LA IMPUNIDAD NO ES SOLO
CUESTION DE HECHO

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

Perfecto Andrés Ibifiez

UN “NUREMBERG” PENDIENTE

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

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

Con todo, la llamada de atencién sobre estas vicisitudes sirve para
reforzary dar énfasis a la denuncia del escritor:los crimenes que ensangren-
taron América Latinaenesos anos nocontaron conel Tribunal de Niiremberg
que sin duda reclamaban intensamente. Lo que pone de manifiesto, no sélo
la coyuntural falta de voluntad politica de quienes habrian tenido capaci-
dad de decision para instituirlo, sinoalgo que puede ser aiin mas desolador.
Me refiero al dato de que, a tanta distancia del 8 de agosto de 1945, en
presencia de una experiencia masiva de crimenes de lesa humanidad, la
reaccion jurisdiccional desde el derecho penal internacional contintie, toda-
via, sometida a sordidas razones de oportunidad.

dato objetiva que, al fin, "hizo prevalecer el derecho argentino del periodo de la
dictadura tanto sobre los conceptos de democracia introducidos por su gobierno
como sobre algunos principios internacionales”. (En I diritii wmani nel mondo
confemporaneo, Laterza, Roma-Bari, 1988, pag. 181. Hay traduccidén espafola de
Editorial Ariel, Barcelona).

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

2 Cfr. Tribunal Permanente de los Pueblos, Proceso a la impunidad de crimenes de lesa
humanidad en América Lating 1989-1991, Bogotd, 1991. También, scbre el conjunto de
las intervenciones del Tribunal, puede verse: Fondazione Internazionale Lelio Basso
per il Diritto e la Liberazione dei Popoli, Tribunale permanente dei Popoli. Le sentenze:
1679-1991, edicién e introduccion de Gianni Tognoni, Nova cultura-Bertani editore,
Verona, 1992. Asimismo, el No. 17 de Puvblos, Boletin dela Liga Internacional por tos
Derechos y la Liberacién delos Pueblos (Seccién colombiana), monografico sobre las
sesiones nacionales {1989-1990) del Proceso a la Impunidad de Crimenes de Lesa
Humanidad en América Latina.
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UNION PROGRESISTA DE FISCALES:
HACER QUE EL “PUNTO” NO SEA “FINAL”

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

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

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

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

Sigue un relato estremecedor dedatos conocidos, pero confinados yaen
la dimensién neutralizadora del fendmeno historico, que cobran en este es-

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

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

El primero es un delito para el que -en virtud de la Convencion In-
ternacional de 9 de diciembre de 1948 que lo regula, que cuenta con la
adhesién de Espafa-— rige el principio de persecucién universal. Por otra
parte, tanto a él, como al de terrorismo, serfa de aplicacién el precepto de la
ley citada. De este modo, UPF considera que no existe obstdculo que pueda
oponerse a la denuncia, frente a la que en ningtin caso podrian prevalecer
lasleyesargentinas de punto final y obediencia debida, quenosonvinculantes
para los tribunales espafoles. Ademds, la obediencia debida a 6rdenes
manifiestamente ilegales nunca podria jugar como eximente en el contexto
legal espafiol, sin contar con que la Convencién Intemacional contra la
Tortura, de 10 de diciembre de 1984, ratificada por Espafia, impediria la
invocacion de aquélla como posible causa de justificacién®.

TAMPOCO ES FACIL EL CAMINO DEL DERECHO:
OBJECIONES DE LA FISCALfA

La Fiscalia de la Audiencia Nacional formulé una consulta sobre la
competencia de la jurisdiccion espafiola a 1a Fiscalia General del Estado. El
informe emitido plantea una serie de objeciones sobre la viabilidad de la
denuncia.

