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PRESENTACION

Esta nueva entrega de la publicacién académica del IIDH se dedica por
entero al tema de la impunidad por las violaciones masivas y SIStematlcas
de los derechos humanos y los esfuerzos por superarla.

No es ciertamente un tema nuevo en nuestra region, ni tampoco lo es su
tratamiento académico por el Instituto. Sin embargo no pierde actualidad,
ya que la experiencia latinoamericana de los afos 80 es objeto de atencién
en otras latitudes cuando sociedades que intentan dejar atrds sangrientos
enfrentamientos buscan su propio camino para enfrentar el logado autori-
tario y superado definitivamente.

La atencion del mundo se concentra en el trabajo de la Comision de la
Verdad y laReconciliacion de Sudafrica, ejercicio que reconocelavalidez de
los antecedentes latinoamericanos y europeo-orientales y trata de im-
plementar una férmula que combina la bisqueda de la verdad, las deman-
das de la justicia y el objetivo insoslayable de la reconciliacion.

Pero ademds las Naciones Unidas han tomado prestado de nuestras
experiencias y proponen varias medidas destinadas a la consagracion de
principios universales. Los relatores especiales sobre reparaciones y sobre
impunidad han elaborado informes de reconocida autoridad cientifica.
Ademas, como lo senala el articulo de Wilder Tayler que incluimos en este
nimero, se hallan en pleno debate proyectos de declaracion sobre el tema..
En sus operaciones en el terreno Naciones Unidas ha tenido ocasion de
impulsar iniciativas sobre la verdad y la justicia en El Salvador, Guatemala,
Haiti, Cambodia y otros lugares.

El esfuerzo mas importante que en este sentido impulsa la comunidad
internacional es, sin duda, la creacion de tribunales especiales sobre cri-
menes de guerra y crimenes de lesa humanidad para la ex-Yugoslavia y
Ruanda. El éxito final de estos esfuerzos es incierto adn; sin embargo, se
puede afirmar sin exageracion que el futuro de la proteccion eficaz de los



derechos humanos depende en gran medida de que ayudemos a esos
tribunales a cumplir su cometido. En el IIDH tenemos la fortuna de contar
en el Consejo Directivo conla Dra. Elizabeth Odio, jurista costarricense que
integra el tribunal para la ex-Yugoslavia y que contribuye su vision de esa
experiencia a este volumen.

La Dra. Odio, nuestro Presidente Pedro Nikken, y yo participamos en
setiembre de 1997 en una importante conferencia sobre este tema en Sira-
cusa, Italia, de la que el IIDH fue co-auspiciante. Un resultado importante
deesa reunidn fue el compromiso de los organizadores de elaborar criterios
y lineas de accion derivados de las experiencias recientes y susceptibles de
adopcion por la comunidad internacional. El IIDH espera poder colaborar
con ese esfuerzo.

Lo cierto es que la lucha contra la impunidad requiere nuevas formas
aun en nuestra region. Guatemala se apresta a iniciar el trabajo de la Co-
mision de Esclarecimiento creada porlos acuerdos de paz y en los proximos
meses se dilucidard en los tribunales el verdadero alcance de la ley de
amnistia de diciembre de 1996. De eso se ocupa el articulo de Margaret
Popkin. Y la busqueda de la verdad sobre el destino y paradero de los
desaparecidos da origen a novedades judiciales de importancia en Argen-
tina y Uruguay, descriptas y analizadas en los articulos de Martin Abregu
y Felipe Michelini.

Aspiramos a que este nimero de la Revista haga un valioso aporte al
examen actualizado de los principios juridicos que rigen la lucha contra la
impunidad.

Juan E. Méndez
Director Ejecutivo del IDH
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LA TUTELA JUDICIAL
DEL DERECHO A LA VERDAD
EN LA ARGENTINA’

Martin Abregii
Director Ejecutivo del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS)

INTRODUCCION

El 3 de marzo de 1995 un dia después de que se hicieran publicas las
confesiones del ex-Capitan Adolfo Scilingo, los distintos sectores de la so-
ciedad argentinareaccionaron de formas diversas. Tal vez aquellos que mds
fuertemente se manifestaron fueron el movimiento de derechos humanosy
undeterminado sector dela prensa; sin embargo, desde un primer momen-
to pudo verificarse que las palabras de Scilingo habian llegado a muchos
oidos, y poco a poco las sorprendentes conversaciones que tenian lugar en
los bares y los comercios se iban a trasladar a los distintos marcos institu-
cionales que todavia se mantenian demasiado silenciosos.

Una de esas instituciones que poco a poco pasaria a jugar un papel
central en el debate en torno a la historia reciente argentina y las formas del
terrorismo de Estado fue, otra vez, el Poder Judicial. Y cuando decimos
“otra vez” nos referimos obviamente al destacado protagonismo de la Jus-
ticiadurante losjuicios seguidos alas Juntas Militares enel afo 1985.Y, tam-
biénal igual que en anteriores oportunidades, esta intervencion del aparato
judicial estuvo intimamente vinculada al activismo del movimiento por los
derechos humanos que, una vez mds, fue a golpear la puerta de los tribu-
nales.

En este articulo nos centraremos entonces en esta intervencion judicial
en la lucha por la verdad. Identificaremos, en primer lugar, las distintas

* Este articulo es una actualizacién del capitulo sobre “La tramitacién de las causas
judiciales sobre el derecho a la verdad”, en Informe anual sobre la situacién de los
Derechos Humanos en la Argentina, 1995. Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS), Buenos Aires 1996. p. 85 y sgtes.
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razones y formas que moldearon la actuacion de los tribunales y, en
particular, detallaremos las distintas actividades realizadas porel CELS'en
este sentido. Posteriormente enunciaremos los sinuosos contornos de la
labor de la Justicia en este terreno, e intentaremos concluir nuestro analisis
con una lectura politica de la actuacion del Poder Judicial.

LAS RAZONES QUE MOTIVARON UNA PRESENTACION
EN TORNO AL DERECHO A LA VERDAD

Frente al hecho consumado delas “confesiones” de Adolfo Scilingo, las
opciones para los organismos de derechos humanos eran diversas y varia-
das. La primer disyuntiva residia en decidir si se optaba por un nuevo pero
limitado repudio o si, en cambio, estibamos dispuestos, en esta lucha
particular contra el mas atroz sistema del crimen organizado, a aprovechar-
nos también delos servicios de un “arrepentido”. Desde un primer momen-
to estaban establecidos los limites de esta nueva alternativa; sin embargo,
también se vislumbraban nitidamente las posibilidades que se nos abrian.
La decision fue inmediata y, al dia siguiente a las declaraciones televisadas,
ya existian las primeras repercusiones a favor de avanzar en la reconstruc-
cion del pasado?.

Unadelas lineas deaccion prontamente elegida fue, entonces, el Poder
Judicial. Como es bien sabido, el Poder Judicial fue un actor central en la
lucha contra la impunidad y por el castigo de las atroces violaciones a los
derechos humanos cometidas en la Argentina durante la dictadura militar.
En el transcurso de los primeros afos de reinstalacion de la democracia en
la Argentina los tribunales fueron el &mbito elegido, por la mayoria de los
sectores sociales, parajuzgar los crimenes cometidos al amparo del terroris-
mo estatal. Poco a poco, sinembargo, los tribunales fueron desplazados por
decisiones politicas no cuestionadas por los operadores del Poder Judicial.
Asi, las leyes de Punto Final y Obediencia Debida® y los indultos presiden-
ciales de 1989 y 1990, concluyeron con las investigaciones judiciales y las
penas estatales contra los autores de los crimenes mas aberrantes?.

1 Losabogados que trabajaron en estos casos fueron Alicia Oliveira, Carolina Fernandez
Blanco y el autor de este articulo.

2 El viernes 3 de marzo de 1995 el CELS emiti6 su primer comunicado de prensa en el
que se hizo publica la politica institucional respecto a las declaraciones de Scilingo.

3 Sancionadas el 23/12/86 y el 4/6/87, respectivamente.

4 El camino hacia la impunidad de los autores de los graves y atroces crimenes
cometidos durante la dictadura militar fue un trayecto con diversos pasos, todos con
e] mismo objetivo En primer término sc sanciond la ley 23.492 de Punto Final (sanc.
23/12/86; prom. 24/12/86; publ. “B.0.7:29/12/86) que regulaba una prescripcién
sumarisima para los procesos por violaciones a los derechos humanos. Textualmente
el art. 1 de la ley decia:
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Lahistoria de la lucha por los derechos humanos y contra el terrorismo
de Estado en nuestro pais, entonces, esta estrechamente relacionada con el
aparato judicial. Sin embargo, desde aquel comienzo, mucha agua ha

Art. 1-Se extinguirala accién penal contra todo miembro de las fuerzas armadas, de
seguridad, policiales y penitenciarias imputado por su presunta participacién, en
cual?, en delitos que pudieran haberse cometido con motivo u ocasion de hechos
acaecidos en el arco de la represién, hasta el 10 de diciembre de 1983, que no fuere
citado a prestar declaracién indagatoria por tribunal competente dentro de los
sesenta (60) dias corridos contados a partir dela fecha de promulgacién dela presente
ley, o que, habiéndolo sido con anterioridad, no se encuentre procesado ni lo fuere
dentro de dicho plazo.

Sin embargo, los familiares y activistas de derechos humanos, mas alla de criticar la
nuevaley, se preocuparon por limitarla ensus efectos practicos. Comorelata Marcelo
Sancinetti en su libro Derechos Humanos en la Argentina Postdictatorial:

“...en contra de lo esperado por el Gobierno —y por todo el mundo—-, se produjeron
innumerables procesamientos en el breve plazo que sefialaba la ley, a pesar de queel
presidente dicté un decreto (92, del 22 /1/87), a fin de que el procurador general de
la Nacion impartiera ciertas “instrucciones” (ilegitimas) a los fiscales federales que
tendiesen a lograr el menor niimero de procesamientos posibles (Res.2, del 3/2/87)
(..-) Hasta los propios jueces se vieron movidos, sin embargo, a dictar mas
procesamientos de los que deseaban; tantos, que la estrategia misma quedé neutra-
lizada: 1o que juridicamente era una amnistia condicionada, politicamente no lo fue,
precisamente porque se cumplié la condicién que evitaba la amnistia, al menos
respecto de muchos hechos”.

“Entonces fue preciso una nueva estrategia amnistiante, pero por medio de una ley
que, juridicamente, era una sentencia absolutoria dictada por el Congreso. Con ello,
quedo en evidencia que el alegado propésito del gobierno de “acelerar los juicios” y
evitar “la prolongacién de un estado general de sospecha e incertidumbre”, era
fraudulento; no habia otro propdsito que el de lograr un verdadero “punto final”, que
sOlo iba a llegar después, por otra via, fracasada ésta” (SANCINETTI, Marcelo:
Derechos Humanos en la Argentina Postdictatorial, Lerner Editores Asociados, Buenos
Aires, 1988, pp. 89/90).

Estaotra via alaque serefiere Sancinetti fuelaley 23.521 de Obediencia Debida (Sanc.
4/6/87,prom.8/6/87.publ. “B.0.”:9/6/87), queampliaba hastalimitesinsospecha-
dos el alcance de este antiguo instituto del Derecho penal de modo tal de convertirlo
en una herramienta que asegurara la impunidad de la mayor parte de los autores de
crimenes atroces durante la dictadura.

Art. 1-Se presume sin admitir prueba en contrario que quienes ala fecha de comisién
del hecho revistieran como oficiales jefes, oficiales subalternos, suboficiales y perso-
nal de tropa de las fuerzas armadas, de seguridad, policiales y penitenciarias, no son
punibles (...) por haber obrado en virtud de obediencia debida”.

Estaley entonces, erasin vueltas, una decisionlegislativa sobre la culpabilidad de las
personas que estaban siendo sometidas a proceso judicial para determinar su respon-
sabilidad penal en la comision de graves violaciones a los derechos humanos.

A pesar de los variados y significativos vicios constitucionales de ambas leyes, los
tribunales (salvo honrosas excepciones, siempre revocadas por los tribunales supe-
riores) acataron las ilegitimas instrucciones del Poder Ejecutivo emitidas en forma de
ley. Envez dedeclararlainconstitucionalidad de esta normativa, losjueces, incluyen-
dola Corte Suprema de Justicia dela Nacién, optaron por aplicarla, consolidando asi,
ala vez, la politica de impunidad oficial y el sometimiento de los tribunales a las
decisiones del Ejecutivo, en vez de asumir su papel de érgano garantizador de
derechos fundamentales.
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corrido bajo el puente y los tribunales encargados de impartir justicia estan
hoy muy lejos de cumplir con su objetive: el protagonismo judicial de los
primeros afios se fue diluyendo y actualmente las expectativas sociales
acerca de la Justicia son, para importantes sectores de la poblacién, mayor-
mente negativas. En el dmbito especifico de la lucha por el castigo a los
culpables, las sucesivas claudicaciones de los tribunales frente a las leyes y
los decretos de impunidad desdibujaron los laureles pasados.

No obstante el descrédito de Ios tribunales, obvias eran las razones que
justificaban una presentacion judicial que hiciera impactar dealguna forma
en los tribunales el reconocimiento ptiblico de un ex-marino que confesaba
haber asesinado alevosamente alrededor de 30 personas. En primer lugar,
era imprescindible que los tribunales penales de algin modo reaccionaran
ante semejante declaracion piblica. Sin embargo, nada ocurrié desde
dentro de la estructurajudicial y, por lo tanto, correspondia “dar traslado”
a los tribunales de que un sujeto habia confesado la comisién de crimenes
atroces®. Por otro lado, y quiza mas importante adn, era necesario que los
tribunales reconocieran el lugar institucional que debian cubrir en lo re-
ferido a la proteccion de los derechos humanos y la investigacion del terro-
rismo de Estado.

Las leyes de impunidad y los perdones presidenciales, sin embargo,
parecian haber sepultado cualquier actividad o, al menos, asi lo percibia el
propio Poder Judicial, que no lleg6 a reaccionar por un impulso propio. Las
sucesivas y definitivas decisiones judiciales clausurando los procesos ini-
ciados contra los militares acusados de haber cometido los delitos mas abe-
rrantes, asi como las convalidaciones de los indultos presidenciales, signi-
ficaron, para muchos, el sin sentido de seguir acudiendo a los tribunales®.

El ciclo se cerré, después de la legalidad inconstitucional y la claudicacién judicial,
con los indultos presidenciales del Presidente Carlos Ménem en 1989 y 1990, benefi-
ciando con el perdén estatal también a los responsables madximos del Genocidio
condenados en el histérico juicio seguido a las Juntas Militares y a quienes todavia
habian quedado sujetos a algin proceso penal. La Justicia tampoco cuestioné la
legitimidad de estos indultos.

5 Es importante destacar que, en la Argentina, el perdén oficial de los crimenes del
terrorismo de Estado no tuvo las formalidades de una amnistia general que, de un
modo explicito, cubriera conel manto de olvidolo ocurrido durante ladictadura. Por
lo tanto, el hecho de que la aplicacion de las leyes de impunidad debiera hacerse en
cada caso concreto, obligaba a los agentes estatales a verificar si correspondia o no
aplicar esta legislacion en los supuestos ahora debatidos.

6 Es necesario destacar, en cualquier caso, que esta sensacién de que no valia la pena
continuar con el trabajo en ios tribunales no fue undnime y, durante el periodo
intermedio entre 1987 y 1995. existieron algunas presentaciones judiciales de los
familiares haciendo diversos tipos de solicitudes a los tribunales. Entre ellas pode-
mos mencionar, por ejemplo, el juicio que 16 familiares de victimas de la represion
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Laimposibilidad de perseguir penalmente alos autores de estosdelitos,
sin embargo, no significaba, sin mas, la clausura de cualquier otra interven-
cion judicial. Por el contrario, el impacto social que habian tenido las de-
claraciones del ex-marino demostraban otra cuestion central en tormo al te-
rrorismo de Estado: el derecho delos familiares a conocer el destino final de
sus seres queridos y el de la sociedad toda en conocer con detalle la me-
todologia utilizada por la dictadura militar para exterminar a decenas de
miles de argentinos Fue esta necesidad de saber (en sus dos aristas, la per-
sonal de los familiares y la colectiva dela comunidad en general) laque hizo
su presentacion ante los tribunales alegando el “Derecho a la Verdad”.

Las confesiones de Scilingo eran demasiado concluyentes y detalladas
para pasar desapercibidas y una mencion especifica que referia haber visto
en la Escuela de Mecénica de la Armada (ESMA) a las monjas francesas
Alice Domony Leonie Duquet, motivé al representante delos causahabientes
de Alice Domon a solicitar al tribunal que interviniera en el proceso judicial
iniciado por la desaparicion de las religiosas y que fuera interrumpido por
laley de obediencia debida. En su presentacion, los familiares solicitaban al
tribunal que ordenara a la Armada Argentina y al Presidente de la Nacion
-en su caracter de Comandante en Jefe de las tres fuerzas- la remision de las
listas de todas las personas que en algin momento se encontraron detenidas
en ese centro y que informe cual fue el destino final de cada una de ellas. El
tribunal respondi6 positivamente al pedido de libramiento de los oficios;
sin embargo, ya desde este primer momento pudieron identificarse las mo-
tivaciones de diversa indole que justificaban el pedido de informes: desde
una suerte dejurisdiccion residual a razones de cardcter meramente huma-
nitarias.

El CELS decidi6 entonces iniciar una serie de causas judiciales destina-
das a lograr la continuacion de las investigaciones. Estas presentaciones, a
diferencia de las anteriores, se fundaban explicitamenle en el Derecho a la
Verdad como un derecho subjetivo de los familiares y un derecho de los
pueblos a conocer su historia. Para el caso de los desaparecidos, estos es-
critos alegaban también el “Derecho al Duelo” de los familiares, a partir del
reconocimiento de esta practica como uno de los pilares de la cultura occi-
dental sobre la muerte. Una vez que estuvo tomada la decision acerca de la

institucional siguen desde hace afios contra el Estado argentino, solicitando informa-
cioén acerca de la organizacién del terrorismo de Estado, los juicios que algunos
familiares —aun antes de la sancién de las leyes de indemnizacion- siguieron recla-
mando por una compensacion econémica por la desaparicién de sus seres queridos,
o el caso Logoluso, donde la familia de un desaparecido se presenté ante los
tribunales exigiendo explicaciones por la aparicidn, con la apertura de los “Archivos
del Terror” en el Paraguay, de un documento donde constaba la entrega de seis
personas con vida a las autoridades argentinas.
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necesidad de realizar una presentacion judicial y el tenor que ella debia te-
ner, todavia restaba definir algunas otras cuestiones de importancia.

LA SELECCION DE LOS CASOS

Desde un primer momentoquedd establecido que los casos aelegir para
la realizacion de nuestra presentacion judicial debian ser “casos testigo”, es
decir, que fueran el testimonio de la practica criminal sistematica que go-
berné el accionar de las Fuerzas Armadas argentinas entre 1976 y 1983, y
que, ala vez, fueran casos en los que, por su similitud con miles de otros, los
resultados pudieran ser aprovechados parala tramitacion de otros pedidos.

Mas alla de esta pauta fundamental, los casos a elegir también debian
contar con una relacion estrecha con los hechos denunciados por Scilingo y,
posteriormente, por los demds “arrepentidos” que realizaron otras revela-
ciones. Si partiamos del hechc de estas confesiones para realizar nuestra
peticion, era central que existiera una relacion directa entre esa confesiony
los hechos que pediamos se investigaran.

El dltimo requisito que debian reunir los casos era que tuviésemos
legitimacion para presentarnos ante los tribunales, esto es, que pudiéramos
demostrar un interés subjetivo en la causa.

En esta linea de trabajo, el primer caso seleccionado fue el de Ménica
Candelaria Mignone, hija de Emilio F. Mignone, Presidente del CELS. M6-
nica Candelaria trabajaba como catequista en la Villa del Bajo Flores y fue
secuestrada en su domicilio por personal de la Armada, el 14 de mayo de
1976. Posteriormente se supo que estuvo detenida en el Centro Clandestino
que funcionaba en el Casino de Oficiales de la Escuela de Mecénica de la
Armada (ESMA). La desaparicion de Ménica Mignone fue investigada en
el marcode lacausa N°761 denominada “Hechos ocurridos en el &mbito de
la Escuela de Mecanica de la Armada (ESMA)”. Del fallo, producto del Jui-
cio a las Juntas Militares en 1985, surgia la necesidad de investigar a los
subordinados que cometieron los hechos aberrantes y atroces durante la
dictadura de 1976, centrandose la mencionada causa en aquellos que opera-
ban enelambitodela ESMA. Conestos antecedentes esta causacumplia con
todos nuestros requisitos, puesto que estaba intimamente vinculada a las
declaraciones de Scilingo, a la vez que representaba un ejemplo cldsico de
c6mo funcionaba el aparato represivo. Finalmente, la figura publica de
Emilio Mignone favoreceria la publicidad de nuestra presentacion.

En el mismo sentido, el segundo caso fue el de Alejandra Lapaco, hija
de Carmen Aguiar de Lapac6, Madre de Plaza de Mayo y miembro de la
Comision Directiva del CELS. Alejandra Lapaco, estudiante de antropolo-
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gia, fue secuestrada, junto con sumadre, el 17 de marzo de 1977. Madree hija
estuvieron detenidas en el Centro Clandestino conocido como “Club Atlé-
tico”, ubicado en Paseo Col6n y Juan de Garay, a cargo de la Policia Federal
perodependiente enforma directa del Cuerpo I de Ejército. Carmen Aguiar
de Lapacé fue liberada el 19 de marzo de ese mismo afio. Cuando, después
de las declaraciones de un oficial del Ejército Argentino reconociendo las
atrocidades cometidas por esa fuerza, hubo que elegir un caso que impul-
sara la investigacion sobre este cuerpo, realizamos entonces nuestra presen-
tacion, representando aCarmen Aguiar de Lapaco, enla denominada causa
“Suarez Mason, Carlos Guillermo s/ privacion ilegal de la libertad, homici-
dio, etc.” Sudrez Mason era Jefe del Cuerpo I de Ejército, con asiento en la
Capital Federal y como tal se encontraba a cargo del Comandode ZonaIque
tenia “jurisdiccion sobre la casi totalidad de la provincia de Buenos Aires,
sobre la de la provincia de La Pampa y... sobre la propia Capital Federal”.
De esta manera, Sudrez Mason era el responsable directo de todas lasaccio-
nes represivas en su zona, encontrandose, entre ellas, la direccion de los
Centros Clandestinos de Detencion.

Eneste trabajodetallaremos en formaexcluyente la tramitacion de estas
dos causas®, como una introduccion al dictamen del Procurador General de
la Nacién que se acompafia y que significa la mds reciente y trascendente
decision en este tema.

LOS ARGUMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO
DE LAS PETICIONES

Como ya ha sido explicado anteriormente, las presentaciones se funda-
mentaron en el Derechoala Verdad delos familiares y la sociedad argentina
en su conjunto; esto es, en el derecho a saber y conocer qué pas6 con cada
una de las personas desaparecidas y a obtener toda la informacion referida
a la metodologia y la organizacion del terrorismo de Estado. El punto de
partida, entonces, era el ejercicio de un derecho de los peticionantes. En
cualquier caso, lo novedoso del planteo merecié un desarrollo de cada uno
de los argumentos juridicos y facticos que avalaban la peticion.

7 MITTELBACH, Federico: Sobre desaparecedores. Ed. La Urraca Buenos Aires, 1985
(p-11).

8 Existieron simultaneamente otras causas en las que se solicit6 informacién sobre la
suerte de los desaparecidos u otras actividades criminales durante la dictadura
militar. Sin embargo, hemos preferido limitarnos a estas dos causas debido a que
fueron las 1inicas que alegaron en forma explicita y fundamentada el derecho a la
verdad en el marco de un proceso penal, que es el objetivo de este capitulo.
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a) El Derecho internacional de los derechos humanos

La principal linea de argumentacion utilizada fue el Derecho interna-
cional de los derechos humanos y su extenso desarrollo sobre la desapari-
cion forzada de personas. A lo largo de cada una de las peticiones, se detall6
ladoctrina y la jurisprudencia internacional sobre la materia’ y se le exigi6
al Estado argentino que cumpliera con sus obligaciones internacionales. En
este sentido, se expusieron, entre otras, las numerosas decisiones de la
Comision y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos reconociendo
el derecho de los familiares a conocer el paradero final delos desaparecidos
y la obligacion de los Estados Partes de investigar las violaciones a los
derechos humanos hasta la averiguacion de toda la verdad. En el ambito
internacional, el concepto de Derecho a la Verdad se habia ya utilizado en
algunas ocasiones, especialmente en trabajos académicos; sinembargo, este
concepto no habia tenido aun un desarrollo por parte de los tribunales
locales. De este modo, se buscaba introducir un concepto proveniente del
ambito internacional parasu aplicacion por parte de los tribunales locales .

Laaplicacion del Derecho internacional de los derechos humanos en la
jurisdiccion local tiene, en el caso argentino, un limitado pero sistematico
desarrollo, especialmente en el caso de los tribunales del orden federal:
desde la incorporacion de los mas importantes tratados sobre derechos
humanos al orden juridico interno después de 1983, unimportante sector de
ladoctrinay lajurisprudencia inicié un importante recorrido para imponer
la tutela judicial doméstica de los derechos protegidos internacionalmente.

