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PREFACIO

Por la importancia que reviste; el Centro de Estudios Legales y
Sociales ha resuelto traducir al castellano y publicar el articulo del
jurista estadounidense George C. Rogers, intitulado Argentina y la
tortura: obligacién de juzgar a los responsables '

Dicho trabajo apareci¢ en inglés en 1989 en el volumen 20:259 de
[a Columbia Human Rights Law Review, de la Universidad de Co-
fumbia, Nueva York, Estados Unidos. Es producto, en parte, de la la-
bor del antor en el CELS en el caso de la Escuela de Mecdnica de la
Armada presentado ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos de la Organizacion de los Estados Americanos para su ele-
vacion a la Corte Interamericana de Derechos Humanos ubicada en
San José, Costa Rica. La causa ain se encuentra en trimite.

Rogers, que escribié este articulo mientras conclufa sus estudios
de posgrado en la Universidad de Columbia, ha realizado un exhaus-
tivo andlisis de la cuestion desde ¢l punto de vista del derecho inter-
nacional. Su conclusion acerca de la obligacién del Estado argenti-
no de sancionar a los militares responsables de torturas en virtud de
los términos de la Convencién contra la Tortura y Otres Tratos o Pe-
nas Crueles, Inhumanos o Degradantes, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, suscripta y ratificada por nuestro
pais y por otros Pactos Internacionales, es terminante. Los argumen-
tos, antecedentes y opiniones que trae a colacién no ofrecen lugar a




dudas. Frente a este deber, por tratarse la tortura de un delito de le-
sa humanidad, carecen de eficacia las normas de la llamada Ley de
Obediencia Debida, que eximen de responsabilidad a los torturado-
res que actuaron bajo érdenes.

Por su valor cientifico el trabajo de Rogers, que merece ser cono-
cido por el piblico de habla espaiiola, tendrd que ser tenido en cuen-
ta por la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuando consi-

dere el caso.

E_fnilio F. Mignone

Buenos Aires, 25 de agosto de 1990

El autor desea expresar su reconocimiento al Dr. Alejandro Ga-
rro de la Columbia Law School por compartir generosamente sus
puntos devista juridicos y brindarle su solidaridad personal a lo lar-
go de este proyecto. Agradece también a Harold Freiman por su in-
teligente, dedicado y comprensivo trabajo de edicién. Finalmente, el
especial agradecimiento a mi esposa, Debora Benchoam, por sus
opiniones y andlisis, por su apoyo emocional y por el seguro alum-
bramiento de nuestra hija, Tamara Carina, justo después de comple-
tar la revision de las citas.




que han secuestrado,

represion, y la reivi

so que la paz se pueda alcanzar indultando a flquellos
torturado o asesinado. Sélo la justicia pue;
de garantizar la verdadera paz. (Ernesto Sdbato)

No pien

Los indultos nos llevan un paso mds cerca de reivindicar la
ndicacién conduciria una repeticion de lo su; ,
cedido en la iltima década.‘Adriana Calvo de Laborde)

1 Novelista y presidente de 1a Comisién Nacional sobre 1a Dcsqparicic').n_ de Per-
sonas. citado en Pardon of Argentine Officers Angers Critics of the Military,

NLY. Times. 9 de octubre de 1989, pg. A3, col. 3.

2 Activista de derechos humanos y represcnlante de sobre
ra, citada en ibidem.

vivientes de la lortu-

Introduccion

 El 8 de diciembre de 1977, las fuerzas de seguridad argentinas se-
cuestraron a und religiosa francesa, hermana Alice Domon, y a otras
diez personas del atrio de la Iglesia:de la Santa: Cruz en Buenos Ai-
res, Hevandoselas a un centro de detencion secreto en la Escuela de
Mecdnica de 1a Armada.’Las personas que habfan estado reuniéndo-
se en la iglesia eran miembros de las Madres de Plaza de Mayo, un
pequeiio grupo de mujeres que se estaba organizando para presionar
al gobierno a fin de obtener informacidn sobre el destino de sus ma-
ridos, hijos e hijas desaparecidos.* Los familiares desaparecidos.de
las Madres de Plaza de Mayo estdn entre las diez y treinta mil perso-
nas “desaparecidas”™ por el gobierno militar que tomé el poder por
medio de un golpe de estado en marzo de 1976. La hermana Domon

y la hermana Leonie Renée Duquet (de la misma congregacion reli-

giosa) fueron de las Gltimas en desaparecer. Sus captores torturaron
salvajemente a las religiosas, matdndolas luego.” Personal de la Ar-

3 Informe de la Comisién Nacional Sobre Ja Desaparicién de Personas, Nunca Mis 135-36,
351-52 (1984) {de aqui en adelante Nunca Mis). El informe fue compilado por una comi-
sidn designada en diciembre de 1983 por el presidente Radl Alfonsin con el mandato de in-
vestigar los secuestros y asesinatos secretos cometidos por el gobiemo militar previo, El in-
forme incluye 50.000 piginas de documentacién, una listade 8.961 desaparecidos y de otros
vistos con vida en centros de detencidn secrcetos, y 365 centros de detencién conocidos.

4 Las Madres de Plaza de Mayo lomag su nombre de la plaza ubicada delante del palacio
presidencial donde todos los juevespor la tarde se rednen para protestar por la desaparicidn
de sus familiares. :

5 Sobtevivientes del centro de detencién que tuvieron contacto con las religiosas atestigua-
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mada secuestrd y detuvo en el mismo centro de detencion a’:ma’ts de
5.000 personas.® Asi como las religiosas francesas, 1a mayoriﬁ de es-
tas personas fueron torturadas y muertas. Otros secuestf'ados 1'ef1Pa-
recieron” piblicamente cuando la Armada los trasladé a ’una cdrcel
publica y los retuvo como presos politicos. Algunos padecieron lava-
dos de cerebro o fueron forzados a colaborar con sus captores, 0ca-
sionalmente a cambio de beneficios tales como comida o visuas
vigiladas a sus familias de fin de semana’. .
En diciembre de 1983, los militares entregaron el poder a df'
rigentes civiles electos. El nuevo presidente, Ratl A.lffmsin, y faml-
liares de desaparecidos elevaron cargos contra.l(?s oficiales mlhtare‘s
responsables de secuestros, tortuas y desapancu')nes. .Aqucllos car-
gos han sido desde entonces dejadosde ladolpf)r d1sp05101mlcs de .una
ley que declara inimputables a todos los OfICIa.IB'S que segin su 12.111-
go o posicién habfan cumplido él’denest al part‘lf:lpar enla rcprcs.lon
dirigida por el Estado®, El Poder Ejecutlvg urgio al Congreso parala
aprobaci6n de esta ley por presionde los militares Ilfego dedos levz?n.—
tamientos armados. Un indulto previo a la sentencia otorgado por el
actual presidente, Carlos Sadl Menem, liberé de juicio a los restan-