4 Cierto es que, tratindose de la Convencion contra la Tortura, que entré en vigor el 26
de junio de 1987, se plantea el problema de su irretroactividad {art. 27). Pero, en todo
caso, tendria que considerarse la prevision contenida en el art. 15,2° del Pacto
Internacional de derechos civiles y politicos, que dispone que aquel principio general
de derecho sancionador no “se opondrd al juicio ni a la condena de una persona por
actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segiin los
principios generales del derecha reconocidos por la comunidad internacional”.
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En el caso del genocidio, la objecién es de tipicidad. Se argumenta que
lo previsto como delito es la destruccion de un “grupo nacional”, precisa-
mente por su nacionalidad; y que éste no fue el propdsito de los denuncia-
dos, que actuaron como lo hicieron en funcion de la ideologia y no de la
condicidnnacionaldelas victimas. Serecuerda, conrazon, que, precisamen-
te durantela discusion del texto del Convenio, antecedente del precepto del
Codigo Penal espafol, se descart6 expresamente la proteccion por esta via
de los “grupos politicos”. Cerrando con ello el paso a la posibilidad de
incriminaciones como fa pretendida en el presente supuesto.

Por lo que hace al delito de terrorismo, apunta el informe la necesidad
deestar a la consideracion que este delito tenia para el legislador espafiol de
la época de los hechos. Al menos, dice, para una gran parte de los ahora
denunciados como delito, el marco legal susceptible de aplicacion es de ma-
triz franquista y entre los bienes juridicos objeto de proteccion penal por
aquél titulo no podrian contarse los valores propios de un Estado democré-
tico, sino otros como la “seguridad del Estado”, 1a “integridad de sus terri-
torios”, 1a “unidad nacional”, el “orden institucional u orden piblico”.

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

Ya, en fin, se objetaba que el art. 23,2 ¢) de la Ley Orgénica del Poder
Judicial de 1985, establecia como condicion de posibilidad de la actuacion
dela justicia espafiola que “el delincuente no haya sido absuelto, indultado
o penado en el extranjero o, en este 1iltimo caso, no haya cumplido la con-
dena”. Lo que, ala vista de los datos disponibles al momento, no cabia afir-
mar que no hubiera realmente sucedido en todos o algunos de los supuestos
cubiertos por la denuncia. Para poder decidir con fundamento sobre este
punto, seria preciso conocer la sentencia o sentencias que hubieran podido
dictarse en Argentina o en otros paises y su grado de ejecucién.

La Fiscalia de la Audiencia Nacional, a la vista del informe de la del
Estado, pidi6 el archivo de las actuaciones. El juzgado no lo consideré pro-
cedente, manifestdndolo asi por resolucién del 10 de junio de 1996, que, al
mismo tiempo, admitia a tramite las quereilas promovidas por Asociacion
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Libre de Abogados, Izquierda Unida y Asociacion Argentina Pro-Derechos
Humanos-Madrid, en el ejercicio de la accién popular.

LOS CONTRA-ARGUMENTOS DE UPF

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

En materia de delito de genocidio, se cuestionaba la interpretacion
defendida, por demasiado reductiva. Para UPF el tipo penal de referencia
ampara a quienes pueden ser victimas de una eliminacion colectiva, poreste
s6lohecho. Lo que les constituye como grupo —“grupo nacional” puede ser
también grupo de nacionales— es el cardcter masivo de la accidn criminal
gjercida contra ellos como conjunto de personas. Delorden de 30.000, eneste
caso.

Junto a esto concurre una curiosa particularidad de la ley espanola. El
legislador de 1971, al introducir el delito de genocidio en el Cédigo Penal
concretd la protecciéon a grupos de cardcter “nacional étnico, social o
religioso”. Alguna doctrina atribuy6 a un error la alteracion de la férmula
de la Convencion. UPF sostiene que no tendria por qué haber sido asi y lo
cierto es que ese texto estuvo en vigor hasta 1983 (gurante la produccion de
los hechos, por tanto). Y si fue reformado en 1983 no hay ninguna razon para
entender que la sustitucién, en este momento, de “social” por “racial”
obedeciera al propésito de reducir el campo de aplicacion del precepto, la
extension del bien juridico protegido. De ahi que pueda defenderse juridi-
camente a su juicio que “la proteccion brindada expresamente desde 1971
a1983al ‘gruposocial’ porellegislador espanol... persiste en el ordenamiento
vigente dentro de la menci6n ‘grupo nacional™.