Sin embargo, en nuestro caso, nos enfrentibamos ante el problema
extradequenose trataba de lograr laaplicacion del textode un tratado, sino

9 Un fundamental aporte extra en este sentido fue el Memorial en derecho presentado
en calidad de amici curiae por Human Rights Watch/Americas (anteriormente Americas
Watch) y el Center for Justice and International Law (CEJIL) en el que esta cuestion fue
analizada en forma exhaustiva y actualizada.

10 Se hasostenido que la utilizacién de principios y obligaciones del Derecho interna-
cional de los derechos humanos en causas que tramitan ante los tribunales nacionales
es actualmente uno de los mayores desafios que debe ahora encarar: después de la
acelerada evolucién de los principios de los derechos humanos a partir de la
Declaracién Universal y los posteriores documentos internacionales que convirtie-
ron al individuo en un sujeto de la normativa internacional resulta ahora necesario
desarrollar los mecanismos dentro del dmbito local, que permitan que cualquier
individuo pueda beneficiarse con la aplicacién de este Derecho por parte de los
tribunales nacionales. Si bienes cierto que cada vez sonmas los tribunales nacionales
-sobre todo los superiores— que utilizan el texto de los tratados internacionales al
momento de redactar sus decisiones, este comportamiento sigue siendo esporadico
y generalmente se reduce a la cita del tratado como un argumento méas para sostener
una decisién sustentada primordialmente en la legislacién local.
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delos desarrollos jurisprudenciales sobre el delito de desaparicion forzada
de personas y los comentarios doctrinarios en torno al derecho a la verdad
reclamado. Noobstante, algunos importantes antecedentes jurisprudenciales
de la Corte Suprema, asi como la reforma constitucional de 1994 que
otorgaba jerarquia constitucional a los principales tratados internacionales
sobre derechos humanos, eran un buen punto de partida. Los resultados
obtenidos, aunque zigzagueantes, demostraron que la estrategia fue acer-
tada.

Ensintesis, podemos decir que el principal argumento enunciado fue la
obligacioninternacional del Estado argentino de investigar el destino delos
desaparecidos e informar toda la verdad a los familiares y la sociedad
argentina en general. Paralelamente al planteo de la obligacion, se destacé
la responsabilidad internacional y la posibilidad de que la Argentina fuera
encontrada responsable de una nueva violacién a los derechos humanos de
las victimas si no accedia a la solicitud de que se llevara adelante una
investigacion. Esta posibilidad todavia sigue vigente.

b) La Constitucién Nacional

Mas alla de la referencia especifica al Derecho internacional de los
derechos humanos, el otro punto de apoyo fuerte de la presentacion de la
Constitucion Nacional argentina y su categdrica proteccion de los derechos
humanos por parte de los tribunales (art. 116 CN*).

La Constitucién Nacional argentina obviamente no hace ninguna refe-
rencia explicita el Derechoala Verdad; no obstante, se sostuvo que el mismo
estd implicito en la forma republicana de gobierno, reconocido por el art. 33
de nuestra carta magna. En este sentido, se hizo especial hincapié en la
intima vinculacion existente entre las instituciones republicanas y el dere-
cho de la sociedad a saber toda la verdad sobre su pasado reciente, asi como
en la necesidad de proteger el derecho de los familiares en conocer el destino
final de los desaparecidos.

Ademas, la Constitucion también fue sistematicamente citada como el
marco institucional en el que el Poder Judicial debe intervenir para proteger
los derechos de las personas, surjan estos de las normas locales 0, como en
nuestro caso, de las internacionales.

11 Elarticulo 116 de la Constitucién Nacional argentina dispone que “Correspondeala
Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacidn, el conocimiento y decision
de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucién, y por las
leyes de la Nacion, con la reserva hecha en el inciso 12 del articulo 75;y por los
tratados con las naciones extranjeras...”.
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o) El Derecho a la Verdad y el Derecho al Duelo

Un aspecto importante de las peticiones fue que ellas se sustentaron
sobre la exigencia de poder ejercer dos derechos individuales de los fami-
liares -mds alld de que estos mismos derechos también reconocen una di-
mension social que debe gozar de igual tutela-: el Derecho a la Verdad y el
Derecho al Duelo. Desde este punto de vista, lo que se planteaba era quelos
familiares tenian derechos quela Justicia argentina no podia desconocer. De
este modo la necesidad de investigar dejaba de ser un mero interés de algu-
nos involucrados para convertirse en materia especifica delos tribunales. La
apelacion a estos derechos era la tinica forma de asegurar que los tribunales
tuvieran que expedirse sobre los reclamos!'Z.

Enloreferido especificamenteal Derechoal Duelo, laargumentacion se
sustent6 tanto en la doctrina del Derecho internacional de los derechos
humanos ya mencionada, como asi también en numerosas disposiciones de
orden interno que daban cuenta del respeto juridico-legal por el cuerpo de
las personas fallecidas. Se aleg6 entonces que ese tratamiento que se ledaba
al cuerpo humano respondia a un valor social que debia ser especialmente
resguardado en el caso de las personas desaparecidas. Este planteo era de
singular importancia considerando las declaraciones de Scilingo, quien
habia relatado como arrojaban desde un avién a personas en estado de
inconsciencia, sobre el Rio de la Plata. El detalle de esta atroz practica exigia
ladeterminacion cierta acerca dela suerteque habian corrido los cuerpos de
los desaparecidos. Para demostrar la importancia social que tiene el ritual
del duelo en nuestras civilizaciones, se citaron diversos trabajos de indole
antropoldgico que daban cuenta de la tradicion milenaria que reconoce el
duelo como pauta cultural.

d) La trascendencia institucional de las cuestiones planteadas

Otra linea argumental desarrollada fue la trascendencia institucional
de las cuestiones en debate. Se puso de manifiesto que en estos casos se
trataba esencialmente de continuar con la todavia inconclusa tarea de
determinar qué habia pasado enla Argentina entre los afios 1976 y 1983. No

12 Para una detallada presentacién de los derechos enjuego y la obligacién internacio-
nal del Estado ver e MEMORIAL EN DERECHO AMICUS CURIAE PRESENTADO
POR HUMAN RIGHTS WATCH/AMERICAS Y EL CENTRO POR LA JUSTICIA Y
EL DERECHO INTERNACIONAL (CEJIL) A LA EXCMA. CAMARA FEDERAL EN
LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL DE LA CAPITAL FEDERAL (ARGENTINA)
EN EL ASUNTOMIGNONE, EMILIOF. S/ PRESENTACION EN LA CAUSA NRO.
761 “HECHOS DENUNCIADOS COMO OCURRIDOS EN EL AMBITO DE LA
ESCUELA SUPERIOR DEMECANICA DE LA ARMADA (E.SM.A))” (publicado en
esta misma revista, Nro. 217 Enero-junio 1995, p. 149 y sgtes).



1996] Doctrina 21

eran, entonces, un par de casos aislados sino terribles ejemplos de los
crimenes cometidos durante ese periodo. De esta manera, se insistio enque
la verdad completa acerca de lo ocurrido y la respuesta a los pedidos de los
familiares, eran obligaciones categoricas de un Estado de Derecho.

También se destacd la necesidad de un protagonismo judicial alaaltura
de las necesidades, esto es, que erigiera a los tribunales como los garantes
de los derechos humanos. El Poder Judicial debe ser el bastion a donde
recurrirdn los individuos para la protecciéon de sus derechos. Una negativa
de losjueces a actuar en estos pedidos significaria entonces el condenara los
familiares a un nuevo olvido institucional.

e) La factibilidad de continuar con las investigaciones

El altimo punto que nos interesa destacar aqui es aquel que estaba
destinado a evitar una negativa por parte del tribunal alegando que no
existian posibilidades reales de continuar con las investigaciones. En la
Argentina se habian investigado las violaciones a los derechos humanos
durante ladictadura por dos vias claramente identificadas. En primer lugar,
con el Informe “Nunca Mas”, publicado por la Comisién Nacional sobre la
Desaparicion Forzada de Personas (CONADEP). Este informe, conocido
por todos, recogid el testimonio de las victimas y sus familiares y describi6
con detalle el horror de la metodologia utilizada por el Terrorismo de
Estado. Por otra parte, en la tramitacion delos procesos judiciales enlos que
se investigaban los crimenes denunciados, se tomaron algunas declaracio-
nes a los militares involucrados y se recogié documentacion adicional. Sin
embargo, estos procesos quedaron estancados con las leyes y losdecretosde
impunidad.

Es posible concluir, entonces, que no existe atin en la Argentina una
investigacion oficial seria y profunda de los crimenes cometidos que, a
diferencia del valioso legado de la CONADEP, no esté sustentada sobre la
informacion aportada por las victimas si no sobre la informacion recogida
por las oficinas estatales a través de los mecanismos tradicionales para la
averiguacion de los delitos. Esta asignatura pendiente es la que justificaba
nuestras presentaciones.

Pero esta ausencia de investigacion no debe ser confundida con la
imposibilidad de realizarla. Muy por el contrario, existen numerosas y
valiosas fuentes de informacion sobre la metodologia del terrorismo de
Estado que nuncahansido aprovechadas—entre ellas, unadelas principales
es, obviamente, los testimonios de los participes, como el caso del ex-Ca-
pitan Scilingo. Incluso durante la tramitacion de los procesos por violacio-
nes a los derechos humanos que concluyeron con la Ley de Obediencia
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Debida en 1987, se recolectd alguna informacion sumamente valiosa que
nunca fue debidamente procesada y continuada. Al momento de la trami-
tacion de las causas, en la mayoria de los casos sobraba evidencia respecto
a la participacion de los imputados y, por tal motivo, en ningtn caso fue
necesario profundizar en las investigaciones. Cuando quedé establecido
que ya no podria perseguirse a los autores, los expedientes fueron archiva-
dos y las pruebas olvidadas.

Para demostrar entonces, que era posible continuar con las investiga-
ciones, hubo que destacar, una vez mas, el aparato burocratico con el que
trabajara el terrorismo de Estado en la Argentina entre 1976 y 1983. En este
sentido, se insistio con la tesis, tempranamente denunciada por los organis-
mos de derechos humanos de Argentina ya por 1os aiios 79-80, de que la
violencia estatal en la Argentina no era un descuido, sino todo lo contrario,
un aparato represivo organizado con reglas internas muy claras y estable-
cidas deacuerdo conlas formalidades propias de este para-Estado. Se sostu-
vo, ademads, que estas reglas eran en gran medida escritas y que se llevaba
un registro de cada desaparicion, asesinato o detencién ilegal a las que se
some-tia a miles de personas.

Muchas de estas evidencias —esto es, pruebas recogidas durante la
tramitacion de la causa que no fueron utilizadas para averiguar la verdad
una vez que se concluyo6 conla persecucion penal de los imputados—, fueron
recuperadas por investigadores del CELS e incorporadas a la presentacion
de Mignone en la causa ESMA. El repaso de las declaraciones de los impu-
tados y otros testimonios y documentos acompanados en la causa, fueron
una valiosisima fuente de informacion acerca de la organizacion burocrati-
cadel terrorismo de Estado en la Argentina y, mis importante atin, echaban
luz acerca de eventuales nuevas fuentes de evidencias. Todo ello nos per-
mitié concluir en nuestros escritos que existian numerosas y diversas
diligencias que los tribunales podian -y debian— ordenar con el objeto de
determinar el paradero de las personas desaparecidas.

La consigna de las presentaciones entonces era clara: nosdlo el Derecho
alaverdad es underecho humano que debe ser protegido por los tribunales,
sino que ademés aqui les ofrecemos diversas fuentes de informacion y les
solicitamos realicen las diligencias necesarias para avanzar en la investiga-
cion.

LA ELECCION DEL TRIBUNAL

Otra opcion previaa la presentacion de las peticiones fue la eleccion del
tribunal. Almomento de tomar la decision, solo se habjarealizado la presen-
tacién del abogado delas monjas francesas, y el resultado habia sido parcial-
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mente bueno. Esteescrito se habia presentado antela Cdmara enlo Criminal
y Correccional Federal de Buenos Aires, el mismo tribunal que se habia
hecho célebre porel Juicio a las Juntas Militares, en 1985, y donde posterior-
mente tramitaron muchas de las mas importantes causas por violaciones a
los derechos humanos durante la dictadura®®. Es importante destacar, en
cualquier caso, que si bien se trata del mismo tribunal, no sonlos mismos los
jueces que intervinieron en aquellos procesos histéricos y los que hoy
forman parte de este cuerpo colegiado. Durante estos afios la composicion
del tribunal se habja modificado sensiblemente. La peticion realizada por
las monjas francesas, entonces, solicitaba que la Cdmara interviniera en su
carécter de tribunal que habia realizado las investigaciones por la desapa-
ricién de las monjas. Ante esta solicitud, el tribunal entendi6, con motiva-
ciones distintas por parte de los jueces, que debia hacerse lugar al pedido de
elevar una consulta ala Armada en relacién con las declaraciones de Scilin-
go sobre la suerte de las religiosas.

Con estos antecedentes, parecia en gran medida razonable continuar
con las presentaciones ante la Camara Federal; no obstante ello, habia
argumentos para optar por alguna otra alternativa. En primer lugar, la
decision de la Camara Federal ante el pedido de las familias de las monjas
habia sido ambigua, y no surgia de ella claramente cual era la posibilidad
cierta de que este tribunal se decidiera en forma inequivoca por la continua-
cion de las investigaciones. En segundo término, existia también la posibi-
lidad de incursionar en otras ramas de la estructura judicial que, al no haber
intervenido en los procesos anteriores y no haber convalidado las leyes de
impunidad, podian conocer en estos pedidos de una forma mas imparcial 4.

Entre estas posibilidades fueron dos las mas evaluadas. 1) la presenta-
cién de un amparo en sede contencioso-administrativo alegando la faltade
protecciénjudicial del Derechoala Verdad, y 2) la presentacion de un pedi-
do de hdbeas corpus ante el juez penal de turno. En el primer caso la alter-
nativa resultaba sumamente atractiva por lo novedoso del planteo tanto

13 Este tribunal intervino en esas causas como tribunal de revisién dela Justicia Militar
queseabocé al estudio delas causas luego de un plazo de iempo que era el estipulado
por laley 23.049 para la actuacién de la justicia militar. Esta intervencién ad-hoc de la
Céamara, entreotras caracteristicas, regulaba que en estos casos entenderfa el tribunal
en pleno, es decir juntandose las dos salas que lo conforman. Debido a estas
disposiciones, entonces, los jueces intervinientes en estas causas eran 6.

14 Otra alternativa era la realizacién de algin pedido de indole administrativo ante
alguna oficina estatal dependiente del Poder Ejecutivo; sin embargo, esta posibilidad
fue dejada de lado debido a la importancia que se le habja dado a la intervencién
judicial en el tema. Ademas, al no existir un procedimiento administrativo especifi-
camente regulado para la tramitacién de un pedido de este tipo, era casi una certeza
que las peticiones encontrarian serios obstdculos burocraticos para su tramitacién.
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desde un punto de vista juridico como politico; sin embargo, la tradicional
reticencia de nuestros tribunales a hacer lugar a pedidos deamparo, suma-
da a la dificultad de prever una eventual decision a nuestra solicitud, nos
inhibi6 de realizar, en ese momento, una presentacion de este tipo.

En el caso del pedido de hdbens corpus la decisién era mas compleja. Por
un lado, la utilizacién de esta herramienta judicial habia sido una de las
principales formasdeluchacontraladictaduray, porlo tanto, la reactivacién
de esta metodologia resultaba oportuna. Por el otro, ya habian existido re-
chazos a hdbeas corpus anteriores a las confesiones de Scilingo en los que los
tribunales no hacian lugar al pedido alegando que habia ya transcurrido un
largo periodo desde el momento de la desaparicion. Si bien el texto consti-
tucional argentino de acuerdo con su redaccién de 1994 permite realizar un
andlisis que favorezca la tramitacion de hdbeas corpus por desaparicion for-
zada a pesar del paso del tiempo'®, parecia en cierta medida demasiado
arriesgado realizar un pedido con este carécter que, de ser rechazado, que-
daria como un mal precedente para cualquier otra presentacion posterior .

La presentacion de nuestro pedido ante el mismo tribunal que ya habia
hecho lugara la solicitud delas familias de las monjas francesas, parecia, por
el contrario menos riesgosa. Un dia antes de la presentacion, sin embargo,
lanoticia de que el tribunal habia rechazado un pedido realizado por fami-
liares de Esther Ballestrino de Careaga, para constituirse como querellantes
y solicitando se citara a declarar al exPresidente de facto Reinaldo Bignone,
tomaba el panorama un poco mas sombrio. No obstante, la diferente
calidad de nuestra presentacion, sustentada en forma excluyente en los de-
rechos de los familiares y el Derecho internacional de los derechos huma-
nos, asicomo la distinta actitud investigativa que solicitibamos del tribunal

15 Elnuevo articulo 43 de la Constitucion Nacional reconoce expresamente la posibili-
dad de tramitar una accién de hdbeas corpus en los casos de desaparicién forzada de
personas. La mencion expresa de este supuesto en el texto constitucional —a todas
luces innecesario si se tratara solamente de reconocer su procedencia— debe
interpretarse como la existencia de un tramite especial de esta accion en estos casos.
Entre las particularidades del tramite del hibeas corpus en estos supuestos, sostene-
mos, debe reconocerse la necesidad de una investigacién de caracter mucho mas
exhaustiva por parte del tribunal, asi como el hecho de que la posibilidad de realizar
estas presentaciones no prescribe por el mero paso del tiempo mientras la persona
contintie desaparecida. Estas particularidades surgen del instituto mismo del hdbeas
corpus y de las particularidades de la detencidn ilegal en el caso de la desaparicién
forzada.

16  La accidén de hibeas corpus fue el mecanismo utilizado por la agrupacion Hijos por la
ldentidad y la Justicia contra el Olvido y el Silencio (H.I1.].O.S.) el 24 de marzo de 1996,
al cumplirse el 20 aniversario del golpe de estado de 1976. En esa oportunidad, varias
decenas de hijos de desaparecidos presentaron a la justicia un hdbeas corpus para
conocer el paradero de sus padres.
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—queno incluia lacitacion de militares sino que apuntaba a la profundizacion
de las pruebas ya existentes—, eran razones de peso que probablemente
sirvieran para diferenciar nuestro pedido del rechazado.

Finalmente, el importante peso politico de este tribunal y, en particular,
su destacada intervencion durante los juicios por violaciones a los derechos
humanos a partir de 1985 -a pesar de que la Cdmara estuviera integrada por
otros jueces— eran dos razones sumamente importantes para lograr la bus-
cada intervencion judicial en una cuestion tan trascendental para nuestro
pais. Si nuestros tribunales estaban dispuestos a recuperar el protagonismo
de tiempos anteriores, la Camara Federal era el ambito adecuado para
iniciar este recorrido.

LA PROTECCION DEL DERECHO A LA VERDAD
EN EL PROCEDIMIENTO PENAL

Una cuestion central para la tramitacion de estos procesos, era la
determinacion del alcance de la reactivacion de la investigacion que se
solicitaba. En este sentido, muchos sostuvieron -y entre ellos, como vere-
mos mas adelante, algunos de los jueces del tribunal- que no debian rea-
nudarse las investigaciones porque la aplicacién de las leyes de Punto Final
y Obediencia Debida impedian continuar con los procesos. Sin ignorar la
existencia de esta legislacion que inhibia la realizacion dela justiciacomo tal
-y dejando expresa mencion de los vicios de toda indole que entendemos
gobiernan esas leyes—, el planteo de los familiares era de distinto tenor: no
sesolicitaba la reanudacionde los procedimientos con el objeto desancionar
alos culpables sino que el pedido se agotaba en la determinacion de todos
los hechos que rodearon la comision de los delitos que debian investigarse.

La discusion, entonces, giraba en torno a la finalidad misma del proce-
dimiento penal. Para aquellos que entienden que el procedimiento penal
solo esta destinado al castigo de los autores, no existia ninguna razon para
reanudar una investigacién que solo podia eventualmente incriminar a
quienes habian sido eximidos de responsabilidad penal por las menciona-
das leyes.

Desde otro punto de vista, en cambio, también era una finalidad del
procedimientolaaveriguaciondela verdad, no como antecedente necesario
de la pena, sino como un objeto en si misma. De acuerdo con esta doctrina,
nada impedia continuar con las investigaciones para determinar la comi-
sion 0 no de un delito y quiénes habian sido sus autores, mas alld de que no
correspondiera posteriormente aplicarles pena alguna. Para comprender
cabalmente esta postura debe partirse de la base de que nos estabamos refi-
riendo a crimenes atroces y aberrantes que jamas habian sido investigados
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por la Justicia. Desde este punto de vista, mas alla de cualquier ley de
impunidad, existe un derecho de la ciudadania a conocer con detalle cudles
fueron estos crimenes y quiénes los cometieron. En este sentido, la figurade
la victima es un sujeto central de este tipo de procedimiento para la ave-
riguacidon de la verdad, puesto que es ella quien més siente la necesidad de
conocer lo ocurrido. En el supuesto del delito de desaparicion forzada de
personas, la angustia de los familiares es atin mucho mayor, puesto que ni
siquiera conocen porqué se detuvo a su ser querido, c6mo paso sus altimos
dias, como murié y donde esta su cuerpo. En estos casos, la falta de una
investigacion que determine el paradero final de los desaparecidos signifi-
ca, de alguna manera, una convalidacion retroactiva de esta metodologia,
yaque conla utilizacion de esta practicaaberrante se buscaba expresamente
el martirio de los familiares. De este modo, la falta de una investigacion
posterior que conteste a la pregunta basica de ”;Donde estan?”, constituye
la perpetuacion del dolor extra perseguido por los asesinos. En estos casos,
entonces, es mas que nunca imprescindible continuar con la investigacion
penal que conteste esta necesidad de las victimas.

Un elemento adicional para evaluar las razones que justifican la conti-
nuacion de la investigacion penal, es el hecho de que no existan otras vias
institucionales idoneas para la averiguacion de los delitos. La respuesta ci-
vilno s6lono es id6neasino que esta destinada a la realizacion de otros fines.
La via administrativa, por otra parte, si bien puede ser parcialmente ade-
cuada tampoco parece contar con las herramientas necesarias paralainves-
tigacion de un acto criminal. En sintesis, puede decirse que, en tanto no
existaun procedimientoad-hoc destinado a la investigacion de estos hechos,
la investigacion penal es la forma adecuada para la investigacion de los
delitos. En este sentido, no debe olvidarse que, tal como lo reconociera la
Camara Federal en algunas de sus decisiones, la averiguacion de la verdad
es uno de los fines estructurales del procedimiento penal.

Una cuestion adicional debatida en torno ala averiguaciondela verdad
y el procedimiento penal fue el argumento de que reactivar las investigacio-
nes violaria la prohibicion de doble juzgamiento, esto es, el principio del ne
bis in idem. Para algunos ~y este fue el argumento del juez Luraschi en su
decision del 18 de julio que mas adelanteanalizaremos—, unainterpretacion
amplia de este principio inhibe al tribunal de reanudar las investigaciones
puesto que ello significaria una doble persecucion sobre la persona del im-
putado que ya ha sido absuelto por la aplicacion delas leyes de impunidad.
Desde un primer momento entendimos que esta teoria no tenia ningyin fun-
damento. Al reactivarse la investigacion, de ningin modo se estaba reanu-
dando también la persecucion penal contra los ex-imputados: ellos desgra-
ciadamente contaban con la impunidad que les habian otorgado las leyes
anteriores y que de ninguna manera iban a ser dejadas a un lado por el solo
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hecho de la averiguacion de la verdad. Aun en el caso en que algin impu-
tado fuera citado a declarar, este testimonio no seria brindado en calidad de
imputado o procesado sino de mero informante, en una declaracion similar
aladecualquier testigo. Seria absurdo sostener que no podemos “molestar”
al sospechado por la comision de un delito para que nos informe sobre la
comision de un delito —incluso en el caso de que su testimonio lo involucre,
puesto que de ningtin modo podra ser perseguido-, cuando diariamente
perseguimos e intimamos a los testigos para que se presenten en los tribu-
nalesadar su versionde los hechos. Eneste sentido, la prohibicion del ne bis
in idem no puede significar un privilegio para el imputado por sobre cual-
quier otro testigo a la hora de ser requerido por los tribunales para aportar
sus conocimientos sobre una causa. En este sentido es importante determi-
nar con exactitud el alcance de la prohibicion del ne bis in idem. Esta no
significa un privilegio para el imputado por sobre cualquier otro testigo a
la hora de ser requerido por los tribunales para aportar sus conocimientos
sobre una causa. La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia es clara
en este punto al explicar que la “garantia no veda tinicamente la aplicacion
de una sancion por un hecho anteriormente penado, sino también la expo-
sicidn al riesgo de que ello ocurra inediante un nuevo sometimiento a juicio de guien
ya lo ha sufrido por el mismo hecho”?”. Como surge de lo dicho por la Corte, el
mero hecho de interrogado o investigado de cualquier otra forma en una
causa en la que no existe el riesgo de una eventual condena penal, no signi-
fica en ningdn caso una violacion a la prohibicion del doble juzgamiento.
Esta linea argumental fue finalmente receptada y completada por el Procu-
rador General en el dictamen que se adjunta.

