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I. Introduccién

El juzgamiento de los crimenes masivos estatales cometidos en Argentina durante la dltima dictadura
civico-militar ha transitado un camino con dificultades y contratiempos. Los primeros gobiernos democraticos
que a partir de 1983 sucedieron al régimen de facto instaurado en marzo del '76 fueron incapaces de avanzar con
el enjuiciamiento de los delitos aberrantes cometidos en aquel periodo, e incluso facilitaron su impunidad
mediante la sancién de distintas medidas legislativas que retrasaron por muchos afios la posibilidad real de
juzgamiento.

Se suele distinguir una primera etapa, iniciada con la recuperacién del estado de derecho, caracterizada por
el hito del "Juicio a las Juntas", proceso en el que, si bien se juzgé a una parte de los altos mandos militares, se
excluyo al resto de los responsables o ejecutores.

La reapertura de los juicios, o segunda etapa, tuvo lugar a partir del afio 2004 a partir de los fallos de la
Corte Suprema de la Nacién que convalidaron la anulacién legislativa de las leyes de impunidad (ley 25.779 del
afio 2003) y ratificaron el cardcter internacional y la imprescriptibilidad de los crimenes cometidos en aquel
periodo.

Este segundo momento es el que presenta mayor interés desde el punto de vista del derecho penal
internacional y la criminologia en tanto implicé un cambio trascendental del marco juridico con el que se habian
analizado las conductas de los perpetradores. La ley penal internacional comenzé a ser el unico marco legal
aplicable en razén de la especificidad de los hechos sometidos a juzgamiento y el momento en que se
produjeron, lo que a su vez suscitd distintas controversias que habilitaron las mas variadas posturas doctrinarias
y jurisprudenciales de las que daremos cuenta en el presente.

Uno de aquellos debates se construye con las distintas posiciones sobre la calificacién legal de los hechos
como crimenes de lesa humanidad o genocidio. Si bien la primera de ellas resulta preponderante en las
sentencias, a medida que fueron avanzando los juicios, aparecieron algunas voces que se inclinaron por la
calificacién de genocidio (conforme el art. II de la Convencién para la Prevencién y Sancién del delito de
Genocidio), al entender que el plan criminal implicé la destruccién parcial de un grupo nacional.

En las préximas lineas retomaremos aquella problemética en tanto esta continda vigente, como asi también,
subsiste intacto su interés practico. En efecto, los tribunales de alzada (v.gr., Cdmaras de Casacién), al momento
de entender en los procesos con motivo de los recursos interpuestos por las acusadoras o las defensas, han
eludido con distintos argumentos la posibilidad de profundizar sobre dicho extremo y sentar una posicion clara
sobre la calificacién internacional correcta, lo que permite inferir que no han considerado seriamente las
consecuencias de la eleccion de una u otra figura para el caso argentino.

A nuestro juicio, tanto quienes niegan importancia a la discusién (por desconocer sus efectos tales como la
mayor gravedad de la hipdtesis genocida) como quienes niegan la posibilidad de calificacién de los hechos
como genocidio por considerar que hay identidad nacional entre ejecutores y victimas, parten de una errénea
definicién del principio de legalidad en materia de derecho internacional, asi como también, y principalmente,
de una por demds acotada comprension de los hechos sujetos al juicio de tipicidad.

En relacién con el primer aspecto, debemos estudiar si las exigencias de operatividad universal que
demandan estos tipos internacionales son compatibles con interpretaciones rigidas y que se pretenden
"literales", o bien, si aquella exigencia no demanda cierta flexibilidad en su interpretacion, claro que, operativa
siempre en el marco de los limites del principio de legalidad especifico del derecho internacional.

En segundo lugar, conforme daremos cuenta a lo largo del presente, la denominacién del caso argentino
como "autogenocidio" por la supuesta coincidencia entre la identidad de agresores y victimas, solo es posible
mediante una consideracion escueta y parcial de los hechos, esto es, la comprension del proceso dictatorial
argentino en forma artificialmente aislada del resto de las dictaduras latinoamericanas del periodo y de un
contexto geopolitico determinado.

En este sentido, veremos que el "Proceso de Reorganizacién Nacional" se inscribe, junto al resto de las



dictaduras latinoamericanas del periodo (Chile, Brasil, Uruguay, Paraguay y Bolivia) en un programa de politica
internacional de los Estados Unidos de posguerra, para asegurar su poderio en toda la regién, y que implicé el
disefio de una doctrina especifica en materia de "seguridad interna" para toda la regién y todo tipo de
colaboracién con los gobiernos de facto instaurados en cumplimiento de esta, esto es, formacién de militares
latinoamericanos, financiamiento de las fuerzas armadas, provisién y asesoramiento técnico y capacitacién en
técnicas de interrogacion de prisioneros.

Ello permite evidenciar la participacién de un actor internacional que aleja la posibilidad de analizar los
hechos como un grupo de nacionales contra otro, dejando ver las verdaderas dimensiones del proceso dictatorial
latinoamericano y en particular del argentino, ampliando el abanico de los posibles autores y participes y
afectando en consecuencia las posibilidades de su encuadre legal desde el punto de vista del derecho penal
internacional.

Para alcanzar aquel objetivo serd necesario desarrollar brevemente los hechos, la distincién de las etapas que
requirié el proceso de juzgamiento, las posturas en torno a la calificacién internacional y el aporte que una
comprension integral de aquel proceso puede realizar al juicio de tipicidad.

II. Antecedentes
II.1. Los hechos: la dictadura argentina (1976-1983)

El 24 de marzo de 1976 las Fuerzas Armadas de la Republica Argentina derrocaron al gobierno de Isabel
Martinez de Perén. Los comandantes en jefe del Ejército, el teniente general Jorge R. Videla, el almirante
Emilio E. Massera (Armada) y el brigadier general Orlando R. Agosti (Aerondutica) constituidos en Junta
Militar asumieron el poder constituyente y se asignaron el poder supremo.

Dictaron el Acta, el Estatuto y Reglamento del Proceso de Reorganizaciéon Nacional, los que se
complementaron con precisiones al &mbito funcional de la junta y el presidente y relegaron la Constitucién de
1853/1860 a la categoria de texto supletorio.

Se formalizé asi el inicio de una de las etapas mds oscuras y sangrientas de la historia argentina: la puesta en
ejecucion por parte de las fuerzas militares y de seguridad de un plan de aniquilamiento que tuvo como
propésito destruir un grupo entero de la poblacién civil nacional, "la subversion", mediante distintas practicas
que incluyeron secuestros, tortura, privaciones de la libertad en centros de concentracidn, ejecuciones,
desaparicion de personas, sustraccion y ocultacién de menores y otros crimenes conexos (1).

Los objetivos formales proclamados por el autodenominado Proceso de Reorganizacién Nacional surgen del
Acta antes mencionada, esto es, erradicar "la subversién" y promover el desarrollo "enfatizando el sentido de
moralidad, idoneidad y eficacia" para reconstruir la imagen de la Nacién y oportunamente instaurar una
democracia republicana representativa y federal.

Lo cierto es que el proceso dictatorial argentino formaba parte de un plan de mayores dimensiones
geopoliticas en un determinado contexto internacional, tal como desarrollaremos a lo largo del presente, y
buscaba en realidad preparar el terreno, mediante la transformacién y la reformulaciéon de las relaciones
sociales, para asegurar la inminente instauracion de los planes econémicos de corte neoliberal en Latinoamérica.

Se traté de un complejo proceso que requeria, por un lado, eliminar todo aquello que pudiera ofrecer
resistencia a la implementacion de las medidas a imponerse en la region, aniquilar una determinada forma de
pensar y vincularse socialmente, y por el otro, romper y reconfigurar las relaciones subsistentes, la de los
sobrevivientes y la de los meros espectadores.

Las Fuerzas Armadas y de Seguridad fueron las ejecutoras de una politica de represion sistemadtica que tenia
como objetivo principal exterminar todo tipo de resistencia politica, social, cultural y lucha popular, es decir,
todo tipo de lucha contra las injustas estructuras socioeconémicas dominantes (2).

Con la vuelta del estado de derecho, en diciembre de 1983 el primer gobierno democritico bajo la
presidencia del Dr. Raul Alfonsin creé la Comision Nacional de Desaparicion de Personas (CONADEP) con el
objeto de investigar y esclarecer los hechos ocurridos en el pais relacionados con la desaparicién de personas.

En realidad, se afirma que el gobierno de Alfonsin creé la CONADEP para realizar un trabajo mas
superficial y simbdlico que de investigacion real, de alli que dispusiera que funcionara por corto tiempo. No
obstante, las tareas de los empleados y profesionales, la mayoria de los cuales provenian de organismos de
derechos humanos, con un compromiso total con la bisqueda de los desaparecidos y de la verdad, convirti6 a
una fachada y un sello burocriticos en un verdadero motor de investigacién que resulté imparable e
inconveniente (3).

En septiembre de 1984 la CONADEP entregé el informe "Nunca Mas", que da cuenta de la desaparicion



forzada de 8960 personas, seglin denuncias debidamente documentadas y comprobadas, pero dejando abierta la
posibilidad de un ndimero mucho mayor de victimas en razén de que se encontraban en investigaciéon otros
casos, sumado a diversos factores que atentaron con la posibilidad de certificar las cifras reales. Lo cierto es que
sin nimeros oficiales, y con la imposibilidad de llegar a una cifra precisa se estima que los desaparecidos
alcanzan la cifra de 30.000, ello con base en varios factores tales como cantidad de centros clandestinos de
detencion a lo largo del pafs; las estimaciones sobre el nimero de prisioneros que hubo en los grandes centros
de detencién y exterminios como la ESMA, Campo de Mayo, La Perla, el Batallon de Tucumaén, el Circuito
Camps, El Olimpo, El Atlético, etc., ya que ellos solos superan con creces el nimero actual registrado en la
CONADEP y la Secretaria de Derechos Humanos; la estimacién en torno al ndmero proporcional de habeas
corpus presentados en el pafs; el nimero de integrantes de las estructuras militares afectadas a la represion ilegal
durante todo el periodo dictatorial que superan los 150 mil hombres activos a la caza de sus victimas; los
propios dichos de los militares previo al golpe de Estado, de que sus relevamientos efectuados con anterioridad,
desde las escuelas hasta las fabricas, que indicaban en mas de 30.000 las personas a eliminar y por tltimo, los
informes del Departamento de Estado de los Estados Unidos, haciendo constar que en el afio 1978 los jefes de la
dictadura argentina informaron a la DINA chilena que las victimas alcanzaban ya el nimero de 22.000. Debe
recordarse que la dictadura continud en su labor represiva ilegal de secuestros y asesinatos por cinco afios mas
con posterioridad a ese informe y que aquella cifra de 22.000 correspondia a solo los dos primeros afios de la
dictadura (4).

A fin de comenzar con el andlisis de las particularidades del juzgamiento de los hechos de la dictadura
argentina, sus etapas y particularidades, nos contentaremos aqui con este breve resumen; sin embargo, veremos
mas adelante que el denominado "Proceso de Reorganizaciéon Nacional" se inscribe mds bien en un programa de
mayores aspiraciones en todo el territorio latinoamericano impulsado por los Estados Unidos con posterioridad
a la finalizacién de la segunda guerra mundial lo que necesariamente repercutird en la posicién que debe
asumirse sobre la calificacién internacional de los hechos.

I1.2. El juzgamiento de los crimenes masivos estatales
II.2.a. La primera etapa: "el Juicio a las Juntas como solucién simbélica"

Una de las primeras medidas que tomé al asumir el gobierno constitucional en 1983 fue, junto a la creacién
de la CONADEP ya mencionada, ordenar el juzgamiento de las juntas militares responsables de los crimenes
masivos antes comentados.

De esta forma, se dicté el dec. 158 del 13 de diciembre de 1983, que mandaba a enjuiciar a los nueve
integrantes de las tres primeras juntas de Gobierno, no incluyendo a la cuarta junta, que es la que habia
convocado a elecciones y habia traspasado el gobierno dando transito a la salida institucional, aunque también
fue la ejecutora de diversas medidas que buscaron la impunidad de los responsables y el entorpecimiento de las
investigaciones por medio de la incineracién de documentos esenciales.

Aquel decreto no solo limit6 los sujetos que podrian ser enjuiciados, sino también otorgé competencia para
determinar su responsabilidad al Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas, es decir, a los propios militares.

Posteriormente, suponiendo la falta de voluntad que tendria dicho cuerpo en juzgar a sus miembros, la ley
23.049 dispuso que, en caso de no avanzar el juicio a las juntas, interviniera la Camara Federal, lo que termind
ocurriendo por inaccion de la justicia militar.

La Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal se abocé al
juzgamiento de los delitos cometidos por los integrantes de las tres primeras juntas de la dictadura, y el 9 de
diciembre de 1985, dictd sentencia condenando a algunos de los acusados y absolviendo a la mayoria.

Desde el punto de vista del derecho penal internacional, el Juicio a las Juntas —también conocido como la
causa 13— resulta de interés en tanto pese a encontrarse vigentes los instrumentos internacionales que permitian
la calificacion de los hechos como crimenes internacionales (5), se aplicaron las figuras contempladas en la ley
local, lo que quedé evidenciado, entre otras cosas, por el irrisorio monto de alguna de las penas impuestas en
relacion con los crimenes aberrantes objeto de juzgamiento (6).

Otra de las consecuencias que tuvo la falta de aplicacién de la ley internacional fue la eximicién de
responsabilidad del resto de los militares por considerar que habian actuado con obediencia debida, figura no
admitida por el derecho penal internacional vigente al momento de los hechos (7).