ronque éstas habfan sido tofturadas. fotoprafiadas con ﬁiics-pm{)‘agand‘ﬁ%ticcfs delante (ée)u.n
cartel de un movimiento armado opositor, ¥ luegq “1rasladafias , un eufemismo par.a] Lfll[
que fueronllevadas y asesinadas. “(Lahermana Alice) la habfan alago auna ca?la, tota SmuT-
te desnuda, y le habfan aplicado picana eléetrica por l'odo elcuerpo.” Munca Mds, nota 3 arri-
ba, en 351 (testimonio de Horacio Domingo Maggio).

6 Ibidem, en 132,

. o H Y - 3 Bvivie-
7 Los testimonios sobre’ ¢l campo provinieron de aquellos que sobrevivie

ron ab ser trasladados a prisiones’ politicas. Personas como Carlos Mufioz,

guien trabajé como fotégralo para sus caplores ¥ obsc-rvé sus §xtellsgs
registros, pudieron verificar la cantidad de gente detenida y desaparect-

. B 4 )
da en la Escuela de Mecdnica de la Armada, Ibidem en 140, 275, Ver tam

bién el testimonio de Miriam Lewin de Garefa, ibfdem, en 134.

8 Laley es cominmente denominada Ley de Obediencia Debida. Ley 23 521, A.L.J.A. No.

335, (XLVIL-D) AD.L.A. 1548 (1987) (de aqui e més Ley de Obediencia Debida). .

tes dieciocho oficiales militares que adn tenfan pendientes contra
ellos acusaciones de violaciones a los derechos humanos’.

El presente articulo argumenta que la aprobacién y aplica-
ciénde laLeyde Obediencia Debida contraviene las obligaciones le-
gales internacionales de la Argentina bajo la Convencién contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
(Convencion contra la Tortura) de enjuiciar a los responsables de
serias violaciones a los derechos humanos internacionalmente
reconocidos®. El derecho consuetudinario internacional implicito en
Ja Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Convencién
Americana)'! y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (Pacto de Derechos Civiles y Politicos)!? coloca a las
naciones en la obligacion de juzgar a los responsables de violaciones

9 N.Y. Times, 19 de septiembre de 1989, en A10Q, col. 1.

10 Convencién contra la Tertura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes, abierta para la firma el 4 de febrero de 1985, 23 LL.M. 1027 {1984), segln fue modi-
ficado, 24 LL.M. 535 (1983), 39 U.N, GAOR Supp. (No. 51) eir 197, UN. Doc, A/39/51
(1985) (entrd en vigor el 26 de junio de 1987) (de aqui en mds Convencién contra la Tor-
tura). Argentina ratificd ta Convencidn contra la Tortura el 24 de septiembre de 1986. Tra-
tados Multilaterales Depositados en poder del Secretario General, estado al 31 de diciem-
bre de 1988, en 178, U.N, Doc. ST/LLEG/SER.E/6 (1989) (de aquf cn més Tratados Multi-
laterales Depositados en poder del Secretario General ). Otros pafses que ratificaron [a Con-
vencién contra Ia Tortura incluyen Alganistan, Austria, Belice, Bulgaria, RSS Bielorrusa,
Camerdn, Canada, Colombia, Dinamarca, Egipto, Francia, Repiiblica Democritica Alema-
na, Hungria, Luxemburgo, México, Noruega, Panama, Filipinas, Senegal, Espaiia, Suecia,
Suiza, Togo, Uganda, RSS Ucraniana, Unidn de Reptiblicas Socialistas Soviéticas, Uru-
guay. Ibidem.

11 Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, 7 de enero de 1970.O.E.A. Registros

oficiales OEA/SER. K/XVI/1.1, Doc, 65, Rev. |, Corr. 1,9 LL.M. 6§73 (1970} reimpresoen
65 Am.J. Int’l L. 679 (1971) (de aqui en més Convencién Americana). Argentina ratificé
la Convencién Americana ¢l 14 de agosto de 1984. T. Burgenthal v B, Normis, Human
Rights, The Inter-American System folleto 3.2, en 2 (1988).

12 Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, adoptado el 16 de diciembre de
1966 (G.A. Res. 2200, 21'U.N. GAOR Supp. (No. 16y en 52), 999 UN.T.S. 171, 6 LL.M.
368 (1967). Argentinatatifics el Pacto Internacional el 8de agosto de 1986, Tratados Mul-
tilaterales Diepositados en poder del Secretario General, nota 10 arriba, en 128,




a los derechos humanos, incluyendo la tortura, sin permitir como
defensala obediencia a drdenes superiores. A pesar deesta obligacion,
Ja Argentina ha quebrantado su deber de juzgaralos responsz{bles de
torturas. Consecuentemente, 1os organisnios legales internacionales
tales como lIa Corte Interamericana de Derechos Humanos pueden
anular la obstaculizacién por Argentina a nuevos juicios procesando
los casos de oficiales que se han beneficiado por la amnistia y el
indulto, o exigiendo a la Argentina que reabra los juicios penales®.