LA TRAMITACION DE LAS PETICIONES:
CRONOLOGIA Y VAIVENES JURIDICOS

La primer presentacion realizada por los abogados del CELS, en abril de
1995 fue la de Emilio Mignone en la denominada causa ESMA (hechos
ocurridos en el ambito de la Escuela de Mecanica de la Armada, causa No.
761) que tramita ante la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional
Federal de Buenos Aires. En su pedido, Emilio Mignone solicitaba conocer
el destino de su hija Monica, desaparecida el 14 de mayo de 1976. El caso de
Moénica Mignone se habia investigado originariamente en esta causa, debi-
do a que existen fuertes indicios que permiten afirmar que estuvo detenida
en ese centro clandestino. Los familiares de Monica, en su oportunidad, ya
se habian presentado en la causa solicitando medidas e impulsando la ac-
cion penal ~hasta la sancién de Ja ley de Obediencia Debida—, razon por la
cual no fue necesario argumentar sobre Ja legitimidad del Sr. Mignone para
presentarse en el expediente.

17 Caso Taussig, Jorge F., publicado en La Ley 1991- E. El destacado es nuestro.
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Esta presentacion se vio retroactivamente fortalecida por ladecisionde
la Camara Federal del 20 de abril de 1995. La Camara accedi6 a dicha peti-
cion, disponiendo librar oficio al Jefe de Estado Mayor de la Armada para
que informe y documente la desactivacion del Grupo de Tareas No. 3; haga
saber silosarchivos pertenecientes a tales grupos pasaronal GOEA —depen-
diente de la Jefatura de Inteligencia- y, en caso afirmativo, remita la
totalidad de la documentacion al tribunal. Resolvi6 igualmente enviar otro
oficio al mismo funcionario a fin de que arbitre los medios necesarios para
profundizar la obtencién de esos datos o, en su defecto, inicie la reconstruc-
cién de los registros que permitan esclarecer la suerte de las personas que
estuvieron detenidas en el ambito de la ESMA y, en especial, la identidad y
el destino de los nifios nacidos en cautiverio en dicha sede. Finalmente, de-
cidi6 tener presentes las restantes medidas propuestas para su eventual
diligenciamiento de acuerdo con el resultado de las anteriormente indica-
das. Esta decision de la Camara se logré con una mayoria de tres votos (los
de los Dres. Horacio Cattani, Martin Irurzun y Eduardo Luraschi), contra
dos que votaron en minoria (los Dres. Cortellezi y Raul Vigliani) alegando
laimposibilidad de continuar con las investigaciones —el sexto miembro del
tribunal, la Dra. Riva Aramayo, estaba en el momento de la resolucion de
licencia por enfermedad.

La respuesta del tribunal fue el reflejo perfecto de las cuestiones que se
buscaba plantear con la presentacion judicial. En los considerandos de los
votos de la mayoria y la minoria, quedd claramente establecido que la dis-
cusion juridica giraba en torno a la proteccion del derecho a la verdad,
mientras que la de las cuestiones de hecho se referia a la posibilidad o node
continuar con las investigaciones. Ya no existia la posibilidad de dar una
respuesta de cardcter meramente humanitario. Mds alla de las diligencias
concretasarealizarloqueahora si habia quedado expresamente establecido
era que la Justicia debia resolver si estaba dispuesta a tutelar el derecho de
los familiares y la sociedad en su conjunto a conocer el paradero final de los
desaparecidos. Es en este contexto en el que la decision de la mayoria, al
ordenar al Jefe del Estado Mayor de la Armada que arbitre los medios
necesarios para profundizar la obtencion de esos datos o, en su defecto,
inicie la reconstruccion de los registros que permitan esclarecer la suertede
las personas queestuvieron detenidas en el ambito de la ESM A, adquiere su
trascendental relevancia. En el mismo sentido, el expreso reconocimiento
del Derecho a la Verdad y el Derecho al Duelo de los familiares, es sin nin-
gun lugar a dudas un punto de inflexion en lo que se refiere a la proteccion
judicial de estos intereses. Por el contrario, la negativa de los miembros que
votaron por minoria, si bien coincidieron con algunos de los argumentos de
la mayoria, demostr6 la reticencia de algunos de los miembros del tribunal
a involucrarse en esta materia. En cualquier caso, esta decision significo la
definitiva intervencion de la institucion judicial en un debate que ya estaba
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Esta decision, que también mereci6 la primera pagina del diario de mayor
circulacion del pais, demostro la intencion del aparato judicial, asi como la
importancia que tenia para la prensa un virtual “enfrentamiento” entre el
Poder Judicial y las Fuerzas Armadas?.

Fue en ese momento del proceso, que las organizaciones internaciona-
les Human Rights Watch/Americas (anteriormente Americas Watch)y el Center
for Justice and International Law (CE]JIL) hicieron su solicitud al tribunal para
presentar un memorial, en calidad de amici curiae?!, sobre el Derecho inter-
nacional de los derechos humanos y la obligacion del Estado argentino de
investigar e informar acerca del destino de los desaparecidos. El tribunal
acepto el pedido de estas organizaciones para constituirse en amici curiae y
presentar su dictamen. Estanuevaresoluciondel tribunal —conformada una
vez mds por una decision de la mayoria con la disidencia de dos votos que
fundamentalmente alegaron la imposibilidad de continuar con las investi-
gaciones~ también resulté de suma trascendencia, aunque en gran medida
mads circunscripta al &mbito juridico. Ello, porque no existian en la Argen-
tina antecedentes de presentaciones de este tipo y, con esta decision el
tribunal le abria la puerta a una institucion sumamente interesante y de
singular proyeccion para casos futuros. En su dictamen, estas organizacio-
nes no gubernamentales avanzaron en el desarrollo de la materia sometida
a consideracion del tribunal en la presentacion de Mignone, actualizando e
informando al tribunal del desarrollo doctrinario y jurisprudencial del
Derecho internacional de los derechos humanos en torno a la obligacion de
los Estados de investigar e informar acerca de las violaciones a derechos
fundamentales. La riqueza del dictamen residia —ademas de que se trataba
de dos organizaciones con vasta experiencia y trayectoria en la materia-en
que se trataba de un desarrollo de estas doctrinas y antecedentes, aplicadas
al caso concreto de la peticion de Mignone y la obligacion del Estado
argentino.

Paralelamente a la tramitacion judicial de este pedido -y, en gran
medida, creemos, debidoaella—, los acontecimientos se seguian sucediendo

20 Este enfrentamiento, no era otra cosa que la segunda parte del que se habia dado al
momento de la tramitacién de los juicios hasta 1987, que se iniciara con la subordi-
nacién militar al poder civildemostrado conelJuicio alas Juntas y que concluyera con
la claudicacién judicial al legitimar las leyes de Punto Final y Obediencia Debida.

21 Amnici curiae es el plural latino de amicus curiae, que significa amigo del tribunal. Esta
institucion, tradicional del derecho anglosajén, ha sido incorporada por el Derecho
internacional de los derechos humanos y, en consecuencia, es muy comunla presen-
tacion de este tipo de opiniones de expertos, terceros pero interesados en la resolu-
cién de un litigio en la que personas u organizaciones reconocidas hacen saber al
tribunal su punto de vista acerca de la materia en discusién. El dictamen del amicus
curize no es vinculante para el tribunal, pero puede ser considerado por éste al
momento de resolver la cuestion.
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y, a las declaraciones originarias de Scilingo, le siguieron otras en el mismo
y endiferente sentido. Entre ellas, existieron una serie de declaraciones de
miembros del Ejército Argentino, que dieron detalles acerca de la actuacion
especifica de esta fuerza durante aquellos anios. Estas declaraciones no fue-
ron siempre del mismo tenor que las realizadas por el ex-marino, e incluso
hubo declaraciones ”salvajes” reconociendo y reivindicando algunos he-
chosatroces. Frente a estas confesiones, el Ejército, a diferencia dela Marina,
opto por enfrentar la situacion y el Teniente General del Ejército, Gral.
Martin Balza, realizé el ya famoso reconocimiento en el que el Ejército Ar-
gentino asumio por primera vez la responsabilidad institucional que le
cupo a esta fuerza en la violacion sistemadtica de derechos humanos y la
comision de crimenes aberrantes.

Frente a estos hechos, se decidié entonces realizar una presentacion
similar a la realizada en la causa ESMA pero, en este caso, vinculada a las
violaciones a los derechos humanos cometidas por el Ejército. Fue entonces
cuando se presentd ante la misma Cdmara Federal la Sra. Carmen Aguiarde
Lapaco, Madre de Plaza de Mayo y miembro de la Comision Directiva del
CELS, solicitando que se investigara la suerte de su hija Alejandra. Esta pre-
sentacién se realiz6 en la denominada causa Suarez Mason (también cono-
cida como causa 450, por su nimero de tramite). El pedido, realizado en
mayo del 95, fue de similares caracteristicas al del Sr. Mignone, aunque
obviamente adecuadas al nuevo caso.

La respuesta dela Cdmara en este caso fue la mejor pieza entregada por
estetribunal en la sucesion de presentaciones. Enlamisma lineaargumental
delas resoluciones en la causa ESMA, la Cadmara reconocid el derecho dela
Sra. Lapaco a conocer toda la verdad, pero avanzo y fue mds audaz en sus
considerandos. Entre otras afirmaciones importantes, sostuvo el tribunal
quees incuestionable, desde el punto de vista dela finalidad perseguida por
el procedimiento penal, la obligacion del Estado de reconstruir el pasado a
través de medios legales que permitan descubrir la realidad de lo sucedido
~y de esta manera, dar una respuesta a los familiares y a la sociedad. Otra
arista de importancia en esta decision, es el extenso tratamiento que se le
otorga al Derecho internacional de los derechos humanos. Si bien desde un
primer momento el tribunal habia sido receptivo con los argumentos esgri-
midos y les habia reconocido relevancia juridica en estos casos, es en esta
oportunidad dondela Cadmara Federal se detiene con mayor extension para
conocer sobre estos estindares del Derecho internacional, aplicindolos al
caso concreto. Finalmente, otro aspecto de la decision que la convierte en
una decision de mayor trascendencia, es la mayoria, conformada en este
caso por Irurzun, Luraschi, Cattani y Cortelezzi —Vigliani vota por la
mayoria pero segtin su voto y Riva Aramayo en disidencia-, haciendo a un
lado el ajustado tres a dos de la primer decision en la causa Mignone.
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Mientras tanto, en la causa ESMA la Marina seguia sin contestar
afirmativamente a los pedidos de informes librados por la Justicia —la mis-
ma suerte corrieron los oficios enviados al Presidente de la Nacién, en su
cardcter de Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas. Ante la presionde
la Camara, la Armada decide finalmente contestar a sus reiterados pedidos
y, en este caso, no s6lo contesta que no cuenta con informacién sobre el des-
tino de las personas detenidas-desaparecidas ni modo de reconstruir esos
archivos, sino que agrega undictamen supuestamenterealizado por un ase-
sor legal de ese cuerpo en el que se opina que la Justicia no tenia jurisdiccion
ni competencia para solicitar esa informacion. En este sentido, se sostenia
que las Fuerzas Armadas sélo deben informar al Presidente de la Nacion o,
en su caso, a algin organismo dependiente de aquél. El tribunal, ante esta
temeraria actitud de la Marina, consider6 que ese dictamen no era proce-
dentey decidi6 desglosar el memorandum interno de la oficina de Asuntos
Legales de la fuerza y remitirlo de vuelta a su origen. Sin embargo, esta
respuesta de la Armada dejaria sus huellas en la causa.

Al poco tiempo de la respuesta de la Marina, la Camara Federal tomo,
abruptamente y sin motivacion procesal alguna, una resolucién que signi-
fico una virtual clausura de la reactivada investigacion. En su decision del
18 de julio de 1995, este tribunal resolvi6, en los hechos, archivar las actua-
ciones en la causa ESMA. El tribunal esgrimio la necesidad de considerar la
respuesta de la Marina, a la vez que era necesario tomar una determinacion
respecto a una carta que el propio Scilingo habia enviado al tribunal deta-
llando algunos hechos acontecidos en la ESMA. Implicitamente, surge de la
resolucion que existia la voluntad politica por parte de algunos de los miem-
bros del tribunal de cerrar este capitulo pero, para ello, era al menos ne-
cesario dar una respuesta a los sucesivos pedidos de los familiares y al dic-
tamen presentado por Human Rights Watch/Americas y CEJIL.

Esta resolucion es casi imposible de comprender, tanto en su necesidad
como en sus considerandos y en su parte resolutiva. Cada uno de los miem-
bros del tribunal emiti6 su propio voto, con excepcion de los Dres. Cattani
e [rurzun, quienes se mantuvieron unidos y firmes en su conviccién de
continuar con las investigaciones. Los demds integrantes, en cambio, expre-
saron confusasy contradictorias afirmaciones, que de uno u otro modo bus-
caban concluir las investigaciones. Algunos se pronunciaron expresamente
por el archivo de las actuaciones, otros plantearon la necesidad de que fuera
un organo del Ejecutivo el encargado de proseguir las investigaciones —en
especial, se menciond como la entidad que debia entender, a la Subsecreta-
ria de Derechos Humanos del Ministerio del Interior. En el caso del Dr.
Luraschi—quien votara con la mayoria en la primer resolucién- afirmé que
la negativa de la Marina a brindar informacién lo llevaba a apreciar “con
desazon” que existian limitaciones a la labor que podria realizar el tribunal,
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puesto que avanzar en forma compulsiva podria implicar una violacion a
la prohibicion de doble juzgamiento. Otros miembros, volvieron a su po-
sicion originaria de que no cabria en esta causa ninguna actuacion jurisdic-
cional después de las leyes de impunidad, y que solo podian ejercerse ac-
ciones de indole humanitaria. Por su parte, el Dr. Cortelezzi se refiri6 auna
competencia remanente que permitiria librar oficios pero no mucho mas,
dejando entrever su coincidencia con el Dr. Luraschi en que una investiga-
cion mds profunda violaria el principio del ne bis in idem. Asimismo Cor-
telezzi afirma que la Cdmara es incapaz deremover el obstaculo para avan-
zar con las investigaciones ante la negativa de la fuerza y concluye, interro-
gandose, “qué peor atmdsfera deimpunidad puede existir en una sociedad
en la que sus integrantes puedan identificar a los criminales, y no puedan,
a cambio, reclamar la imposicion de una pena?”.

Sin que sea necesario aqui desarrollar los complejos y muchas veces
contradictorios argumentos esbozados por cada uno de los miembros del
tribunal, merece si destacarse que la diversidad de razones que llevaron a
cada uno a detener la investigacion, se tradujo en una parte resolutiva de
singular ambigiiedad. Después de las variadas y categoricas afirmaciones
en torno a la imposibilidad de continuar con la investigacion, se resuelve
que “prosigan los autos segiin su estado”, una formula juridica inédita sin
significado alguno. En cualquier caso, mas alla de las palabras, quedaba
claro a esta altura del tramite que el tribunal queria concluir, al menos en
forma provisoria, con esta embrionaria investigacion. Sin embargo también
surgia de esta resolucion que habia resultado imposible para los jueces
lograr un acuerdo sobre las condiciones de un eventual archivo y que, a la
vez, nosequeria llegar a una decision que cerrara en forma categorica y para
siempre las posibilidades de actuacion de la CaAmara en esta causa.

Mientras tanto, la tramitacion del pedido de la Sra. Lapaco en la causa
450 proseguia en forma similar a su causa melliza: el Ejército, a pesar del re-
conocimiento realizado por su autoridad méaxima de las atrocidades come-
tidas por esta fuerza, también respondia que no tenia informacion que
aportar para esclarecer el paradero de las personas desaparecidas. Frentea
esta respuesta y el antecedente de la decision paralizante en la causa ESM A,
los abogados del CELS determinaron hacer una nueva presentacion solici-
tando la ejecucion de otras medidas investigativas que no se centraban ex-
clusivamente en 0rganos vinculados a las Fuerzas Armadas, sino que ape-
laban a diversos registros estatales de los que podia surgir informacion
acerca del destino final de las victimas del terrorismo de Estado.

La respuesta a esta nueva presentacion fue una resolucion similar a la
recaida en la causa ESMA. Opinando en contra de la continuacién de las
investigaciones y resolviendo que “prosiganlos autos segiin su estado”. Los
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argumentos esgrimidos por la mayoria —conformada en este caso por los
jueces Luraschi, Riva Aramayo y Vigliani, estando el juez Cortelezzi de
licencia—, sonde igual tenor que los expresados en la decisién del 18 de julio.
Por su parte, los Dres. Cattani e Irurzun, endisidencia, insistieron enla obli-
gaciénde continuar las investigaciones. Laimportancia de esta decision, en
cualquier caso reside en haber sido una aplicacién préctica del resolutivo
“prosigan los autos segiin su estado”, no haciendo lugar a ninguna de las
diligencias propuestas por losabogados delaSra. Lapac6. Enesta nuevade-
cision fue mas explicita la voluntad de remitir las investigaciones a la Sub-
secretaria de Derechos Humanos, dependiente del Ministerio del Interior,
como la oficina del Ejecutivo que debia realizar esta tarea.

Otra diferencia con la decision en la causa ESMA, fue que en este caso
la resolucion se debia a una presentacion realizada por un familiar que pe-
dia una respuesta. Por lo tanto, la negativa del tribunal a acceder al pedido
del interesado habilitaba a la victima a plantear un recurso ante el tribunal
superior, en este caso, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Con esta
presentacion, entonces, se habia logrado el objetivo de determinar el alcance
de la resolucién de la Cdmara en la causa ESMA y a la vez se habia dejado
abierta la puerta para acceder al tribunal supremo.

Los abogados decidieron entonces la interposicion de un recurso ex-
traordinario, en raz6n de que se estaba discutiendo sobre derechos funda-
mentales y la resolucion habia decidido en contra de los intereses de los re-
clamantes. Juridicamente el planteo era procedente por tratarse de una de-
cision equiparable a una sentencia definitiva y que revestia, ademads, gra-
vedad institucional. En el recurso se plantearon algunas cuestiones de tono
fundamentalmente juridico y otras que, aunque con un sustento legal, se
referian esencialmente a la vigencia del Estado de Derechoy la necesidad de
proteger los derechos humanos.

Entre las primeras, podemos citar como ejemplo el caso de la exigencia
jurisprudencial de que las decisiones de un tribunal deben ser tomadas por
una mayoria que no solamente concuerde en la parte resolutiva sino tam-
bién en los argumentos que la sostienen —principio este que, como hemos
visto habia sido ignorado por la decision de la Camara al interrumpir la in-
vestigacion. Otro de los argumentos juridicos esgrimidos fuela falta de con-
sistencia de la oposicién a continuar con las investigaciones, alegando que
ello violaria la prohibicién de doble juzgamiento.

En lo referido a los principios fundamentales del Estado de Derecho, la
argumentacion se sustentd principalmente en la paraddjica resolucién de
un tribunal que, a pesar de reconocer la existencia de un derecho fundamen-
tal en juego, se inhibia de actuar por cuestiones facticas. En este sentido, se
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destaco que el mismo tribunal habia reconocido en diversas y reiteradas
oportunidades el derechoala verdad y el derecho al duelo de los familiares:
sin embargo, al momento de avanzar en la investigacion, se habia decidido
que lamisma no podia continuar debido a ciertas imposibilidades de hecho
de diversa indole —que variaban de acuerdo con la opinion del juzgador.
Una muestra de esta "auto-limitacion” que se habia impuesto el tribunal, es
el “pedido” que algunos de los jueces hicieron al Poder Ejecutivo, solicitan-
dole su intervencidn para contestar las preguntas de los familiares.

Si un tribunal reconoce la vigencia de un derecho, se argumentd, no
puede después ignorar su papel central como institucién republicana, en-
cargada de asegurar la vigencia de los derechos individuales, limitindose
asolicitarle al Ejecutivo su intervencion. En el memorial en derecho presen-
tado por Human Rights Watch/Americas y CEJIL, se analizaba la posibilidad
de que el tribunal delegara la labor investigativa en un organismo estatal,
siempre bajo su contralor. Sin embargo, se trataba de una delegacién o, sise
quiere, también podia legalmente disponerse que una determinada oficina
gubemamental se dedicara a esta drea, pero en ningun caso podia darse la
situacion que los tribunales de justicia, al verificar la existencia de un dere-
cho cuyo ejercicio no esté siendo debidamente garantizado por las autori-
dades, se limitasen a exhortar al Ejecutivo para que intervenga. En todo
caso, siun tribunal considera que no le corresponde la realizacion de las in-
vestigaciones, debe exigir al Estado el cumplimiento de sus obligaciones y,
si este asi no lo hiciere, deberan entonces los tribunales garantizar la vigen-
cia del derecho violado de cualquier forma.

Para el momento del planteo del recurso extraordinario, el debate sobre
los métodos del terrorismo de Estado se habia apaciguado y, en consecuen-
cia, las repercusiones publicas de este tramite ya eran menores. La Cdmara
postergd entonces varios meses su solucion sobre este pedido, finalmente
otorgidndoloenel mesdediciembre. La decision dela Cimara es nuevamen-
te positiva en varios sentidos —adelantando de este modo su nuevo cambio
de rumbo—, y reconoce la trascendencia de la cuestion debatida y los dere-
chos fundamentales en juego. Las reiteradas citas al Derecho internacional
de los derechos humanos es otro aspecto positivo.

Desde los primeros meses de 1996, la Camara Federal y otros tribunales
nacionales reiniciaron otra vez el tratamiento desordenado, pero ahora sis-
tematico, de las causas sobre el destino de los desaparecidos. En un primer
momento estas actuaciones selimitaron a algunas férmulas de compromiso
en torno a los casos de las monjas francesas u otros de similar trascendencia
internacional con elinocultable objeto de apaciguar las criticas del Gobierno
Francés o los reclamos de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos.
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Sin embargo, 1997 ha significado en este tema un verdadero punto de
inflexion, en el que los tribunales empiezan poco a poco a cumplir con sus
obligaciones institucionales —y la mejor expresion de esta tendencia es el
dictamen del Procurador General que més adelante comentaremos y que se
adjunta en su version completa. Asi, durante este afio hemos sido testigos
de un interesante activismo judicial destinado a continuar con las investiga-
ciones y que se ha expresado fundamentalmente a través de la causa que
lleva un juez federal sobre el destino de los hijos de desaparecidos que fue-
ronapropiados por sus captores y por las recientes decisiones de ;a Camara
Federal indagando al Estado Suizo sobre la posibilidad de que existanarchi-
vos en algun banco de aquel pais y el llamado a declarar al ex-Almirante
Emilio Massera, para que responda por algunas de sus afirmaciones publi-
cas que no se condicen con la informacion oficial sobre la suerte del
intelectual y desaparecido periodista Rodolfo Walsh.

EL DICTAMEN DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION
EN LA CAUSA LAPACO

Paralelamente a que se sucedian estas nuevas medidas en los tribunales
inferiores, el recurso extraordinario interpuesto por Carmen Lapaco en la
Causa 450 seguia esperando en la Corte Suprema. Finalmente, el 8 de mayo
de 1997, el recientemente designado Procurador General emiti6 el dictamen
que aqui se publica y que ahora aguarda por una resolucién del maximo
tribunal. Estedictamen no s6lo es importante por el significado institucional
que tiene la resolucion de la autoridad méaxima del Ministerio Publico, sino
también por los acertados considerandos que explican su decision.

En este sentido, el dictamen se sostiene sobre tres pilares de gran tras-
cendencia: “compromiso estatal de protagonismo del sistema judicial”
—destacado en el original-, la importancia de proteger el Derecho a la Ver-
dad, y la certeza de que continuar con las investigaciones de ningin modo
viola el principio ne bis in idem.

Afirmaciones tales como que “En este tramite judicial se trata del res-
guardode unaobligacién del Estado Nacional de respetar los Derechos Hu-
manos, lo que sin dudaimplica asegurar la busqueda o el logro dela verdad
material, como primer paso al reconocimiento de la Dignidad Humana
(Arts. 1y 2de la CADH y 2 del PIDCyP)” o que “la incorporacion cons-
titucional de una garantia individual implica, la obligacién de su resguardo
judicial, mas alld del administrativo”; son sin lugar a dudas principios
estructurales para la protecciéon de los derechos.

Paralelamente, se afirma que el 6rgano encargado de velar por los inte-
reses generales de la sociedad “’debe recordar en todo momento el impera-
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tivo ético de ser solidaria con las victimas y ello implica buscar alternativas
institucionales mas adecuadas para paliar o disminuir el sufrimiento”. Para
concluir que “Siendo ello asi, el sistema de justicia debe colaborar en la
reelaboracion social de un conflicto de enorme trascendencia y que requiere
una respuesta mds: la verdad” -también destacado en el original.

De este modo, este dictamen recoge en su totalidad los argumentos
esgrimidos por los familiares y asume el compromiso institucional que le
corresponde. Todavia resta la tltima palabra de la Corte Suprema y el
comportamiento futuro de los tribunales.

CONSIDERACIONES FINALES

Como se ha dejado traslucir en los numerosos comentarios marginales
al relato anterior, durante la tramitacion de las causas sobre el derecho a la
verdad seestaba discutiendo mucho mas que un argumento juridico: se tra-
taba de discutir cudl era la respuesta que el Estado argentino estaba dis-
puesto a darle al interrogante sobre el paradero de los desaparecidos —ob-
viamente, la pregunta sobre el destino de los desaparecidos trasciende su
ubicacion fisica, situdndose en la médula de la consolidacion del Estado de
Derecho después del terrorismo de Estado.