Por su parte, Larrandart sostiene que, desde la recuperacidon del sistema constitucional, las autoridades
elegidas dieron a conocer su intencién de diferenciar entre las responsabilidades de los militares segin el lugar
que ocuparan en la estructura jerdrquica de sus respectivas instituciones, adelantando la presuncién de
obediencia debida en los fundamentos dados en el dec. 158 y en la ley 23.049, la que en el art. 11 establecia que



el art. 34, inc. 5° del Céd. Penal —es decir, la impunidad por obediencia debida— deberia ser interpretado
conforme a la regla del art. 514 del Cédigo de Justicia Militar, respecto de los hechos cometidos por el personal
que actud sin capacidad decisoria cumpliendo 6rdenes o directivas que correspondieran a planes aprobados y
supervisados por los mandos superiores orgdnicos de las Fuerzas Armadas y por la junta militar. A ese efecto
podia presumirse salvo evidencia en contrario, que se obrd con error insalvable sobre la legitimidad de la orden
recibida, excepto cuando consistiera en la comisién de hechos atroces o aberrantes (8).

De esta forma, frente a la maxima "castigo a los culpables” parte de la clase politica sostenia la conveniencia
de una "solucién limitada". Como alternativa del "castigo a los culpables” el gobierno constitucional de
Alfonsin desarrollé la concepcién de lo que podriamos considerar como una "solucién simbdlica" que limité la
responsabilidad penal de los nueve militares integrantes de las tres primeras juntas militares por las violaciones
de derechos humanos cometidas entre 1976 y 1983 (9), lo que condujo a la impunidad de la mayoria de los
ejecutores directos.

Tiempo después, la posibilidad de juzgamiento real de los crimenes masivos se diluyé atn mds ante la
sancion de las leyes de Punto Final y Obediencia Debida que se correspondian a dos proyectos enviados por el
Ejecutivo en 1987. La primera estableci6 un limite temporal, consagrando la extincion de la accién penal para la
persecucién de los delitos cometidos por los militares durante la dictadura (10), y la segunda, establecia una
presuncién de impunidad de los que habian cometido esos delitos en cumplimiento de 6rdenes recibidas, salvo
los delitos de violacién, sustraccién y ocultacién de menores o sustituciéon de su estado civil y la apropiacion
extorsiva de inmuebles (11).

I1.2.b. El comienzo de "la reapertura”

En marzo de 2001, el juez Cavallo, a cargo del Juzgado Federal N° 4 dicté sentencia en el marco de una
causa iniciada en el afio 2000 por el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) en la que solicité la
investigacion de una serie de delitos cometidos durante los afios 78-79 y planteé conjuntamente la declaracién
de inconstitucionalidad de las leyes de Punto Final y Obediencia Debida (12).

El juez resolvié que los hechos investigados eran crimenes contra el derecho de gentes. "Tal circunstancia
impone que deban ser juzgados incorporando a su andlisis juridico las reglas del derecho de gentes que son
vinculantes para nuestro pais y forman parte del ordenamiento juridico interno".

De la caracterizacion de estos hechos como crimenes de lesa humanidad se derivaba que no eran pasibles de
amnistias, ni prescribian por el transcurso del tiempo, ni podia aducirse el cumplimiento de 6rdenes superiores
como eximente de responsabilidad penal, sefialando que ambas normas consagraron la impunidad de los autores
de los crimenes de lesa humanidad, siendo por ello que considerd que: estas normas se oponen a principios
juridicos reconocidos universalmente desde hace siglos y trastocan gravemente el sistema de valores en el que
apoya nuestro sistema juridico (13).

Con posterioridad, en marzo de 1998 se sancioné la ley 24.952 que derogaba las leyes de Punto Final y
Obediencia Debida y en agosto de 2003, el Congreso dict6 la ley 25.779, que declaré insanablemente nulas las
leyes 23.492 y 23.521.

II.2.c. La segunda etapa: la concrecion de "la reapertura” y el adiés a las leyes de impunidad

Los precedentes "Arancibia Clavel" (2004) y "Simén" (2005) de la Corte Suprema son sefalados como los
responsables de la reapertura de los juicios contra los represores.

En el primero de ellos (14), la CS concluyé6 —en contra de la prescripcion resuelta por la Camara de
Casacién— que los hechos por los que se habia condenado a Arancibia Clavel ya eran imprescriptibles para el
derecho internacional al momento de cometerse, con lo cual no se daba una aplicacién retroactiva de la
Convencién de Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad, sino que esta ya era la regla por
costumbre internacional vigente desde la década del '60, a la cual adherfa el Estado argentino.

Se sefial6 que no se trataba propiamente de la "vigencia retroactiva" de la citada Convencién porque esta
"constituye la culminacién de un largo proceso que comenzé en los primeros afios de la década de 1960 cuando
la prescripcién amenazaba con convertirse en fuente de impunidad de los crimenes practicados durante la
segunda guerra mundial...". Argumentaron a su vez que la Convencién... "solo afirma la imprescriptibilidad, lo
que importa el reconocimiento de una norma ya vigente (ius cogens) en funcién del derecho internacional
publico de origen consuetudinario. De esta manera, no se fuerza la prohibicién de irretroactividad de la ley
penal, sino que se reafirma un principio instalado por la costumbre internacional, que ya tenia vigencia al
tiempo de comision de los hechos".

El 14 de junio de 2005, la Corte dicté el fallo "Simén" (15) en el que declard, por mayoria, la
inconstitucionalidad de las leyes de Obediencia Debida y Punto Final (leyes 23.492 y 23.521) y la validez de la



ley 25.779 —que declaré la nulidad insanable de las leyes citadas— confirmando asi los pronunciamientos de
primera y segunda instancia comentados en el acdpite anterior.

De esta manera, la Corte avald y confirmé la reapertura del juzgamiento de los crimenes cometidos durante
el periodo de la dltima dictadura militar sin distincién de rangos ni estado de las investigaciones.

La sentencia tiene la particularidad de que los jueces fallaron por mayoria segtin su voto, lo que dificulta la
sistematizacion de los fundamentos. Sin embargo, valiéndonos de la sintesis realizada por el CELS (16), en
términos generales, la Corte afirmé que "el derecho de gentes, de reconocido efecto imperativo (ius cogens),
reivindica postulados bésicos que se encuentran en los origenes del derecho internacional y lo trascienden, pues
no se limitan a las relaciones entre las Naciones, sino que desarrolla principios fundamentales sobre los cuales
deben desenvolverse las relaciones internacionales. Esta tradicién juridica encuentra acogida en el actual art.
118 de la CN". Asimismo, a partir de la reforma constitucional del '94, la intencidn de universalizar los derechos
humanos quedd plasmada en el art. 75, inc. 22, que otorga, en forma expresa, jerarquia constitucional a los
tratados internacionales de derechos humanos. En consecuencia, al sancionar las leyes de Punto Final y
Obediencia Debida, el Estado argentino incumplié su obligacién internacional de investigar y sancionar
penalmente las violaciones a los derechos humanos y los crimenes contra la humanidad.

En el mismo sentido, resulta interesante mencionar lo manifestado en relacion con la posible afectacion del
principio de legalidad e irretroactividad de la ley. En este punto, la Corte sefialé que "[a]l momento de la
comision de los hechos investigados en el caso, ya existia una norma de orden publico internacional que
condenaba la desaparicion forzada de personas como crimen de lesa humanidad. La ratificacién, en afios
recientes, de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas por parte de nuestro pafs,
solo ha significado la reafirmacién por via convencional del caracter de lesa humanidad para esa practica estatal.
Lo mismo ha sucedido con la Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y Lesa
Humanidad". El voto de la mayoria acompafia este argumento, a partir de cual se confirma que no existe una
violacién del principio fundamental nulla poena sine lege, en la medida en que los crimenes de lesa humanidad
siempre estuvieron en el ordenamiento juridico y fueron reconocibles y previsibles por cualquier ciudadano
comun.

Por su parte, los ministros Juan Carlos Maqueda, Ricardo Lorenzetti y Carmen Argibay fueron mads alld, y
advirtieron que el delito de desaparicién forzada de personas se encontraba tipificado en distintos articulos del
Cddigo Penal argentino, y que el derecho internacional incorpor$ un atributo adicional —Ia condicién de lesa
humanidad— con las consecuencias que de ello se derivan. Antonio Boggiano agrega que el encuadramiento de
aquellas conductas investigadas en los tipos penales locales en modo alguno implica eliminar el caricter de
crimenes contra la humanidad ni despojarlos de las consecuencias juridicas que les caben por tratarse de
crimenes contra el derecho de gentes.

En sintesis, la Corte entendi6 que no existe violacidn a los principios de irretroactividad y de legalidad, dado
que, tanto el reproche internacional de los delitos cometidos, como el cardcter de ius cogens de esos principios,
con vigencia anterior a los hechos imputados, obligan al Estado a investigar y sancionar a los responsables (17).

Veremos mds adelante que quizés la tipificacién de los hechos en la figura mas especifica y agravada de
genocidio, hacia innecesario acudir a la costumbre internacional para encuadrar las conductas objeto de
juzgamiento como crimenes del derecho penal internacional, en tanto aquel delito se encontraba tipificado a la
fecha de los hechos en la Convencién para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio, aprobada por
Naciones Unidas en 1948 y a la que Argentina adhirié en el aflo 1956 (dec. 6286/1956).

Continuando con el andlisis de los hitos de la "reapertura”, en 2007 la Corte ratificé el rumbo en "Mazzeo"
(18) al declarar la inconstitucionalidad del dec. 1002/1989, mediante el cual el expresidente Carlos Sail Menem,
habia indultado a Santiago Omar Riveros —entre otros jefes militares— por hechos que se le habian atribuido
en la Camara Federal de Apelaciones de San Martin.

En aquel caso, la CS sefial6 —en la misma linea que los precedentes inmediatos anteriores ("Arancibia
Clavel", "Simén", etc.)— que a la fecha de la promulgacién del decreto, "existia un orden normativo formado
por tales convenciones y por la practica consuetudinaria internacional, que consideraba inadmisible la comision
de delitos de lesa humanidad ejecutados por funcionarios del Estado y que tales hechos debian ser castigados
por un sistema represivo que no necesariamente se adecuara a los principios tradicionales de los estados
nacionales para evitar reiteracion de tales aberrantes crimenes" (Considerando 57 del voto del juez Maqueda in
re "Arancibia Clavel" (Fallos 327:3312).

Conforme lo comentado, esta segunda etapa, inaugurada por la sancién de la ley 25.779 en 2003 que anuld
las leyes de Obediencia Debida y de Punto Final y su posterior ratificacién por parte del maximo tribunal en los
precedentes subsiguientes, reanimaron e impulsaron los juicios contra los perpetradores de los crimenes masivos



estatales cometidos por la dltima dictadura militar a lo largo de todo el pais.

El desarrollo de los juicios produjo el desplazamiento del eje de discusién en torno a estos procesos y
motivé el aporte enriquecedor de otras disciplinas como la sociologia y la criminologia, contribuciones a los que
una ciencia juridica un tanto conservadora se negaba a escuchar y dar participacion.

Se ha dicho que "[e]xiste una visién tradicional de la ensefianza del derecho penal y procesal penal que
considera que lo que se discute en los juicios por los crimenes de la dictadura son temas de derechos humanos o
derecho constitucional, cuando no problemas de la historia, la sociologia y la ciencia politica. En cualquier caso,
existe una concepcién fuertemente arraigada de lo que se produce en estos juicios, que desde hace afios
acaparan la atencién de los tribunales federales de todo el pais, poco tiene que ver con las disciplinas
juridico-penales. Esto quizds explique por qué existen Centros de Estudios sobre lo que hacen los tribunales
criminales en estas causas en las Facultades de Ciencias Sociales, Filosoffa, y Periodismo, pero no en las
Facultades de Derecho" (19).

Lo cierto es que, con la reapertura del proceso de juzgamiento del plan de aniquilamiento dictatorial a lo
largo y ancho del pais, lo importante ya no seria analizar la posibilidad de juzgamiento, si no el qué y cémo se
juzga.

III. Los juicios y las calificaciones
III.1. Algunas particularidades juridicas del "Juicio a las Juntas"

Como hemos ido mencionando, sin perjuicio de su valor simbdlico, el Juicio a las Juntas no fue un
verdadero proceso de juzgamiento de los crimenes cometidos durante la dictadura sino mds bien el resultado de
un pacto de gobernabilidad entre las fuerzas militares que habian "restituido" el poder usurpado y el primer
gobierno democratico.

Ello explica las innumerables criticas de las que fue blanco dicho proceso, tanto desde el punto de vista del
derecho en general como en materia de derecho penal internacional.

A tal fin veremos alguno de sus rasgos particulares, que a su vez nos servird para realizar el anlisis
comparativo con los juicios de la reapertura y finalmente abordar las cuestiones atinentes a las posibilidades que
presenta la calificacién legal de los hechos, especificamente en relacién con la viabilidad de la aplicacién de la
figura de genocidio.

III.1.a. Autoria mediata, obediencia debida y error de derecho

En primer lugar, por el art. 1° del dec. 158/1983 del 13 de diciembre de 1983 que, como fuera antes
sefialado, fue el instrumento que ordend el juzgamiento, los acusados serfan tinicamente los integrantes de los
mandos superiores de las Fuerzas Armadas, esto es a los integrantes de la Junta Militar que usurpé el gobierno
de la Nacioén el 24 de marzo de 1976 y los integrantes de las dos juntas militares subsiguientes, Videla, Agosti,
Massera, Viola, Graffigna, Lambruschini, Galtieri, Lami Dozo y Anaya (Conf. art. 1° del decreto).

El débil argumento de esta limitacién se advierte en los fundamentos de dicho instrumento en tanto se
sefialé: "Que la existencia de planes de Ordenes hace a los miembros de la Junta Militar actuante en el periodo
indicado, y a los mandos de las Fuerzas Armadas con capacidad decisoria, responsables en calidad de autores
mediatos por los hechos delictivos ocurridos en el marco de los planes trazados y supervisados por las instancias
superiores (art. 514 del Cédigo de Justicia Militar); la responsabilidad de los subalternos, que el texto de esa
norma desplaza, se ve especialmente reducida por las circunstancias de hecho derivadas de la accién psicoldgica
antes destacada, que bien pudo haberlos inducido, en muchos casos, a error sobre la significacién moral y
juridica de sus actos dentro del esquema coercitivo a que estaban sometidos".