13 La Comisién Interamericana de Dercchos Humanos se expedird sobre esta demanda en
respuesta al pedido de las organizaciones de dercchos humano.s de Argenting, en }101nbre de‘
fas victimas y sus familiares, pidiendo ala Comisidn que presione sobre el gobierno iie Ar-
gentina para reiniciar los juicios de 15 oficiales de la Armada quienes no enfrentan mis car-
gos por sus actividades en ta Escuela de Mecénica de la Armada. E}' C(.:mro de Esludl‘c.)s LT-
gales y Sociales elevd la demanda arriba mencionada, No. 10.240, mhm!?.da Denu?ma ula
Comisién Interamericana de Derechos Humanos contra el Estado Argentino po'r_\fmlac;on
de Ia Convencién Interamericana de Derechos Humanos, como del Derecho Positivoy Con-
suetudiﬁario. Interamericano, ¢ Internacional en Materia de Derechos Humanos, (elevado
el 23 de septiembre de 1988) (de aqui en mds Peticién del CELS)
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L. Terrorismo de Estado en Argentina

Los militares en Argentina desde 1930 han derrocado
reitaradamente a los gobiernos civiles, permitiendo inicamente a un
presidente finalizar su perfode. La intervencién mds reciente tuvo
Tugar a mediados de los setenta, cuando escuadrones de la muerte
derechistas y la actividad politica violenta grupos de izquierda se
combinaron para complicar el deterioro econémico y el caos politico
que sigui6 a la muerte del presidente populista Juan D. Perén el lo.
de julio de 1974. Los militares tomaron el poder por medio de un
golpe de estado el 24 de marzo de 1976 e implementaron su asi
llamada “guerra sucia” contra un ya debilitado movimiento armado
opositor. Luego de incorporar en sus operaciones a los escuadrones
de la muerte y de eliminar rdpidamente a la izquierda armada, las
fuerzas de seguridad se movilizaron contra simpatizantes de la
oposicién y contra cualquier persona de la que tuvieran la mds
minima sospecha'®, El sistema represivo del gobierno militar utilizé
al aparato estatal, incluyendo las fuerzas policiales y de seguridad,
actuando en secreto y a menudo en forma arbitraria. Los- métodos de
represionincluyeron el secuestro, la tortura, el asesinato, ladetencion

14 “Muy pocos de los que desaparecieron tenfan alguna conexidn con los grupos terroris-
tas de izquierda cuyas actividades constituyeron Ia excusa original del golpe militar. Mu-
chos eran sindicalistas, periodistas, 0 abogados, otros amigos de éstos o allegados, o perso-
nas cuyos nowbres habfan sido dados bajo terror por aquellos que habfan sido arrestados,
o cuyos nombres figuraban en agendas, o personas a quienes alguien en el poder les tenfa
rencor, o que tenian propiedades que alguien en el poder querfa.” Argentine Nat'l Comm’n
on the Disappeared, Nunca Mas, en xiv (de la introduccién de Ronald Dworkin).
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prolongada sin cargos, y ¢l exilio politico, Como parte de esta
campaiia, las fuerzas de seguridad argentinas secuestraron y
secretamente mataron (o “hicieron desaparecer”) a mds de 9.000
personas, sin respetar incluso de las propias normas del estado de
sitio's, La campaiia crecié hasta un sistema de terrorismo estatal,
expandiendo el temor y la sumision de todos los sectores de la
sociedad'®.

Los militares controlaron a la Argentina con mano de hierro
hasta que los britdnicos hicieron fracasar su intento de recuperar las
Islas Malvinas a mediados de 1982. La derrota cre6 un ‘sentimiento
popular de reaccién contra los militares, quienes para entonces
fueron puéstos en evidencia de haber mentido a la poblacién y
realizado actos criminales. La corrupeidn y la mala administracién
habian dejado a la economia en ruinas. Cediendo a una abrumadora
oposicién civil y ala presion internacional por Jas violacionesalos
derechos humanos, los militares acordaron devolver el poder a los
civiles”. Antes de hacerlo, sin embargo, el gobierno militar de
transicién decret6 una autoamnistia para los crimenes llevados a
cabo durante la dictadura’. S

"En las elecciones nacionales del 29 de octubre de 1983, Raul

15 Los desaparecidos nmunca fueron coniabilizados con exactitud, Como minime existen
9.000 casos denunciados a la Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas e inves-
tigados por ésta, Nunca Mas, nota3 arriba, en 16, Los grupos de derechos humanos en Ar-
genting estiman que realmente desaparccieron hasta tres veces mds personas, dado que mu-
chos casos nto fueron denunciados por temot, . '

16 Ver en general Informe sobre la situacién de tos derechos humanos én Argentina, Inter:
Am. C.H.R..OEA/Ser. L/V/11.49, doc. 19(1980) (de aquien més Informedela QEA); Am-
nistia Internacional, Report of an Ammnesty [nternational Mission 1o Argentina, noviembre
15-16, 1976 (1976); Ass nof the Bar of the City of New York, Reportofthe Missionof Law-
yers to Argentina, 1-7 de abril de 1979 (1979); Nunca Mas, nota 3 arriba, en 71t

17 Ver Argentine Nat’l Comm'n on the Disappeared, Nunca Mas, nota 14 arriba, en XV.

18 Ley de Pacificacién Nacional, Ley 23924, (1983-B) ALJA. No. 1681 (1983), citado
en Garro y Dahi, Legal Accountability for Human Rights Violations in Argentina: One Step
Forward and Two Steps Backward, 8 Hum.Ris. L.J. 283, 301 (1987).

i2

Alfonsl’n: ‘gand la presidencia, reuniendo mds del cincuenta por
ciento de los votos. El respeto a los derechos humanos constituyd
uno de los puntos principales de su plataforma, y sus primeros p'a'so's
en la gestion reflejaron ese enfoque. Respondiendo a los
rc:quex;imjcntos __c_ig Alfonsin, el recientemente electo C011gi'eS0 anuld
la ley de amnistia de los militares y aprobé una ley que permitirfa el
enjuiciamiento civil de oficiales militares que habfan participado en
la represidn levada a cabo por el gobierno militar anterior™. Durante
su primera semana en el cargo, el presidente Alfonsin ordené el
procesamiento de las juntas militares por su responsabilidad en la
violacién criminal de los derechos humanos®. Alfonsin dispuso la
?1'0111oc1c’>1_1_ de los juicios ante tribunales militares, qué se negaron a
juzgar a sus antiguos mandos. Cuando la Cdmara Nacional de
Apelaciones de Buenos Aires finalmente juzgéel casoen 1985, cinco
de los nueve comandantes que habfan gobernadd el pafs entre 1976
y 1982 recibieron condena®. La sentencia fue confirmada pdl‘ la
Suprema Corte en diciembre de 1986%.