Por supuesto que el debate sobre la respuesta oficial a las declaraciones
de Scilingo no debia agotarse en un planteolegal, pero la presentacion de un
reclamo judicial volvia a poner en el centro de la escena la dificil relacion
entre obligaciones estatales y derechos individuales. En este sentido, la de-
manda de una actuacion judicial tuvo dos prioridades politicas muy claras:
la necesidad de “institucionalizar” el debate sobre el pasado durante la dic-
tadura militar y la importancia de impulsar un Poder Judicial comprome-
tido con la defensa de los derechos humanos.

Respectoal primero de estos objetivos —la necesidad de institucionalizar
un debate espontdneo—, se busco forzar una resolucion, proveniente de al-
gun organo oficial, que demostrara que el Estado no podia permanecer ca-
llado frente a estas declaraciones y que las obligaciones oficiales no se re-
ducian a permitir a los familiares a expresar libremente su indignacion.
Hasta el momento de la primera decision judicial, ningtin 6rgano estatal ha-
bia decidido “entrometerse” en una discusion que algunos querian limitar
alos afectados directos —esto es, familiares de desaparecidos y miembros de
las fuerzas armadas. Una vez mas hizo falta una presentacion judicial para
escuchar la primera voz estatal.

22 Esta intervencion de los tribunales en materias de alta trascendencia politica ha sido
denominadala “judicializacién de la politica”. Este proceso, criticado por algunos y
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En este sentido, de ningtin modo podia soslayarse la necesidad de que
existiera una respuesta institucional a las confesiones de un ex-agente del
Estado que declaraba haber asesinadoalevosamenteennombre dela patria.
El punto de interseccion que exigia una respuesta legal era, precisamente,
el derecho delos familiares y la sociedad a saber toda la verdad: cuando una
discusién politica involucra derechos humanos, la intervencién judicial
resulta imprescindible.

Esta necesidad, entonces, de resaltar la dimension de los derechos en el
debate sobre la historia reciente, fue la que impulsé nuestra presentacion
judicial en el segundo de sus objetivos politicos: fortalecer el caracter pro-
tector de los derechos humanos que debe guiar la actuacion judicial. Una
cualidad ciclicamente postergada por nuestros tribunales, es la de erigirse
en la institucion republicana encargada de velar por la vigencia de los dere-
chos. Frente a este panorama, resultaba prioritario provocar una interven-
cion judicial que obligara a esta rama del Estado a comprometerse con los
valores fundamentales del orden constitucional. Ante las declaraciones de
quien reconocia haber cometido hechos atroces y aberrantes, el Poder Judi-
cial debia ser aquel reparo institucional donde las victimas pudieran recu-
rrir para exigir la proteccion de sus derechos, en este caso los derechos a sa-
ber toda la verdad y a poder velar a sus seres queridos. Tal vez en este as-
pecto resida el mejor aporte del dictamen del Procurador General.

La intervencion judicial, tal como surge de la descripcion y los comen-
tarios anteriores, fue, en un primer momento, zigzagueante, titubeante,
ambigua, contradictoria y confusa. 1997, en cambio, parece deparar una
situacion distinta. No obstante, el activismo judicial actual no debe llevar-
nos a concluir rapidamente que la tutela judicial del Derecho a la Verdad

aplaudido por otros, tuvo su punto de mayor expresién en el Juicio a las Juntas
Militares de la dictadura. Mientras los impulsores de esta politica destacan la
trascendencia institucional de la intervencién Judicial para dar respuesta a cuestio-
nes de extrema importancia, sentando asi los principios del Estado de Derecho por
sobre cualquier otro tipo de voluntades piiblicas sus detractores insisten en la
necesidad de reconocer los limites de la participacién judicial y la necesidad de dar
respuestas deindole politica a los desafios del sistema. Desde este punto de vista, na
de las consecuencias negativas de la judicializacién de la politica es su consecuente
“politizacién de la justicia” en el sentido de que la discusion judicial de cuestiones
politicas termina promoviendo la utilizacién de argumentos politicos en las decisio-
nes judiciales. Un ejemplo de esta politizacién serian las batallas politicas que hoy se
mantienen en la arena judicial, desnaturalizando de algtin modo la funcién de los
tribunales. Se ha sostenido, entonces, que la necesidad de reasegurar politicamente
el contenido de las decisiones judiciales es la que ha llevado al alineamiento politico
de los operadores del aparato de Justicia. Sin que sea necesario aferrarse en forma
definitiva a una de estas dos posturas, que no necesariamente deben entenderse como
una dicotomia insalvable, parece importante introducir a los tribunales en la discu-
sién en torno alas cuestiones quehacenalaesencia delasinstituciones democraticas.
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estd ya consolidada: la falta de una jurisprudencia o legislacion que armo-
nice las hasta ahora desprolijas intervenciones judiciales deja abierta la
puerta para cualquier eventual retroceso. En todo caso, tal vez el mayor
desafio ahora sea precisamente el avanzar en una tutela judicial armoénica
de los distintos intereses en juego.

En cualquier caso, es importante destacar aqui el impacto publico que
tuvo esta intervencion judicial. Entre las consecuencias positivas de la
actuacion judicial debe mencionarse en primer término la “legitimacion del
reclamo” que trajo aparejada la respuesta de la Justicia. Si uno de los
objetivos buscado con la presentacion fue la institucionalizacion del debate
publico, éste fue efectivamente alcanzado al reconocerse juridicamente la
existencia de un derecho a conocer toda la verdad, la cuestion ya no pudo
ser reducida a un debate televisivo en el que un familiar le solicitaba
informacién a un asesino, sino que la actuacion judicial significaba el re-
conocimiento de que los familiares podian exigir que se les brindara la
informacion y que el Estado debia asegurarse de cumplir con su obligacion
de investigar e informar. La determinacion del paradero de los desapareci-
dos, entonces, pasaba a ser una cuestion institucional, trascendiendo la
figura de los afectados directos.

Otro aspecto sumamente interesante de la intervencion judicial fue su
repercusion para algunos periddicos de gran venta en nuestro medio. La
aparicion de la Justicia en el debate fue el punto de inflexion que determiné
la trascendencia publica de la cuestion. No es casual, entonces, verificar las
primeras paginas que tuvieron las noticias sobre la respuesta judicial a los
reclamos delos familiares ni el distinto tratamiento periodistico queseledio
al tema de alli en mas. Qued6 demostrado asi, una vez mas, que cuando el
Poder Judicial asume su lugar institucional existe un genuino interés
de algunos sectores sociales en escuchar lo que los tribunales quieren de-
cir.

Es esta misma repercusion publica, entonces, la que torna ain mads
grave la falta de coraje civico que ciclicamente muestran algunos tribuna-
les: al archivar las investigaciones, al decidir que el Poder Judicial ya na-
da puede hacer, al limitarse a “exhortar” al Poder Ejecutivo a que investi-
gue, los tribunales estdn decepcionando las expectativas sociales que se
generan por su intervencion en las cuestiones con un marcado interés so-
cial.

La conclusion final, entonces, no puede ser inequivoca: a un auspicioso
comienzo le siguié una preocupante resignacion quehoy serevierte parcial-
mente con una serie de decisiones que nos obligan a estar de algiin modo
positivamente expectantes. Sin embargo, tampoco podemos desconocer
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que, hasta el momento en que escribimos este articulo, la tutela judicial del
Derecho a la Verdad no ha significado en la Argentina, el efectivo conoci-
miento de ningun familiar sobre el paradero final de los desaparecidos. S6lo
la continuacion de los recientes pasos positivos y la decisién de avanzar en
las investigaciones a partir de toda la informacion hoy existente aseguraran
en forma plena el derecho de las victimas y la sociedad a conocer las formas
del terrorismo de Estado.

PRONUNCIAMIENTO DE LA PROCURACION
GENERAL DE LA NACION
CASO AGUIAR DE LAPACO

Suprema Corte
I

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
Federal, por el voto mayoritario de sus integrantes, resolvid tener presente
la respuesta del Estado Mayor del Ejército con relacion al destino de las
personas desaparecidas en jurisdiccion dependiente del Primer Cuerpo del
Ejército, entre los afos 1976 y 1983. Asimismo, dispuso que los autos
prosigan segiin su estado, lo que implic6 no dar curso a las demds medidas
de prueba solicitadas por CARMEN AGUIAR de LAPACO —por considerar
éstainsatisfactoria la informaciéon suministrada- tendientes a determinarel
destino final de su hija y de los demas que se encontraban en la misma
situacion.

Contra esa decision lanombrada interpuso recurso extraordinario, que
fue concedido a fojas 19/21.

IT

Para arribar al pronunciamiento impugnado, los dos vocales que
iniciaron la mayoria sostuvieron —con remision a los fundamentos susten-
tados en sus votos, el 18 de julio de 1995, en la causa caratulada “Hechos
denunciados como ocurridos en el &mbito de la Escuela de Mecénica de la
Armada”- que el tribunal carecia de facultades para recopilar pruebas e
imponerse de hechos y sus circunstancias conforme lo solicitado por la
presentante, en la medida que ese reclamo no importaba un caso que debia
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serdecidido porla Cimara, en virtud de las vallas que imponen los articulos
116 de la Constitucion Nacional y 2 de la ley 27.

El doctor Luraschi, por su parte, también consideré que la produccion
de las medidas requeridas por la recurrente, al avanzar atin mas de la mera
reconstruccion acerca de la suerte corrida por las personas detenidas
desaparecidas, importaria vulnerar lo establecido por las leyes de “punto
final” y “obediencia debida”, con el riesgo de afectar el principio “non bis
in idem”.

Por otra parte propuso comunicar a la Subsecretaria de Derechos
Humanos del Ministerio del Interior el temperamento adoptado, a fin de
que por los medios a su alcance, iniciara la tarea de reconstruccion que
permita establecer la suerte de las personas desaparecidas.

m

En su presentacion de fojas 1/10, la recurrente considerd erroneos e
infundados los argumentos del tribunal a guo para denegar las medidas
solicitadas por las que se procuraba determinar —~al amparo de lo estatuido
enlosarticulos 1y 2dela Convencion Americana sobre Derechos Humanos
y el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos- la
verdad de lo acontecido con su hijay con las demas personas desaparecidas.
Deestaforma, agrego, seleimpidid injustificadamente el ejercicio de ciertos
derechos que le asisten (al duelo, a la verdad, al respeto por los cuerpos).

Ensustento de su critica expres6 que, contrariamente a lo sostenido por
la Cémara no existia en el caso posibilidad alguna de incurrir en una doble
persecucion penal, toda vez que las medidas solicitadas no tenian como
finalidad identificar a los responsables de los crimenes.

Destaco, ademas lo falaz del razonamiento invocado en el fallo, ya
que no todos los beneficiados por las leyes 23.492 y 23.521 estuvieron
imputados o procesados, e insistio en que no pretendia la persecucién penal
de nadie. Como prueba de ello, sostuvo, que en la especie no se verificaba
la identidad de personas, causa y objeto que necesariamente debe existir
para sostener la violacion de la garantia del “non bis in idem”.

También se agravio la apelante de la falta de jurisdicion alegada por el
tribunal de alzada para intervenir en el asunto pues, sostuvo que conforme
con lo establecido en el articulo 116 de la Constitucion Nacional, correspon-
de al Poder Judicial tutelar los derechos enumerados en ella. Por tal motivo,
agrego, a efectos de garantizar el goce delos derechos a la verdad y al duelo,
solicitd una investigacion sin fines punitivos.
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Precisamente, con base en esta tltima circunstancia vinculada con el
alcance de las medidas solicitadas —puesta de manifiesto en varios pasajes
delremedio federal-la recurrente cuestiona que la alegada falta dejurisdic-
cion derivaba de la inexistencia de un “caso” por el que correspondia
intervenir a la Camara, con motivo de haberse obstaculizado toda preten-
sién punitiva por la aplicacion de las denominadas leyes de ” Punto Final”
y “Obediencia Debida”,asi como también delos decretos deindulto. En este
sentido, record6 que en el mensaje de elevacion de la primera de esas leyes
se reconocio expresamente que, sin perjuicio de lo dificil que se tornaba la
tarea de esclarecimiento de la verdad en los casos que contemplaba dicha
norma, ésta compete a la Justicia.

Por otra parte, luego de analizar el Decreto 3090/94 por el que se cred
la Subsecretaria de Derechos Humanos del Ministerio del Interior, sostuvo
que sus facultades investigativas eran muy limitadas en comparacion con
las que podia llevar a cabo el Poder Judicial.

Por tal motivo, entendi6 que la intervencion que se pretendia otorgar a
aquel organismo resultaba insuficiente para la tutela de sus derechos, que
el Estado —de acuerdo con los compromisos internacionales asumidos—
estaba obligado a brindar.

Concluyo que lo resuelto por la Camara implicaba el desconocimiento
de garantias cuyo rango constitucional fue consagrado en el articulo 75,
inciso 22, dela Norma Fundamental, tal como acontece conel articulo 8.1 de
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, en cuanto dispone
que toda persona tiene derecho a ser oida, conlas debidas garantias y dentro
de un plazorazonable para la determinacion de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

IV

Conviene, a efectos de analizar adecuadamente la cuestion que llega al
Superior Tribunal, revisar las razones que han sido expuestas hasta aqui.

Es indudablemente cierto que la Corte debe decidir, desde el punto de
vista formal, cudles son los limites de “un caso” a efectos de habilitar, su
intervencion: “todo asunto susceptible de ser llevado a resolucion de los
Tribunales de Justicia, cuando involucra alguna cuestién de naturaleza
federal y la decision recaida sea irrevisable dentro del mecanismo local”
(Fallos 110:391; 186:97).

Sin embargo, es posible pensar, que desde el punto de vista formal
resefiado y alin mas importante, desde un punto de vista material (una
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garantia constitucional enjuego), nos encontramos verdaderamente con un
caso en el sentido de lo que la Corte Suprema acostumbra resolver.

En este tramite judicial se trata del resguardo de una obligacion del
Estado Nacional derespetar los derechos humanos, lo que sindudaimplica
la bisqueda o el logro de la verdad material, como primer paso al recono-
cimiento de la Dignidad Humana (Arts. Iy 2 de la CADH y 2 del PIDCyP).
En este sentido, material y formal, consiste en que la decision jurisdiccional
anterior y ahora recurrida implica un rechazo definitivo a la pretension de
ese resguardo hay, en verdad “un caso”.

Por otro lado, el respeto absoluto a las garantias individuales, exige, en
un Estado de Derecho, un compromiso estatal de protagonismo del sistema
judicial. Son los Jueces y no otros funcionarios del Poder Publico, que tienen
el principal deber de ser “guardianes de las garantias individuales”. El
Poder Judicial ha nacido como instrumento de los ciudadanos frente al
nacimiento del Estado y con los jueces nace el derecho de todos y cada uno
de los ciudadanos de los paises libres a que de ellos emane, en clave
sentencia, el contenido de la ley, ellos son “la boca de la ley”.

La falta de compromiso del Poder Judicial con la necesidad de la
busqueda de la “verdad histérica”, sobre todo en relacion con episodios de
tanta trascendencia ética einstitucional, no haria honor ala enormedecision
que ha tomado el Constituyente al incorporar a nuestra Carta Magna, por
medio del art. 75 inc. 22, a los documentos internacionales de derechos
humanos de mayor trascendencia por lo menos para la region. La incorpo-
racion constitucional de una garantia individual implica, la obligacionde su
resguardo judicial, mas alla del administrativo.

En este sentido no puede pasarse por alto que, tal como concluyé el
Tribunal, atn antes de la altima reforma constitucional, en el considerando
20° de Fallos: 315:1492, cuando ratifica un tratado que firmo conotro Estado,
se obliga internacionalmente a que sus 0rganos administrativos y jurisdic-
cionales lo apliquen a los supuestos que ese tratado contemple, siempre que
—tal como a mi juicio acontece en el caso— contenga descripciones lo
suficientemente concretas de tales supuestos de hecho que hagan posible su
aplicacion inmediata.

Dentrodeese marco, el sistemadejusticia y en particularesta Procuracion
General de Ia Nacion, que por mandato constitucional debe velar por los
intereses generales de la sociedad; debe recordar en todo momento el impera-
tivo ético de ser solidaria con las victimas y ello implica buscar las alterna-
tivas institucionales mas adecuadas para paliar o disminuir su sufrimiento.
En lo que respecta a los familiares de las victimas desaparecidas durante el
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régimen del ultimo gobierno de facto, el sistema de justicia debe atender en
forma eficazala necesidad de hacer un duelo y ello comienza con la verdad.
Esta Procuracion debe ser solidaria con la verdad.

En este sentido es prudente tomar en consideracion la especial natura-
leza de la cuestion reclamada en estos autos, a efectos de que los formalis-
mos no se impogan a las garantias individuales.

La carencia de un ambito jurisdiccional, a la manera de una definicion
precisa de competencia, para descubrir la verdad de los hechos investiga-
dos, no debeser trasladada a los familiares de las victimas. Ello no puede ser
argumento para no cumplir un imperativo constitucional, y tanto mas
cuando ha sido objeto de un compromiso internacional en la medida que,
de ese modo, se previene la eventual responsabilidad del Estado por los
actos de sus organos internos, cuestién a la que no es ajeno el tribunal en
cuanto pueda constitucionalmente evitarla (Fallos: 315: 1492, considerando
19°y sentencia del 7 de Abrilde 1995 G 342, L. XXV1”Giroldi, Horacio David
y otros s/recurso de casacion” - causa N°32/93 consid. 12°)

Tampoco puede pasarse por alto que la Corte no puede dejar de velar
por todo lo que hace al mas acabado resguardo de los derechos y libertades
de quienes acuden o son llevados a los estrados judiciales de su jurisdiccién
en demanda de justicia (doctrina de Fallos 286:17), ni que de acuerdo al
criterio del V.E. establecido en el ya citado caso “Giroldi”, la tolerancia del
Estado a circunstancias o condiciones que impidan a los individuos acceder
a los recursos internos adecuados para proteger sus derechos, constituye
una violacién del art. 1.1. de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos en cuyas normas la recurrente apoya su pretension.

Siendo ello asi, el sistema de justicia debe colaborar en la reelaboracién
socialde un conflicto de enorme trascendencia y que requiere una respuesta
mas: la verdad.

Advierto, por otra parte, que atender al derecho de la recurrente no
afecta, en este caso, garantia alguna de igual rango que pudiese amparar a
las demads partes y, especialmente, respecto de aquella que veda la posibi-
lidad del doble juzgamiento. La garantia de no estar sujeto a un doble juz-
gamiento o procesamiento no corre, en este caso, ningun riesgo. Entiendo
que ello es asi pues, toda garantia, y el “non bis in idem” no es la excepcion,
debedefenderalos individuos de un ejercicio del poder —en este caso penal-
arbitrario.

El funcionamiento de esta garantia en particular requiere la comproba-
cion de tres identidades: eadem res, cadem causa petendi 'y cadem personam. Ha
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habido en verdad, enorme cantidad de debates acerca del contenido (am-
plio o restringido) del aforismo. “Si prescindimos de filigranas semanticas,
observamos que se alude al principio mediante dos férmulas de diversa
extension. Una de ellas, lade alcancerestringido, se refiere sdloa la reaccion
penal material, a la consecuencia de la perpetracién de un hecho punible,
llamese condena, pena o castigo...”. ”...La segunda fé6rmula, de alcance mas
vasto, impide la muiiltiple persecucién penal; se extiende, por ello, como
garantia de seguridad para el imputado al terreno del procedimiento penal,
por esa razon, tiene también sentido procesal y cubre el riesgo de una
persecucion penal renovada (Maier, Julio “Derecho Procesal Penal”, Ed. Del
Puerto, pag. 599).

En realidad, ni siquiera en su versién de mayor amplitud o rango mas
protector, la garantia del doble juzgamiento puede ser violentada con la
aceptacion del reclamo analizado. Aqui como lo han afirmado los recurren-
tes, no se busca ninguin tipo de sancion o pena; ni siquiera se pretende la
obtenci6n de alguna medida procesal que pueda lesionar alguna garantia
individual de un ciudadano.

En este sentido no hay “un segundo riesgo procesal”. Tampoco se
verifica el concurso de las tres identidades basicas de la garantia.

Espor ello queno se consuma laesenciamaterial del aforismo: no puede
existir ninguna amenaza contra las garantias individuales de ningun ciuda-
dano. Se trata de un caso que sélo tiene por objetivo la obtencién de la
verdad y para ello requiere el concurso del sistema de investigacion estatal
de mayor resguardo constitucional, el Poder Judicial.

La justificacion que ensaya la recurrente acerca de las limitadas facul-
tades que, a su juicio, posee la Subsecretaria de Derechos Humanos, resulta
parcial al analizar exclusivamente el decreto 3090/84, y no repara que el
articulo 2 al que alude, no se encuentra vigente.

Precisamente, su derogacion por el decreto 1526 (art.3.) obedece a que
el citado organismo ya no se limita a recepcionar denuncias.

Sin embargo, y a pesar del enjuiciamiento parcial dela recurrente sobre
el sistema administrativo de fomento y proteccién de los Derechos Huma-
nos del que dispone el Estado Nacional, la existencia de esa Subsecretaria
no podria suplir de ningiin modo a la labor de los jueces en el resguardo de las
garantias individuales y derechos humanos. La realizacion por el sistema de
justicia de las medidas solicitadas, no obsta a la formal colaboracién de ese
organismo.
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Por ello soy de la opinion que V.E. debe declarar procedente el recurso
extraordinario interpuesto a fs 1/10 y, en definitiva, ordenar la realizacion
por la Excma. Camara de Apelaciones de las medidas pertinentes.

Buenos Aires, 8 de mayo de 1997.

Nicolds Eduardo Becerra

Es copia.






LA IMPUNIDAD NO ES SOLO
CUESTION DE HECHO

SOBRE LA PERSECUCION EN ESPANA
DE LOS CRIMENES DE LA DICTADURA
MILITAR ARGENTINA

Perfecto Andrés Ibdriez

UN “NUREMBERG” PENDIENTE

Pena y olvido es el titulo del penetrante comentario periodistico con el
que Vazquez Montalban evocaba “el 20° aniversario del golpe politico-
militar argentino-norteamericano”. Como conclusion, decia: “...1Ja Solucion
Final del Cono Sur de América Latina no ha tenido su Niremberg Interna-
cional salvoen el territorio de lamemoria...”. Hay que dar la razon Vazquez
de Montalbén, porque, en efecto, los crimenes de la dictadura argentina,
como los de otras dictaduras del drea y del momento, después de haberse
producido en un ominoso vacio de sensibilidad internacional (para no
hablar aqui de complicidades activas y pasivas), han carecido de respuesta
institucional digna de ese nombre!, en cualquier 4mbito, y, desde luego, en
el del derecho penal internacional.

1 No se ignora la existencia de algunas respuestas institucionales concretas. Pero éstas
deben valorarse en su verdadero alcance y en su significacién, con la perspectiva de
1997, es decir, teniendo ala vista todo el curso de todos los acontecimientos, ensu vertiente
judicial y politica. Asf, hay que decir que, en realidad, se juzgé y condené sélo a
algunos delosresponsables de los crimenes de la dictadura militar y sGlo por algunos
de éstos, individualmente considerados. Después —dejando de lado (y es mucho
dejar) que la inmensa mayoria de los delitos no llegaron ni siquiera a enjuiciarse, y
prescindiendo también de los procesos que acabaron en “la papelera” merced al uso
de todo un arsenal de triquifiuelas legales y procesales— ya conocemos lo sucedido
con aquellas condenas. Lo cierto es que un internacionalista tan autorizado como
Antonio Cassese (hoy presidente del Tribunal internacional para la antigua Yugos-
lavia), tras pasar revista a los iniciales esfuerzos del presidente Alfonsin y a sus
dificultades, sin duda bien reales, no puede dejar de constatar como incuestionable
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No obstante, es justo recordar que, aunque con caracter aislado y con
patente insuficiencia objetiva, en algunos paises: Francia, Italia, Suecia,
Estados Unidos y ahora Espana, existen actuaciones judiciales abiertas, de
indudable valor. Ademads, entre los arios 1989-1991, el Tribunal Permanente
delos Pueblos, instancia moral y de opinion, desarroll6 un riguroso Proceso
a la impunidad de crimenes de lesa humanidad en América Latina?, cerrado con
la impresionante sesion de clausura celebrada durante los dias 22 a 25 de
abril, en Bogota. Y, finalmente, con una estremecedora sentencia que cons-
tituye un hito realmente importante en la reflexion y ladenuncia del terrible
fenémeno. De nuevo, como en el caso de laintervencion norteamericana en
Vietnam y en tantos otros, es el trabajo de una ONG lo que ha debido suplir
el defecto de reaccion de las instancias oficiales.