Esto fue finalmente confirmado en la sentencia del 9 de diciembre de la Cadmara Federal en tanto luego de
condenar a alguno de los imputados y absolver a otros, dicho tribunal sostuvo que todos los demds militares

habian actuado bajo obediencia debida, es decir, se expidié sobre hechos y personas que no habia sido materia
de juzgamiento en dicho proceso, otorgando a los demads perpetradores una suerte de absolucién en blanco.

De esta forma, la totalidad de los crimenes internacionales ejecutados por los subalternos quedaban
impunes, justificadas por obediencia debida, o en el plano de la no culpabilidad, por error de derecho.

II1.1.b. Los delitos

El andlisis de los tipos penales aplicados en el Juicio a las Juntas se constituye en un eje comparativo de
importancia para el objeto del presente trabajo y nos permitird derivar importantes conclusiones en relacién con
su confrontacion con los juicios de la reapertura.

En este punto, el art. 2° del decreto limit6 las posibilidades de encuadramiento de las conductas sujetas a



juzgamiento a delitos del orden local. Conforme surge de su texto, el decreto no contempld la posibilidad de
aplicar figuras del orden internacional tal como crimenes contra la humanidad, o el mds especifico delito de
genocidio. De esta forma, el art. 2° dispone que el enjuiciamiento "se referird a los delitos de homicidio,
privacion ilegal de la libertad y aplicacién de tormentos a los detenidos, sin perjuicio de los demds de que
resulten autores inmediatos o mediatos, instigadores o complices los oficiales superiores mencionados en el art.
1°".

En consonancia con lo expuesto, en el capitulo quinto de la sentencia titulado "Adecuacién tipica de los
hechos probados", la Camara del Crimen tuvo por probado que se cometieron detenciones ordenadas por
funcionarios publicos que abusaron de sus funciones y no guardaron las formalidades prescriptas por la ley. Que
esta violacion contra la libertad individual se vio agravada por haber mediado violencias y amenazas, teniendo
en cuenta tanto la "vis absoluta" como la "vis moral" ejercidas sobre las victimas.

Que fue caracteristica de todos estos hechos la actuacién de grupos de personas armadas que respondieron al
comando operacional de alguna de las tres fuerzas —vestidas de uniforme o de civil— que luego de ingresar a
los domicilios de las victimas, o de interceptarlas en la via publica, o de individualizarlas a la salida de sus
trabajos, las reducian con el blandir de sus armas o con la accién fisica directa, muchas veces en medio de
procedimientos espectaculares, y las conducian a centros clandestinos de detencién. Nunca mediaron érdenes de
detencién ni allanamiento expedidas por autoridades competentes. Que en consecuencia estas conductas
encuadrarian en la figura de privaciones ilegales de la libertad agravadas prevista en el Cédigo Penal local.

También tuvieron por acreditado que la permanencia en los lugares de cautiverio se caracterizé por el
sometimiento de los reducidos a interrogatorios acompafiados de tormentos y por circunstancias de vida
ultrajantes a la condicién humana. Que a gran parte de los cautivos se los sometié a distintos tipos de vejaciones
fisicas con el propdsito de obtener informacion, en algunos casos, o de quebrar su fuerza de voluntad, en otros,
cuando ya no habia datos que obtener por lo que resultaba de aplicacién la imposicién de tormentos, en algunos
casos agravada por muerte de la victima.

Seguidamente se calificaron los hechos como homicidios alevosos en tanto se tuvo por probado la
circunstancia de que las victimas estaban inermes, privadas de su libertad, en algunos casos atadas, que los
disparos homicidas se produjeron "a boca de jarro" —menos de cincuenta centimetros— y que luego de la
eliminacién, en la mayoria de los casos, se simularon enfrentamientos con el propésito de hacerla aparecer
como la respuesta a una agresion ilegitima.

En algunos casos, los mas evidentes a criterio del tribunal, el homicidio se agravd por ejecutarse con el
concurso premeditado de dos o mds personas.

Finalmente, el tribunal entendié verificado que, en muchos casos, los elementos que procedieron a la
detencion de las victimas se apoderaron ilegitimamente de (cosas de valor pertenecientes a ellas o a sus
familiares. Ello ocurri6 tanto en el momento del hecho de violencia, como después, mientras duraban los efectos
de aquel por lo que resultaba aplicable del delito de robo simple (art. 164 del Céd. Penal).

Como puede observarse, las figuras analizadas encuentran limite en la legislaciéon nacional vigente al
momento de los hechos tal como disponia el art. 2° del decreto analizado, sin mencién alguna de la ley
internacional ni las razones de su falta de aplicacion.

II1.2. Los nuevos juicios y la ley internacional

Como refiere Alagia (20), mientras los jueces argentinos pudieron juzgar los crimenes masivos cometidos en
el pais durante la dltima dictadura militar con las normas del Cédigo Penal, lo hicieron como en la conocida
causa contra la junta de dictadores de 1985. Las leyes de impunidad posteriores a la condena en ese juicio
impidieron los procesos contra el resto de los acusados, y también con ello se extinguia definitivamente la
posibilidad de juzgar con normas de derecho interno tnicamente las graves violaciones de derechos humanos
cometidas por la tltima dictadura.

Para los afios 2004 y 2005 en que la Corte Suprema de la Nacidn ratificé la invalidez de las leyes de
amnistia antes comentadas y reabri6 la posibilidad de juzgamiento de la totalidad de los perpetradores conforme
lo decidiera en los precedentes "Arancibia Clavel" y "Simén" respectivamente, los delitos del Cédigo Penal
argentino por los que pudieran ser juzgados se encontraban prescriptos. Sin embargo, los delitos que cometieron
los acusados no fueron delitos comunes tal como reconocié la Corte en aquellos precedentes.

Los acusados no participaron en delitos prescriptibles del Cédigo Penal argentino. Cometieron delitos mas
graves. Por la masividad del aniquilamiento y por el propésito de destruir un grupo entero de la poblacién civil,
en aquellas sentencias el maximo tribunal en interpretacion de la ley resolvié aplicar a los hechos de homicidios,
privaciones de libertad y tormentos una calificacién de derecho internacional (21).



De esta forma los juicios comenzaron a desarrollarse ante los distintos tribunales federales del pais hasta
nuestros dias, en que ya se registran 867 condenas frente a 115 absoluciones (22).

La primera novedad fue adelantada con anterioridad, ahora si, a diferencia de lo que ocurriera con el juicio a
los comandantes, la adecuacion tipica de las conductas objeto de juzgamiento se comenz6 a analizar en relacion
con figuras de derecho penal internacional, principalmente la de crimenes contra la humanidad y en menor
medida la de genocidio.

En este sentido, si la figura central ha sido desde 2005 la de crimenes contra la humanidad, lo cierto es que,
con el devenir de los afios, se fue abriendo camino —en gran medida, gracias a los aportes multidisciplinarios
ya mencionados— la posibilidad de calificar los hechos con la figura de genocidio (23), sin perjuicio de las
particulares combinaciones con las que se la ha utilizado en los distintos fallos.

Sostiene Feierstein que es posible que la dilacién se haya debido, fundamentalmente, a la decisién tomada
por la Camara Federal en el juicio a las juntas Militares, en 1985, de utilizar en dicha instancia los delitos
contemplados en el Cédigo Penal argentino vigente en la fecha, buscando no apelar a figuras del derecho penal
internacional como las de genocidio o crimenes contra la humanidad (24). Asimismo, dicho autor agrega que "...
la discusion solo volvié al plano legal mas de diez afios después, con la causa iniciada por el juez Garzén en
Espafia a mediados de los afios '90 (que se caratuld bajo la acusacién de genocidio, Unica posible en esos afios
en Espafa). Y, posteriormente, cobré nueva fuerza con la anulacién de las leyes de impunidad y posterior
reapertura de los juicios a partir de 2005 en Argentina" (25).

Ya veremos de que tratan aquellos antecedentes y como se fue dando este fenémeno en los juicios de los
dictadores argentinos, pero antes parece conveniente caracterizar el delito de genocidio en términos generales.

II1.2.a. El delito de genocidio
II1.2.a.1. Antecedentes

La mayoria de los trabajos especializados ubican su origen terminolégico en la obra del polaco Rafael
Lemkin, en particular Axis Rule in Occuped Europe del afio 1944, quien alli inventd el vocablo y ensay6 su
posible conceptualizacion.

Por su parte, Gil Gil sostiene que el término "genocidio" no aparece en el Estatuto de Londres del Tribunal
Militar internacional de Nuremberg ni en ninguno de los textos que se aplicaron por los tribunales que juzgaron
los crimenes cometidos durante la Segunda Guerra Mundial (26).

Sin embargo, algunos trabajos dan cuenta de que la figura se aplicé como delito de derecho internacional
consuetudinario en los juicios que siguieron a la Segunda Guerra mundial. Alagia, por ejemplo, sefiala que los
imputados condenados por la sentencia del Tribunal de Niremberg fueron acusados por genocidio. Se imputé a
los criminales de guerra haber llevado a cabo un deliberado y sistematico genocidio por haber exterminado
grupos nacionales, raciales y religiosos (acta N° 3 de la acusacién) (27). Martin Lozada coincide en que fue aquel
instrumento en el que el término fue utilizado por primera vez en forma oficial (28).

Asimismo, se afirma que a esta categoria recurrié el representante de Francia y del Reino Unido, afirmando
este dltimo que el genocidio no se limité al exterminio del pueblo judio o de los gitanos, sino que se extendié
contra los habitantes no germanos de los territorios de Alsacia y Lorena y contra los pueblos de los Paises Bajos
y Noruega (29).

Por ultimo, entre otros precedentes internacionales, se sefiala que los juicios que se siguieron a criminales de
guerra mediante la ley 10 del Consejo de Control Aliado del 20 de diciembre de 1945 también aplicaron la
figura de genocidio para condenar a los acusados. El denominado justice case "United State vs. Altstoetter de
1951" fue el primero entre un conjunto de casos donde la condena estd fundada en el delito de genocidio
definido por la res. 96 (I) de la asamblea General de las Naciones Unidas. El justice case que le sigui6 fue el que
condena al jefe de fiscales de los Tribunales Populares de Berlin a Ernst Lautz por delito de genocidio (30).

Dos afos después de la acuiiacion del t€érmino por Lemkin, la Asamblea General de Naciones Unidas adopt6
la res. 96 (I) ya comentada en la que se declara: "El genocidio es la negacién del derecho a la existencia de
grupos humanos enteros, como el homicidio es la negacién del derecho a la vida de seres humanos
individuales tal negacion del derecho a la existencia conmueve la conciencia humana, causa grandes pérdidas a
la humanidad en la forma de contribuciones culturales y de otro tipo representadas por esos grupos humanos y
es contraria a la ley moral y al espiritu y los objetivos de las Naciones Unidas...". En 1948 la Asamblea General
de Naciones Unidas aprob6 la Convencion para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio, la que entré
en vigor el 12 de enero de 1951.

La Argentina adhiri6 a la Convencion contra el Genocidio mediante el dec.-ley 6286/1956 del 9 de abril de



1956, y la incorpor6 a la Constitucién Nacional en la reforma del afio 1994 en el catdlogo del art. 75, inc. 22,
por lo que la norma goza de jerarquia constitucional, y en consecuencia, es superior a las normas de derecho
interno.

Finalmente, el Estatuto de la Corte Penal Internacional adoptado en la Conferencia de Roma de 1998 definié
el delito de genocidio en los mismos términos que la Convencién.

II1.2.a.2. Estructura tipica

El Articulo II de 1a Convencién para la Prevencién y Sancién de Genocidio define el delito como:

. cualquiera de los actos mencionados a continuacién, perpetrados con la intencién de destruir, total o
parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal:

a) Matanza de miembros del grupo;
b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;

c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccién
fisica, total o parcial;

d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo;
e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo".

La finalidad protectoria de esta figura —juntamente con la salvaguarda de los bienes juridicos individuales
fundamentales como la vida, etc.— es la proteccién de la existencia de determinados grupos humanos
considerados estables.

Asimismo, el tipo prevé un elemento subjetivo de lo injusto que consiste en la intencién de destruir total o
parcialmente a un grupo nacional, racial, étnico o religioso.

Aquella ultrafinalidad distinta al dolo de homicidio, de lesién grave o de sometimiento es lo que diferencia a
este delito del crimen de lesa humanidad segin algunos autores (31). En este sentido, se sostiene que en la
doctrina y jurisprudencia es dominante la opinién sobre el cardcter cualificado del genocidio respecto al delito
de lesa humanidad en razén a la finalidad de los perpetradores de destruir un grupo humano entre la poblacién
de un pais.

En el mismo sentido, Ferreira entiende que genocidio no es una categoria aislada e inconexa respecto de los
crimenes de lesa humanidad. Todo genocidio implica la comisién de crimenes de lesa humanidad, aunque la
inversa no es correcta. Por ello, todas las consecuencias juridicas descriptas arriba en cada uno de sus dmbitos
de validez son también aplicables a la figura de genocidio, en su variante genocidal (32). Sostiene a su vez, que
la diferencia con los crimenes de lesa humanidad a secas es que en el genocidio se propone la destruccion de un
grupo, y no solo de los individuos que conforman ese grupo. El genocidio es discriminado, dirigido a un
"grupo”, mientras que los crimenes de lesa humanidad son indiscriminados, dirigidos contra "cualquier
poblacién civil" (33). Es decir, sitia la diferencia entre uno y otro tipo legal en la condicién de las victimas,
indiscriminadas en el caso de delitos de lesa humanidad, discriminadas en los genocidios.

Esta parece ser también la postura de nuestro maximo tribunal en tanto en oportunidad de resolver en las
causas "Arancibia Clavel" (Fallos 327:3312) y en "Gualtieri Rugnone de Prieto" (CS, Fallos: 322:1769),
expresé que los delitos como el genocidio, la tortura, la desaparicién forzada de personas, el homicidio y
cualquier otro tipo de actos dirigidos a perseguir y exterminar opositores politicos, pueden ser considerados
crimenes contra la humanidad, porque atentan contra el derecho de gentes tal como lo prescribe el art. 118 de la
CN.

