirigidas o controladas desde el poder, y aquellas construidas desde la socie-
dad, que si a su vez cuentan con un programa de poder, aun incipiente, pue-
den ir transformdndose en organizaciones de “contra-poder”, es total y abso-
lutamente actual. Lo que se denomina “Criminalizacién de la protesta social”
no es mas que una muestra de esta tension. El Movimiento Piquetero, inte-
grado principalmente por excluidos sociales (desocupados - pobres - indi-
gentes) consecuencia ello de las reglas econdmicas impuestas por las clases
dominantes, visibilizan su condicién y su propuesta a través de un modelo
participalivo que, necesariamerte, no puede conlilevar el acatamiento y acep-
1acion de tales reglas (expresadas superestructuralimente por el orden juridi-
co, p. €).), razon de sus propios padecimientos, generando el corte de rutasy
de calles, p. ej. Ahora bien, como "disciplinar” este movimiento, es decir man-
tenerlo dentro de la institucionalidad y el poder, dominantes: Por una parte,
incorporindolo a dichas estructuras para controlarlo o, si ello no es posible,
ilegalizar sus métodos, como una forma de terminar ilegalizando sus posiciona-
mientos ideoldgicos. (Esto también sucedid en los 60 y los 70 en la Argentina). En
sintesis, cémo y para qué participar, requiere profundizar este tipo de analisis,
para el logro de un diagndstico adecuado y un proyecto sustentable.

La defensa de la democracia en la Constitucién Nacional

Finalmente, cerraremos este Mddulo, con algunas breves reflexiones
(ya que en caso partticular de nuestra facultad el tema es propia de Teoria
Constitucional) sobre el art. 36 de la Constitucién Nacional, introducido
por la reforma de 1994.

Lo primero que debemos senalar es que la Constitucién propone la de-
fensa de la democracia formal, lo que no es poco, frente a lo que denomina
“actos de fuerza contra el orden institucional o el sistema democratico”, pero
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se muestra mdilerente frente a violaciones vineuladas con los contendidos
propios delsistena, y ello se refleja claramente, cnando, al darirmamiento al
derecho aluresistencii, solo lo vineula con tales actos de fuerza (ilegitimidad
de origen) y no con relacian a los abusos, autoritatismos o la instrumenta-
cian de politicas de fuerte exclusion social (ilegitimidad de ejercicio), que la
teoria clisica sobre el tema, ya contemplaba.

En segundo lugar, la exclusiva relerencia a la prohibician de los benefi-
cios de la conmutacion de penas o el indulto a sus autores, sin referir a la
amunistia, es un vacio altamente discutible silo pensamos desde la idea de no
favorecer, por medio alguno la impunidad,

Podra afirmarse a dicho respecto que, conforme se ha interpretado en
relacion con el art, 29 del mismo cuerpo normativo, las conductas delictivas
sancionadas por la Constitucion no pueden ser objeto de tal beneficio, pero es
evidenie que al constituyente nada le costaba en dejar ello en forma expresa,
por fuera de toda alternativa interpretativa sobre el puntoe, maxime teniendo en
cuenta la experiencia reciente. Mds bien parece como una ventana abierta a
futuras "soluciones" politicas a cargo del Congreso, porque también podrd afir-
marse ahora que, lo que el constituyente no excluyd expresamente puede con-
siderarse como tacitamente admitido, al haber abordado concretamente el tema.

En la misma linea de reflexion, es criticable que el constituyente hable de
laimprescriptibilidad de las acciones penales, s6lo al referirse a la responsa-
bilidad de quienes “usurpen funciones”, y no en general, como inversamente,
no hable de la prohibicion de beneficios como la conmutacién de penas y el
indulto asurespecto. Pareciera que tales usurpadores, no se verfan beneficia-
dos por la prescripeidn, pero si porla conmutacién de penas o el indulto, es
decir, otra ventana abierta para una “solucién” politica, esta vez, a cargo del
Poder Ejecutivo.

Una técnica constitucional clara a dicho respecto hubiera sido incluir, en
un pdrrafo aparte, y en relacién, tanto, a los autores de los actos de fuerza
como a los usurpadores de funciones, que consagrara la exclusion de los
beneficios de la amnistia, el indulto y la conmutacién de penas. como el de
imprescriptibilidad de las acciones, y agrego también, de las penas,

Finalmente, y al referirse a los usurpadores de funciones, se refiere a las
correspondientes a las autoridades federales o provinciales, excluyendo al
Poder Judicial. Dicha exclusién es, al menos, irrazonable. Que diferencia la
conducta de quien usurpa un cargo de gobernador de provincia por la desig-
nacion de la autoridad de facto, de quien ocupa, por igual mecanismo, el
cargo de ministro de Ja Corte Suprema de Justicia de la Nacion, creo que
ninguna, la ilegitimidad de arigen es la misma.

De ahora en mds, tomando como punto de partida y contexto, todo lo
hasta aqui desarrollado, nos avocaremos al analisis normativo de nuestra
Constitucidn Nacional.
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