Con todo, la llamada de atencion sobre estas vicisitudes sirve para
reforzar y dar énfasisala denuncia del escritor:los crimenes que ensangren-
taron América Latinaenesos afiosno contaron conel TribunaldeNiremberg
que sin duda reclamaban intensamente. Lo que pone de manifiesto, no s6lo
la coyuntural falta de voluntad politica de quienes habrian tenido capaci-
dad de decision para instituirlo, sinoalgo que puede ser atiin mas desolador.
Me refiero al dato de que, a tanta distancia del 8 de agosto de 1945, en
presencia de una experiencia masiva de crimenes de lesa humanidad, la
reaccionjurisdiccional desde el derecho penal internacional continte, toda-
via, sometida a sordidas razones de oportunidad.

dato objetivo que, al fin, “hizo prevalecer el derecho argentino del periodo de la
dictadura tanto sobre los conceptos de democracia introducidos por su gobierno
como sobre algunos principios internacionales”. (En I diritti umani nel mondo
contemporaneo, Laterza, Roma-Bari, 1988, pag. 181. Hay traduccién espafiola de
Editorial Ariel, Barcelona).

Hay, no obstante, una dimension de aquellas vicisitudes que debe permanecer en el
recuerdo: es la tensién y la esperanza con que gran parte del pueblo argentino vivié
aquel apunte de exigencia de responsabilidades y el coraje de quienes, como el fiscal
Strassera, en condiciones nada faciles, realizaron un esfuerzo personal de extraordi-
narjo valor en favor de la aplicacion rigurosa del derecho.

2 Cfr. Tribunal Permanente de los Pueblos, Proceso a la impunidad de crimenes de lesa
humanidad en América Latina 1989-1991, Bogota, 1991. También, sobre el conjunto de
las intervenciones del Tribunal, puede verse: Fondazione Internazionale Lelio Basso
per il Diritto e la Liberazione dei Popoli, Tribunale permanente dei Popoli. Le sentenze:
1979-1991, edicién e introduccion de Gianni Tognoni, Nova cultura-Bertani editore,
Verona, 1992. Asimismo, el No. 17 de Pueblos, Boletin dela Liga Internacional por los
Derechos y 1a Liberacién de los Pueblos (Seccién colombiana), monografico sobre las
sesiones nacionales (1989-1990) del Proceso a la Impunidad de Crimenes de Lesa
Humanidad en América Latina.
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UNION PROGRESISTA DE FISCALES:
HACER QUE EL “PUNTO” NO SEA “FINAL”

La denuncia de la asociacién espafiola, Union Progresista de Fiscales
(UPF) se inscribe en ese contexto®. No servird, sin duda, para cubrir el la-
mentable vacio de respuesta, ni siquiera en los casos concretos de las victi-
mas —ciudadanos espaiioles y argentinos— por cuyos asesinatos y desapari-
ciones se actda. Pero si para contribuir al imprescindible “Nuremberg de la
memoria”. Y también para recordar que solo es derecho el que esta sin
equivocos al servicio de los derechos. Pero no el que coopera activamente
alaimpunidad de los mas graves entre todos los crimenes: los masivos y de
Estado.

En su escrito presentado en el Juzgado Central de Guardia de la
Audiencia Nacional, de fecha 28 de marzo de 1996, UPF retrocedia al 24 de
marzo de 1976, cuando, de madrugada, unidades del ejército argentino al
mando del amotinado general Videla, ocuparon de forma violenta al pa-
lacio presidencial.

Seguia un relato sintético de como la junta militar, apenas constituida,
se aplico celosamenteal “exterminio fisico” del disidente, a partir del disefio
de un tipo de autor expresivo de toda la miseria moral y politica que es capaz
de generar e irradiar una corporacion armada abandonada a su propia 16-
gica. La del amigo /enemigo, que invariablemente asocia al segundo térmi-
no del par todo lo que expresa o encarna algun valor democrético o civil-
mente solidario.

UPF, denunciante ahora en el juzgado, recuperaba una vieja denuncia.
La que el escritor Rodolfo Walsh, el dia 29 de marzo de 1977 —con la de-
solacion moral del hombre de bien ante la masacre y una confianza contra
toda evidencia en la fuerza de la razén- dirigi6 a la junta de gobierno
golpista sefialando: “Quince mil desaparecidos, diez mil presos, cuatro mil
muertos, decenas de miles de desterrados son la cifra desnuda de ese te-
rror”. Cifra de victimas de la que él también pasaria a formar parte en esa
misma fecha...

Sigueun relato estremecedor de datos conocidos, pero confinados ya en
la dimension neutralizadora del fenémeno historico, que cobran en este es-

3 Unién Progresista de Fiscales es una asociacién profesional, pluralista, de caracter
rigurosamente no partidista (sus miembros, comointegrantes del ministerio publico,
tienen prohibida la inscripcion en partidos politicos y sindicatos), que en este caso
responde con su actuacién al imperativo estatutario de defender los valores consti-
tucionales.
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crito y, sobre todo en el pormenor de las sucesivas ampliaciones de denun-
cia, una nueva dimension necesaria y tardiamente recuperada. La que
impone la 6ptica del Codigo Penal, que obliga a contar los muertos, a des-
granar minuciosamente los hechos criminales, a calificarlos uno por uno.

La tarea como tal seria ciertamente de imposible realizacion, envistade
lamagnitud delas cifras. Pero UPF hace uso de los datos de identidad de las
victimas de que dispone; y, por otra parte, el marco juridico nacional con-
lleva en este caso una reduccién del campo de lo que puede ser objeto de
tratamiento. Puesto que se trata de promover el ejercicio de la accién penal
antelajurisdiccion espafiola respecto ahechosacontecidos fueradelas fron-
teras del pais, hay que estar a las reglas de competencia en la materia, que
larestringe (art. 23,4 de la Ley Organica del Poder Judicial) a determinados
tipos delictivos: genocidio y terrorismo.

El primero es un delito para el que -en virtud de la Convencién In-
ternacional de 9 de diciembre de 1948 que lo regula, que cuenta con la
adhesion de Espana- rige el principio de persecuci6n universal. Por otra
parte, tanto a él, como al de terrorismo, seria de aplicacion el preceptode la
ley citada. De este modo, UPF considera que no existe obstidculo que pueda
oponerse a la denuncia, frente a la que en ningiin caso podrian prevalecer
lasleyes argentinas de punto final y obediencia debida, queno son vinculantes
para los tribunales espanoles. Ademas, la obediencia debida a 6rdenes
manifiestamente ilegales nunca podria jugar como eximente en el contexto
legal espariol, sin contar con que la Convencién Internacional contra la
Tortura, de 10 de diciembre de 1984, ratificada por Espafa, impediria la
invocacion de aquélla como posible causa de justificacion®.

TAMPOCO ES FACIL EL CAMINO DEL DERECHO:
OBJECIONES DE LA FISCAL{A

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

4 Cierto es que, tratdndose de la Convencidn contra la Tortura, que entré en vigor el 26
dejunio de 1987, se plantea el problema desu irretroactividad (art. 27). Pero, en todo
caso, tendria que considerarse la previsién contenida en el art. 15,2° del Pacto
Internacional de derechos civiles y politicos, que dispone que aquel principio general
de derecho sancionador no “se opondra al juicio ni a la condena de una persona por
actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segiin los
principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional”.
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Enel caso del genocidio, la objecion es de tipicidad. Se argumenta que
lo previsto como delito es la destruccion de un “grupo nacional”, precisa-
mente por su nacionalidad; y que éste no fue el propésito de los denuncia-
dos, que actuaron como lo hicieron en funcion de la ideologia y no de la
condicion nacional delas victimas. Serecuerda, conrazén, que, precisamen-
tedurante la discusion del texto del Convenio, antecedente del precepto del
Codigo Penal espariol, se descarté expresamente la proteccion por esta via
de los “grupos politicos”. Cerrando con ello el paso a la posibilidad de
incriminaciones como la pretendida en el presente supuesto.

Por lo que hace al delito de terrorismo, apunta el informe la necesidad
deestara la consideracionque estedelito tenia para el legislador espafiol de
la época de los hechos. Al menos, dice, para una gran parte de los ahora
denunciados como delito, el marco legal susceptible de aplicacion es de ma-
triz franquista y entre los bienes juridicos objeto de proteccién penal por
aquél titulo no podrian contarse los valores propios de un Estado democré-
tico, sino otros como la “seguridad del Estado”, la “integridad de sus terri-
torios”, la “unidad nacional”, el “orden institucional u orden publico”.

La Fiscalia General del Estado vio también dificultades para una
aplicacion retroactiva del citado articulo 23 4 de la Ley Organica del Poder
Judicial espariola, que entré en vigor en 1985. En su opinion, deberia estarse
alo previsto por la Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1870, todavia vigente
en los afos de la dictadura militar argentina. Esta no contemplaba la
competencia delajurisdiccion espafiola para conocer de delitos de terroris-
mo perpetrados fuera del territorio esparol. Por otra parte, entendia el
informante, aun tratindose de un tema de competencia, la cuestion nunca
podria valorarse como meramente procesal, al depender directamente de
ella la misma aplicacién de la ley penal.

Ya, en fin, se objetaba que el art. 23,2 c) de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial de 1985, establecia como condicion de posibilidad de la actuaciéh
dela justicia espafiola que “el delincuente no haya sido absuelto, indultado
o penado en el extranjero o, en este ultimo caso, no haya cumplido la con-
dena”. Lo que, ala vista de los datos disponibles al momento, no cabia afir-
mar que no hubiera realmente sucedido en todos o algunos de los supuestos
cubiertos por la denuncia. Para poder decidir con fundamento sobre este
punto, seria preciso conocer la sentencia o sentencias que hubieran podido
dictarse en Argentina o en otros paises y su grado de ejecucién.

La Fiscalia de la Audiencia Nacional, a la vista del informe de la del
Estado, pidio el archivo de las actuaciones. El juzgado no lo consider6 pro-
cedente, manifestandolo asi por resolucién del 10 de junio de 1996, que, al
mismo tiempo, admitia a tramite las querellas promovidas por Asociacion
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Librede Abogados, Izquierda Uniday Asociacion Argentina Pro-Derechos
Humanos-Madrid, en el ejercicio de la accion popular.

LOS CONTRA-ARGUMENTOS DE UPF

Union Progresista de Fiscales dirigié al Fiscal General del Estado un
informe de su elaboracion, discutiendo los argumentos del que acaba de
sintetizarse.

En materia de delito de genocidio, se cuestionaba la interpretacion
defendida, por demasiado reductiva. Para UPF el tipo penal de referencia
amparaa quienes puedensser victimas de una eliminacioncolectiva, por este
solo hecho. Lo que les constituye como grupo —“grupo nacional” puede ser
también grupo de nacionales- es el caracter masivo de la accion criminal
ejercida contraellos como conjunto de personas. Del orden de 30.000, eneste
caso.

Junto a esto concurre una curiosa particularidad de la ley espanola. El
legislador de 1971, al introducir el delito de genocidio en el Cédigo Penal
concreté la proteccion a grupos de cardcter “nacional étnico, social o
religioso”. Alguna doctrina atribuyé a un error la alteracion de la formula
de la Convencion. UPF sostiene que no tendria por qué haber sido asi y lo
cierto es que ese texto estuvo en vigor hasta 1983 (durante la producciénde
los hechos, por tanto). Y si fue reformado en 1983no hay ninguna raz6n para
entender que la sustitucion, en este momento, de “social” por “racial”
obedeciera al proposito de reducir el campo de aplicacion del precepto, la
extension del bien juridico protegido. De ahi que pueda defenderse juridi-
camente a su juicio que “la proteccién brindada expresamente desde 1971
a1983al’gruposocial’ por el legislador espariol... persiste en elordenamiento
vigente dentro de la mencion ‘grupo nacional ™.

Recordaba, asimismo, UPF que la calificacion de los hechos de su de-
nuncia como delito de terrorismo —-terrorismo de Estado- tiene un autoriza-
do precedente en el juicio de la Comision de Investigacion sobre la Desapa-
ricién de Personas del Senado Espariol, constituida en 1983, sancionado por
la mayoria absoluta de la Camara.

Y retrocediendo hasta el Decreto-ley de 26 de agosto de 1975 —vigente
en el momento de iniciarse los hechos de referencia—, recuerda que éste vefa
terrorismo en la “utilizacién de la violencia como instrumento de accién
politica”. Condicion sin duda concurrente en las conductas denunciadas,
ejecutadas al margen de la ley y de cualquier procedimiento legal, sin
sujecion a tramite administrativo o judicial formal, por aberrante que
pudiera haber sido. Las acciones fueron violentas y la finalidad atribuida a
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las mismas por sus autores evidentemente politica. Seguin su tenebrosa
inteligencia de este adjetivo.

De este modo, de las conductas en cuestion, cabe afirmar: que estaban
penalizadas en la legislacion estatal; se cometieron por personas armadas y
organizadas; consistieron en hechos de especial gravedad y se hicieron con
una finalidad politica; siendo el secuestro, la tortura, el asesinato masivo de
personas un ataque indudable al bien juridico de la seguridad interior del
Estado. Incluso en la Espafna no democratica de los primeros afios setenta,
sefalard UPF, actos como los enumerados, atin cometidos por autoridades
ofuncionarios, siencuadrados en grupos clandestinos armados y operando
al margen de todo procedimiento legal, habrian constituido delitos de
terrorismo, por ser atentatorios incluso contra aquel orden institucional. Ni
siquiera el sentido del orden publico informador de la legalidad de tal
régimen una vez institucionalizado, podria haber sido, siquiera formal-
mente, insensible a esa clase de situaciones.

En una parte relevante de los casos denunciados se da la circunstancia
de que las victimas, que fueron secuestradas, continian desaparecidas. En
términos de experiencia corriente, la muerte violenta de estas personas es
mads que presumible. Pero no asi desde la perspectiva de la legalidad penal,
para laque las mismas tendrian que ser tratadas, a la luz de los datos de que
se dispone, como victimas de un delito de detencion ilegal con posterior
desaparicion del detenido (arts. 480 y 483 del Cédigo Penal vigente en el
momento y 163 y 166 del actual). Siendo asi, a tenor de la pena prevista, el
plazo de prescripcion seria de veinte afos. Pero, en la actualidad, sin
constancia de que la ejecucion del delito ha terminado, por la liberacién o la
muerte de la victima del mismo, aquel plazo no podria siquiera empezar a
correr.

Nueve nifnos, al menos, comprendidos en la denuncia, fueron secues-
trados siendo casi recién nacidos®. Hay buenas razones para presumir el
nacimiento de dos mas en cautividad. De todos ellos, s6lo tres han sido
devueltos. Los otros siguen desaparecidos. La sustraccion de menores se
hallaba prevista como delitoenlos arts. 484 y 485 del Cédigo Penal ala saz6n
vigente, 223 del actual. Los delitos, también es claro, se estan perpetrando
todavia, permanecen.

En materia de competencia, se saleal paso de una objecién de la Fiscalia
que veia en el art. 6 de la Convencién un obstaculo para la persecucion del

5 Hay que sefialar que el art. 5 de la ley “de punto final” y el art. 2 de lajley “de
obediencia debida” excluian del ambito de aplicacién de ambas los delitos de
sustitucién de estado civil y de sustraccién y ocultacién de menores.
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delito de genocidio en Espafia, ya que que en ese texto la competencia se
atribuye a la jurisdiccion del lugar de realizacién del delito o, en su caso, a
la Corte Penal Internacional, constituida al efecto. Para UPF ese inconve-
niente no es real, puesto que la posibilidad de juzgar en Espafia delitos de
genocidio cometidos en otro pais deriva del propio derecho interno. Y esta
solucion no esta excluida por la Convencion y ademas es la més favorable
precisamente para el cumplimiento de los fines de la misma. De otro lado,
seria paradojico ofrecer a los eventuales genocidas estatales la posibilidad
de autogarantizarse la impunidad, justamente, suscribiendo la Convencién.

En lo relativo a los delitos de terrorismo, se recuerda la existencia de
jurisprudencia del Tribunal Supremo favorable a la competencia de la
jurisdiccion espafiola para perseguir conductas de esa clase cometidas en el
extranjero.

Tampoco se acepta la objecion de que pueda ser un obstéaculo a la
actuacion de la justicia espafiola el dato de que —existiendo los correspon-
dientes tipos delictivos- no estuviera prevista la competencia para perse-
guir, conforme a los mismos, hechos cometidos fuera de Espana. El terroris-
mo, en este caso. Se replica quela irretroactividad no permitida es s6lola de
la ley penal, la ley sustantiva. Lo que s6lo implica un veto a la persecucion
de conductas no incriminadas en el momento de su realizacién. Fuera de
esto, el proceso como tal —que quiere decir jurisdiccion, competencia y
procedimiento- se rige siempre por su ley actual.

Por altimo, se arguye, no existe razén para que pueda temerse un
quebrantamiento del non bis in idem. Y es cierto. Diria que la Fiscalia, con su
escrupulo, ha acufiado en este punto todo un género: el formalismo migico.
Pues razonar con fundamento en esa posibilidad irreal, cuando hay cons-
tancia cierta de la masiva esterilidad de los procesos seguidos en Agentina
contra los responsables de la masacre, s6lo cabe a costa de negar la mas
abrumadora de las evidencias informativas.

Hay buenos motivos para conocer laresistenciadelosimputados frente
a la jurisdiccién, que se tradujo incluso en algunos alzamientos en armas
protagonizados por los infames “carapintadas” (con las mejores razones
para ocultar su rostro). Y que desemboco, finalmente, en la exoneracion de
responsabilidades en que se tradujo la Ley de obediencia debida de 1987.

Asi, noquedo mds proceso que el de los jefes de lasjuntas, que no fueron
acusados de genocidio ni de rebelion, sino de detenciones ilegales y homi-
cidios de personas concretas (en una proporcion que ni simbdlica en
relacionconel total devictimas). Y, al final, indultados individualmente por
el presidente Menem.
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Es precisamente la falta de persecucién —es decir, de persecucién efectiva—
de los hechos en Argentina lo que dio lugar a la incoacion de causas
criminales en Italia (con noventa militares argentinos procesados); Francia
(donde ha sido condenado a cadena perpetua enrebeldia el capitan de navio
Astiz, por el asesinato de dos monjas); Suecia (con procesamiento del mismo
sujeto por el asesinato de una adolescente) y Estados Unidos (contra el
general Sudrez Mason)®.

Y, como no podria ser de otro modo, en ninguno de los paises citados
los tribunales han reconocido validez a las leyes de punto final y de
obediencia debida. Y tampoco a los indultos.

En la misma linea, UPF ha entendido que igualmente en Espana tales
disposiciones no pueden producir efectos. Primero, porque es legitimamen-
te cuestionable que las autoridades e instituciones que las adoptaron hubie-
ran dispuesto de -real- libertad para hacerlo, dadas las condiciones en que
se produjo su actuacién en todos los casos. También, porque es discutible
que cupiera reconocerles el derecho adisponer de bienes juridicos de la rele-
vancia de los afectados, primero por la masacre, y luego por sus medidas,
directamente incidentes en la esfera constitucional de lo politicamente
indecidible’, en la precisa expresion de Ferrajoli. Y, mds en concreto, porque
la Constitucién espariola rechaza los indultos generales; y, como ya se dijo,
ni el Cédigo Penal ni los tribunales espanoles admiten que pueda operar
como causa de justificacion la obediencia debida a 6rdenes manifiestamente
criminales. Todo ello, sin contar que la aprobacién de aquellas leyes por el
Estado argentino supuso la ruptura de los compromisos contraidos frente
a la comunidad internacional con la ratificacion de los Convenios Interna-
cionales de Derechos Humanos en 1983, tras el restablecimiento de la de-
mocracia.

PERO EL PROCESO SE MUEVE

Su andadura judicial se concreta, basicamente, en cuatro resoluciones
del juez Baltasar Garzon, titular del Juzgado central de instruccién N°5. La
primera, un auto de 10 de junio de 1996, ademas de acoger en sus fundamen-
tos de forma pormenorizada los datos y argumentos de la denuncia inicial
de UPF y sucesivas ampliaciones, admitia a tramite las querellas promovi-

6 En este caso se trata de un proceso no penal, sino de extradicién y de indemnizacién
de daiios y perjuicios.

7 Cfr. L. Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés Ibariez,
A. Ruiz Miguel, ]. C. Bayén, J. Terradillos, R. Cantarero, Trotta, Madrid, pag. 864.
También L. Ferrajoli, “El derecho como sistema de garantias”, trad. de P. Andrés
Ibénez, en Jueces para Ia Democracia. Informacion y Debate, No. 16-17, 1992, pag. 65.
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das en el ejercicio de la accion popular por las entidades a que se ha hecho
anterior referencia.

Poco después, el 28 de junio siguiente, un nuevo auto declaraba la
competenciade lajurisdiccion espanola y en concreto del Juzgado hasta ese
momento conocedor del asunto, que daba comienzo a la investigacion.
Sigue otro auto, éste del 12 de septiembre del mismo afo 1996. En él lo
sustancial fue el acuerdo de librar comision rogatoria a las autoridades
judiciales argentinas, a las que -a lo largo de mas de treinta folios— se
solicitaba la practica de todas las diligencias necesarias para la identifica-
cion de los posibles autores de los hechos perseguidos.

También se disponia el envio de otra comision rogatoria a Suiza para
que las autoridades de ese pais llevasen a cabo una investigacion bancaria
sobrelas personas imputadas en la causa. Esto enaplicacion de una maxima
deexperienciaque vacaminode convertirse enley de validez universal, una
vez confirmado, por ingente acumulacion de datos, que la condicion de
salvapatrias en ejercicio lleva consigo espectaculares aumentos de patrimo-
nio y, con éstos, el impulso irrefrenable a beneficarse de las ventajas que
aquel pais —otrora refugio de las victimas de la intolerancia europea— ha
venido ofreciendo a los tocados por cierta clase de fortuna.

Vale la pena senalar que las tres resoluciones citadas adquirieron
firmeza, puesto que no fueron recurridas, ni siquiera por la Fiscalia, no
obstante las iniciales reservas.

Un nuevo auto, éste de 26 de febrero de 1997, se hacia eco del “absoluto
desprecio del contenido del Tratado de Asistencia Judicial [asi como del]
olvido consciente de las demds normas internacionales que regulan el
derecho de tratados” exhibido por las autoridades argentinas. A las que se
venia a recordar como la Comision Interamericana de Derechos Humanos
de la Organizacion de Estados Americanos, con fecha 2 de octubre de 1992,
habia declarado las leyes de punto final y obediencia debida y el decreto de
indulto 1002 /89 incompatibles con la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos, aprobada por el Congreso argentino el 1 de marzo de 1984.
Asi como la resolucion del Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, de 5 de abril de 1995, declarando tales leyes y decreto contrarias al
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asimismo aprobado por
el Congreso argentino, en este caso el 17 de abril de 1986.

Finalmente, en el capitulo dedecisionesjudiciales aquiresenables, es de
indudable relieveel auto de 25 de marzo de 1997. Su punto de arranque esta
en el obstruccionisme de la actitud argentina frente a la comision rogatoria
que tenia por objeto recibir declaracion como imputado al general Galtieri.
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En vista de lo negativo de este resultado —y puesto que la ley espafola, dada
la gravedad de los delitos y la necesidad de la medida para la marcha del
proceso, lo permite- el juez consideraba necesario disponer la prision
provisional incondicional del imputado, para asi poder librar una orden
internacional de detencion, como paso previo a lademanda de extradicion.

Esta decision suscité una reaccion altamente significtiva por su proce-
dencia. La del canciller argentino Guido Di Tella, que, sorprendido por la
noticia en Paris, se despach6 con la burda sentencia de que “los muertos
muertos estan”. A la que seguiria una grosera descalificacion del juez, con
el argumento de que no estd “en su sano juicio”. Y “El sano juicio” fue, para
remate, el titulo de un articulo de su firma, aparecido por esas fechas en la
prensa bonaerense, en el que podia leerse que el juez: “No so6lo desafia el
principio juridico de la cosa juzgada, sino que transgrede el principio de
territorialidad de la ley penal... Los delitos deben ser juzgados por los
tribunales del pais donde aquellos se cometen. Lo contrario se basa en una
tradicion juridica arcaica, propia de los paises que soliamos llamar
imperialistas, que nacenenel medievo...”. (Pase que el articulista no sepade
cosa juzgada y tampoco de territorialidad de la ley penal. Pero ;como es
posible que, ministro de exteriores de un pais del cono sur de América
Latina, pueda hacer gala de tanta ignorancia en tema de imperialismo?).
Concluia, por supuesto, que respecto a los crimenes de la dictadura militar
argentina no podia hablarse de impunidad. Pero no explicaba lo que el
término queria denotar en su particular léxico.

CUANDO “LOS MUERTOS MUERTOS ESTAN"... Y LOS CRIMENES
IMPUNES, PERO LA IMPUNIDAD PUEDE HACERSE MAS DIFICIL Y
MAS VISIBLE

El canciller argentino, quiza para no maltratar mas la sensibilidad de la
opinidn, renunci) a mayores precisiones sobre su concepto de impunidad.
Pero, en realidad, no eran necesarias, porque no es facil ya aportar nada
nuevo en materia de justificacion de los crimenes y de justificacion y
propaganda de las politicas de desactivaciéon de la memoria historica.

Agencias de opinion oficiales ad hoc han proclamado con reiteracion y
clénica monotonia que, siempre y en cada pais, en todo los casos, las raices
del conflicto estuvieron en la necesidad de dar respuesta a la subversion. En
el principio fue lasubversién; después el estado de necesidad. El resto pertenece
a la metafisica, como nacido de lo profundo de la naturaleza humana:
“caida”, al fin y al cabo®. Pas6 -sigue el discurso oficial- lo que pasa

8 Paradigmaticas resultan a este respecto algunas palabras del teniente general Balza,
jefe del Estado mayor general del ejército argentino, en el mensaje dirigido al pais, en
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fatalmente cuandodos grupos humanos se enfrentan en unaluchafratricida...
De ahi que I salida haya tenido que desembocar en la “reconciliacién”, que
exige de todos generosidad y olvido, con la vista puesta en el futuro...