Desde la vereda opuesta, se sostiene que las similitudes del concepto de genocidio con ciertas concepciones
antiguas del crimen contra la humanidad y la falta de un tipo especifico en el Estatuto del Tribunal de
Niremberg (34), han provocado que con frecuencia se calificara en el pasado al genocidio como una especie del
crimen contra la humanidad. Sin embargo, el estudio histérico y dogmadtico del delito de genocidio y la
constatacién de la evolucién de los crimenes contra la humanidad nos llevard a ver que si bien es cierto que este
tuvo su origen en aquellos, la evolucién de ambos conceptos conduce a su diferenciacién y absoluta
independencia actual (35).

La posicién que asumamos al respecto no es gratuita en relaciéon con el caso argentino en tanto la
caracterizacién de los hechos sometidos a juzgamiento por la Corte de los precedentes "Arancibia Clavel" y
"Simén" como crimenes de lesa humanidad es la que habilité el marco legal para la reanudacién de los juicios
contra los represores cuando ya se encontraban prescritos los delitos comunes.

En este punto, "si estd demostrado que los acusados participan en la ejecucién sistematizada de detenciones



masivas en campos de concentracién organizados por una dictadura militar, si se probé que intervinieron en
aplicaciones generalizadas de tormentos y que obligaban a padecer graves sufrimientos psiquicos y fisicos a los
prisioneros, y que los acusados también participaron en ejecuciones también masivas, el delito que cometen es
un delito de lesa humanidad establecido en la norma inderogable de derecho internacional consuetudinario
contenida en el art. 6° ¢) de la Carta del Tribunal de Nuiremberg. En la actualidad es derecho vigente en el pais
el art. 7° del Estatuto de Roma que describe la misma conducta (36). Pero si en el juicio también se acredita
inequivocamente que los acusados sabian que participaban en un plan sistemdtico de destruccién total o parcial
de un grupo humano de la poblacién del pais, la prohibicién penal que se afecta estd contenida en el delito
contra la humanidad més grave, el de genocidio del art. IT de la Convencién de 1948" (37).

Continuando con el andlisis de la estructura del tipo de genocidio, la doctrina dominante sostiene que el
delito se consuma cuando cualquiera de las conductas individuales se consuma respecto de uno de los miembros
del grupo. Gil Gil entiende preferible decir que basta una muerte cometida con la intencién de participar con
ella en una serie de acciones dirigidas a destruir el grupo, es decir, en un plan dirigido al exterminio del grupo,
ya que no le convence el ejemplo de quien se propone destruir al grupo mediante la muerte de su lider pues la
forma de destruccidn es, como veremos, la fisica o bioldgica, lo que supone el exterminio del grupo mediante la
supresion de todos sus miembros (38).

II1.2.a.3. Los grupos protegidos y la discusion sobre su alcance

Finalmente hemos llegado al elemento que ha suscitado las mayores discusiones y las mds variadas
interpretaciones, esto es, el alcance de la proteccién prevista por la norma internacional, o dicho de otro modo,
la determinacién de los grupos humanos protegidos por el tipo.

En primer lugar, conforme surge de su regulaciéon en la Convencién y el Estatuto (arts. II y 6°
respectivamente), para su adecuacion tipica basta que la intencién del ejecutor esté dirigida a la destruccién
parcial del grupo. Se afirma que de acuerdo con las normas antes comentadas la intencién no tiene que ser
necesariamente la destruccion total del grupo, sino que constituyen también genocidio los actos cometidos con
la intencién de destruir parcialmente el grupo. La posibilidad de que la intencién criminal se extienda a la
destruccion de todo el grupo o solo a una parte debe ser interpretada en el sentido de que basta que esta se limite
a la destruccién de un subgrupo dentro de una raza, etnia, nacionalidad o religiéon. Dicho subgrupo estara
caracterizado por la pertenencia de las personas elegidas como victimas a la raza, etnia, nacionalidad o religién
de que se trate y su delimitacién a un determinado dmbito: un pafs, una regién o una comunidad concreta, tal y
como propuso la Comisién de Expertos de Naciones Unidas para la investigacion de la violacién del derecho
humanitario bélico en el conflicto de la antigua Yugoslavia, que recomendé que de esta manera se considerase
grupo protegido por ejemplo a los musulmanes de Bosnia Herzegovina, o incluso de dreas mas pequefias dentro
de esta regién cuando la intencién de los autores era eliminar al grupo de esas concretas areas. Ello significa que
ha de calificarse de genocidio también el intento de exterminio de todas las personas que pertenecen a un grupo
de los protegidos en la Convencién dentro de un determinado dmbito, aunque dichas personas no constituyan
todos los miembros del grupo, que puede extenderse a otros dmbitos, comunidades o territorios, pero siempre
que la raza, nacionalidad, etnia o religion sea el factor que caracteriza a las victimas como grupo contra el que
se dirige el plan de exterminio, distinguiéndoles del resto de individuos que conforman ese dmbito (39).

Esta finalidad de destruccidén parcial del grupo, cuyo reconocimiento normativo no admite duda, resulta de
significativa importancia para la discusién en la que nos adentraremos en las préximas lineas, vinculada al
catdlogo de grupos protegidos.

Ello en tanto tendremos que ofrecer razones fundadas para determinar si la parcialidad de la destruccién
admite, en una interpretacién no forzada y respetuosa del principio de legalidad, el objetivo de aniquilamiento
de subgrupos hacia el interior de las cuatro categorias nominadas en forma expresa por las normas, nacional,
étnico, racial o religioso.

Sobre el punto, se registran distintos trabajos que han logrado sistematizar las posturas existentes en relacién
con la interpretacion de los grupos protegidos por el tipo de genocidio. Entre ellos, Feierstein sostiene que se
puede resumir a las tres posibles interpretaciones de la tipificacion contenida en el art. 2° de la Convencién en
una interpretacion normativa, una literal y una histérico-sociolégica.

La "normativa", parte de la imposibilidad de aceptacion de la exclusién de grupo alguno en la tipificacién de
genocidio, como modo de ratificar el principio universal de igualdad de valor de la vida humana,
imposibilitando un derecho diferencial que se proponga valorar algunos grupos por encima de otros (40). De esta
forma, la interpretacién del tipo penal de genocidio debe ser armonizada con el principio universal de igualdad y
los antecedentes de la Convenciodn, en especial la res. 96 (I) de Naciones Unidas que no admite exclusién alguna
en tanto habla de "grupos raciales, religiosos, politicos y otros".



Por otro lado, la "interpretacién literal” se basa en el principio de tipicidad y la subsuncién formal. Para esta
vision, todo fallo debe basarse en el modo en que la ley tipifica al delito y, sean cuales sean sus fallas o
incongruencias, esto constituye una barrera infranqueable para el juez o querellante (41). En este sentido, la
exclusién de determinados tipos de victimas (v.gr., grupos politicos) surge del texto legal y no admite ninguna
otra interpretacién que los incluya (por ejemplo, del elemento grupo nacional), asi como tampoco puede
sortearse la exigencia de dolo directo de primer grado.

Conforme el relevamiento realizado por Feierstein, en apoyo de aquella postura se destacan la obra de Alicia
Gil Gil 42) y el amicus curiae presentado por la organizacién Nizkor en la causa llevada a cabo en Espafia
contra Scilingo, solicitando su recalificaciéon como crimenes contra la humanidad y revirtiendo la original
calificacién de la Audiencia Nacional de Espafia de los hechos como genocidio. En el ambito local, Martin
Lozada, entre otros, acompafia esta posicién como asi también es la mas utilizada en los fallos de la reapertura.

Esta interpretacion niega la posibilidad de lo que denominan "autogenocidio", que consistiria en la matanza
de miembros del mismo grupo nacional, étnico, racial o religioso que el autor, distinguidos de este dltimo por
otros criterios distintos de los mencionados, como por ejemplo la ideologia o los objetivos politicos. En un
comentario critico sobre la interpretacién que ha realizado la Audiencia Nacional (AN) del elemento tipico
"grupos protegidos", Gil Gil sostiene: "A pesar de la claridad y exactitud con la que el actual precepto identifica
a los grupos protegidos (que coinciden con los del concepto internacional de genocidio, aunque no siempre fue
asi en la legislacion espafiola), a raiz de los casos instruidos por el juez Baltasar Garzén por los crimenes
cometidos por las dictaduras argentina y chilena, y con el fin de garantizar la sumisién de estos casos a la
jurisdiccién espafiola para evitar su impunidad, se ha realizado una interpretacién errénea del término 'grupo’,
ampliando el dmbito del precepto y desvirtuando el concepto de genocidio. Asi, la AN, en sus autos de 5 de
noviembre de 1998 afirma que el concepto 'social' de genocidio incluye la destruccién de cualquier grupo
humano, en una argumentacién sorprendente que prescinde del concepto ‘juridico’ y del tenor literal de la ley.
Para demostrar la existencia de ese pretendido concepto social acude a textos anteriores a la tipificacién del
delito de genocidio, como la definicién de los crimenes contra la humanidad del Estatuto de Londres y a la
redaccién del antiguo art. 137 bis que tan criticado fue por la doctrina por apartarse de la regulacién y del
concepto internacional de genocidio. Y afirma incurriendo en una evidente analogia in malam partem que 'grupo
nacional' no significa 'grupo formado por personas que pertenecen a una misma nacién', sino 'simplemente
grupo humano nacional, grupo humano diferenciado, caracterizado por algo, integrado en una colectividad
mayor' argumenta evidenciando su confusién de los conceptos genocidio y crimenes contra la humanidad que
‘el entendimiento restrictivo del tipo que los apelantes defienden impediria la calificacién de genocidio de
acciones tan odiosas como la eliminacién sistemadtica por el poder o por una banda de los enfermos de sida’,
entre otros ejemplos, y concluye que 'todas las victimas reales o potenciales, argentinos o fordneos, integraron
un grupo diferenciado en la nacién, que se pretendié exterminar' (43).

Finalmente, el TS espafiol resolvi6 en este paradigmitico caso ("Scilingo", sentencia 798/2007 del
01/10/2007) que los crimenes cometidos por las dictaduras argentina y chilena no pueden ser calificados como
genocidio. Son crimenes contra la humanidad. Se trata de tipos distintos con elementos distintos. El delito de
genocidio exige la intencién de destruir a un grupo nacional, racial, étnico o religioso como tal, es decir, el
grupo contra el que se dirige el ataque debe ser identificado precisamente por la nacionalidad, etnia, raza o
religion, distinta de la del sujeto activo. En el caso que nos ocupa "no es posible identificar el grupo formado
por las victimas de los hechos como grupo nacional, pues sus integrantes comparten la nacionalidad con el
grupo de los autores, lo que impide que se tome como elemento identificativo y distintivo. De otro lado, aunque
en el hecho probado se hacen algunas referencias a elementos de tipo religioso, aisladamente o junto con otros,
como caracteristicos de algunos integrantes del grupo de los autores, son insuficientes para considerar que el
elemento distintivo de ese grupo era precisamente la religion". La interpretacién que hizo el juez instructor y
que pretende mantener la acusacién particular supone una "interpretacion analdgica del tipo en perjuicio del
reo" y por tanto se halla prohibida en nuestro derecho (Fundamento Juridico décimo).

En la misma linea, Kai Ambos afirma que el tipo de genocidio exige "objetivamente un ataque a la
existencia fisica o a la futura existencia de un grupo nacional, racial, religioso o étnico. Esta enumeracion es
taxativa desde una doble perspectiva, a saber, respecto de las conductas tipicas mencionadas y respecto de los
grupos mencionados. Conforme a ello, se requiere un homicidio directo solo en la primera alternativa de
conducta; pero, de todos modos, tampoco en este caso el objeto del ataque es siempre un pueblo, sino uno de los
grupos mencionados y, por tanto, una unidad de personas diferenciada del resto de la poblacién por alguna de
las caracteristicas aludidas. Por otra parte, no se encuentran protegidos otros conjuntos de personas
emparentadas por otras caracteristicas diferentes de las mencionadas, como, por ejemplo, grupos politicos o
culturales... (44).



Lozada entiende que, para evitar imprecisiones, el legislador precisé la naturaleza de los grupos protegidos
restringiendo el alcance de la Convencion. De este modo, la estipulacion efectuada en su art. II comprende a los
grupos nacionales, étnicos, raciales y religiosos como tales. No define, sin embargo, el significado de cada una
de estas expresiones, aunque se descarta que la voluntad de quienes le dieran vida fuera individualizar ciertos
caracteres comunes, estables y diferenciados con los cuales identificar a cada uno de los grupos a proteger (45).

II1.2.b. El crimen de genocidio en los juicios argentinos

Los juicios que comenzaron a desarrollarse en Argentina con la reapertura se hicieron eco de aquella
discusién, y mientras en un primer momento habia acuerdo generalizado en que los hechos objeto de
juzgamiento consistian crimenes de lesa humanidad, la posibilidad de su calificacién como genocidio comenzé
a aparecer en escena a partir de las presentaciones de algunas querellas, de la Secretaria de Derechos Humanos
de la Nacién y la acusacién de algunos fiscales.

Parte del debate "se encuentra basado en la estructuracién de los juicios por los crimenes masivos a los
derechos humanos, en cuanto sumatoria de delitos individuales —cada uno de ellos subsumible en la figura
internacional de crimenes contra la humanidad—, o del ataque a un colectivo —y, por ende, calificable como
genocidio—" (46).

En un trabajo de gran utilidad, Alcorta sistematizé y agrup6 las acusaciones y los fallos vinculados con esta
discusién segtin el alcance con el que las partes acusadoras solicitaron la aplicacién de la figura de genocidio y
la respuesta de los Tribunales Orales.

De esta forma, identifica un primer grupo constituido por las querellas que intervinieron en el juicio contra
Etchecolatz 47). En este caso, los acusadores privados calificaron los hechos de acuerdo con los tipos penales
previstos en el Cédigo Penal, y en algunos casos solicitando su consideracién como delitos de lesa humanidad,
subsumiendo a la vez los hechos como constitutivos de genocidio.