19 Derogacion de 1a [ey.(.lc amnistia anticonstiucional, Lcy 23.040, (1983-B) ALJA
(813, (1983); Enmiendas al Cédigo de Justicia Militar, Ly 23.049, (1989 A) A.LJ.A. 6
(XLIV-A) AD.L.A. 8 (1984); ver Garro y Dahl, nota 18 arriba, en 306-13.° S

20 Los militares gobernaron come una junta de gobierno de tres hombres compuesta por Jos
C({\nalldunles del Ejéreito, la Armada y la Fuerza Aérea. Alfonsin hizo juzgar a los nueve
micmbros de 1as juntas que pobernaron anles del gobierno de transicion post-Malvinas. De-
creto No. 158, (1983-B) A.L.J.A. 1983, (XLIV-A) AD.L.A, 132 (1983), citado en Garro
y Dali, nota 18 arriba, en 302. SRR Coe :

1 La Cdmara Nacional de Apclaciones enlo Criminal y Correccional de 1a Capital Fede-
ral, Causa 13, causa onginariamente instruida por el Consejo Suprento de las Fuerzas Ar-
madas en cumplimiento del deereto 158/83 del Poder Ejecutivo Nacional. Buenos Aires, 9
de diciembre de 1985, - ... . | o : ‘

Para un andlisis detaliado del [allo de la Cadmara Nacional de Apelaciones en el juicio de los
comandantes militares, ver Speek, The Trial of the Argentine Junta: Responsibilities and
Reatities, 18 U. Miami Inter-Am. L. Rev, 491 (1987). Para un andlisis del [allo y sus fun-
damentos juridicos, ver Garro y Dahl, nota I8 arriba, en 3£9:29.. .

22 Fallo del 30 de diciembre de 1986, C.J.N., Argen., (1987 A)J.A. 5513. (1987-A)L L.
531 (1987), porciones traducidas en 8 Hum. Rts. L.J. 430 (1987). Para una revisién de las
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El fallo de la C4mara Nacional de Apelaciones, condenando
a los comandantes militares, afirmé que las Fuerzas Armadas
“detuvieron a un gran nimero de personas, las alojaron
clandestinamente en unidades militares o en lugares controlados por
las Fuerzas Armadas, las hicicron objeto de interrogacion bajo
tortura, las tuvieron cautivasen condiciones inhumanas, y,finalmente,
o enviiaron a esas personas a los tribunales...las liberaron, 0 las
mataron.” La Cdmara también sefialé que un elemento que condujo
al éxito de esta “guerra sucia” fue “la extremadamente amplia
discrecion disfrutada por las fuerzas subordinadas en la lucha contra
la subversién.” y

El procesamiento activo de los demds oficiales militares por
su papel en los miles de casos de desaparecidos, torturados o
asesinados no comenzd hasta la condena de las juntas en diciembre
de 1985. Oficiales de alto rango, la mayoria retirados, fueron los

sentencias de 1a Corte Suprema, ver Garro y Dahl, no ta 18 arriba, cn 306, 329-31.

23 Cdimara Nacionat de Apelaciones, ver nola 21 arriba, en 372. La sentencia sefialaba que
cl némero de operaciones llevadas a cabo por los militares “no guarda relacion con la mag-
nitud de 1a amenaza terrorista que 1avo lugar en el pafs.” Ibidem en 375.

Para una sintesis completa de las acciones militares y civiles relacionadas con las violacio-
nes a los derechos humanos en Argenting, incluyendo los fallos de las Cémaras y la ieyc's
limitando los juicios, ver Garro y Dahl. nota 18, amriba; Amnesly Int’l, tﬁ\rgemina, Ti}ﬂ Mi- -
litary Juntas and Human Rights (1987) (de aqui en mds Informe de Ammnistia Intcrnz}c1onal_); ' ,
Americas Watch, Truth and Partial Justice in Argentina (1987) (de aquien mds Informe de -

Americas Watch). Ver también Mignone, Eslund e Issacharoff, Dictatorship on_Tr?al: Pro-
secution of Hurnan Rights Violations in Argentina, 10 Yale I Int't L. 118 (1984); Nino, 'I'hfa
Human Riglts Policy of the Argentina Constitucional Government: A Reply., 1’1 Yall. .h.lt 1
L. 217 (1986); Crawford, Due Obedience and the Rights of Victims: Argcntn}a_s Transition
to Democracy, (a publicarse en vol, 12 de Hum Ris. Q. 1990). Paraunn anz’lhsls‘d_e {asres-
tricciones politicas y las opciones jurfdicas que enfrentan los gobiernos democriticos nue-
vos luego de periodos de gobiemo de factoy deviolaciones a los derechos humanos, ver /?a—
laquett, Confronting Human Rights Violations Committed by Former Goverm_m:n!s: Prin-
ciples Applicable and Political Constraints, escrito presentado en ¢l Aspen Institute for Hu-
manistic Studies, Conferenciasobre “State Crimes: Punishmentor Pardon” (4-6 noviembre,

1988).

24 Cmara Nacional de Apelaciones, nota 21 amriba, en 376.
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primeros en ser juzgados. Cuando las Cdmaras comenzaron a
investigar a los oficiales de menor jerarquia que eran directamente
responsables de los secuestros, torturas, violaciones, homicidios y
saqueos de la“guerrasucia”, estos oficiales respondieron presionando
al gobierno para detener los juicios. Cuando esto fracaso, los oficiales
se rebelaron®. Los militares primero amenazaron al gobierno en
diciembre de 1986, con el resultado de la répida aprobacién de una
ley que otorgaba sdlo sesenta dias corridos a las Cdmaras para que
framitasen las denuncias penales elevadas por las victimas o por sus
familiares y para programar las audiencias preliminares?, Las Cdmaras
y los abogados lograron sin embargo iniciar cerca de 400 causas, para
disgusto del gobierno y de los militares.