Pero no. A estas alturas ~después de no haber respetado nada y tras de
haber manchado todo-resulta casi paradojico que lo mas dificil sea faltarle
el respeto y jugar con el lenguaje. El discurso envenenado de cambiar cri-
menes por crimenes no vale. Y no por razon de la desproporcion de las
magnitudes (que en el plano del pragmatismo politico podria ser un argu-
mento), sino porque en la reescritura del diccionario resultante de la expe-
riencia de esos afios terribles impunidad ya no es solo la genérica falta de
castigo. La impunidad de que se habla en este contexto cuando se habla de
impunidad, es la de los crimenes de lesa humanidad cometidos de forma
masiva por poderes institucionales, que, ademds, invariablemente, primero
violaron todos los derechos fundamentales y después se burlaron del dere-
cho —aunque fuera por la interposiciéon de gobiernos democraticos bajo
amenaza- convirtiéndolo en comoda via de escape.

Pero también en esta materia el diccionario ha experimentado cambios:
ese derecho—el Decreto-ley N°2191 de 1978, chileno; la brasilena ley N° 6683
de 1979; las argentinas ya citadas; la uruguaya N° 15848 de 1986; el gua-
temalteco Decreto-ley 8 de 1986; el salvadorerio N° 805 de 1987; la Ley de
amnistiaamplia eincondicional de Honduras, de noviembre de 1987; 1a pe-
ruana Ley N° 26479 de 1995°- no es derecho vilido en el sentido actual de las
constitucionesy los grandes textos internacionales. Conforme al derecho del
Estado constitucional de derecho el poder s6lo se justifica a través de la efec-
tividad y la garantia delos derechos fundamentales dela persona; y aunque
de facto pudiera estar en situacion de dar formalegal a cualquier cosa, no estd
a su alcance revestir de legitimidad sustancial a todo lo que haga.

El avance politico-cultural que esto representa en la perspectiva de la
cuestion aqui tratada es indudable: refuerza la posicion de quienes defien-
den los derechos conculcados y hace mds dificil la oscura tarea de los

1995: “Siendo justos, miraremos y nos miraremos, siendo justos reconoceremos sus
errores y nuestros errores. Siendo justos veremos que del enfrentamiento entre
argentinos somos casi todos culpables... [porque] cuando un cuerpo social se com-
promete seriamente, llegando a sembrar la muerte entre compatriotas, es ingenuo
intentar encontrar un solo culpable, de uno u otro signo, ya que la culpa en el fondo
estd en el inconsciente colective de la nacién toda...”. (Publicado en la prensa del 26
de abril de 1995).

9 Todas estas disposiciones, a excepcién de la dltima, pueden consultarse en “Leyes de
impunidad en América Latina”, Pueblos, Boletin de la Liga Colombiana por los
Derechos y la Liberacién de los Pueblos, No. 13. Aquélla se publicé en El Peruano,
Lima, 5 de junio de 1995.
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partidarios del “borron y cuenta nueva”. En general, traza una linea, de
progresojuridicoa la que es preciso aplicar todos los esfuerzos'. Es la linea
en que se situa el de UPF y las entidades que han secundado su denuncia.
Un esfuerzo que no es inditil, ni siquiera desde ese punto de vista pricticoen
el que mds se le cuestiona. Porque, aparte de reforzar el “Niremberg de la
memoria” de Vazquez Montalban, e incidir en la denuncia del vacio de
desarrollo de instrumentos juridicos internacionales ya prefigurados en los
principales textos de ese orden y realmente debidos; en el marco de los
procesos en curso en varios paises han podido dictarse medidas concretas,
como alguna sentencia condenatoria, cierto que en rebeldia, 6rdenes de
detencion'! y de investigacion patrimonial 2.

Por otra parte, estos procesos tienen también una trascedencia en el
orden juridico general que no cabe infravalorar: ponen en tension a todo el
ordenamiento. De ahi quea los que dudan haya que devolverles la pregun-
ta: ;como podrian explicar la renuncia al empleo de uno sélo de los
instrumentos disponibles de respuesta desde el derecho a los responsables
de esas acciones materialmente genocidas? ;Qué otra cosa cabria hacer para
que horrores asi no vuelvan a producirse?

Desde otro punto de vista, actuaciones asi sirven también para poner de
manifiesto evidentes insuficiencias en la proteccion de bienes juridicos
esenciales, con las que hay que acabar necesariamente. Como en el caso
emblematico del delito de genocidio y su precaria tipificacion en el texto de
la Convencién. En efecto —en esto, lamentablemente, tendria mas razon la
Fiscalia General del Estado que UPF- la exclusion de la identidad politica
como criterio determinante de! dambito de aplicacion del precepto del art. 2

10 A este respecto, debe sefialarse que, en otro juzgado de la Audiencia Nacional, se
encuentra asimismo abierta causa criminal por crimenes contra la humanidad
(genocidio y terrorismo), contra el general Pinochet y otros. Scbre el tema, cfr. Joan
E. Garcés, “Pinochet ante la Audiencia Nacional y el Derecho Penal Internacional”,
en Jueces para la Democracia. Informacién y Debate, No. 28, 1997, pags. 92 y siguien-
tes.

Por cierto, acaba deser noticia -EI Pais, 25 dejunio de 1997~ que la ministro deJusticia
estadounidense ha dado orden de que se preste, al juez espafiol que instruye el el
proceso, la colaboracién reclamada, en el marco del Tratado de Asistencia Legal
Mutua hipano-norteamericano.

11 Aparte la exigencia procesal de que la imputacién fuera comunicada personal y
directamente a los interesados, su presencia serfa también necesaria para la celebra-
ci6n del juicio, que no podria tener lugar de hallarse los mismos en rebeldia.

12 En este momento, ya se tiene noticia de que han sido ya localizadas, al menos cuatro
cuentas en entidades bancarias suizas, abiertas a nombre de los investigados. El Pais
(6 dejulio de 1997) ofrecia este titular: “Suiza bloquea las cuentas de cuatro militares
argentinos por orden de Garzén”).
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no se debid a una omision involuntaria!®. Como se sabe muy bien, fue fruto
de las hipotecas que pesaban y siguen pesando sobre la ONU. Entonces y
ahora, por eso mismo, apenas un apunte de Estado de derecho en el plano
internacional; profundamente necesitada de la reforma'* que democratice
su estructura, dotandola de verdadera funcionalidad a la realizacion de los
principios que la propia organizacién ha consagrado con el més alto rango
normativo.

En esa perspectiva, no cabe duda, asumir y llevar adelante iniciativas
como la que ha dado lugar al proceso de Madrid, es una manera de trabajar
por todas esas cosas. Porque, como bien nos consta, la impunidad de los
crimenes de lesa humanidad noes s6lo cuestion de hecho. Senutre también
demateria formalmentejuridica'®. Ahora sabemos mejor -y aqui se perfila un
deber ineludible para los juristas de conciencia- que esa obscena cobertura
legitimadora puede ponerse mucho mas dificil. Procurar que asi sea, es una
forma -modesta, cierto— pero una forma de empezar a hacerla realmente
imposible.

13 Sobre el particular, puede verse ]. Verhoeven, “ll concetto di genocidio”, enFondazione
Internazionale Lelio Basso per il Diritto e la Liberazione dei Popoli, Genocidi/
genocidio, 1995, pags. 46-47. Aunque es asimismo cierto que el art. 6 ¢) del Estatuto del
Tribunal de Niremberg, que incluye, junto al “asesinato... cometido contra cualquier
poblaciéncivil” también “las persecuciones por motivos politicos...” hasido aplicado
directamente en procesos como el seguido contra Eichmann, en Jerusalem, en el caso
Barbie, en Francia y en otros supuestos. (Cfr. ]. E. Garcés, op. cit., pag. 93).

14  Cfr. Fondazione Internazionale Lelio Basso per il Diritto e la Liberazione dei Popoli,
Un pianeta senza governo. Crisi e futuro del sistema delle Nazione Unite, Edizioni
Associate, Roma, 1988. También L. Ferrajoli-S. Senese, “Quatro proposte per lapace”,
en Democrazia e diritto, 1/1992, pags. 244 y siguientes; y D. Archibugi, II futuro delle
Nazione Unite, Edizioni Lavoro, Roma, 1995.

15 "La impunidad factica de los aifios de dictadura argentina derivé en ‘impunidad
legalizada’ bajo los gobiernos democraticos. Lo que no crearon las leyes de impuni-
dad formales de la era Alfonsin, asaber: la absolucién de militares rectores y princi-
pales responsables, fue alcanzado por los numerosos decretos del presidente Menem
de indulto a los militares y policias aiin no beneficiados. Esta praxis de amplia legis-
lacién de impunidad...”. (Kai Ambos, “De la estructura juridica dela represién y de
la superacién del pasado en Argentina por el derecho penal. Un comentario desde el
punto de vista juridico”, de préxima publicacién en Jueces para la Democracia. Infor-
macion y Debate).



LIMITES CON STITUCIONALES
DE LA LEY DE AMNISTIA PERUANA

César Landa Arroyo*

“;Quiénes son esos duefios invisibles de nuestros destinos?”
El Poder de los genios invisibles de la ciudad,
Guglielmo Ferrero

1. ORIGEN Y EVOLUCION DE LA LEY DE AMNISTIA
1.1. Costos sociales de la guerra

Con el restablecimiento del Estado democrético constitucional en 1980,
paradojicamente Sendero Luminoso dio inicio a sus acciones terroristas
contra dicho modo de unidad politica y ordenamiento social. Poco tiempo
después se inicia la legitima defensa del Estado mediante la reaccion legal,
pero también ilegal, de la policia y sobretodo de las Fuerzas Armadas en la
represiondel terrorismo, basicamente hasta lacaptura de Abimael Guzméan
y de otros lideres terroristas en 1992.

El costo social de la violencia durante esa década perdida, ha sido
estima en veintitrés mil millones de d6lares en pérdidas econOmicas y al-
rededor de treinta mil muertos; de los cuales, mas de once mil personas
fueron victimas civiles que no tomaron parte en ese enfrentamiento
fratricida’. Sin embargo, estuvieron en medio del fuego y del juego politico
y militar, tanto en Sendero Luminoso como de las fuerzas del orden, al
margen del Estado de Derecho. En ese escenario de enfrentamiento militar

* Profesor de Derecho Constitucional de 1a Pontificia Universidad del Perti y de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

1 Cfr. Violencia Politica. En PERUPAZ No. 29, Diciembre de 1994- Enero de 1995,
Constitucién y Sociedad Lima, 1995. Cfr. Jaime Carbajal y Percy Uriarte, Economia y
violencia, los costos ocasionados por el lerrorisnio: un marco leérico y un modelo de
estimacion. Constitucién y Sociedad, Lima, 1993.
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de suma cero, donde todo lo que ganaba una parte era para derrota para el
otro bando, précticamente no existio un combate convencional —directo-
entre dichas fuerzas, sino la indirecta o encubierta accién terrorista y en
consecuencia la torpe reaccion de las fuerzas represivas del Estado, no
preparadas para este tipo de conflictos.

Esasique, alrededor del cuarentitrés por ciento (43%) de las victimas de
esta perversa forma de conflicto armado, no fueron los terroristas (47%), ni
las fuerzas del orden (10%), sino hombres, mujeres, nifios y ancianos,
generalmente humildes y conscientes de que susuerte siempre habia estado
echada en el Peru. Pero, no por ello aliados naturales del terrorismo como
lo crey6 Sendero Luminoso y desde ya las Fuerzas Armadas, por lo que
practicamente ambos bandos los convirtieron en carne de caién, sino que,
miles de ellos fueron victimas inocentes de un conflicto en el cual eran
obligados a tomar parte en este enfrentamiento de suma cero. Lo que
origin6 un éxodo masivo de alrededorde seiscientas mil personas ( 600.000)
que se refugiaron en otras regiones y ciudades fuera de las zonas del
conflicto armado central.

Pero, capturados los principales lideres terroristas en 1992 se desmonta
y detiene la zozobra del pais de la década de los ochenta, pero con un costo
juridico y social igualmente mayor. Asi por ejemplo, se refuerzan los pro-
cesos judiciales contra los detenidos por los delitos de terrorismo y traicion
a la patria, con base en la llamada legislacion penal de emergencia, que
permite unajusticia vindicativa, que se expresa en el juzgamiento de civiles
en el fuero privativo militar, los tribunales sin rostro, las prolificas condena
a cadena perpetua o treinta afios de prision en procesos sumarisimos, entre
otras medidas que vulneran el debido proceso y la tutela judicial®.

Los resultados de ese ejercicio judicial pretoriano son los cientos de
inocentes victimas de la injusticia y el error judicial, convertidas en parte del
sistema de administracion dejusticia ordinaria y sobre todo militar®; donde
de los miles de presos por el delito de terrorismo, Jajusticia militar proceso
entre 1992 y 1995, a 1074 personas, absolviendo solo a 37; condenando a

2 Cfr. Informe de la Comisién de Juristas Internacionales, Sobre la administracion de
justicia en ¢l Perit, IDL, Lima, 1994, pp 79-86; este informe fue el resultado de un
acuerdo de entendimiento entre el gobierno de los Estados Unidos y el gobierno del
Peru, para que una comisién, presidida por el Profesor Robert Goldman, evalie las
caracteristicas mas importantes del sistema judicial y las reformas legales y constitu-
cionales introducidas.

3 Cfr. Instituto de Defensa Legal 177 casos de injusticia y error judicial en el Peri,
Grafimace, Lima, 1994.
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cadena perpetua a 284y a penas entre quince y treinta afos a 262, entre otras
decisiones punitivas®.

Sin embargo, los responsables de las miles de victimas de la represion
ilegal del Estado, que cometieron delitos de lesa humanidad, como la ejecu-
cion extrajudicial, la detencion-desaparicion o la tortura, no fueron practi-
camente procesadas ni condenadas, a pesar de las fundadas denuncias
nacionales e internacionales de los organismos de defensa de los derechos
humanos y de los familiares de las victimas. Mas aun, patéticamente el pro-
pio Poder Judicial y el fuero privativo militar, entendieron que las violacio-
nes de los derechos humanos atribuibles al personal militar y policial -se-
cuestros, ejecuciones extrajudiciales, torturas e incluso violaciones sexuales
eincineracién de caddveres—cometidas contra civiles, constituian delitosde
funcion y en el mejor de los casos abuso de autoridad.

1.2. Autogolpe de Estado y autoamnistia

A raiz del autogolpe de Estado de Fujimori del 5 de abril de 1992, sos-
tenido por las Fuerzas Armadas®, seinicia una escalada terrorista sin prece-
dentes, en particular en Lima, que alcanza su punto méaximo en el mes de ju-
lio de eseario, porunlado, conlaexplosion del coche-bombaenla calle Tara-
ta deMiraflores, con el dantesco resultado de decenas de victimas inocentes
y, por otro lado, con el asesinato de la destacada lidereza de Villa El Salva-
dor, Maria Elena Moyano, a manos también de sicarios de Sendero Luminoso.

Dias después de estos atentados y en un ambiente de participacion
politica de las Fuerzas Armadas en el autogolpe de Fujimori, se conoce que
un profesor y nueve estudiantes de la Universidad Enrique Guzmdny Valle
-La Cantuta-habian sido detenidos-desaparecidos por un grupo presumi-
blemente de militares. En el mes de agosto, estudiantes universitarios de
Huancayo empezaron a ser detenidos-desaparecidos o simplemente a
encontrar sus cadaveres a las afueras de la ciudad, accion que fue atribuida
también a militares.

Este panorama de ejecuciones extrajudiciales a manos de las fuerzas de
seguridad no fueron investigadas ni juzgadas; sin embargo, trascendieron

4 Cfr. Justicia Militar, Contribucién a la paz y el desarrollo, suplemento especial del
diario Expreso, Lima, 13'8°95, pag 7. Asimismo, revisar Enrique Bernales, La Cons-
titucion de 1993 y la justicia militar, en Thémis revista de Derecho, segunda época No.
31, Lima pags, 199-207.

5 Cfr. Domingo Garcia Belaiinde y Pedro Planas, La Constitucién traicionada, Lima
1993; Comisién Andina de Juristas, Del golpe de estado a la nueva Constitucion, Lecturas
sobre Temas Constitucionales 9 CAJ, Lima 1993; CEPEL, Proceso de retorno a la
instilucionalidad democritica en el Peni (E. Ferrero, editor), Lima 1992.
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ala opinion publica, a raiz de las denuncias que formulara en abril de 1993,
el Gral. Rodolfo Robles, responsabilizando de dichas muertes a un escua-
dron vinculado al Servicio de Inteligencia Nacional; asi como, también de
la matanza de Barrios Altos —~Lima- debido a que, “la investigacion de la
matanza de 17 personas en noviembre de 1991 en la zona de Barrios Altos
fue realizada brevemente por autoridades civiles y luego archivada debido

a la falta de pruebas”®.

Dicha denuncia fue motivo de una acuciosa investigacion periodistica
que logro aportar evidencias a la Fiscal dela Nacion; quien investigo el caso
por mas de un ano, para finalmente formular denuncia penal y el Poder
Judicial a abrir instruccion —recién en abril de 1995- contra cinco militares
del denominado grupo Colina, por los delitos contra la vida y la salud —
asesinato y lesiones graves.

En todo este periodo ya se habia condenado extraordinariamente en el
fuero privativo militar a un grupo de militares por el caso La Cantuta,
algunos de los cuales volvian a ser denunciados por la masacre de Barrios
Altos; asimismo, vendrian muchos otros juicios, por violaciones a los
derechos humanos. En esas circunstancias, la ctipula militar en el poder
logra que el gobierno, a través de su mayoria parlamentaria de Cambio 90-
Nueva Mayoria, dicte una ley de amnistia para ellos; lo cual también les
permitia resolver el conflicto militar interno que habian generado al proce-
sar y condenar a ex-comandantes generales del Ejército y a generales —
retirados—que manifestaron publicamente sus puntos de vista discrepantes
conla conducciony politizacion de las Fuerzas Armadas, asi como también,
que pretendieron ejercer el derecho de insurgencia contra el gobierno de
facto de entonces”.

Es asi que, el 15 de junio de 1995 se publica la Ley No. 26479 del Con-
greso Constituyente Democratico mediantela cualenel articulo 1°se otorga
amnistia general a los militares, policias o civiles que se encontrasen de-
nunciados, procesados o condenados, en el fuero comin yenel fuero priva-
tivo, por cualquier hecho que se vinculase con la lucha contra el terrorismo,
ya sea que se hubiese cometido de manera individual o por grupos para-
militares, desde mayo de 1980 hasta el 14 de junio de 1995. “La aprobacion

6 Embajada de los Estados Unidos de América, Inforne anual sobre derechos humanos en
el Pent, emitido por el Departamento de Estado de los EE.UU, 1993, en USIS DOCUMEN-

TO, Lima, mimeo, 1994, pag. 5.

7 Cfr. César Landa, La vigencia del derecho procesal constitucional en el fuero privativo
militar, en Didlogo con la jurisprudencia Afio I, No. 1, Gaceta Juridica Editores, Lima,
1995, pags, 11-32.
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cadena perpetua a284y a penas entre quince y treinta afios a 262, entre otras
decisiones punitivas®.

Sin embargo, los responsables de las miles de victimas de la represion
ilegal del Estado, que cometieron delitos de lesa humanidad, como la ejecu-
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pio Poder Judicial y el fuero privativo militar, entendieron que las violacio-
nes de los derechos humanos atribuibles al personal militar y policial —se-
cuestros, ejecuciones extrajudiciales, torturas e incluso violaciones sexuales
eincineracion de cadaveres-—-cometidas contra civiles, constituian delitos de
funcion y en el mejor de los casos abuso de autoridad.

1.2. Autogolpe de Estado y autoamnistia

A raiz del autogolpe de Estado de Fujimori del 5 de abril de 1992, sos-
tenido por las Fuerzas Armadas®, se inicia una escalada terrorista sin prece-
dentes, en particularen Lima, que alcanza su punto méximo en el mes de ju-
liode eseano, por unlado, conlaexplosiéndel coche-bombaen la calle Tara-
ta deMiraflores, con el dantesco resultado de decenas de victimas inocentes
y, por otro lado, con el asesinato de la destacada lidereza de Villa El Salva-
dor, Maria Elena Moyano, a manos también de sicarios de Sendero Luminoso.

Dias después de estos atentados y en un ambiente de participacion
politica de las Fuerzas Armadas en el autogolpe de Fujimori, se conoce que
un profesor y nueve estudiantes de la Universidad Enrique Guzmanyy Valle
-La Cantuta—habian sido detenidos-desaparecidos por un grupo presumi-
blemente de militares. En el mes de agosto, estudiantes universitarios de
Huancayo empezaron a ser detenidos-desaparecidos o simplemente a
encontrar sus caddveres a las afueras de la ciudad, accion que fue atribuida
también a militares.

Este panorama de ejecuciones extrajudiciales a manos de las fuerzas de
seguridad no fueron investigadas ni juzgadas; sin embargo, trascendieron

4 Cfr. Justicia Militar, Contribucién a la paz y el desarrollo, suplemento especial del
diario Expreso, Lima, 13'8'95, pag 7. Asimismo, revisar Enrique Bernales, La Cons-
titucién de 1993 y la justicia militar, en Thémis revista de Derecho, segunda época No.
31, Lima pags, 199-207.

5 Cfr. Domingo Garcia Belatinde y Pedro Planas, La Constitucién traicionada, Lima
1993; Comisién Andina de Juristas, Del golpe de estado a la nueva Constitucion, Lecturas
sobre Temas Constitucionales 9 CAJ, Lima 1993; CEPEL, Proceso de retorno a la
institucionalidad democritica en el Perii (E. Ferrero, editor), Lima 1992.
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ala opinion publica, a raiz de las denuncias que formulara en abril de 1993,
el Gral. Rodolfo Robles, responsabilizando de dichas muertes a un escua-
dron vinculado al Servicio de Inteligencia Nacional; asi como, también de
la matanza de Barrios Altos —Lima— debido a que, ”la investigacion de la
matanza de 17 personas en noviembre de 1991 en la zona de Barrios Altos
fue realizada brevemente por autoridades civiles y luego archivada debido

a la falta de pruebas”®.

Dicha denuncia fue motivo de una acuciosa investigacion periodistica
quelogroé aportar evidencias ala Fiscal de la Nacion; quien investigo el caso
por mas de un afo, para finalmente formular denuncia penal y el Poder
Judicial a abrir instruccién -recién en abril de 1995~ contra cinco militares
del denominado grupo Colina, por los delitos contra la vida y la salud —
asesinato y lesiones graves.

En todo este periodo ya se habia condenado extraordinariamente en el
fuero privativo militar a un grupo de militares por el caso La Cantuta,
algunos de los cuales volvian a ser denunciados por la masacre de Barrios
Altos; asimismo, vendrian muchos otros juicios, por violaciones a los
derechos humanos. En esas circunstancias, la ctipula militar en el poder
logra que el gobierno, a través de su mayoria parlamentaria de Cambio 90-
Nueva Mayoria, dicte una ley de amnistia para ellos; lo cual también les
permitia resolver el conflicto militar interno que habian generado al proce-
sar y condenar a ex-comandantes generales del Ejército y a generales —
retirados- que manifestaron ptiblicamente sus puntos de vista discrepantes
conlaconducciony politizacion de las Fuerzas Armadas, asi como también,
que pretendieron ejercer el derecho de insurgencia contra el gobierno de

facto de entonces’.

Es asi que, el 15 de junio de 1995 se publica la Ley No. 26479 del Con-
greso Constituyente Democratico mediantela cual enel articulo 1°se otorga
amnistia general a los militares, policias o civiles que se encontrasen de-
nunciados, procesados 0 condenados, en el fuero comun y en el fuero priva-
tivo, por cualquier hecho que se vinculase con la lucha contra el terrorismo,
ya sea que se hubiese cometido de manera individual o por grupos para-
militares, desde mayo de 1980 hasta el 14 de junio de 1995. “La aprobacion

6 Embajada de los Estados Unidos de América, Informe arrual sobre derechos humanos en
el Peril, emitido por el Departamento de Estado de los EE.UU, 1993, en USIS DOCUMEN-
TO, Lima, mimeo, 1994, pag. 5.

7 Cfr. César Landa, La vigencia del derecho procesal constitucional en el fuero privativo
militar, en Didlogo con la jurisprudencia Afio [, No. 1, Gaceta Juridica Editores, Lima,
1995, pags, 11-32.
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de esta ley el 14 de junio cred una considerable preocupacién sobre la im-

punidad militar y policial por los abusos cometidos”®.

Asimismo, se concede amnistia a los militares que cumplian condena
por el intento de restablecer el orden constitucional el 13 de noviembre de
1993 y a los militares con el Ecuador en los primeros meses de 1995.