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

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

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

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

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

En materia de competencia, se sale al paso de una objecion de la Fiscalia
que veia en el art. 6 de la Convenci6én un obstéculo para la persecucion del

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

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

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

Por 1iltimo, se arguye, no existe razon para que pueda temerse un
quebrantamiento del non bis in idem. Y es cierto. Dirfa que la Fiscalia, con su
escrupulo, ha acufado en este punto todo un género: el formalismo migico.
Pues razonar con fundamento en esa posibilidad irreal, cuando hay cons-
tancia cierta de la masiva esterilidad de los procesos seguidos en Agentina
contra los responsables de la masacre, solo cabe a costa de negar Ja més
abrumadora de las evidencias informativas.

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

Asi, no quedd mds proceso que el delos jefes de las juntas, queno fueron
acusados de genocidio ni de rebelion, sino de detenciones ilegales y homi-
cidios de personas concretas {en una proporcién que ni simbdlica en
relacion con eltotal de victimas). Y, al final, indultados individualmente por
el presidente Menem.
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Es precisamente la falta de persecucion -es decir, de persecucion efectiva-
de fos hechos en Argentina lo que dio lugar a la incoacion de causas
criminales en Italia (con noventa militares argentinos procesados); Francia
(donde ha sido condenado a cadena perpetua enrebeldia el capitdn denavio
Astiz, porel asesinato de dos monjas); Suecia {con procesamiento del mismo
sujeto por el asesinato de una adolescente) y Estados Unidos (contra el
general Suarez Mason)®.

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

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

PERO EL PROCESO SE MUEVE

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

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

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

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

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

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

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

Finalmente, en el capitulodedecisionesjudiciales aquiresenables, es de
indudablerelieve el auto de 25 de marzo de 1997. Su punto de arranque esté
en el obstruccionisme de la actitud argentina frente a la comision rogatoria
que tenia por objeto recibir declaracion como imputado al general Galtieri.



1896] Dectrina 5Y

En vista de lo negativo de este resultado -y puesto que la Jey espanola, dada
la gravedad de los delitos y la necesidad de la medida para la marcha del
proceso, lo permite- el juez consideraba necesario disponer la prision
provisional incondicional del imputado, para asi poder librar una orden
internacional de detencidn, como paso previo a la demanda de extradicion.

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

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

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

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

8 Paradigmaticas resultan a este respecto algunas palabras del teniente general Balza,
jefe del Estado mayor general del ejéreito argenting, en el mensaje dirigido al pais, en
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fatalmente cuandodos grupos humanos se enfrentan en una lucha fratricida...
De ahi que la safids haya tenido que desembocar en la “reconciliacion”, que
exige de todos generosidad y olvido, con la vista puesta en el futuro...

Pero no. A estas alturas —~después de no haber respetado nada y tras de
haber manchado todo- resulta casi paraddjico que lo mas dificil sea faltarle
el respeto y jugar con el lenguaje. El discurso envenenado de cambiar cri-
menes por crimenes no vale. Y no por razdén de la desproporcion de las
magnitudes (que en el plano del pragmatismo politico podria ser un argu-
mento}, sino porque en la reescritura del diccionario resultante de la expe-
riencia de esos afios terribles impunidad ya no es sélo la genérica falta de
castigo. La impunidad de que se habla en este contexto cuando se habla de
impunidad, es la de los crimenes de lesa humanidad cometidos de forma
masiva por poderes institucionales, que, ademas, invariablemente, primero
violaron todos los derechos fundamentales y después se burlaron del dere-
cho —aunque fuera por la interposicion de gobiernos democraticos bajo
amenaza- convirtiéndolo en c6moda via de escape.