Cuando los juicios contra los oficiales militares de menor
rango finalmente comenzaron, los oficiales obstaculizaron los
procesos yluego en forma desafiante tomaron las armas para presionar
por una absolucion de los cargos. Muchos oficiales cometieron actos
individuales de insubordinacién cuando las Cdmaras los Hamaron a
testificar. En un incidente, oficiales de la Escuela de Mecdnica de 1a
Armada que rehusaban asistir a sus juicios y amenazaban con una
rebelion, fueron degradados, arrestados por la policia y detenidos
durante una noche”. En abril de 1987, oficiales del Ejército en
Cordoba rehusaron una orden del tribunal para arrestar al acusado
torturador capitén Emesto Barreiro, Actuando en solidaridad con la
posicion de Barreiro, un grupo de oficiales de mediano rango se
rebelaron en la Escuela de Infanterfa en Buenos Aires, demandando
una amnistia y la renuncia de todos los generales, que los rebeldes

25 Ver Informe de Americas Watch, nota 23 arriba, en 61-72.

26Ley 23.492 (XLVIL-A) A.D.L.A. 192, A.LJA. No.324 (1986). ). La ley es comuinmen-
te conocida como Ley de Punto Final. Ver Garro y Dahl, nota [8 arriba, en 334-36; Infor-

me de Americas Watch, nota 23 amriba. en 66. Vet también Speck, nota 21 arriba, en 315-
16. )

27 Informe de Americas Watch, nota 23 arriba, en 46.
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sentian que habian traicionado sus intereses®. Esta rebelion de
“Semnana Santa” finalizé cuando el presidente Alfonsin se reunio
personalmente.con los rebeldes. Alfonsin sostuvoque lf)s 1'el?eldcs se
habfan rendido sin que se les hiciera ninguna concesion, afirmando
triunfalmente que “la democracia no se negocia.”™ :

28 Ibidem, en 68-09.

29 Ibident. Ver también Informe de Ammistia Internacional, nota 23 arriba, en 93,
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II. La Ley de Obediencia Debida detiene
el juzgamiento de torturadores

Sélo unas pocas semanas después de la rebelién de Semana San-
ta, el presidente Alfonsin pidié al Congreso argentino que aprobara
unaley que permitiera no proseguir las causas contra los oficiales mi-
litares que presumiblemente habfan cumplido érdenes al violar dere-
chos humanos™. La ley resultante, que exoneré a los oficiales del juz-
gamiento por violaciones a los derechos humanos, es comiinmente
llamada ley de “Obediencia Debida” por la “obediencia debida” ha-
cia las érdenes provenientes de superiores militares™ . La Ley de Obe-
diencia Debida se asienta en la premisa de que los oficiales levaron

~adelante la represion en estado de coercidn, y que eran subordinados
quedebian cumplir con sus drdenes sin la posibilidad de revisar, opo-
nerse, o resistir dichas 6rdenes. Esta presuncion es juridicamente
irrefutable segin la ley (aplicada juris et de jure) para todos los ofi-
ciales excepto los comandantes en jefe, los jefes de dreas de seguri-
dad, jefes de sub-dreas, y jefes de fuerzas de seguridad®. Ademds, los

30En su anuncio piiblico al proponer la Ley de Obediencia Debida, Alfonsin afirmé que no
le gustaba que oficiales responsables de graves violaciones quedaran impunes pero que,
a pesar de ello, la ley conduciera a la reconciliacién nacional. Presidente Raiil Alfonsfn.
Mensaje Presidencial (13 de mayo de 1987), reimpreso en M. Sancinetti, Derechos Huma-
nos en la Argentina Post-Dictatorial, 277 (1988). El término “réconciliacion’ ha sido am-

pliamente utilizado en Argentina como eufemisine para designar la amnistfa para los mili-
tares. '

31 Ley de Obediencia Debida, nota 8, arriba, art. 1.

32 Ibidem. Bajo presin del alto mando militar, el Senado Argentino cnynends la ley para
ampliar 1a definicién de oficiales que se beneficiarfan de 1a misma. Informe de Americas
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oficiales por encima de ese nivel podrfan beneficiarse de la ley esta-
bleciendo que habian actuado por obediencia a 6rdenes. La ley de
Obediencia Debida no podia ser aplicada’a casos de violaciones, fal-
sificacién de estado civil de nifios desaparecidos, y robo de muebles
y efectos personales®. Sin embargo, aquellos responsables de homi-
cidio o tortura serfan exonerados por laley. Segin sus estipulaciones,
se requeria que las cimaras aplicasen Ia ley de Obediencia Debida
dentro de los cinco dias sua sponte a todos los casos previos™.

La constitucionalidad de la Ley de Obediencia Debida se
convirtié en tema cuando una cdmara nacional de apelaciones con-
sideré a la ley inconstitucional por violarel principio de igualdad en-
tre civiles y militares y entre los militares mismos™. La Corte Supre-
ma, sin embargo, dictamind en 1987 que 1a ley era constitucional en
un caso que involucraba a la policia de la provincia de Buenos Ai-
res®. La mayorfa de la Corte considerd razonable la Ley de Obedien-
cia Debida y dentro de los poderes det Con greso™. La mayoriade los

" oficiales de la marina acusados porla desapariciony torturade las re-

ligiosas francesas y otros detenidos en la Escuela de Mecénica de la
Armada fueron absueltos de culpa porla aplicacion judicialdelaley

Walch, nota'23 arriba, e 70, _ _
33 Ley de Obediencia Debida, nota § arriba, art. 2.
34 Ibidem, art. 3.

35 Garro y Dahl, nota |8 arriba, en 339.

16 Failo del 6 de agosto de 1987, C.LN., Argen,, (1987-D) L.L. 181, E.D. 6790-94. Elca-
yo fue traducido en parte por Garro y Dahlen 8 Hum, Ris. L.J. 441 (1987). Para un andli-
sis de esta opinidn, ver Garroy Dahl, nota 18 arriba, en 339, El caso involucrd al ex jefe de
policia gencral Ramdn Camps, contocido por su participacién en el arresto y toriura del edi-
tor de diarios Jacobo Timmerman. Camps y su sucesor, general Pablo Riechieri, fueroncon-
denados a 25 y 14 afios de prisién, respectivamente, La Ley de Obediencia Debida liberé
a los ofros condenados junto con cllos, incluyendo al comisario de policia Etchecolatz, al
médico policial Berges y al suboficial Cozzani, originalmente sentenciados 4 prisién por 23,
6 y 14 afios, respectivamente. Informe de Americas Watch, nota 23 arriba, cn 47-48.

37 Garro y Dahl, nota 18 arriba, en 340
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d‘e Obediencia Debida: de diecinueve acusados, sélo dos permane-
cieron con cargos pendientes en su contra®®, El indulto otorgado por
el presidente Menem el 6 de octubre de 1989 absolvié de todos los
cargos a estos dos®,

38 Fallo del %9 de scptiembre de 1988, C.J.M., Argen., ED. 7075, en 1. Ver también Infor-
me de Americas Watch, nota 23 arriba, en 45-46.