El Tribunal Oral sefial6 que no habia impedimento alguno para la categorizacion de genocidio de los hechos
mads alld de la calificacion legal dada a los fines de imponer la condena y la pena. Asimismo, expresaron que
tales hechos fueron perpetrados en el marco del genocidio que tuvo lugar en la Reptiblica Argentina entre los
afios 1976 y 1983.

En el segundo grupo se ubican los planteos que con posterioridad realizaron las querellas en los juicios ABO
y Plan Sistematico de apropiacion de bebes y nifios (48) en los que se calificaron los hechos como genocidio, en
tanto solo ella podia ser la subsuncidn correcta, y en forma subsidiaria, para el caso de que el tribunal rechazara
la aplicacién de la figura internacional, aseguraron la acusacion mediante la utilizacién de los tipos ordinarios.

Finalmente, el tercer grupo de casos, lo encabeza el fiscal del caso ABO antes mencionado, quien a
diferencia de las querellas, acusé por el delito de genocidio en forma exclusiva por entender que era la dnica
calificacion posible a partir de lo resuelto por la Corte en los precedentes "Arancibia Clavel" y "Simén" en tanto
fue alli donde se declar6 que los delitos que cometieron los acusados no fueron delitos comunes.

Finalmente, en lo que respecta a la respuesta de los tribunales a cargo de los juicios, aquella autora las
divide en:

1) Sentencias que no ingresan al andlisis de la figura de genocidio por entender que la base factica que
habilit6 el debate no guarda congruencia con la imputada por la parte que requiere esa calificacion.

2) Sentencias en la que se afirma que no es posible subsumir los hechos en la categoria de genocidio por
violacién al principio de legalidad —por ausencia de escala punitiva del tipo, porque el delito de genocidio no
se encuentra tipificado en el &mbito doméstico, etcétera—.

3) Sentencias que entienden que no resulta posible calificar los hechos como genocidio, porque aquel tipo
penal no permite la subsuncién de los hechos que impliquen la intencién de destruir a un grupo politico.

4) Sentencias que, a pesar de que no califican los hechos como genocidio, hacen referencia al contexto
genocida en que se habrian ejecutado.

5) Sentencias que califican los hechos como genocidio, entendiendo que los hechos se subsumen en la
categoria de grupo nacional.

6) Sentencias que entienden que los hechos deben calificarse como genocidio, debido a que el tipo penal
internacional permite la subsuncién de los hechos que impliquen la intencién de destruir un grupo politico (49).

Muchos de los tribunales incluidos en el primero de los grupos, si bien por aplicacién del principio de
congruencia, se consideraron limitados a condenar por una calificacién distinta cuya base factica no habia sido
contenida en el hecho intimado a los imputados, entendieron que los hechos ocurrieron en un contexto de



genocidio (v.gr., Circuito Camps (50), Etchecolatz, etc.).

La "interpretacion literal” segin la clasificacion antes vista de Feierstein, podemos encontrarla en el grupo
de casos identificado con el nro. 3, entre los que se encuentran las sentencias del caso "Reinhold", "Floreal
Avellaneda", etcétera.

Lo cierto es que, como desarrollaremos mds adelante, la interpretacion que mayores argumentos acumula en
su favor es la que aglutina a los casos del quinto grupo, esto es, aquella que busca complejizar las nociones de
"grupo" y de "grupo nacional" a partir de su andlisis histérico-sociolégico (51), entre otros, dando como
resultado la inclusién en el tipo de las victimas de la dictadura civico-militar argentina en tanto grupo parcial
nacional.

En este sentido, la primera sentencia que condend por el delito de genocidio en su sentido juridico fue la
dictada por el Tribunal Oral Federal en lo Criminal N° 1 de La Plata en el caso "Manacorda" (52). En este fallo el
tribunal se detuvo en el anélisis del elemento "grupo nacional" con ayuda del alegato del Fiscal del caso "A. B.
0." y el aporte de las ciencias sociales, y concluy6 que "surge claramente que en la Repuiblica Argentina tuvo
lugar un genocidio durante la dltima dictadura civico-militar y que, ademads de afectar a un grupo nacional que
se fue definiendo por los perpetradores, concretd el traslado por la fuerza de nifios de su grupo familiar a otro".

Aquella definicién no se agoté en los militantes politicos, sino que incluyé a sectores religiosos,
empresarios, y familiares de las personas que podian ser sospechosas. Esto, en definitiva, sugiere el tribunal que
en esta construccion del enemigo realizada por el perpetrador "las victimas fueron surgiendo por este criterio de
oposicién que involucrd a un grupo humano de nacionales sin una participacion politica definida" (53).

Dentro del grupo nro. 3, puede incluirse el fallo "Jefatura de Policia" (54), el cual tuvo la particularidad de,
por un lado, sefialar que las victimas no pueden incluirse dentro del elemento "grupo nacional", pero por el otro,
reconocer que los crimenes cometidos son constitutivos de "practicas genocidas" dentro de una definicién no
juridica de genocidio (55).

Por aquel motivo, el tribunal argument6 que no podia aplicarse la figura de genocidio a los hechos del caso.
A tal fin, se apoy6 en la tesis de Martin Lozada para considerar que las victimas de estos hechos constituirian un
grupo politico antes que uno nacional.

Sefialaron cuatro argumentos por los que consideraron que los hechos no podian calificarse como genocidio:
en primer lugar, no puede considerarse que el delito de genocidio en un alcance que incluya a los grupos
politicos se encuentre previsto en el ius cogens con anterioridad al surgimiento de la Convencién. Luego de
analizar la jurisprudencia internacional se puede concluir que esta no ha demostrado de manera acabada la
inclusién de los grupos politicos dentro de los grupos protegidos por el delito de genocidio de la Convencidn.
En tercer lugar, afirman que mds alld de todas las definiciones sefialadas, la definicién de la Convencién ha sido
aceptada ampliamente por los Estados. Finalmente coinciden en que, en definitiva, la Convencién excluye a los
grupos politicos, por lo que su forzada inclusién vulneraria los limites que marca la tipicidad en el proceso penal
(56). Tampoco es posible para los jueces entender a toda la nacién argentina como integrante de un grupo
nacional en donde unos cometen acciones contra los otros integrantes del mismo colectivo, el denominado
"autogenocidio".

Esta discusion se introdujo en los planteos recursivos presentados ante la Camara Federal de Casacion
Penal, tanto por parte de las defensas cuyo agravio principal se fund6 en la violacién del principio de
congruencia, como de las acusadoras, en aquellos casos en que los Tribunales Orales negaron la aplicacién del
tipo internacional de genocidio.

Sin embargo, salvo algunas excepciones, las distintas salas de la Cdmara omitieron profundizar la discusion
y fijar una doctrina jurisprudencial clara por la admisibilidad o inadmisibilidad de la figura para estos hechos,
ensayando mds bien argumentos que evitaron referirse al aspecto central en disputa.

Estas resoluciones (57) pueden sistematizarse también, segin sus argumentos, en distintos grupos, sin
perjuicio de que alguno de ellos coexiste en las distintas sentencias analizadas:

1) En algunas resoluciones la Camara entendié que la omisién de incluir dentro de la calificacién legal
asignada a los hechos la declaracién de que estos encuadran en la categoria de genocidio, no produjo efectos
juridicos concretos respecto de la situacién de los condenados, por lo que no importaba una cuestion susceptible
de ser analizada por la Camara.

2) La calificacion de los hechos como Crimenes contra la humanidad es la doctrina jurisprudencial de la CS
a la que los tribunales inferiores tienen el deber de conformar sus decisiones.

3) Los hechos imputados no configuran genocidio en tanto las victimas no formaban parte de ninguno de los



grupos mencionados taxativamente por la Convencion.

4) No se verifica violacién del principio de congruencia mediante la calificacién genérica de los hechos
como genocidio en tanto la plataforma factica de los hechos atribuidos a los encausados se ha mantenido
incélume a lo largo de todo el proceso y las calificaciones utilizadas por el tribunal de manera alguna
sorprendieron a las defensas.

En el primer grupo se ubica, por ejemplo, lo resuelto en el caso "Jefatura de Policia I" (58). Alli la sala III
seflalé que "mds alld de la controversia suscitada en la doctrina respecto de si los hechos de terrorismo de
Estado ocurridos en nuestro pais durante la dictadura militar (entre los que se encuentran las conductas objeto
de las presentes actuaciones) encuadran, o no, en la categoria de 'genocidio' prevista en el art. II de la
Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio y en el art. 7° del Estatuto de Roma, lo
cierto es que no corresponde que la referida cuestién sea resuelta en esta instancia. Ello asi, por cuanto la
circunstancia de que el tribunal a quo no haya incluido, dentro de la calificacién legal asignada a los hechos
sobre los que se dicté condena en el pronunciamiento atacado, la declaracién de que esos hechos encuadran en
la referida categoria —reparese que el propio fiscal admite que la inclusién de genocidio serfa meramente
declarativa—, no produjo efectos juridicos concretos respecto de la situacién de los condenados; de lo que se
deriva que el acierto o error de dicha declaracién no importe una cuestién susceptible de ser analizada por esta
Céamara Federal de Casacion Penal. Por ende, el eventual agregado de la referencia al 'delito internacional de
genocidio' —que no reemplaza a la tipificaciéon como delito de lesa humanidad, sino que se suma a ella— no
vendria a modificar la situacién legal de los encartados, que se mantendria inalterada".

De esta forma, la Cdmara entiende que la calificacion de los hechos como crimenes contra la humanidad o
genocidio son equivalentes en sus efectos, o por lo menos no tienen consecuencias especificas, en
contraposiciéon a aquella doctrina sefialada al comienzo que advierte la mayor gravedad de la segunda
tipificacién, asi como también las demds diferencias vistas en relacién con las distintas hipdtesis que dichas
figuras recortan de la realidad y el cardcter discriminado o indiscriminado de las victimas.

En el segundo grupo de casos, podemos ubicar el caso "Romero Niklison" de la sala I (59) en el que sefialé
que "la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sido conteste al sefialar en un sentido
contrario al pretendido por la parte, no solo que la categoria de crimenes de lesa humanidad pertenece
actualmente a nuestro derecho, sino que también lo hacia al momento de los hechos objeto de estudio. En
oportunidad de resolver en las causas 'Arancibia Clavel' (Fallos 327:3312) y en 'Gualtieri Rugnone de Prieto’
(CS, Fallos: 322:1769), el méaximo tribunal expresé que los delitos como el genocidio, la tortura, la desaparicion
forzada de personas, el homicidio y cualquier otro tipo de actos dirigidos a perseguir y exterminar opositores
politicos, pueden ser considerados crimenes contra la humanidad, porque atentan contra el derecho de gentes tal
como lo prescribe el art. 118 de la CN, "... si bien los fallos de la Corte solo deciden en los procesos concretos
sometidos a su conocimiento y no resultan obligatorios para casos andlogos, también es cierto que los tribunales
inferiores tienen el deber de conformar sus decisiones a aquellos en virtud de la autoridad institucional que los
mismos revisten, resultando necesario para poder apartarse de los mismos el aporte de nuevos argumentos que
justifiquen la modificacién de las posiciones sustentadas en ellos (cfr. en igual sentido, causa 11.490, 'Rearte,
Diego D. s/ rec. de casacion', reg. 14.671 de esta sala I —con diferente integracion—, rta. el 05/1072009),
circunstancia que no se advierte en caso de autos y que torna insustanciales los planteos invocados por el

recurrente .

Entre las resoluciones que, junto a otros argumentos, sostuvieron el rechazo de la calificacién de los hechos
bajo la figura de genocidio se encuentra el precedente "Colombo" (60). En este caso, la sala III se ampara en la
interpretacién literal antes comentada y entiende que La Convencién establece una tipificacién ciertamente
restrictiva y taxativa de los grupos cuya destruccién configura el objetivo del delito de genocidio en tanto debe
ser un grupo nacional, étnico, racial o religioso y que "[c]Jomo es dable apreciar de su tenor literal, ha quedado
fuera del alcance del tipo penal internacional la referencia a 'grupos politicos..."".

Asimismo, sostiene: "De lo expuesto cabe inferir que el grupo nacional al que alude la Convencién y que
configura uno de los grupos protegidos por el tipo de genocidio es aquel que nuclea a varios sujetos que
comparten como comin denominador, un mismo origen, una idiosincrasia, un idioma, rasgos estos que
caracterizan y dan cohesion, es decir, brindan unidad a ese conjunto de personas. Y es en virtud, precisamente
de ese vinculo, que se intenta exterminar al grupo como tal, como modo de aniquilar esa condicién".

Que "[e]n suma, no se da la intencién de destruir total o parcialmente al grupo como tal, como grupo
nacional. Si bastara para calificar las muertes masivas de personas con que las victimas pertenecieran a una
misma nacionalidad, cualquier masacre cometida con la participacion o tolerancia del Estado se convertiria en
un genocidio, lo que ni tiene sentido ni se ajusta a la voluntad de la Convencién" (cfr. GIL GIL, Alicia,



"Posibilidad de persecucién en Espafia de violaciones a los derechos humanos cometidos en Sudamérica" en
Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, 8-C, Buenos Aires, 1999, p. 49).

Finalmente, en un reciente fallo de la sala I (61), la Camara combiné vario de los argumentos vistos para
decir, en primer lugar, que no se verificaba afectacién del principio de congruencia en tanto "La descripcién de
los hechos se mantuvo inc6lume, observandose que si bien el tribunal de juicio los encuadré bajo la calificacion
de genocidio, conservé las circunstancias de tiempo, modo y lugar desarrolladas en los actos procesales de
importancia sindicados en referencia a cada uno de los tipos penales atribuidos en concreto a los encausados
bajo la normativa legal doméstica vigente al momento de los hechos, los que constituyen en la especie las
descripciones juridicas que conforman aquel delito del derecho internacional penal”.