Lainstrumentalizacion de laamnistia de losopositores al gobierno con-
denados por cortes militares, para asegurar la amnistia a los militares que
habian cometido delitos de lesa humanidad, desnaturalizé el contenido esen-
cial de la misma, por cuanto, “las amnistias fueron disefiadas tradicional-
mente enconexion con los crimenes contra la soberania del estado, conel fin
de abolir u olvidar los crimenes cometidos por opositores al régimen impe-
rante, como un mecanismo de pacificacion. En consecuencia, los sujetos
favorecidos por dichas amnistias no eran agentes del estado, sino muy por
el contrario, adversarios del mismo, usualmente en el contexto de una rebe-
lién 0 de una guerra civil”’.

1.3. Respuesta judicial y legislativa

Como quiera que los familiares de las victimas de la masacre de Barrios
Altos, pidieron a la jueza penal Antonia Saquicuray que se encontraba ins-
truyendo el caso, que no se aplique la ley de amnistia para los militares
encausados por los delitos contra los derechos humanos; ésta emitié una
resolucion judicial el 16 de junio, declarando inaplicable el articulo 1° de la
Ley No. 26479, al considerar que los jueces prefieren la Constitucion sobre
la ley en caso de incompatibilidad entre ambas, segiin dispone el articulo
138° de la Constitucion de 1993. Es decir que la jueza realizo el llamado con-
trol difuso de constitucionalidad que faculta nuestro sistema mixto de jus-
ticia constitucional’’.

Esta decision judicial fue apelada por la defensa de los paramilitares,
debiendo ser resuelta por la Sala Penal de la Corte Superior. Sin embargo,

8 U.S. House of Representatives, U.S. and Department of State, Country report on human
rights practices for 1995, Join committee print, Washington, 1996, pag. 504. Asimismo,
revisar Human Rights Watch/Americas, Informe anual sobre la situacion de los dere-
chos humanos en el mundo 1996, Human Rights Watch, Washington, 1996, pags.
71-74.

9 Felipe Gonzalez Morales, Leyes de amnistia de violaciones graves a los derechos humanos,
en el colectivo Leyes de Amnistia (autores varios), Fundacién MirnaMack, Guatemala,

1996 en prensa.

10 Cfr. Domingo Garcia Belatinde, Sobre la jurisdiccion constitucional, en Sobre la jurisdic-
cién constitucional, (AA.VV.), Fondo Editorial, Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, Lima, 1990, pags, 25-64. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica
del Perd, Lima, 1990.
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ante el fallo de la jueza Saquicuray inaplicando la ley de amnistia, el
gobierno toma la decision de que su mayoria en el Congreso dicte una ley
interpretativa de la misma, que evite su inaplicacion por parte de los jueces,
antes de la expedicion de la segunda resolucion de la Corte Superior.

Ental sentido, el CongresoConstituyente Democratico aprueba el 28 de
junio la Ley No. 26492, disponiendo que se entienda que la ley de amnistia
no vulnera la independencia del Poder Judicial, no viola los derechos hu-
manos, ni contraviene la Convencion Americana de los Derechos Huma-
nos;deotro lado, manda que dicha amnistia no pueda ser revisada judicial-
mente y, en consecuencia, sea de cumplimiento obligatorio por el Poder
Judicial. Asimismo, el &mbito de laimpunidad de la primera ley —en cuanto
al plazo de mayo de 1980 hasta el 14 de junio de 1995 fue ampliado, sefia-
lando que alcanzaria también a quienes no hubiesen sido denunciados to-
davia; es decir que el eventual descubrimiento de los autores de las vio-
laciones de los derechos humanos, de acuerdo con la ley ya no serfan pasi-
bles de investigacion y sancion judicial.

Con esta nueva ley, la Sala Penal de la Corte Superior por mayoria de
votos declara nula la resolucion de la jueza Saquicuray, bajo la idea de que
los jueces no pueden dejar de aplicar las leyes del Congreso, porque seria
quebrar el principio de la separacion de poderes; asimismo, mand6 que sea
investigada la jueza Saquicuray por el organismo judicial de control inter-
no, por haber interpretado las normas equivocadamente. La decision judi-
cial dela Corte Superior fuerecurrida en queja ante la Sala Penal de la Corte
Suprema; la misma que en un anodino lenguaje confirmé la resolucién
superior, sin argumentos propios. Consagrando judicialmente la amnistia
para los militares procesados por violacion a los derechos humanos.

1.4. Dilemas constitucionales

A proposito de estos acontecimientos legislativos y judiciales, se han
puesto sobre el tapete, una serie de interrogantes juridico-politicas que in-
ciden en uno de los aspectos mds frecuentes de la sociedad peruana de los
ultimos afos: la intolerancia y la injusticia. Pero, traducidos esos problemas
politico-sociales en términos juridicos, a propésito de laley deamnistia y las
sentencias judiciales mencionadas, se pueden formular las siguientes inte-
rrogantes:

¢El control difuso de constitucionalidad consagrado en la Constitucién
es una potestad judicial o un mandato deobligatorio cumplimiento? ;Puede
el Poder Legislativo reglamentar el mandato constitucional del control
constitucional difuso, dejando a salvo a dicho control alas propias leyes que
dicta el Congreso?
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¢(Tiene limites la funcion legislativa del Congreso o éste puede regular
cualquier materia en virtud de la reserva de ley? ; Dentro de ese margen la
reserva de ley, el Congreso puede expedir leyes que por su contenido
predeterminan resoluciones que corresponderia a los jueces dictar? ;El
Congreso podria aprobar por ley un acto que haya sido declarado incons-
titucional por los magistrados? ;En qué medida la independencia y exclu-
sividad de la funcién judicial, configura una reserva de jurisdiccién de la
administracion dejusticia, como nucleo intangible que no puede ser vulne-
rado por otros poderes del Estado?

¢Aun cuando nohaya limites taxativos ala potestad legislativa de otor-
gar amnistia, los valores constitucionales y en particular los derechos fun-
damentales, pueden constituir unabarrera de protecci6n, contralos excesos
legislativos de las transitorias mayorias parlamentarias? ;Si bien los dere-
chos fundamentales cumplen también una funcién social, pero permite
preferir el interés publico gubernamental de lapax romana al interés privado
de los derechos fundamentales?

¢Laresoluciondeestedilema, suponeel reciproco condicionamiento de
ambos intereses, esto es equilibrarlos a partir de valores y principios gene-
rales, que vayan definiendo los contenidos esenciales y sus limites, o; las
restricciones de los derechos fundamentales en virtud de la ley de amnistia
se explican, a partir de las facultades legales extraordinarias e ilegales que
gozaron o asumieron los agentes del Estado que llevaron a cabo la derrota
del terrorismo? ;En ese marco en qué posicién quedan los derechos funda-
mentales a la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad, el
derecho a la vida y el derecho a la justicia?

¢Si los tratados internacionales forman parte del derecho nacional, se
puede sostener que en caso de conflicto entre la Convencion Americana de
Derechos Humanos —que es un tratado internacional- y la ley de amnistia
del Congreso, prevalece el primero en funcién de la materia de derechos
humanos que regula? ;Para los jueces peruanos la Convencion Americana
es s6lo una fuente de interpretacién juridica no vinculante? ;En otras
palabras, cuél es la posicion de los tratados internacionales en el sistema de
fuentes del derecho en la nueva Constitucion de 1993?

Conbaseenlas respuestas que seden a estas interrogantes, se tratard de
contestar al siguiente planteamiento concreto: ;si la amnistia es un derecho
de gracia del Congreso —como el indulto del Poder Ejecutivo—, por esta ra-
z6n la amnistia se convierte en una excepcion al principio de la division de
poderes, independencia judicial eimperio delaley, sin limite constitucional

alguno?



70 Revista 1IDH [Vol. 24

El desarrollo a estas cuestiones constitucionales, se realizardn a través
del analisis de las resoluciones judiciales mencionadas, asi como también
con base en el aporte de la teoria constitucional contemporédnea sobre el
control difuso, de los derechos fundamentales frente ala ley y la funcién de
la reserva de jurisdiccion como limite de la reserva de ley. Planteamientos
que requieren de una interpretacion constitucional que a continuacién se
postula.

2. LAS RESOLUCIONES JUDICIALES DE CONTROL DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY DE AMNISTIA!

La Constitucién de 1993 ha consagrado el principio de la supremacia
constitucional, al establecer en el Articulo 51° que ésta prevalece sobre toda
normalegal, laley sobre las normas de inferior jerarquia y asf sucesivamen-
te. Asimismo, la Constitucidn ha establecido un sistema de control consti-
tucional mixto. Por unlado, el control abstracto de constitucionalidad de las
normas con rango de ley, mediante la declaracién de inconstitucionalidad
de dichas normas legales que sean contrarias a la Constitucion por el fondo
o por la forma, segin dispone el Articulo 200° inciso 4) de la Carta Magna.
Por otro lado, el control difuso de constitucionalidad de las normas legales,
en virtud del cual en todo proceso en caso de conflicto entre una norma
constitucional y una norma legal el juez preferira la primera, segiin dispone
el articulo 138° de la Constitucion.

Bajo este paraguas constitucional, se habilita tanto al Tribunal Consti-
tucional a declarar como inconstitucionales y con efectos erga omnes, a las
leyes que sean contrarias ala Constitucion, como se faculta al Poder Judicial
a inaplicar el caso concreto que se ventila, las leyes que sean consideradas
también como contrarias a la Constitucion. Esta potestad de control consti-
tucional, en particular la relativa al control difuso, también se extiende a los
demds 6rganos jurisdiccionales que la Constitucion reconoce explicita e
implicitamente, como a la justicia militar, arbitral o a la justicia electoral;
estosin perjuicio que enlos procesos administrativos contenciosos o no, que
se encuentran sometidos directamente al principio de legalidad y en conse-
cuencia al principio de constitucionalidad, también se pueda realizar de
manera excepcional el control difuso de constitucionalidad de las normas
administrativas que sean contrarias a la Carta Magna.

1 Cfr. César Landa, EI Control constitucional difuso y la jerarquia de los tratados internacio-
nales, a proposito de la sentencia dela jueza Saquicuray, en luset VeritasNo. 11, Lima, 1995,
pags. 171-179. Asimismo, revisar Ronald Gamarra y Robert Meza, Ley de amnistin
(impunidad). Constitucion y derechos humanos, documento de trabajo, IDL, Lima, 1995.
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2.1. Sentencia del Juzgado Penal

Ahora bien, en lo que respecta a la sentencia de primera instancia, la
jueza Saquicuray dispuso que “...estando a que la funciénjurisdiccional se
ejerce con arreglo a la Constitucién y a las leyes como reza el articulo ciento
treintiocho de la Constitucion que en caso de existir incompatibilidad entre
una norma Constitucional y una norma legal, los Jueces preferirdn la
primera como seanota en el segundo parrafo de dicho numeral, encontran-
dose en su funcion sélo sujeta a la Constitucion y a la Ley, como contempla
el articulo ciento cuarentiséis inciso primero del mismo cuerpo de leyes,
concordante con el numeral Décimo Cuarto de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, por todo lo expuesto la juez que suscribe, DECLARA: inaplicable
el articulo primero de la Ley veintiséis mil cuatrocientos setentinueve al
proceso seguido contraJulio Salazar Monroe, Santiago Martin Rivas, Nelson
Carbajal Garcia, Juan Sosa Saavedra y Hugo Coral Goycochea...”.

Es evidente que la actuacion de la juez fue juridicamente impecable y
sorprendente, debido a que es inusual en la mentalidad de los jueces ordi-
narios, sometidos a la soberania legislativa del Congreso, que ejerzan la po-
testad juridico-politica de inaplicacion legislativa, a pesar que la Constitu-
cion faculta a todos los jueces del pais de preferir la Constitucion sobrelaley,
en casode conflicto. Discutibles en cambio son sus fundamentos, paradeter-
minar en el caso concreto cudles fueron las incompatibilidades entre la ley
de amnistia y la Constitucion; pero, ello no enerva la condicion primera de
estar habilitada constitucionalmente para inaplicar una ley de amnistia
para violadores de los derechos humanos, que en juicio de razonabilidad
constitucional, era contraria alos valores democraticos del derecho a la vida
y dignidad de la persona, asi como a los principios y derechos a la justicia.
En tal sentido, “el principio de justicia, se dice, lleva a extremar la preocu-
pacion por el caso concreto y declarar la invalidez de todos los actos de los
poderes publicos que los desconozcan o que sean resultado, como en el pre-
sente caso, de un procedimiento en el curso del cual hayan sido ignora-
dos”12.

Asimismo, en su juicio la razonabilidad de la ley de amnistia, la jueza
Saquicuray intuitivamenteapel6 a laidea de las garantias institucionales de
la Constitucion, segun la cual, las leyes de desarrollo de la norma suprema,
como es el caso de la amnistia dada por el Congreso, no deben violar los
preceptos consagrados en la Carta Magna.

En efecto, si bien la Constitucién confiere al Congreso la potestad de
dictar leyes y en particular ejercer el derecho de amnistia —articulo 102°

12 Gregorio Peces Barba, Los valores superiores, Tecnos Madrid, 1986, pp. 147-148.
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incisos 1) y 6)-, esto no faculta a la mayoria parlamentaria a violentar el
sentimiento constitucional -Verfassungsgeftihl— de rechazo a la injusticia,
quesupuso consagrar laimpunidad para los violadores de derechos funda-
mentales. Sobre todo, si la Conslitucion busca garantizar especialmente ala
institucion de la justicia en todas sus dimensiones; entonces su supresion
por via legislativa es imposible a riesgo de ser inconstitucional. La garantia
institucional de la justicia se basa, pues, en el reconocimiento que de ella se
haceen la Constitucion, y como tal es unainstitucion juridicamente recono-
cida y delimitada, al servicio de los fines de los valores democratico-
constitucionales, que no pueden ser contradichos por el legislador'®.

Entonces, la ley de amnistia no puede examinarse desde una perspec-
tiva limitada del derecho de gracia, sino que debe entenderse como una
razon derogatoria retroactiva de unas normas y de los efectos punitivos
derivados de las mismas, que deben responder a una razon de justicia. En
tal seritido, el Tribunal Constitucional de Espana, en la sentencia 63 /1983
del20dejulio, se adscribe a “la nueva concepcién de que la amnistia se tiene
en los modemnos Estados de Derecho, como instrumento de correccion del
Derecho mds que como manifestacion de una potestad de gracia que
excepciona el orden legal”14.

En consecuencia, desde el punto de vista del derecho objetivo era
ineludible que la jueza Saquicuray prefiriese la norma constitucional sobre
la norma legal, por el principio general de supremacia constitucional. De
modo que, la jueza estaba facultada para evaluar los actos legislativos del
Congreso y cualquier otra norma de rango legal, en funcién de su
constitucionalidad o inconstitucionalidad. Con las consecuencias que supo-
ne que los jueces puedan inaplicar dichas normas legales, sean expedidas
por el Congreso, el Poder Eject:tivo olas Municipalidades. Esto supone que,
mediante el control difuso dela Constitucion, los jueces se convierten en los
supervisores dela constitucionalidad delos actos legislativos de cualquiera
de los poderes publicos.

2.2. Sentencia de la Corte Superior

Uno de los principales pilares fundamentales del Estado de Derecho
reposa en la funcion de control de la Constitucién que realizan los jueces,

13 Cfr. Carl Schmitt, Teoria de la Constitucién, Alianza Universidad Textos S.A ., Madrid,
1982, pp 175-177.

14 Blanca Lozano, El indulto y la amnistia ante la Constitucidn, en Estudios sobre la
Constitucion Espanola, Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, tomo II. De los
Derechos y Deberes Fundamentales, Sebastian Martin-Retortillo ( coordinador),
Civitas, Madrid, 1991, pag. 1038.
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mediante el control difuso; de alli que, se hable contemporaneamente ya no
del Estado de partidos sino del Estado de los jueces 0 mas comiinmente del
gobiernodelos jueces. En tal entendido, la dacion de la Ley No. 26492, luego
de laexpedicion de la sentencia de la jueza Saquicuray, obligando a los jue-
cesaabdicar de suatribucion constitucional de inaplicar las leyes que consi-
deren inconstitucionales, constituye una clara violacion a la Carta Magna;
por cuanto, mediante dicha ley ordinaria se pretende modificar el segundo
pdrrafo del articulo 138° de la Constitucion de 1993, autoexcluyéndose el
Congreso del control difuso de constitucionalidad de los jueces.

En tal entendido, la Ley No. 26492 es una norma inconstitucional,
porque reforma la Constitucion mediante un mecanismo no previsto en el
articulo 206° de la norma suprema;lo cual seapreciasobre todoen el articulo
3° de la ley cuando sefiala que: “interprétase el Articulo 1° de la Ley No.
26479 en el sentido que la amnistia general que se concede es de obligatoria
aplicacion por los érganos jurisdiccionales...”. La interpretacion de la ma-
yoria oficialista del Congreso Constituyente Democriético, del actual Con-
greso o de losjueces y vocales no es libre, porque en el Estado democratico-
cons-titucional no existen poderes absolutos, sino que siempre estan some-

tidos institucional y normativamente a la Constitucion®.

Asimismo, la dacion de esta ley complementaria a la de amnistia ha
superado los limites de la interpretacion legislativa de las leyes, llegando a
lainfraccion constitucional: porque la Constitucion escrita—segundo pdrra-
fo del Articulo 138° de la norma suprema- es un limite infranqueable de la
interpretacion de la ley. “La existencia de este limite es presupuesto de la
funcion racionalizadora, estabilizadora y limitadora del poder que le co-
rresponde a la Constitucion. Dicha funcién admite la posibilidad de un
cambio constitucional (Verfassungswandel) por medio de la interpretacion;
peroexcluye el quebrantamiento constitucional (Verfassungsdurchbrechung)
—desviacion del texto al caso concreto—y la reforma de la Constitucion por
medio de la interpretacion”1®.

No obstante lo sefialado, por mayoria los vocales Castillo Davila y
Hurtado Herrera, de la Décimo Primera Sala Penal de la Corte Superior de
Lima, resolvieron el 14 de julio de 1995, declarar aplicable la Ley N° 26479
a los paramilitares autores de la masacre de Barrios Altos,ademads dispusie-
ron la anulacion de los antecedentes penales, judiciales y policiales de los
mismos, ymandaron archivar definitivamente lainstruccién abierta por los

15 Cfr. Paolo Biscaretti di Ruffia, Derecho constitucional, Tecnos, Madrid, 1973, pags 148-
150.

16 Konrad Hesse, Escritos de Derecho Constitucional, CEC, Madrid, 1983, pag. 54.
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delitos contra la vida, el cuerpo y la salud en la modalidad de asesinato y
lesiones graves enagravio de Luis Ledn Borja y otros. Salvo su voto la vocal
Luisa Napa Lévano, pidiendo que se confirme la resolucion de la jueza Sa-
quicuray, pero declarando que es improcedente y no inaplicable la Ley de
Amnistia, para los militares involucrados “al no darse los presupuestos re-
quisitos exigidos por la referida Ley al caso concreto, debiendo continuar la
tramitacion de la causa segiin su estado y ordenando que la jueza cumpla
con tramitar la contienda de competencia planteada...”

Elrazonamiento de los vocales superiores Castillo y Hurtado se basa en
la tradicionalista idea de quelos jueces son la bouche de la loi, es decir que son
meros aplicadores de los mandatos legislativos del Congreso. Esta menta-
lidad judicial decimondnica supone que los jueces no pueden razonar mas
alladelo quela propialey seiala, obviando que por encima de la ley y antes
de que ella los jueces se encuentran obligados a respetar la ley suprema
constitucional.

Esta mirada estrecha del derecho la consagran los vocales en la senten-
cia en mayoria al establecer que ”...]1a anotada Ley N° 26479 y la ley
interpretativa N° 26492 comportan el ejercicio de una potestad constitucio-
nal privada del Congreso Constituyente Democratico con el propésito de
lograr unclima de paz, concordia y reconciliacion nacional: queno es propio
de la actividad orgénica del Poder Judicial valorar y menos con sentido
discrepante de los motivos que determinaron al legislador a tomar esa
decision de caracter esencialmente politica...”

De modo que, la historica obsecuencia de la funcion jurisdiccional al
poder politico, hace que el Poder Judicial abdique de operar como otro
poder del Estado y que incumpla con su funcién de administrar justicia
incluso frente a las leyes del Congreso, lo cual es un valor fundamental en
todo Estado democrético-constitucional. Por el contrario, los jueces ante
leyes limites o de aplicaciéon dubitable deben interpretar constitucional-
mente la norma, que supone recrearla al caso concreto, sin pretender por
ello suplir la funcion legislativa delos poderes y organismos constituciona-
les facultados para ello'8.

2.3 Resolucién de la Corte Suprema
\

Contra la resolucion de la Décimo Primera Sala Penal de la Corte
Superior que revoco la sentencia de la jueza Saquicuray, en el sentido que

17 Cfr. Luis Pasara. Jueces, justicia y poder en el Perii, CEDYS, Lima 1983.

18 Cfr. Roger Cotterrell, The politics of jurisprudence, University of Pennsylvania PRESS,
Philadelphia, 1989, pégs. 150-181
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declaré como de cumplimiento obligatorio para el Poder Judicial la ley de
amnistia, la defensadelas victimas plante6 unrecursode nulidad, el mismo
que fue declarado improcedente por dicha Sala. Contra esta resolucion los
abogados dela parte civil interpusieron un recurso de queja pordenegatoria
delrecurso de nulidad, de conformidad con el art. 292° ultimo parrafoy art.
297° del Codigo de Procedimientos Penales.

La defensa entendia que la resolucién expedida por la Sala no era una
sentencia que ponia término a un proceso, sino que solo era un auto contra
el cual se podia interponer recurso de nulidad; en tanto resolvia discu-
tiblemente un hecho procesal, mds no habia decidido sobre el fondo del
asunto denunciado, es decir la responsabilidad por los delitos contra la vi-
da, el cuerdo y la salud ~homicidio calificado y lesiones— luego del debate
en juicio oral y valoraciéon de pruebas.

En efecto, “contra los autos o resoluciones definitivas que extingan la
accion o pongan final al procedimiento o la Instancia” procede el recurso de
nulidad, senala el art. 292° del Codigo Procesal Penal. La denegacion que
este recurso por parte de la Sala Penal de la Corte Superior, supuso que su
decision era inexpugnable, es decir, que no podia ser revisada por la
instancia judicial suprema, manifestando asi una vocacion de concentra-
cién y de usurpacion de atribuciones jurisdiccionales de la Corte Suprema.
Mais aun, al negar este recurso la Corte Superior viold la garantia y el
derecho jurisdiccional de la pluralidad de instancias, que reconoce el Art.
139° inciso 6) de la Constitucion.

Pero, interpuesta la queja, paso a la Sala Penal de Ia Corte Suprema, a
finde querevise la resolucion de la Sala Penal de la Corte Superior, en tanto
que habia denegado el recurso de nulidad, en la excepciéon de inconstitu-
cionalidad para la inaplicacion de la ley de amnistia, que era contraria a la
Constitucion y a la Convencion Americana.

El Fiscal Supremo emite un dictamen sin fundamentos razonables, al
senalar que la ley de amnistia ha sido expedida al amparo de la facultad
estatuida en el Art. 102° inciso 6) de la Constitucion del Per, estableciendo
que “esta atribuciOn es genérica y sin limite alguno constituyendo una
excepcion a nuestro ordenamiento juridico que no transgrede el principio
de independencia del ejercicio de la funcion jurisdiccional contemplado en
el Art. 139° inciso 2) de nuestra carta magna...”. Pero, no subsume los
hechos denunciados a lanorma constitucional, tampoco interpreta la potes-
tad constitucional de otorgar amnistias, salvo por el inconstitucional argu-
mento de asumir que una norma, porque reconoce en la amnistia una
excepcion a las garantias y derechos jurisdiccionales, no vaya a tener limite
alguno. Precisamente, cuando la naturaleza extraordinaria de la amnistia
hace que sea delimitada o interpretada restrictivamente.
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El Fiscal Supremo también evacua en su dictamen la opinion, segun la
cual la ley de amnistia y su ampliatoria no resultan opuestas a los tratados
internacionales en materia de derechos humanos que el Pert ha suscrito y
ratificado, sin realizar el menor andlisis juridico para fundamentar su
amnistia vulnera los articulos 3°, 10°y 11° dela Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, los articulos 6° y 14° del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos y los articulos 4°, 8° y 25° de la Convencién Ame-
ricana de los Derechos Humanos, relativos al derecho a la vida, garantias
judiciales y proteccion judicial de las personas.

Con todos estos elementos, los vocales supremos de la Sala Penal, ig-
noraron las argumentaciones de la defensa y sin realizar consideraciones
juridicas necesarias para resolver un proceso juridico-politico de trascen-
dencia nacional e internacional, resolvieron declarar infundada la queja de
derecho formulada por las victimas de represion ilegal del Estado; dejando
sin lugar a que contintie el proceso penal abierto contra Julio Salazar Mon-
roe y otros militares por los delitos contra la vida, el cuerpo y la salud, en
agravio de Luis Antonio Ledn y otros habitantes de Barrios Altos.

Los vocales Ibérico, Montes de Oca, Almenara, Sdnchez Palacios y Villa-
fuerte sostuvieron su resolucién en que “de las copias que forman el pre-
sente cuaderno (de queja) no se advierten irregularidades de caracter pro-
cesal o que se haya violado mandato constitucional alguno que amerite la
elevacion de los de la materia a esta Suprema Sala Penal: declararon IN-
FUNDADA la queja...”. Asimismo, el vocal Sdnchez Palacios fundament6
su voto en que “de conformidad con el dictamen fiscal y considerando que,
conforme al inciso décimo tercero del articulo ciento treintinueve de la
Constitucion Politica del Estado, la amnistia produce los efectos de la cosa

juzgada”.