39 N.Y. Times, 8 de octubre de 1989, en A1g, col. 3.
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I11. El derecho internacional exige el -
juzgamiento por tortura.

A. Principios basicos respecto ala tortura en el derecho
internacional

El derecho internacional regula principalmente las relaciones en-
tre Estadios, pero también puede regir actividades internas de los Es-
tados si esas actividades tienen alguna repercusion en otros'Estados
o son objeto de un convenio, principio o costumbre L,nternacmnai. /El
derecho internacional comiinmente es definido segin las categorias
delaley utilizadas por la Corte Internacional de Justicia en sus tonias
de decision: '

() las convenciones internacionales, sean generales o particula-
res...; . ‘ o
(b) lacostumbre internacional, como evidencia de una practica ge-
neralmente aceptada como derecho; .
(c) principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas; . . .
(d) ... decisiones judiciales y doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de fas distintas nactones como medio auxiliar pa-
H 3 - - . 40
ta la determinacion de las reglas de derecho™.
La Convenci6n sobre Tratados es considerada tanto cOmo una nor-
ma internacional declarativa, codificando sus normas, 0 COIMO for-

40 Estatuto de la LC.J., art. 38(1), 39 Stat. 1055.T.5. 993, 3 Bevans 1179 (1943) (de aqui
en més Estatato de 1a ICT).

20

e

ST

K

i

mando parte del “desairollo progresivo™ del derecho internacional?!.
La Convencion sobre Tratados compromete sélo a los Estados par-
tes de un tratado, y estos Estados deben cumplir “de buena fe” su obli-
gacioén con el tratado* El derecho internacional consuetudinario es
vinculante para todos los Estados. Para que una norma sea conside-
radaderecho consuetudinario, debe serpracticada por un ndimero sig-
nificativo de Estados que actdan en el sentido vinculante de cumplir
la obligacién legal (opinio juris)*. '

La concepeidn de los delitos internacionales fuéra de los cif-
menes de guerra han sido objeto de reconocimiento por la doctrina
consuetudinaria de hostis humani generis®, La admision de estos de-
litos internacionales comenzd con la pirateria y el trafico de esclavos
y se extendié luego de la Segunda Guerra Mundial hasta inclufr el ge-
nocidio®, Desde entonces, los tratados han ampliado la jurisdiccién
universal sobre delitos como secuestros, terrorismo, tortura y apart-

41 Ver Schachter, International Law in Theory and Practice, 178 Rec. Des Cours 91 (1982),
Les pactos que son declarativos del derecho internacional, si dicho dereche es aceptado
comeo derecho consuetudinario iemacional, compromelerin & los no-participantes. Ver
Conveneidn de Vienasobre Tratados, 23 de mayo de 1969, art. 38, U.N. Doc. A/CONF. 39/
27(1969). 8 LL.M. 679 (1969, reimpréso en 63 Am. J. Int’1 L.. 875-(1969) (las normas en

un lratado comprometen a'terceros Estados por la cosiumbre internacional} (de aqui en mds
Convencién de Viena).

42 La Convencidin de Vienay nota 41 arriba, art. 26 (pacta sunt servanda) (“Cada tratado en
vigencia compromete 4 las partes y debe ser cumplido por ellos de huena fe.”)

43 Estatuto de la ICJ, nota 40 arriba, art. 38(1')(b)'. Ver The Paquete Habana, 175 U.S. 677
{£900) (aceptacién del derecho consuetudinario internacional como el derecho de _13 tierra
en ausencia de algtn tratado sobre la materia en el caso de [a embarcacién pesquera durante
la guerra espatola-americana).

44 Ver articulo, The Ex Post Facto Prohibition and the Bxercise of Universal Jurisdiction
over Internatinal Crimes, 87 Colum. L. Rev. 1515, 1520-21 (1987) (de aqui en mmds articulo,
Ex Post Facto Prohibition) (concluye que el ejercicio de I jurisdiccion universal para juzgar
un delito internactonal que no es delito en los Estados Unidos no violaria la prohibicién
constiticional sobre leyes ex post facto). ‘ ' '

45 Ibidem en 1522-23, o
46 ibjdem en 1523. Ver, por ¢jeinplo, Convencidn para la Eliminacién de Apresamientos
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heid®. Se exige que los Estados partes de estos tratadqs juzguen o ex-
traditen a los delincuentes, mientras que s6lo se requiere gue los }?s—
tados no participes lo hagan si asi lo impone el derecho internacio-
nal consuetudinario”’. La prohibicion de violaciones a los derecl}qs
humanos tales como la tortura es una jus cogens 0.norma dogmati-

llicitos de Aviones, 16 de diciembre de 1970,22 U.S.T. 1641, T.LA.S. No. 7192,10 IL.M
133; Convencidén sobre la Eliminacién de Actos Tlicitos contra la Seguridad de Ja Avmcml?
Civil, 23 de septiembre de 1971, 24 U.S.T. 564, T.LAS. No. 7570, 10 I.I-J.M. 1151,
Convencién sobre laPrevencidny Castigode Crimenes contra Personas Intemamonalmezie
Protegidas. Incluyendo Agentes Diplomiticos, 14 de diciembre de 1973, T.LAS. [\{o-. 857 2
13 L.L.M. 41 (1977); Convencidn Internacional contrala Tomade Rchem!es, 17de dlcn::nbru.
de 1969, G.A. Res. 146, 34 UN. GAOR, 18 LL.M, 1456,73 A.m; 1. In.t 1Law 277 (.1 980),
Convcnéién para la Prevencién y Sancién del Delito de Gcnomd‘m, abierta para la fm?m el
9 de diciembre de 1948, 78 UNT.S. 277 Convencidn ]nlemacn.)nal sobre la Repremél;g
Castigo del Crimende Aparfheid, abierta para la firma e} 30de noviembre de1973,13LL.M.
50 (1974), _ _ .