En segundo lugar, la Cdmara argument6 que la subsuncién legal atribuida por el Tribunal Oral en lo
Criminal Federal N° 1 de La Plata a los hechos que fueron materia de juzgamiento, se direccioné principalmente
a calificar de manera general los sucesos ocurridos dentro del marco de la ultima dictadura civico-militar
(1976-1983), concluyendo que fueron ilicitos generalizados y sistemdticos que constituyeron un genocidio y que
como puede advertirse, "lo que ha resultado calificado por el tribunal de juicio como genocidio, ha sido el
conjunto de hechos suscitados durante la dltima dictadura, mas no las conductas reprochadas a los imputados" y
que en consecuencia ello no ha tenido efectos juridicos, ni siquiera en lo que respecta al instituto de la
prescripcion en tanto de todas maneras la imprescriptibilidad venia dada por la calificacién de los hechos como
crimenes contra la humanidad.

Y, por tltimo, el fallo también se inscribe en el grupo 3, es decir, entre quienes niegan la posibilidad de una
interpretacion del elemento grupo nacional que incluya las victimas de la dictadura civico-militar argentina en
tanto, "si acaso pudiera considerarse que las victimas del terrorismo de Estado en nuestro pais constituian un
grupo, no eran un grupo (nacional, étnico, racial o religioso) respecto del que el gobierno de facto pudiera tener
la intencionalidad requerida de destruirlo. Tales crimenes, incluidos el encarcelamiento, las torturas, los
asesinatos, las ejecuciones sumarias, no constituyen genocidio bajo el derecho internacional penal, sino
'persecucion politica' con los alcances tipicos del delito de lesa humanidad".

Los grupos protegidos por la Convencién contra el genocidio, y los estatutos del TPIR, el TPIY y la CPI son
los mismos. Los grupos politicos se incluyeron en la definicién de crimenes contra la humanidad en el Estatuto
de Niremberg, pero no en la Convencidn para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio porque, entre
otros motivos, se considerd que esta clase de grupo no era lo suficientemente estable a los propésitos de este
tipo de crimen. Ello fue afirmado afios mas tarde con el Estatuto de Roma, al incluirse la persecucion politica
como delito de lesa humanidad (ver en este sentido sentencias del TPIY: "Jelisic", Sala Primera Instancia, 14 de
diciembre de 1999; "Krstic", Trial Chamber, agosto de 2001; y del TPIR: "Prosecutor vs. Rutaganda", Trial
Chamber, del 6 de diciembre de 1999; "Akayesu", Trial Chamber del 2 de septiembre de 1998, entre otras.

La persecucién por motivos politicos, contemplada como crimen contra la humanidad no requiere, en aras a
la persecucién penal y al cumplimiento del Estado de las obligaciones asumidas internacionalmente, de un
complejo esfuerzo intelectual que tenga por fin considerarla "genocidio", pues perteneciendo la conducta al
género de delitos internacionales, la unica consecuencia concreta para el imputado ha de ser la
imprescriptibilidad de la accién penal. A ello debe destacarse que, en el caso de autos, la calificacién de
"genocidio" tampoco tuvo repercusiones en el quantum punitivo.

Mis alld de pequenos comentarios, nos hemos reservado el préximo acdpite para debatir y discutir los
argumentos que se advierten en la doctrina y en los fallos antes comentados en tanto quitan valor a la
calificacion de los hechos como genocidio, o bien, niegan su tipicidad bajo dicha figura.

Con tal objetivo, sin perjuicio de reproducir brevemente los argumentos que de distintas disciplinas se
fueron construyendo en apoyo de la calificacion, entendemos que existe otra mirada de los hechos, hasta hoy, un
tanto descuidada, que permite confrontar con la idea de un verdadero "autogenocidio" y la identificacién estricta
entre victimas y victimarios como nacionales, tal como se explicitard en las préximas lineas.

IV. Hacia una interpretacion del tipo de genocidio en su aplicacién al caso argentino
IV.1. La interpretacion siempre exige un juicio de valor

Como advierte Feierstein (62), la denominacién "interpretacién literal” constituye una contradiccién en si
misma, en tanto, "[s]i se trata de una interpretacion —como ocurre siempre en el derecho penal— la misma no
podria ser definitivamente literal”". Quienes sostienen esta modalidad interpretativa, lo hacen a partir de
reafirmar su respeto por la "literalidad” de la redaccién de la Convencidn, aun cuando veremos que en verdad su
interpretacién (como toda interpretacion) debe exceder dicha literalidad y llevar cabo una serie de supuestos
sobre los modos de interpretacion del sintagma "grupo nacional..." (63).



En este sentido, cuando el legislador tipifica una conducta, y se ve en la obligacién de realizar una
enumeracién de elementos que la componen, estd realizando, aunque sea de manera implicita, un juicio de
valoracion sobre esos elementos (64).

Como ensefia Zaffaroni, en la época de la Revolucién Francesa se sofié con producir tipos penales tan
acabados y perfectos, tan claros, que cualquier persona pudiese compararlos con la accién realizada, que serian
ensefiados en las escuelas como catecismo y que los podrian aplicar jueces legos elegidos por el pueblo. Esta
visién propia de gobelino del siglo XVIII considera que el tipo es puramente descriptivo, que el juicio de
tipicidad féctico y que la tipicidad como caracteristica del delito es avalorada. Si bien es verdad que los tipos
penales describen conductas y que es bueno que lo hagan con la mayor precision posible, es un error creer que
se agotan en eso y considerarlos de naturaleza puramente descriptiva (65) .

"El error de este simplismo consiste en olvidar que los tipos requieren una interpretacién técnica...". La
interpretacién de los tipos estd inextricablemente ligada al juicio por el cual se determina si una accion real y
concreta es tipica, o sea, si constituye materia prohibida, lo que también es un juicio valorativo (juridico) acerca
de una accién y de su obra (pragma) (66). "Por eso, el derecho penal solo puede llevar a cabo su cometido de
modo circular, admitiendo que las inimaginables variables concretas de los pragmas lo interrogan con nuevas
dudas y situaciones..." (67).

A nuestro entender, este fendmeno se da con mayor intensidad en el juicio de tipicidad a realizarse sobre
figuras de derecho penal internacional, disefiadas para ser aplicadas en territorios y ordenamientos juridicos de
lo mds diversos, como es el caso del delito de genocidio ante los distintos paises signatarios de la Convencion.
En este sentido, si normalmente los tipos penales de los ordenamientos nacionales —y el derecho en general—
plantean problemas de interpretacién en dmbitos territoriales acotados y con cierta unidad cultural, mucho mas
problemadtica serd la interpretacion de tipos penales estdticos llamados a ser aplicados en distintas jurisdicciones
con grandes diferencias culturales y sociales. Es por ello que, la necesidad de interpretacion que exceda la mera
"literalidad" de los términos no solo no implica per se violacidn del principio de legalidad, sino que incluso se
constituye en una necesidad de la operatividad de dichas figuras en las distintas jurisdicciones y antes que ello,
para la viabilidad de los acuerdos que dan vida a los tipos internacionales.

Como ejemplo de lo anterior, se ha sostenido que caracterizar el elemento "grupo nacional" del tipo de
genocidio como propio de estados plurinacionales es natural en Europa, donde se hablan varias lenguas en un
mismo pais; y en donde, como consecuencia de continuas guerras, se corrian las fronteras de la noche a la
mafiana y quedaban "minorias nacionales" atrapadas en paises hostiles. Pero con este criterio la Convencién
solo seria aplicable en Europa: un privilegio de naciones europeas. Las normas juridicas deben interpretarse de
acuerdo con el contexto en que son aplicadas, y deben adaptarse a la realidad, y no a la inversa (68).

En esta linea, sostiene Lozada (69) que la enumeracién restrictiva de los grupos protegidos no puede
hacernos perder de vista, sin embargo, que la eleccién del grupo-objeto de destruccién constituye un dato
esencial para la configuracioén del genocidio y que, en muchas ocasiones, la situaciéon de un grupo determinado
en el seno de un Estado puede definir mejor el peligro genocida que la naturaleza misma de ese grupo... A esto
debe sumadrsele, ademads el hecho de que el grupo-victima no siempre constituye una realidad social, sino que
muchas veces es producto de una representacién del asesino, quien lo observa y lo construye ideolégicamente
como una amenaza a su propia supervivencia. Cada época y contexto histérico sugieren un perfil diferenciado
del grupo-victima (70).

Asimismo, no debe perderse de vista que los tipos penales contienen elementos descriptivos y elementos
normativos. Los descriptivos serian aquellos que se refieren a seres, objetos o actos que pueden ser percibidos
por los sentidos, sin necesidad de una valoracién especial. En cambio, los normativos, aquellos que no pueden
ser percibidos directamente por los sentidos, sino que suponen una valoracién especial, que puede ser de tipo
juridico, social o cultural. El juez se debe remitir a normas y patrones valorativos extrafios al tipo penal, como
disposiciones o regulaciones pertenecientes a otros sectores del orden juridico, o simplemente valoraciones que
tienen que ver con la ética social, o los usos y costumbres (71).

Zaffaroni, por su parte, sostiene que en realidad todos los elementos del tipo son elementos interpretables.
Al realizarse el juicio de tipicidad, aparecen elementos que se individualizan con el lenguaje comiin (mujer, por
ejemplo), con el cientifico (como estupefaciente) o con el juridico (como funcionario). Todos ellos son
elementos interpretables que pueden llamarse descriptivos solo en atencién a la tradiciéon. Los que requieren una
precision juridica no dejan de ser descriptivos, dado que la naturaleza de su contenido no cambia porque para
precisar sus limites deba aludirse al derecho en lugar de hacerlo a la medicina o a la fisica (72).

De una u otra manera, los tipos penales —como el derecho en general— se encuentran expresados en
lenguaje natural, y como tal, son pasibles de los mismos problemas de interpretacion, esto es, vaguedades,



ambigiiedades, carga emotiva, etc. Como consecuencia de ello, los tipos penales exigen siempre una labor
interpretativa para elucidar el alcance de sus elementos y de esa forma determinar fundadamente la inclusion y
exclusion de las conductas abarcadas por la figura.

El elemento "grupo nacional" del crimen de genocidio, no escapa a dicha necesidad de interpretacién en
tanto su significado no es algo que pueda percibirse con los sentidos como parecen entender quienes propugnan
la interpretacion literal.

En este punto, como hemos visto, las posturas en torno a la calificacién de los hechos de la dictadura
civico-militar argentina bajo la figura de genocidio se han dividido entre quienes niegan la aplicacién por
entender que se traté del aniquilamiento de un grupo politico, y como tal, no se encuentra comprendido en el
tipo del art. II de la Convencién ya sea en forma expresa o entendido como una parcialidad del "grupo
nacional", y entre aquellos que admiten una interpretacién de este dltimo elemento como comprensivo de las
victimas del caso argentino.

A favor de esta dltima interpretacién, como hemos visto, se sostiene que la postura contraria, al incluir a
algunos sujetos y excluir a otros, resulta inaceptable desde un punto de vista normativo al vulnerar el principio
fundamental de igualdad ante la ley (73).

En este punto, resulta ilustrativo lo dispuesto en el fallo antes comentado "Jefatura de Policia" en cuanto
sostuvo: "Un tipo penal de contenido posiblemente desigualitario en la medida en que la misma practica,
desarrollada con la misma sistematicidad y horror, solo se identifica como genocidio si las victimas tienen
determinadas caracteristicas en comun (constituir un grupo étnico, nacional, racial o religioso), pero no otras
(constituir, por caso un grupo politico). Por lo demads, resulta criticable la construccién de un tipo penal que en
su forma basica se sustenta no en la definicién de una practica, sino en las caracteristicas de la victima".

Se afirma que la calificacién correcta es la de genocidio en tanto este delito presupone la destruccién de un
grupo, y no solo de los individuos que conforman ese grupo. El genocidio es discriminado, dirigido a un
"grupo"”, mientras que los crimenes de lesa humanidad son indiscriminados, dirigidos contra "cualquier
poblacién civil" (74). La clave diferenciadora, como puede verse, estaria dada en el cardcter discriminado o
indiscriminado de las victimas en uno y otro de los tipos internacionales en competencia.

Se sostiene que es correcto afirmar que hubo un genocidio politico, pero el enunciado se queda corto: los
crimenes cometidos durante el autodenominado "Proceso de Reorganizacion Nacional" constituyen genocidio
en los términos de la Convencién de 1948, y las victimas deben encuadrarse en la categoria de grupo nacional
parcial, y no meramente de grupo politico, categoria mucho menos comprensiva. "...[L]a dictadura del 76 no fue
una mera respuesta a las acciones de la izquierda armada, sino un proyecto de transformacién de la sociedad
argentina en su conjunto (o mas bien latinoamericana), mediante modificaciones estructurales realizadas en la
estructura econdmica, politica y social argentina a través del terror, que estuvo dirigido a todos y cada uno, en
su intencionalidad sistemadtica de transformar las relaciones sociales de todo un pueblo. El terror estuvo dirigido
a toda la poblacién, y muchos de los caidos fueron militantes sociales, barriales, estudiantiles y hasta nifios, no
caracterizados por su signo politico" (75).

Se afirma que el genocida es quien construye el grupo en forma puramente subjetiva. En consecuencia,
cualquier grupo de personas puede ser victima de un genocidio. En este sentido, "[l1]a enumeracion restrictiva de
los grupos protegidos no puede hacernos perder de vista... que la eleccion del grupo-objeto de destruccion
constituye un dato esencial para la configuracién del genocidio... el grupo-victima no siempre constituye una
realidad social, sino que muchas veces es producto de una representacion del asesino, quien lo observa y lo
construye ideolégicamente como una amenaza a su propia supervivencia" (76).

Sin perjuicio de lo anterior, Alagia sostiene que la discusidn relativa a si el "grupo politico" estd incluido o
no entre los grupos protegidos por el delito de genocidio no es relevante para el caso argentino, porque las
ordenes secretas de exterminio [de la dictadura argentina] demuestran inequivocamente que el ataque lo padecié
un grupo humano nacional perfectamente diferenciado por los perpetradores del resto de la sociedad y que no se
limité dnicamente al "grupo politico" (77).