Con esta resolucidn se ha sentado un precedente judicial supremo, que
establece visos de constitucionalidad a la ley de amnistia y ampliatoria,
abriendo asi la incertidumbre juridica sobre el destino de otros proceso
judiciales de inaplicacion de la ley de amnistia, que han sido declarados
fundados por algunos juzgados de laos provincias del interior del pais. A
pesar que, a través del control difuso de constitucionalidad del articulo 138°
de la Constitucion “se ha entregado a los tribunales la responsabilidad
tdltima de cuidar y defender el orden constitucional de valores”!, los
vocales abdican de su funcién.

19 Otto Bachof, Jueces y Constitucion, Cuadernos Civitas, Madrid, 1985, pag. 42. Asimis-
mo, revisar Mauro Cappeletti, Juizes irresponsiveis, Fabris editor, Porto Alegre, 1989,
pags. 15-34.
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No obstante las resoluciones superior y suprema, el poder jurisdiccio-
nal que ejercen los jueces por mandato del articulo 138° de la Constitucion,
como un limite a las normas legales del Presidente de la Repiiblica y del
Congreso, esta siendo puesto en cuestion por la mayoria parlamentaria,
habida cuenta que se ha aprobado en la Comision de Justicia del Congreso
un proceso de ley —suscrito por los congresistas Torres y Torres Lara y
Chirinos Soto-, impidiendo a los jueces preferir la Constitucion a la ley, a
establecer que en esos casos deberan plantear de oficio la cuestién a la Fiscal
de la Nacién, para que ésta interponga una accion de inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional, la misma que debera contar con seis votos
de siete conformes undnimemente, para que se declare la inconstitucio-
nalidad de la ley cuestionada.

Comoesde apreciar, en la resoluciondela Corte Supremay también de
la Corte Superior, asi como en el proyecto de ley arriba mencionado, se deja
de lado cuando menos dos preguntas que resultan incbmodas para la ideo-
logia juridica gubernamental aplicada: Primero, ;c6mo se condice el argu-
mento de que no es propio de los jueces valorar y menos discrepar con los
actos legislativos del legislador, si los jueces tienen la obligacion constitu-
cional de preferir la norma constitucional sobre la norma legal del Congre-
s0? Segundo, ;c6mo concebir que quienes se encargan de administrar justi-
cia en nombre del pueblo, subordine el valor vida y el derecho a la justicia
de pacificos ciudadanos al de la amnistia de quienes han cometido delitos
de lesa humanidad, que son imprescriptibles en las sociedades democraticas
y en el derecho comparado?®.

3. LA RESERVA DE JURISDICCION Y LA GARANTIA INS-
TITUCIONAL COMO LIMITES A LA FUNCION LEGISLATIVA.Z

3.1. Autolimitacién legislativa y reserva jurisdiccional

Siemprese hasefalado que “el poder encierra en si mismo la semilla de
su propia degeneracion”?¢, debido a que elhombre con poder cuando no es-
ta limitado se excede; en Gltima instancia es un ser egoista conlos demds. De
ahiquelas personas con poder —publico o privado—debanestar controladas,
mediante la Constituciony laley. Pero precisamente son los poderes —ptbli-
cos y también privados— quienes se encargan de hacer u orientar el conte-

20 Cfr. Luis Joinet, Andlisis metodolégico de los procesos de amnistias, en Boletin N°3, CA],
Lima, 1983, pags, 68-76.

21 Cfr. César Landa. Limites constitucionales de la funcién legislativa a propdsito de la
sentencia de la jueza Saquicuray, en_Didlogo con la Jurisprudencia Ao 11, N° 3, Gaceta
Juridica Editores, Lima, 1996, pags. 9-19

22 Karl Lowestein, Teoria de la Constitucién, Ariel, Barcelona, 1976, pag. 28.
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nido de las normas, a través de los organismos de representacion constitu-
cionales, sistema en crisis que no evidencia la autolimitacion ni la transpa-
rencia del poder.

En particular, en el Congreso la practica parlamentaria, por lo general
ha dado lugar a una legislacion unilateral de la mayoria, en temas claves de
la vida politica y juridica nacional. Pero, si bien el mandato de la mayoria
parlamentaria estd basado en la voluntad ciudadana, a través del voto, lo
que no puede la mayoria gobernante es legislar vulnerando los mandatos
constitucionales y desconociendo las opiniones de la minoria parlamenta-
ria. Por esto, “la infraccion del Reglamento parlamentario produce un vicio
invalidante siempre y solamente cuando supone una ruptura del principio
constitucional del que el pluralismo politico es una proyeccion: el principio
democratico”?.

Es cierto, por otro lado, que la Constitucion de 1993 establece una no-
menclatura juridica abierta, es decir que ensus disposicionesnormativas no
se definen expresamente los alcances de sus mandatos, dejando al Parla-
mento la tarea del desarrollo legislativo de las mismas, bajo el principio de
reserva de ley. Lo que viene siendo interpretado, a partir de una idea con-
servadora del significado y alcances de la mayoria parlamentaria, como la
potestad absoluta de definir por ejemplolos alcances dela amnistia, sin con-
siderar que se pueden estar afectando contenidos esenciales de la Constitu-
cion, como la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad.

En este sentido, si bien “el derecho del estado de abolir u olvidar los
crimenes de aquellos que han infringido su soberania mediante la rebelion
o de otra forma, emana del papel del estado como victima. En tales casos el
estado puede hallar que sus intereses, tales como la reconciliacién y otros,
son mejor servidos por una amnistia. Sin embargo, el estado no deberia
tener la prerrogativa de abolir u olvidar sus propios crimenes o los de sus
agentes cometidos contra sus propios ciudadanos, ese derecho s6lo perte-
nece a las propias victimas”.

Frente a estos supuestos, la Constitucion de 1993 faculta dos mecanis-
mos dejusticiabilidad delas leyes de amnistia, Uno, a través de controlcons-
titucional directo que realice el Tribunal Constitucional, mediante la decla-
racion de constitucionalidad o inconstitucionalidad de la leyes de amnistia
si violan la Constitucion por el fondo o por la forma, cuando asi lo de-

23 Paloma Biglino, Los vicios en ¢l procedimiento parlamentario, en El parlamento y sus
transformaciones actuales (A. Garrorena, editor), Tecnos, Madrid, 1990, pag. 199.

24 Robert Goldman, La decisién de la ley uruguaya de caducidad con el Pacto de San José
(Convencién Americana), mimeo, s/f, pag. 3.
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manden quienes tienen legitimidad procesal activa®. Otro, a través del con-
trol difuso constitucional que realizo la jueza Saquicuray al inaplicar la ley
de amnistia por estimar que era contraria al Constitucion o el que realiza-
ronlos vocales dela Corte Superior y dela Corte Suprema pero encontrando
a la ley de amnistia conforme a la Constitucion.

En este sentido, los procesos de justicia constitucional son mecanismos
de control judiciales posteriores, necesarios pero no suficientes, por cuanto,
en la democracias pluralistas donde la mayoria respeta la opinion de la mi-
noria parlamentaria, se autolimita (self restraint) en funcion de la Constitu-
cién. Pero, como ello no ocurre en el Congreso peruano, se esta gestando el
“vaciamiento” delos contenidos esenciales del texto constitucional, al legis-
lar en contra o fuera del marco de los valores principios y garantias
institucionales que contienen los derechos fundamentales?.

Si bien, poder legislativo justifica su funcion legislativa con base en la
doctrina politica de la soberania de la representacion del Congreso, éste se
halla supeditado también a la doctrina juridica segun la cual “la materia
propiadelaley, sedice, es lanormadederecho”?, que tiene limites de natu-
raleza constitucional; que imposibiliten a la mayoria parlamentaria regular
ilimitadamente en virtud de la reserva de ley, materias de una trascen-
dencia juridico-politico como la amnistia, que estdn mas alla de la siempre
efimera mayoria. Dicho en otras palabras esto significa que los contenidos
de las leyes de amnistia deben supeditarse lealmente a los mandatos cons-
titucionales que garantizan la defensa de la persona humana y el respeto a
su dignidad.

Ahora bien, la primera barrera de la autolimitacion parlamentaria en
funcién de la Constitucion no es un limite certero, en épocas como la pre-
sente caracterizada por la faita de concentracion politica entre la mayoria y
las minorias parlamentarias, cuando los valores supremos constitucionales
son violentados a través de la tesis de la reserva de ley, segiin la cual en el
caso concreto: la ley de amnistia no viola la Constitucion por que aquella
esta de acuerdo con la voluntad politica parlamentaria predominante.

25  Cfr. Articulo 203° de la Constitucién peruana: estdn facultados para interponer ac-
cién de inconstitucionalidad: el Presidente de la Repiiblica: el Fiscal de 1a Nacién; el
Defensor del Pueblo; treinta congresistas; cinco mil ciudadanos; los colegios profe-
sionales en materia de su especialidad; los alcaldes provinciales o los presidentes de
las regiones, con el acuerdo previo de sus 6rganos deliberativas, en las materias de
su competencia.

26 Cfr. Peter Haberle, La liberti fondamentali nello siato costituzionale, N1S, Roma, 1993,
pags.146-152.

27 Raymond Carré de Malberg, La loi expresion de la volanté générale, préface de Georges
Burdeau, Econémica, Paris, 1984, pag, 6.
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Frente a este raciocinio politico que encubre juridicamente un uso
autoritario del poder, cabe plantear una segunda barrera con la reserva de
jurisdiccion; que se apoya en la idea de un Poder Judicial independiente en
la medida en que las leyes sean generales; en el sentido que, “el juez es
independiente porque depende s6lo de la ley, perono podra decirse que lo
es si la ley pudiera contener previsiones concretas que se conformen como
mandatos dirigidos al juez, que contengan instrucciones dirigidas al mis-
mo. El juez estd en una posicion objetiva e independiente precisamente
porque adopta sus decisiones apoydndose en regulaciones generales y
abstractas”?. Tal fue el caso de la ley de interpretacion de laley de amnistia,
queobligaba a los jueces a abdicar del control difuso de constitucionalidad
de las leyes.

Enefecto, la reservadejurisdiccion hallaenel principio de legalidad un
soporte fundamental, pero que deriva del propio mandato constitucional;
en tanto que, la Constitucion faculta al Poder Judicial administrar justiciaen
nombre del pueblo y con base en el derecho. Fundamento que habilitaa los
juecesaadministrar justicia sin que pueda violarse ese &mbito de competen-
cia que les corresponde constitucionalmente. Si bien la administracion de
justicia en nuestra cultura juridica la ejercen los jueces en funcion del
sistema de normas, éste no se origina en la ley, sino en la Constitucion. De
modo que los jueces fundamentalmente administran justicia no en base ala
ley, sino en base a la Constitucion; ya sea como norma de aplicacion directa
o de aplicacion diferida. Incluso, cuando la ley es la que crea un derecho y
no existe norma constitucional alguna, la aplicacion de la ley debera ser
acorde con la voluntad de la Constitucion.

Sin embargo, en el caso de la amnistia si bien la Constitucién de 1993
reconoceel derecho de gracia del Congresode otorgaramnistias y del Poder
Ejecutivo deotorgar indultos, estas facultades lo que nunca van a significar
es a su vez violar otros contenidos constitucionales; mas atn, si se trata de
derechos fundamentales, como el derecho ala vida, el derecho a la justicia,
el derecho ala libertad y seguridad personal; en definitiva la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad, que consagran los valores
supremos democraticos. En este sentido, la interpretacion judicial integra
elementos materiales y formales; “la Constitucion en sentido material,
recordamos, fija las <lineas maestras del ordenamiento> y se configura
como la fuente primigenia del derecho; en otras palabras, el conjunto de
postulados bdsicos del funcionamiento de la Constitucion formal”%.

28 Cfr. Santiago Mufnoz Machado, La reserva de jurisdiccién, La Ley, Madrid, 1989, pag.
51.

29 Raul Canosa Usera, Interpretacién constitucional y fomula politica, CEC, Madrid,
1988, pag. 261.
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En tal sentido, es ejemplificadora la sentencia de la jueza Saquicuray,
mediante la cual inaplicé el Art. 1° de la Ley No. 26479, denegando la am-
nistia para los paramilitares procesados por delitos contra los derechos
humanos, en virtud de que dicha norma desconocia la proteccion de los de-
rechos a la vida y a la justicia, consagrados en la Constitucion del Peru de
1993 y en la Convencién Americana de los Derechos Humanos y en otros
tratados internacionales que forman parte del derecho nacional. Sentencia
que hizo efectiva la reserva de jurisdiccion al resolver al amparo de las
facultades constitucionales de la autonomia de la materia jurisdiccional a
favor de los jueces.

Sin embargo, esta resolucién fue cuestionada y contradicha por el
Congreso mediante la Ley No. 26492, quecomo se ha sefialado sometiaalos
jueces de la Sala Penal a resolver la apelacion de la sentencia de la jueza de
Primera Instancia, en el sentido que la mayoria del Congreso habia resuelto;
es decir que obligaba los vocales a resolver sin ejercer un control de razo-
nabilidad constitucional que el Art. 183° de la Constitucion dispone. En tal
sentido, los vocales de la Corte Superior abdicaron de su competencia de
administracion judicial ante el poder politico y éste ante el poder militar,
ratificando laimpunidad judicial establecidaen la ley de laamnistia para los
militares procesados. Este antidemocratico “concepto hobbesiano de la ley
se explica por la mision atribuida al soberano, que es asegurar la paz entre
los ciudadanos”¥.

Asi, en un gjercicio legislativo absolutista, la mayoria parlamentaria de
Cambio 90-Nueva Mayoria y adlateres, predeterminaron anteladamente
mediante la Ley No. 26492 el contenido de las resoluciones que los vocales
de la Sala Penal y de la Corte Suprema debian resolver. El voluntarismo
politico del gobierno de amnistiar a cualquier precio a los militares invo-
lucrados en la violacién de derechos humanos, significé que la ley de am-
nistia, por un lado, no sea sometida al control judicial constitucional difuso
del Poder Judicial, sino que los jueces actiien como la boca de la ley y, por
otro lado, quebréntese el principio constitucional en virtud del cual el
Congreso no puede abocarse causas judiciales pendientes, mas atin cuando
laley deamnistia habia sido rechazada por una instancia del Poder Judicial.

En tal entendido, el rol de los vocales de la Corte Superior y Suprema
cuando resuelven materia constitucional, no puede ser el de unos frios
aplicadores delasleyes, sinoladeunos guardianes delos derechos constitu-
cionales, tarea para la cual no se encuentran entrenados, salvo excepciones
como las resoluciones declaradas fundadas en materia de ampara inter-

30 Christian Stack, El concepto de la ley enla constitucién alemana, CEC, Madrid, 1979,
pag. 205.
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puestas contra resoluciones judiciales que violan el debido proceso y la
tutela judicial®!.

Con estas consideraciones, se puede senalar que las leyes de amnistia
deben encontrar en la reserva de jurisdiccion —exclusividad de la funcién
judicial- una segunda barrera constitucional, que configura un niicleo juris-
diccional intangible, contra las disposiciones legislativas que vulneran las
disposiciones constitucionales; por un lado sustantiva, como los derechos
humanos y, por otro lado, formal, como la reserva material de jurisdiccion;
sinembargo, en el caso peruano se ha roto esta segundabarrera constitucio-
nal.

Frente aello, es bueno plantear el problema no sélo en su consecuencia
irreparable, sino en su causa gobernable es decir incorporando a la doctrina
y préactica constitucionales peruanas, una vieja institucion: la garantia
institucional, como una suerte de una tercera barrera frente a la violacién
constitucional, a través de la ley.

3.2. Garantia institucional de los valores constitucionales

Lagarantiainstitucional aparece en la doctrina constitucional alemana,
que se desarrollo a partir de la Constitucion de Weimar de 1919, debido a
que laregulacion delas libertades publicas y las organizaciones constitucio-
nales basicas quedaron establecidas débilmente en un entresijo de derechos,
garantias y 6rganos, sin asegurar medidas protectoras que les diesen efica-
cia a los contenidos constitucionales, frente a las disposiciones del legisla-
dorordinario quelas desvirtuasen. En efecto, “el surgimiento de la doctrina
estudiada —garantia institucional--la proporcioné la irrupcién del conflicto
entre derechos fundamentales y libertades publicas y la razén de Estado
legitimada democraticamente”*2.

Sin embargo, es preciso distinguir a las garantias institucionales de los
derechos fundamentales; porque, mediante la garantia institucional se
puede asegurar una especial proteccion a ciertas instituciones, haciendo

31 Cfr. César Landa, Constitutional justice in Peru, en Jahrbuch des dffentlichen Rechts der
Gegenwart, neue Folge/Band 44, Herausgegeben von Peter Haberle, ].C.B. Mohr
(Paul Siebeck) Tubingen, 1996, pag. 591.

32 W. Leisner, Der Figentwiner als Organ del Wirstchafsverfassung, enrevista Die Offentliche
Verwaltung, 1975, pag. 73. Asimismo, revisar a Alfredo Gallego Anabitarte, Derechos
fundamentales y garantias institucionales: analisis doctrinal y jurisprudencial (dere-
cho a la educacién, autonomia local, opinion pitblica), Ediciones de la Universidad
Auténoma de Madrid, Civitas, 1994, pags. 23-60, donde realiza una caracterizacion
del desarrollo aleman de la garantia institucional y su recepcién en Espana.
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imposible la supresion de una institucion viala legislacion ordinaria. En tal
sentido, la garantia institucional “no es derecho fundamental en sentido
auténtico, pero significa una proteccion constitucional contra la supresion
legislativa, segun es caracteristico de la garantia institucional”**.

El punto de partida serd entonces, lo inadmisible de una ley que lleve
a la supresion o “vaciamiento” del contenido constitucional de los valores
y derechos fundamentales, como la defensa de la personal humano y el
respeto de su dignidad y de determinadas instituciones de la democracia,
como la independencia de la administracion de justicia 0 la autonomia en
el caso de municipalidades y regiones.

Pero si bien, la garantia institucional no tiene por objeto salvaguardar
los derechos fundamentales mismo, que ya estan protegidos por las garan-
tia constitucionales del art. 200° de la Constitucion,.cabe plantearse la inte-
rrogante de como garantizar el respeto a los valores e instituciones consti-
tucionales, por parte de los poder publicos encargados de regularlas o ha-
cerlas cumplir, mas atin cuando son la base de la defensa de dichas liber-
tades y autonomias.

De lo que se trata entonces, es de visualizar que en el edificio-constitu-
cional, no sélo se encuentran derechos y garantias, competencias y atribu-
ciones, sino un conjunto de valores, principios y disposiciones constitucio-
nales fundamentales que son los cimientos y las estructuras en las que se
debe asentar el desarrollo legislativo y jurisprudencial. Sin embargo, la base
y las vigas maestras de la Constitucion estan siendo corroidas progresiva-
mente con la daci6n de discutibles leyes, como lade ley de amnistia y la ley
de interpretacion de la de amnistia, que sin perjuicio que sean incoadas
antes el Tribunal Constitucional, se requiere del manejo de nuevos concep-
tos garantias que protejan los pilares bésicos del sistema constitucional
democratico que se pretende construir.

Esta labor deingenieria constitucional, se plantea como objetivo central
desarrollar nuevas formas eficaces de proteccion normativa de los valores,
principios y disposiciones constitucionales, en tanto elementos fundantes
de todo el sistema constitucional, pero desprotegidos directamente por las
clasicas garantias constitucionales que la norma suprema establece, ante la
eventual vulneracién por el legislador ordinario de las mismas o de su
contenido esencial. En tal sentido, recuperamos esta vieja institucién, en
tanto “la finalidad de la garantia institucional es Ja de otorgar una especifica
proteccion constitucional frente al legislador ordinario a determinadas y

33 Carl Schmitt, Teoria de la Constitucién, Alianza Universidad, Madrid, 1982, pag. 177.
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tipicas caracteristicas de una institucion, en la medida en que éstas han
pasado a ser esenciales e identificativas de la misma”*.

Es decir, la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad
son valores y principios, ademds de los pilares fundamentales de los de-
rechos constitucionales basicos, se puede afirmar que la persona y su
dignidad en tanto valor y principio son pasibles de proteccion constitucio-
nal, a través de la garantia institucional. Pero, la perceptiva de la garantia
institucional tampoco es una panacea para controlar al poder politico, in-
continente de las transitorias mayorias parlamentarias, sino una via de
racionalizacion del ejercicio de la funcion legislativa; y como tal permitira
al Tribunal Constitucional ejercer un control de razonabilidad constitucio-
nal de la ley, baso en conceptos juridicos imperativos y vinculados al as
necesidades concretas de demds de justicia ciudadanas y de democratiza-
cién del sistema policial y no en una jurisprudencia positivista, exégesis
semdntica de articulos, desvinculados de la realidad.

Esto supone, asumir un caudal conceptual en el cual “La categoriade la
garantia institucional arbitra una proteccion analoga a la de los derechos
fundamentales para complejos normativos carentes de la condicion de ta-
les”®. En tal sentido, junto a la técnica de las clasicas y nuevas garantias
constitucionales y de sus respectivos procesos constitucionales, aparece
pues la técnica de la garantia institucional; la misma que favorece una
analisis sistematico de la norma constitucional en su desarrollo legislativo,
por cuanto apela a los calores, principios y normas fundamentales del texto
constitucional; que se hacen exigibles en funcién delos derechos de autono-
miaorganizacional, a través de las garantias constitucionales objetivas, 0;en
conexion con los derechos fundamentales, mediante sus mecanismos de
proteccion jurisdiccional constitucionales.

Ahora, si bien el Congreso tiene la atribucion de ejercer el derecho de
amnistiar, es decir olvidar el delito cometido por determinadas personas, lo
que produce los efectos de la cosa juzgada, segtn los Arts. 102° inciso 6) y
139° inciso 13) de la Constitucion, y sin perjuicio que no se hayan definido
a nive] constitucional limites expresos al alcance de la amnistia; esto no sig-
nifica que el Congreso puedaalbergar en laamnistia a delitos delesa huma-
nidad, como el secuestro, tortura y ejecucion sumarias subsecuentes de las
personas; por cuanto, la legitimidad de la Constitucion reposaen la defensa

34 Luciano Parejo, Carantia Institucional y Autonomias Locales, IEAL, Madrid, 1981,
pag.23.

35 Edzard Schmid-Jortzig, Die Lirichtungsgarantien der Verfassung, Dogmatischer Gehalt
und Sicherungskraft einer umstrittenen Figur. 1979, pag. 63.
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de la persona humana y en el respeto a su dignidad, como fin supremo de
la sociedad y del estado, segtin se senala en el Art. 1° de la Constitucion.

Estos valores y principios funcionales constituyen normasjuridicas que
contienen mandatos obligatorios, que se hacen efectivos, tanto en conexion
con el gjercicio de los derechos fundamentales y los particulares, comoenel
cumplimiento de las funciones de las autoridades estatales®. Precisamente,
por esto, la facultad legislativa del Congreso no es ilimitada, ya que la
soberania del poder constituido que ejerce no puede vulnerar los principios
y valores en que se funda la obra del poder constituyente; por el contrario,
corresponde al poder legislativo la aprobacion de una ley orgdnica que las
desarrolle. En este sentido, “la ley organica seria, en conclusién, un meca-
nismo de proteccion reforzada de algunos derechos fundamentales”?.

Junto a ello, las normas programaticas de la Constitucién, como la de-
fensa de la persona humana y el respeto de su dignidad, cuentan con una
garantia constitucional, queobliga al Congreso a cumplir con sus funciones
-incluida la de amnistiar- en el marco de proteccion a la persona y su
dignidad, que la Constitucién ha concebido como fundamental y abso-
luto.

Mas aun, las extranas circunstancias histdricas de vivir en democracia
y con Constitucion, pero a su vez percibir que hay vaciamiento de los con-
tenidos esenciales de las mismas, nos hace prever la necesidad de contar con
nuevos instrumentos constitucionales, que pongana buen recaudo las insti-
tuciones democraticas fundamentales que la Carta Magna consagra, ante
eventuales violaciones constitucionales intrasistematicas que afectan al sis-
tema democratico en si mismo. Estas actitudes son propias de las pasiones
politicas de las mayorias parlamentarias y de su caudillos carismaticos, que
son siempre transitorios. Es frente a estas situaciones que, “la teoria de las
garantias institucionales ha surgido histéricamente, no en funcién de la tu-
tela instrumental de las libertades individuales, sino de la proteccién de las
instituciones en si misma, para la tutela de su existencia (Bestehen)38.

36 Cfr. Constantibo Mortati, Constituzione dello stato, en Enciclopedia del Diritto, vol XI,
Giuffré, 1962, Roma, pag 147. Asimismo, Eduardo Garcia de Enterria, La Constitu-
cién como norma y el tribunal constitucional, Civitas, Madrid, 1988, pags 99-100.

37 Enrique Linde Paniagua, Leyes orginicas, Linde editores, Madrid, 1990, pag 96, Frente
aesta tesis extensiva, también encontramos posiciones restrictivas, que identifican la
ley organica en términos analitico