47 De acuerdo con la Reafinmacién de la Ley de Relacione.s E{:lcriores ‘dc lt?s Estados
Unidos, el derecho internacional consuetudinario prohibe varios !1pos‘dc vmiacnones- 2‘1‘105
derechos humanos y exige que todos los Estados no los ton_lenten ni los pe.rdom‘:n.. Un
Estado viola el derecho internacional si, como materiade politzc_:a estatal, prac!x_cz.l,} estimula,
o condona...” actividades como ser genocidio, esclavitud, asesmatp 0 desap_armon, lorlu‘ra
y detencidn prolongada arbitraria. Restatement (Third) of the Foreign Relations Lawofthe
United States, 702 {a)-(2) (1987) (de aqui en més Restatement). o

48 M. McDoupal, H. Lasswell y L. Chen, Hu1}1a1? Rights and World Public Order 345
(1980). Estos autores identifican a las prescripeiones sobre dgr}echos hum;'m(?s fums]z;
respetadas comojus cogens. " Este amplio reconocimiento y aceplacion de las preseripcl ~
sobre derechos humanos come ley fundamental, no derogable, es 111zfr'c:ad:%13mnte '1}13111t1e§1f)
cn los largos y ¢didadosos csfuerzos ol'_icia!es por asegurar una codxﬂﬁcacxf)n de j{;lS lc:ﬁgf;\.s:
asf como en opiniones de fa Corte Internacional de Justicia y en afirmaciones el Stm los
particulares.” Ibidem. Dedcuerdoconla Convcnciél} de Viena sobrf lal Leyde Ta:ata osc.l _]US
cogens €5 una norma perentoria de la fey internacional general, “uia 11or)1;u} dciepta ay
reconocida por la comunidad internacional de Estadf)s‘ como un fodo por ¢ cua lilii]gtll?E{
derogacién es permitida y que sélo puede ser illOdlflCﬂCllfl por una norma lega genera
interYl‘acional subsiguiente del mismo cardcter.” Conv encidn (}e V}ellﬂ. n.ota 41 arriba, ar_t'.
53. Segtin el profesor Meron, “El desarrolio del concepto jerdrquico de jus cogf:nsl; reﬂe{i
labisquedade lacomunidad internacional deun Ordel.l m,)rinauvo en elquelos deu:clms n‘m_
elevados son evocados como una barrera moral y Junt:hca particularmente grcmsalpam
derogaciones de, y violacionesa, los derechos humanos.” Meron, The Geneva om:gn :_?8;
as Customary Law, 81 Am. J. Int’1 L. 348, 350 (1987). Ver Restatement, nota 47 arriba,
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ca *® que crea obligaciones erga omnes que rigen a todos los Estados™.
Latorturaespunible bajolajurisdiccion universal, e, indudablemente,
existe por lo tanto una obligacién consuetudinaria que compromete
a todos los Estados a juzgar y extraditar a los torturadores™.

El uso de la tortura por parte de los militares durante la “gue-
rra sucia” en Argentina viold el derecho internacional. La tortura es
uno de los crimenes sancionados por el derecho internacional®, Co-

comentario n (la prohibicién de la tortusa estd entre las normas perentorias del derecho
internacional; un acuerdo que lo viola es nulo). ‘ o

49 Randall, Universal Jurisdiction Under International Law, 66 Tex. L. Rev. 785, 837
(1988) (citando al profesor Schachter). Respecto a las obligaciones erga omnes, ver el ahora
famoso fallo del caso Traccién Barcelona “Las obligaciones de un Estado hacia la
comunidad internacional como un todo...por sumisma naturaleza.. son de preocupacion de
todos los Estados. En vista de la importancia de los derechos involucrados, se puede
considerar que todos los Estados tienen interés Jegal én su proteccién,; ellas son obligaciones
erga omnes.” Caso respecto a la Compania de Traceidn, Luz y Energfa (Belg. v. Espaiia)
1970 I.C.K. 4, 32, Ver también Restatement, nota 47 amiba, 702 comentario o:
“Responsabilidad de todos los Estados (erga‘omnes). Las violaciones a las nonmnas
establecidas en esta seccidn son violaciones a las obligaciones hacia todos los demds
Estados y cualquier Estado puede invocar fos recursos ordinarios asequibles a un Estado
cuando sus derechos bajo'el dereclio consuetudinario son violados.™ '

50Randall afirma que *Se puede concebir que Jos que no son parie tienen no sélo elderecho,
sino la obligacién, de juzgar y extraditar a aquellos que violan las convenciones
multilaterales...Debido. a que los tratados pueden generar obligaciones del derecho
consuetudinario para quienes sonne participes no disidentes, las convenciones multilalerales
tedricamentte pueden obligar a los no participes a juzgar y extraditar a los criminales.”
Randali, nota 49 airiba, en 832-33, incorporando una sugerencia en. M. Bassiouini,
International Extradition and World Public Order 6-23 (1974) que Randall dice "'representarfa
un {nuevo) desarrollo significative en la ley.” Randall, nota 40 arriba, en 833 n. 267,

51 Para una descripeién exhaustiva de 1a historia del delito de tortura en 1 derecho
internacional, ver Bassiouni y Derby, The Crime of Torture, en 1 International Criminal
Law, Crimes 363 (M. Bassiouni compil. 1987}, La Convencion contra Ja Tortura define a
la tortura como “todo acto por el cual se inflija intencionadamiente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean [isicos o rnentales,,.(cxcepto cuando) los dolores o
sufrimientos...sean consccuencia (nicamiente de saneiones legitimas, o que sean inherentes
o incidentales a éstas.” Convencién contra la Tortura, nota 10, arriba, art. 1(1).
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mo “delito de lesa humanidad”,*? es casi universalmente condenado
como lo fueron los delitos de piraterfa y esclavitud en épocas ante-
riores®®. Las Convenciones de Ginebra prohiben el uso de la tortura,
4como Jo hace la Carta de las Naciones Unidas, segiin lo interpreta
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos®..La Conven-
¢ién Americana y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, ambos fir-
mados y ratificados por la Argentina®, exigen que la Argentina tome

57 “Drelitos de lesa humanidad” proviene de la terminologia de la Carta del Tribunal Militar
Internacional, que establece los principios, proceditmientos y jurisdiccidn del Tribunal de
Nuremberg. Acuerdo para ¢l Juzgamiento y Castigo de fos Principales Criminales de Guerra
del Eje Europeo, con la acompafiante Carta del Tribunal Militar Internacional, 8 de agosto
de 1945, 59 Stat. [344, E.A.S. No, 472, 82 UN.T.S. 279, reimpreso en 39 Am. J. Int'1 L.,
257 (Supp. 1945) (de aqui en mis Carte del TMI). La jurisdiceién por delitos de lesa
humanidad incluye “homicidio, exterminacién, esclavizamicnio, deportacién, y otros actos
inhumanos....” Ibident, ar1. 6{c) (cl subrayado es nucstro). e