Asimismo, la doctrina jurisprudencial del fallo "Manacorda" del TOF N° 1 de La Plata, también se inscribe
entre quienes propugnan esta interpretaciéon. En aquella oportunidad, los jueces sostuvieron que las imputadas
eran "complices de genocidio", lo que de por si implicé el apartamiento de la jurisprudencia anterior que
calificaba los hechos como crimenes contra la humanidad en el marco de un genocidio. Freijedo atribuye dicho
cambio jurisprudencial, no solo al haber adoptado la doctrina que surgia del alegato de Alagia en el juicio A. B.
0., sino también en las referencias a "Jelisic" y "Akayesu" en donde se sostuvo que debia considerarse grupo
nacional a todo conjunto de personas que comparten lazos legales basados en la ciudadania en un sentido
amplio y que el criterio de que los grupos protegidos no deben limitarse a los enunciados en la Convencidn, sino



que debia entenderse que se encuentran protegidos todos los grupos que tengan la caracteristica de estabilidad y
permanencia (78).

Como ensefia Feierstein, estas interpretaciones tienden a priorizar el andlisis del genocidio como estrategia
de poder. Una tecnologia de poder cuyo objetivo tltimo no radica en eliminar a las poblaciones aniquiladas,
sino en el modo en que dicho exterminio opera sobre el conjunto del grupo nacional... (79), mirada esta que se
contrapone a la légica binaria (80) que subyace en las posturas que niegan la posibilidad de comprender como
integrantes del tipo internacional, la destruccion parcial del grupo nacional.

IV.2. Hacia una revision de los hechos: la dimensién geopolitica de las dictaduras latinoamericanas
IV.2.a. El sistema de contrainsurgencia interamericano y la Doctrina de la Seguridad Nacional

Hemos visto que las posturas que pretenden ajustarse a la literalidad de los términos del tipo niegan la
posibilidad de aplicacién de la figura de genocidio para supuestos de "destruccién parcial de un grupo nacional”
igual al del perpetrador, en tanto la figura no admitiria lo que denominan "autogenocidio” (81).

Estas posiciones parten de un andlisis doblemente sesgado del proceso genocida argentino, en primer lugar,
en relacién con los objetivos buscados por dicho proceso, y en segundo, en lo que respecta al contexto
geopolitico en el que se inscriben las dictaduras latinoamericanas de los afios 70.

Esta omisidn quizds tenga explicacién en una concepcidn un tanto rigida de la operatividad del principio de
legalidad en el 4mbito internacional y la pretension de universalidad con la que condecoran a los tipos penales
analizados (82). Esto es, la concepcion de que es posible disefiar un tipo penal tan perfecto y preciso como para
ser aplicado en cualquier lugar del mundo sin necesidad de interpretacién alguna.

El primer tipo de ceguera es la que han puesto en evidencia los estudios de las ciencias sociales, al priorizar
el andlisis del genocidio como estrategia de poder (83), esto es, como una tecnologia cuyo udltimo objetivo no
radica en eliminar a las poblaciones aniquiladas sino en el modo en que dicho exterminio opera sobre el
conjunto del grupo nacional (84). Ver los muertos sin descuidar los vivos (85), para evitar caer en el mismo error
metodolégico en el que caian los crimindlogos que pretendian estudiar las causas del delito mediante la
observacioén de los presos alojados en las carceles.

El segundo tipo de ceguera se configura en cuanto parten de una visién acotada del proceso dictatorial
latinoamericano de los afios 70, como si se tratara de fendmenos aislados ocurridos en cada una de las naciones
afectadas (Chile, Uruguay, Paraguay, Brasil, Argentina, Bolivia) con independencia uno de otros. En
contraposicién con aquella mirada, se ha comprobado que las dictaduras latinoamericanas de los 70 formaron
parte de un programa internacional impulsado por los Estados Unidos para toda la region.

Los hechos de la dictadura argentina no pueden ser analizados como un compartimiento estanco en la
historia mundial, esto es, como el plan de un grupo de militares argentinos dementes que decidieron aniquilar a
otro grupo nacional por cuestiones politicas.

El proceso de reorganizacioén nacional tiene una pata internacional que no ha sido explicitada en todos estos
trabajos y cuyo estudio trae a escena otros actores internacionales que intervinieron en los hechos quizds como
autores intelectuales, quizas como colaboradores o complices, y cuya intervencién incluso, permite redefinir
también a los grupos aniquilados.

En este sentido, las dictaduras latinoamericanas son parte de un proceso que se inicia con el fin de la
Segunda Guerra Mundial, que implicé una redefinicién geopolitica mundial, signada por las tensiones entre
Estados Unidos y la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas. América del Sur pasd a ser uno de los
escenarios fundamentales de la Guerra Fria que enfrenté al bloque de naciones occidentales, encabezadas por
los Estados Unidos, con los paises del llamado "socialismo real" que lideraba la Unién Soviética. Como
consecuencia de ello, Estados Unidos realizé los mayores esfuerzos por mantener su supremacia, en lo que
Theodore Roosevelt habia denominado como "el patio trasero". La predominancia de gobiernos favorables a los
intereses estadounidenses fue conmovida por el triunfo de la Revolucién Cubana, consagrado el 1 de enero de
1959. La adopcién del socialismo y la vocacién de los cubanos por ayudar a otros movimientos revolucionarios
tuvieron como respuesta una concepcion politica que se dio en llamar la Doctrina de Seguridad Nacional, que se
caracterizé por la definicién de un enemigo comiin, el comunismo, que inclufa las experiencias progresistas y
populistas, y que debia ser enfrentado por todos los medios. América era naturalmente considerada como parte
del mundo "occidental y cristiano" y, para mantenerla en ese orden y dar estabilidad a ese encuadramiento, se
desarrollaron distintos métodos encubiertos, como programas de cooperacion econdémica o de asistencia militar
86). Estados Unidos se empefi6 en asegurar al hemisferio americano como una zona libre de influencia soviética
y alineada geopoliticamente con sus intereses.

De esta forma y con base en los postulados de la Doctrina de la Seguridad Nacional, los militares de



diversos paises americanos se articularon, casi siempre con el apoyo del gobierno estadounidense, para
promover golpes de Estado contra los gobiernos constitucionales vigentes (87), tal como fue el caso de
Argentina en el '76.

La Doctrina de Seguridad Nacional (DSN) consistia en derrumbar la nocién constituyente de las propias
Fuerzas Armadas, o sea, su vocacién de combate a las amenazas externas y de defensa de la soberania nacional.
La Doctrina resignificé el concepto de "amenaza", el cual pasé a comprender también a los movimientos
internos, y el de "soberania", que paso a estar asociado también al mantenimiento del orden (88).

Se sostiene que su idedlogo fue Henry Kissinger, secretario de Estado durante los mandatos de Nixon y
Ford, y su objetivo consistid en aniquilar al comunismo o cualquier oposicién que obstaculizara la
subordinacién estratégica y econdmica a Washington. El objetivo era limpiar el camino para la politica
monetarista de Milton Friedman y Arnold Harbeger de Chicago University y mas tarde el proyecto neoliberal
del consenso de Washington (89).

Para ello, la seguridad interna de cada pafs pasé a ser la prioridad. La mision de los latinoamericanos, para la
politica exterior de EE. UU. debia ser mantener la seguridad interior y posponer enfrentamientos entre si, en una
especie de division internacional del trabajo en materia de seguridad. Asi, mientras EE. UU. se encargaba del
enfrentamiento global contra los paises soviéticos, los paises latinoamericanos debian atacar, en el interior de
sus territorios, las versiones locales del enemigo fueran estas supuestas o reales (90).

En la base de este pensamiento se encontraba la premisa de que el comunismo, en su caricter
internacionalista, representaba un enemigo capaz de infiltrarse en el seno de las sociedades, promoviendo su
corrupcion.

Al afirmar al comunismo como una "ideologia exdgena" se delimitaba el espacio en el cual se construian las
identidades nacionales en la region, siempre asociadas a los valores occidentales y particularmente ligadas al
cristianismo (91).

Esta doctrina se llevé a la practica mediante distintas herramientas como por ejemplo el Tratado
Interamericano de Asistencia Reciproca (TTAR) (1947) firmado en Rio de Janeiro, que consagré la Doctrina de
la Defensa Hemisférica, segtn la cual un ataque a cualquiera de los Estados que forman parte del acuerdo debe
ser entendido como una agresion al conjunto de paises que lo integran.

Asimismo, Estados Unidos se encargé del adiestramiento de los militares latinoamericanos. Un antecedente
de esta iniciativa fue la creacién, en 1946, del National War College en Washington, por donde pasaron
numerosos militares extranjeros. A partir de esa experiencia, se multiplicaron los centros especiales de
entrenamiento y adoctrinamiento para militares del continente (92).

Entre estas se destacaban el Centro de Entrenamiento en la Selva (Jungle Warfare Training Center) en Fort
Sherman, creado en 1953, y la tristemente célebre Escuela de las Américas (US School of the Americas, SOA)
en Fort Gulick (93) creada en 1946.

La Escuela de las Américas estaba ligada directamente al Departamento de Defensa de Estados Unidos y
tuvo sede en Panam4 hasta 1984. En dicha escuela se formaron militares y policias latinoamericanos durante
décadas, convirtiéndose en un instrumento decisivo para la difusién de la Doctrina de la Seguridad Nacional
(DSN) en el hemisferio. En efecto, la Escuela entrené mas de 60.000 militares latinoamericanos (94).

Entre sus alumnos se cuentan algunos de los nombres mds importantes en la construccién de los aparatos de
seguridad y represion en los regimenes autoritarios en América del Sur. Ademads de la formacion, este espacio
permitié la convivencia entre oficiales de diversos paises, lo cual posteriormente contribuy6 con la coordinacién
de esfuerzos represivos entre los regimenes autoritarios de la regién. Por la Escuela pasaron desde miembros de
las policias y los ejércitos, hasta agentes de contra-informacién, operadores de radio, instructores, oficiales de
operaciones en la selva, entre otros (95).

Del listado de graduados (96) de la SOA, surgen los nombres de los militares argentinos Mario Davico,
Leopoldo Galtieri y Roberto Viola, quienes formaron parte de los mds altos cargos durante la dictadura
argentina.

En los afios '60 ya se realizaba instruccién en métodos de tortura tales como descargas eléctricas, drogas,
hipnosis, depravacién sensorial, dolor y otros métodos de interrogatorio; métodos de asesinato y amenaza a
miembros de la familia del prisionero para desmoronar su resistencia; y operaciones de guerra psicoldgica.

Este proceso de penetracién ideoldgico-doctrinaria de los Estados Unidos ha sido bautizado por Enrique
Serra Padrdés como la "pentagonizacién”" de América Latina.

La densa red de relaciones tramada mediante las instituciones, agencias y programas mencionados



comprendié el intercambio de informacién, la provisiéon de equipos militares, la instruccién para acciones
encubiertas, el entrenamiento en seguridad interior y el acceso a escuelas militares norteamericanas. De esta
manera, la "pentagonizacién" moldeé a las fuerzas de seguridad estatales (policiales y militares) y para estatales
(paramilitares) del Cono Sur en las décadas de 1960 y 1970 (97).

Otra de las instituciones hemisféricas de seguridad fue la Conferencia de los Ejércitos Americanos (CEA)
(1960) que funcionaba como un espacio de intercambio entre los oficiales de la regién, donde se discutian,
lenguajes, percepciones y objetivos politicos comunes.

Mientras que los cursos de la Escuela de las Américas garantizaban la difusién de la Doctrina de la
Seguridad Nacional y ofrecian intensos entrenamientos a los militares, incluso con instrucciones sobre cémo
proceder en interrogatorios —con uso de tortura y trato degradantes—, las Conferencias funcionaban como
espacios en los que importantes lideres se reunian a definir una agenda comun (98).

Finalmente, el comprobado protagonismo o participacion de Estados Unidos en la denominada Operacién o
Plan Céndor, es otro de los elementos que dan cuenta del rol activo que cumplié aquel ;colaborador? externo en
los procesos dictatoriales latinoamericanos, lo que contribuye a desechar la posibilidad de catalogar el caso
argentino, como un supuesto de "autogenocidio".

La Operacién Condor fue un acuerdo multilateral entre las dictaduras de seguridad nacional del Cono Sur
dentro del sistema continental de contrainsurgencia promovido por los Estados Unidos. Se suele fijar como su
fecha de nacimiento el 25 de noviembre de 1975, oportunidad en la que se reunieron los jefes de los Servicios
de Inteligencia de Argentina, Bolivia, Chile, Paraguay y Uruguay en Santiago de Chile, por iniciativa del militar
chileno Manuel Contreras Septlveda, creador de la Direccion de Inteligencia Nacional de Chile (DINA). En esa
reunién se firmé el pacto que permitia a sus fuerzas de seguridad coordinar la represion contra los exiliados
politicos del Cono Sur por fuera de sus fronteras nacionales y atentar contra destacados dirigentes con influencia
en la opinidén publica internacional, incluso en Europa y Estados Unidos. A los paises miembros iniciales, se
sumo al poco tiempo Brasil, quien habia asistido como observador. Posteriormente, adhirieron Ecuador y Perd,
aunque con una participacion mas esporadica (99).

Si bien en aquella fecha se produciria el nacimiento formal del Plan, las tratativas para su formalizacién
habrian comenzado con anterioridad entre Contreras y la CIA. En efecto en 1975 la agencia norteamericana
invit6 al militar chileno a una reunién en Virginia, oportunidad en la que habria sido instruido para comunicar a
los dictadores latinoamericanos sobre el Plan Céndor y ponerlo en marcha.

La Operacién formaba parte del complejo sistema interamericano de contrainsurgencia promovido por la
politica exterior norteamericana. Mediante su accionar trasnacional, Céndor complementaba las politicas
represivas que las Fuerzas Armadas del Cono Sur ejercian dentro de sus territorios nacionales (100).

La principal innovacién que implicé fue la creaciéon de una matriz comin de informacién que permitia el
intercambio regular de datos sobre "elementos subversivos" que hubiesen dejado sus paises de origen para
buscar asilo en los paises vecinos.

Esta herramienta principal se denomind Sistema Céndor o Condortel, se trataba de un banco de datos
computarizado que contenia informacién sobre las personas consideradas "sospechosas" en la regién. Su
implementacidn en la articulacién entre los paises fue posible gracias al soporte técnico estadounidense (101).