Pero también en esta materia el diccionario ha experimentado cambios:
esederecho—el Decreto-ley N° 2191 de 1978, chileno; labrasilefia ley N° 6683
de 1979; las argentinas ya citadas; la uruguaya N° 15848 de 1986; el gua-
temalteco Decreto-ley 8 de 1986; el salvadorefio N° 805 de 1987; la Ley de
amnistia amplia e incondicional de Honduras, denoviembre de 1987; la pe-
ruana Ley N° 26479 de 1995°- no es derecho wilido en el sentido actual de las
constituciones y los grandes textos internacionales. Conforme al derecho del
Estado constitucional de derecho el poder s6lo se justifica a través de la efec-
tividad y la garantia de los derechos fundamentales de la persona; y aunque
de facto pudiera estar en situacion de dar forma legal a cualquier cosa, no estd
a su alcance revestir de legitimidad sustancial a todo lo que haga.

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

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

9 Todas estas disposiciones, a excepeién de la 1iltima, puedenconsultarseen “Leyes de
timpunidad en Amdérica Latina”, Pueblos, Boletin de la Liga Colombiana por los
Derechos y la Liberacién de los Pueblos, No. 13, Aquélia se publicé en El Peruano,
Lima, 5 de junio de 1995.
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partidarios del “borrén y cuenta nueva”. En general, traza una linea, de
progreso juridico a la que es preciso aplicar todos los esfuerzos'. Es la linea
en que se sitia el de UPF y las entidades que han secundado su denuncia.
Un esfuerzo que no es inatil, ni siquiera desde ese punto de vista prictico en
el que mds se le cuestiona. Porque, aparte de reforzar el “Nuremberg de la
memoria” de Vazquez Montalban, e incidir en la denuncia del vacio de
desarrollo de instrumentos juridicos internacionales ya prefigurados enlos
principales textos de ese orden y realmente debidos; en el marco de los
procesos en curso en varios paises han podido dictarse medidas concretas,
como alguna sentencia condenatoria, cierto que en rebeldia, 6rdenes de
detencion!! y de investigacion patrimonial ™.

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

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

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

Por cierto, acaba deser noticia L7 Pafs, 25 dejunio de 1997- quela ministro de Justicia
estadounidense ha dado orden de que se preste, al juez espafiol que instruye el el
proceso, la colaboracion reclamada, en el marco del Tratado de Asistencia Legal
Mutua hipano-norteamericano.

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

12 En este momento, va se tiene noticia de que han sido ya localizadas, al menos cuatro
cuentas en entidades bancarias suizas, abiertas a nombre de los investigados. El Pais
(6 dejulio de 1997) ofrecia este titular: “Suiza bloquea las cuentas de cuatro militares
argentinos por orden de Garzén™).
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no se debi6 a una omisién involuntaria'®. Como se sabe muy bien, fue fruto
de las hipotecas que pesaban y siguen pesando sobre la ONU. Entonces y
ahora, por eso mismo, apenas un apunte de Estado de derecho en el plano
internacional; profundamente necesitada de la reformal* que democratice
su estructura, dotdndola de verdadera funcionalidad a la realizacion de los
principios que la propia organizacion ha consagrado con el mas alto rango
normativo.

En esa perspectiva, no cabe duda, asumir y llevar adelante iniciativas
como la que ha dado lugar al proceso de Madrid, es una manera de trabajar
por todas esas cosas. Porque, como bien nos consta, la impunidad de los
crimenes de lesa humanidad no es s¢lo cuestidn de heche. Se nutre también
de materia formalmentejuridica’®. Ahora sabemos mejor -y aqui se perfilaun
deber ineludible para los juristas de conciencia- que esa obscena cobertura
legitimadora puede ponerse mucho mas dificil. Procurar que asi sea, esuna
forma —-modesta, cierto— pero una forma de empezar a hacerla realmente
imposible,

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

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

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