El acompafamiento estadounidense de las acciones desarrolladas a lo largo del Plan Céndor quedd
comprobado con la desclasificaciéon parcial de documentos como el Weekly Summary del 02/07/1976,
producido por la Central Intelligence Agency (CIA) y South America: Southern Cone Security Practices, del
19/07/1976, producido por el Bureau of Intelligence and Research del Departamento de Estado de Estados
Unidos (102).

En este sentido, se ha demostrado que Estados Unidos financié y brindé asistencia técnica a las dictaduras
asociadas al Operativo Céndor (103). La Agencia Central de Inteligencia (CIA) norteamericana brind6
equipamientos de tortura, capacité para fabricar bombas, y para el intercambio de informacién y de prisioneros
fuera de todo margen de legalidad. Entre las primeras victimas fatales del Operativo Céndor figuran el General
chileno Carlos Prats en setiembre de 1974 en Buenos Aires, Argentina; el coronel uruguayo Ramoén Trabal en
diciembre de 1974 en Paris, Francia y el ex canciller chileno Orlando Letelier, asesinado en setiembre de 1976
en Washington DC, Estados Unidos de América (104).

Asimismo, también se dijo que quizas la evidencia mas contundente del involucramiento encubierto de
Washington es que Céndor tenia acceso autorizado al sistema continental de comunicaciones de Estados Unidos
ubicado en la zona del Canal de Panama.

Este andlisis adquiere mayor relevancia para el caso argentino, en tanto es el primer pais cuyo poder judicial



tuvo por probada la existencia de la Operacion Céndor (105). En efecto, el 27 de mayo de 2016, luego de
dieciséis afios de instruccion, el Tribunal Oral Federal N° 1 tuvo por probado que el Plan Céndor fue una
asociacion ilicita para desaparecer personas, mds alld de las fronteras.

La primera denuncia en la Argentina por el Plan Céndor se present6 en 1999 y sorted distintos obstaculos,
como la vigencia de las leyes de la impunidad. En este juicio se escucharon las voces de cientos de testigos, que
aportaron su testimonio por las 172 victimas de la Operacién Coéndor y de Automotores Orletti —el mas
importante campo de concentracion para las victimas del Céndor en la Argentina (106)—.

En el veredicto del Tribunal se determiné que los imputados (107) fueron parte de ese sistema criminal y que
fueron responsables de algunas operaciones especificas en el marco del Plan (108).

En aquel fallo de mds de cinco mil paginas, el tribunal contextualizé la Operacién Condor como parte de la
Doctrina de Seguridad Nacional que venimos analizando, asi como también qued6 plenamente acreditada su
vinculacién con los procesos dictatoriales latinoamericanos.

En este sentido sefialé que los elementos de la causa permitian situar el surgimiento de aquella doctrina "con
posterioridad a la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial, en el marco de lo que se denominé "la Guerra
Fria", los Estados Unidos de Norte América (EE. UU.) y la Unién de Reptblicas Socialistas Soviéticas (URSS)
se tornaron en Estados hegemoénicos y delinearon estrategias politicas destinadas a preservar los sistemas
instaurados en sus respectivos territorios. Cualquier cuestionamiento a ellos era entendido como un ataque a la
Nacién. Asi, la seguridad nacional ya no solo abarcaba el propio territorio (faz interior), sino ademads su espacio
continental o las llamadas 'dreas de influencia"'.

Durante ese periodo, esas dindmicas de seguridad desplegadas por los Estados mencionados se
caracterizaron, por un enfrentamiento entre sus sistemas econdémicos, politicos y sociales —los que se
presentaban como antagénicos—, el capitalismo y el comunismo. Si bien, también hubo periodos de distension,
contencién y coexistencia; lo cierto es que siempre estos giraron en torno a concepciones geopoliticas que
emplazaban a la otra Nacién como "enemigo-amenaza", independientemente de cudl fuera el grado de conflicto
realmente existente entre ellas.

Por ello, tanto Estados Unidos cuanto la URSS y sus respectivos aliados desarrollaron estrategias de
seguridad basadas en las acciones y reacciones de "su rival". Asi, la denominada "Guerra Fria" —como guerra
permanente que se da en todos los &mbitos— es total, por la supervivencia de cada nacioén.

Esa supervivencia se equiparaba a la de cada ciudadano o individuo. Pero en esta guerra se evita la
confrontacién militar directa de ambas potencias ya que llevaria a la destruccién mutua. Asi, la estrategia
utilizada por EE. UU. fue la contencién, impedir todo nuevo avance del comunismo identificado con la URSS.

Estas politicas se extendieron desde los paises centrales hacia los periféricos, que amoldaron su actuar al
disefio de aquellas.

La gran influencia que ejerci6 la politica estadounidense hacia América Latina facilité que se difundiera la
concepcion norteamericana de "Seguridad Nacional" —basada en el desarrollo militar, que creé instituciones de
inteligencia a nivel interno frente a las posibles amenazas del comunismo al sistema social imperante—, que
daria las bases a la "Doctrina de la Seguridad Nacional". Si bien esa doctrina no tuvo un canon (cuerpo tedrico)
bien definido; si pueden seguirse sus postulados bdsicos —que derivan de los dos conceptos mencionados
anteriormente: bipolaridad y guerra total y permanente— que se materializaron en el accionar de los gobiernos
de los Estados de nuestro continente durante fines de los afios 60 y 70.

Con posterioridad a la Revolucién Cubana de 1959, los Estados Unidos consideraron que la amenaza
comunista podria surgir desde el interior de las fronteras de un Estado y en el propio continente. Por lo que,
debia aplicarse en América una politica de contencién, mediante la cual se utilizasen los medios disponibles
para evitar la expansién del comunismo; habia que "disuadir" y para ello se requeria tener una alta capacidad
militar y aliados regionales en esa cruzada a nivel global contra el marxismo-leninismo y cualquier forma de
izquierdismo (maoismo, trotskismo, castrismo, etc.).

Ante este nuevo fendmeno, los servicios de inteligencia intentaron descubrir cualquier atisbo de una trama
"revolucionaria" a partir de indicios. Asi, la diferencia entre guerrilla, subversion, critica u oposicién politica
quedé elidida y todos los conflictos e inconformidad social se redujeron a un solo hecho: la "guerra
revolucionaria” y la existencia —ya sea real, virtual o potencial— de la guerrilla. Para los militares, esta era la
estrategia desplegada por el comunismo internacional —que "actuaba" a nivel local—, por lo que el "enemigo
interno" se constituy6 en la amenaza principal.

Ante los problemas sociales ya mencionados (inequidad, desempleo y exclusion) que eran recurrentes en el
Cono Sur, los gobiernos presentaban mayormente situaciones de crisis; las que se paleaban con politicas de



contencion social e intervencion estatal. Asi, al considerar que esos gobiernos eran "proclives" a caer en
tendencias populistas y socialistas, y ante el temor de una expansién del comunismo internacional, convenia
"estratégicamente" reemplazarlos por un cuerpo profesional —que tuviera objetivos acordes a los postulados de
la "Seguridad Nacional" y que pudieran defender a la sociedad occidental y sus valores por encima de cualquier
otro—. Por ello, devinieron en la region distintos golpes de Estado con una caracteristica particular: fueron
ejecutados por las Fuerzas Armadas como institucion".

IV.2.b. La redefinicién de autores y victimas

Hemos visto que el proceso genocida argentino, como el del resto de los paises latinoamericanos, no puede
ser reducido al aniquilamiento parcial de un grupo politico por parte de las fuerzas armadas locales. Estas
ultimas, se instituyeron en el brazo ejecutor local de un programa de politica exterior de Estados Unidos para
toda Latinoamérica con el objetivo de asegurar la supremacia del modelo econémico-politico-sociocultural
capitalista, "occidental y cristiano" en toda la region.

Este andlisis, consciente del contexto internacional y geopolitico en el que se inscribe la dictadura argentina,
permite la aparicion en escena de un interviniente externo que se hace invisible ante las concepciones binarias,
esto es, aquellas que analizan los hechos desde una perspectiva no realista como el aniquilamiento de un
determinado grupo de cierta homogeneidad politica por el gobierno de facto.

Con el andlisis aqui propuesto, aquellas posturas empiezan a tener filtraciones en la definicién del
perpetrador como en la de los grupos atacados. La explicacién del fenémeno como la destruccién de un grupo
nacional por otro grupo nacional se desmorona en tanto se estudia el proceso dictatorial argentino como parte de
un programa de politica exterior de un actor internacional y se comprueba su participacién en el disefio
intelectual, asesoramiento, financiamiento (109), formacién y capacitacion de los ejecutores materiales, y la
provisién de equipamiento tecnoldgico, entre otras cosas.

Si bien no es este el lugar para analizar cudl es el grado de participacion individual que pudiera caberle a los
sujetos que desarrollaron las tareas mencionadas desde el exterior, para tener una aproximacién no hay mas que
preguntarse cudl seria el grado de responsabilidad que —de acuerdo con las reglas de autoria y participacién—
se le reprocharia a un sujeto investigado en el marco de un homicidio cometido por un tercero, si se tiene por
acreditado que esa persona, tuvo la idea, disefi6 el plan homicida, ensefié a matar al ejecutor directo, lo capacitd
en las mejores técnicas, le dio el dinero y le brindé los medios necesarios para llevar adelante el crimen.

Asimismo, el enfoque integral del proceso dictatorial argentino cuestiona la definicién de las victimas como
un grupo politico homogéneo tal como sostienen quienes niegan la aplicacién de la figura de genocidio a estos
hechos, a la vez que potencia su entendimiento como grupo nacional.

En primer lugar, desde que se advierte la autoria o participacién de un actor internacional ya nada impide
comprender a las victimas de la dictadura argentina como un grupo nacional.

En segundo lugar, la pretendida homogeneidad con la que se intenta englobar a las victimas como grupo
politico no es tal en tanto si bien es cierto que la Doctrina de la Seguridad Nacional se caracterizé por la
definicién del comunismo como enemigo comun, ello inclufa las experiencias progresistas y populistas, y en
general, cualquier idea o accién que pudiera ser una amenaza para los intereses hegemoénicos de los Estados
Unidos en la regién. El enemigo era todo aquel nacional que cuestionara los valores de la sociedad occidental y
el cristianismo.

De esta forma, la heterogeneidad de las victimas denominadas por el perpetrador como "la subversion",
aparece mejor explicada bajo el criterio de la nacionalidad que por el criterio politico (110).

V. Conclusiones

La discusién sobre la calificacién legal internacional de los hechos del proceso dictatorial argentino no
pretende agotarse aqui, sino mds bien intentamos demostrar que atin existen otras miradas de los hechos que
exigen la renovacién y continuidad del debate.

El reciente fallo del TOF N° 1 de Capital Federal que tuvo por acreditado la existencia de la "Operacién
Céndor", puede ser visto a futuro, como la bisagra, el puntapi€ inicial de una nueva etapa del enjuiciamiento de
los hechos de la dictadura que amplie el horizonte de investigacién por fuera de las fronteras nacionales, tanto
en su comprension general como en lo que respecta a la determinacién de otros responsables intelectuales y
colaboradores externos.

Los juicios, como espacios de discusién y productores de verdad deben aspirar a la comprension precisa de
los hechos sometidos a juzgamiento, objetivo que aparece mds lejano si no se abandonan las concepciones
binarias como las que se desentienden de los objetivos macro y el contexto internacional en el que se



inscribieron las dictaduras latinoamericanas de los afios setenta.

Como hemos visto, la planificacion, colaboracién y asesoramiento externo visibilizan un actor internacional
que impide analizar los hechos como la idea de un grupo de militares nacionales que cometieron un ataque
indiscriminado sobre un grupo de coterrdneos. Mdas bien, se cristalizan aquellas posturas que propugnan la
comprension de los crimenes como el ejercicio de una tecnologia de poder para la destruccién y reformulacion
de relaciones sociales hegemonicas (111).

Esta mirada, en la que la discusién de la calificacién legal aparece ya como una excusa, tiene la ventaja de
hacer visible no solo al genocidio como una tecnologia especifica, sino mas bien, los objetivos buscados con el
aniquilamiento de un grupo sobre el conjunto de la sociedad. Este tltimo extremo es de suma importancia en la
busqueda de memoria y verdad, en tanto apunta a la comprensién del trasfondo del proceso mas alla de las
tecnologias como asi también propende al perfeccionamiento técnico del acto de juzgamiento.

En relacién con el primer aspecto, Latinoamérica es un buen ejemplo en tanto el genocidio se constituyé en
la tecnologia apropiada en los afios setenta, para remover cualquier atisbo de resistencia a la expansion
capitalista de posguerra, mientras que en los dltimos afios, cuando dicha regiéon comenzd a consolidarse como
un bloque de poder con capacidad de negociacién con el poder central, los presidentes y ex presidentes de
distintos paises de la regién, comenzaron a ser victimas de persecuciones politicas y proscripciones que
subsisten hasta nuestros dias en una nueva tecnologia denominada, aun informalmente, "Lawfare".

En lo técnico-juridico, los hechos de la dltima dictadura militar tienen una dimensién internacional que no
puede ser obviada en su juzgamiento y que impide analizar el fenémeno como un supuesto de "autogenocidio”.
Mais bien la actuacién de un actor externo —sin perjuicio del grado de participacién que se determine—
refuerza la interpretacion de los hechos como destruccion parcial de un grupo nacional, como lo fueron todas las
victimas de los distintos paises de la region que fueron alcanzados por las politicas externas antes comentadas.

Aquel enfoque contribuye a la calificacién de los hechos bajo la figura del delito de genocidio, lo que mas
alla de sus efectos juridicos (mayor gravedad y vigencia positiva al momento de los hechos) contribuye a
estimular la comprensién e identificacién por parte de la sociedad de los objetivos de los ejecutores, mds alld de
las tecnologias (por ejemplo, genocidio, lawfare, desarrollo del derecho penal antiterrorista como paradigma de
desaliento de la participacién ciudadana (112), entre otros).
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