53 Ver Randall, nota 49 arriba, en 831-32, 839,

54 Bassiouni y Derby, nota 51 arriba, en 373.El articulo 3, comtin a las cuatro Convencionies
de Gincbra, relativo a instancias de confliclos armados no internacionales, prohibe el
tratamiento cruel y la tortura de personas que o toman paric activa en Ias hostilidades,
incluyendo a aquellos que han depuesto sus armas y aquellos fuera de combate por
enfermedad, heridas, detencién. Ibiden. Elprofesor Meron sefialaque el derecho humanitario
consuetudinario (la ley de guerra) puede reflejar el derecho convencional, un sefialamiento
destacado al aplicarse las Convenciones de Ginebra como derecho internacional
consuetudinario por el LC.J. en el caso de actividades militares y paramilitares en y contra
Nicaragua {Nicar. v. U.8.), 1986 LC.J. 14 (fallo del 27 de junio). Meron, The Geneva
Conventions as Customary Law 81 AM. J. Int'1 L. 348, 351-58 (1987). Hsta equivalencia
entre derecho consuetudinario y derecho convencional respecto a la tortura c§ central para
la argumentacién presente. :

55 La Declaracién Universal de Derechos Humanos ha sido interpretada como
vinculante para todas las naciones. Ver discusion sobre la Declaracién Universal, notas
79-85 adelanie y texto que lo acompaiia. Otros tratados que proliben el uso de a tortura
son ¢l Pacto [nternacional de Derechos Civiles y Polticos, nota 12 arriba, la Convencidén
Europea para la Profeccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, 4,
de noviembre de 1950, 213 UN.T.8. 221, y la Convencidn Americana, nota 11 arriba.
Ver Bassiouni y Derby. nota 51 arriba, en 373;75. o

56 La Convencién Americana, nota 11 arriba, firmada por Argentina el 5 de septicmbre
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medidas especificas para remediar las violaciones a los derechos hu-
manos tales como la tortura. La Convenci6n contra la Tortura pro-
hibe la tortura y exige que todos los torturadores sean juzgados™. Ei
derecho consuetudinario internacional proscribe la tortura **como lo
hacen los principios generales de derecho recenocido por las nacio-
nes civilizadas®. Finalmente, sentencias de tribunales de todo el
mundo y trabajos doctrinarios de académicos internacionales alta-

mente calificados reconocen a 1a tortura como prdctica universal-
mente condenada®,

dé 1984.. 5 Revista Instituto Interaimericatio de Derechos Humanos 185 (1987). Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, nota 12 arriba.

57 La Convencign contra fa Tortura, nota 10 arriba. Ver adelante notas 126 y 161 y
texto que acompafia, ' ' '

58 Una ¢ 5 inario t i

 Ur gurmﬂ del derccho consuctudinario internacional gereralmente debe ser |
plrdct_aca a por los Estados v debe ser atendida por un sentido de obligacion juridica
vinculante. Una gran mayorfa de las naciones en este siglo consideran su deber juridico

y moral abstenerse de Otilizar a tortura. Ver Bassiouni y Derby, nota 51 arriba, en 376-
e , = \

59 Cinco resoluciones contra [a tortura aprobadas sin o.posif.:ic’m en la Asambles General
de !a.O.NU y otros documentos elaborados por las Naciones Unidas evidencian que la
p.roiublcién de L torlura es un principio juridico general re¢onocido por las naciones
civilizadas. Adicionalmente, las constifuciones y/o leyes de por lo menos 67 naciones

conticnen la misma prohibicién contra el uso de la tortura, Bassiouni y Derby, nota 51
arriba, en 379-82, '

60 Segt.in ¢l Esfatuto de 1a IC], nota 40 arriba, art. 38(1), los escritos académicos y lus
.resolucmncs de tribunales constituyen la fuente auxiliar de los mandatos del derecho
mtcrna?ional. Para una revisién de la sancién internacional de la tortura, ver autores y
casos citados en Bassiouniy Derby, nota 51 arriba, en 383-85. Ver también, Filartiga vs
Pena-Irala, 630 F.2d 876, 890 (2d Cir. 1980) (“Entre los derechos universalimente o
proclamados por todas las naciones...cstd el derecho a estar libre de la tortura fisica. En
verdad, a los fines de la responsabilidad civil, el torturador se ha tornado —como antes

que é (.31 pirata y el iraficante de esclavos—hosti humani generis, un enemigo de toda la
humanidad.”).
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B. Prohibicién historica de.-la tortura -
y la exigencia de que se la juzgue.

1. Tribunales Internacionales de Delitos de Guerra

Los juicios a loscriminales de gueira porparte de las Fuerzas Alia-
das luego de la Segunda Guerra Mundial abrieron una nueva era en
el derecho penal y de derechos humanos internacional, al. someter a
juicio a oficiales nazis y japoneses segfin las pautas juridlc_as y mo-
rales de la comunidad internacional. Los individuos fueron juzgados
por crimenes tales como tortura, adn cuando ésta no estuv‘iese expli-
citamente prohibida en el lugar y tiempo en que fue ejercida. El tra-
tado entre Naciones Aliadas del 8 de agosto de 1945 que creara el Tri-
bunal de Nuremberg y la Carta del Tribunal Militar Internacional

también establecia Ia jurisdiccion de los tribunales®. Al Tribunal Mi-

litar Internacional (TMI) se le asignaron atribuciones para juzgar cri-
menes de guerra, delitos contra lapaz, y delitos contra la hunmn_idad’,
todos cometidos en'el contexto o en la preparacién de guerra®. La
Ley Aliada del Conscjo de Control No. 10, que instituyc’) la jurisdic,—
cién para el juzgamiento de criminales de guerra no juzgados por cri-
menes de guerra mayores en Nuremberg, dene gabaquela guerra fue-
ra iustificabiéﬁ de crimenes de lesa humanidad y permitfa que dichos
delitos fueran juzgados independientemente de cualquier contegto
de guerra especifico™. Aunque la tortura nunca habfa sido previa-

61 Carta del TMI, nota 52 arriba; art. 6.

62 Ver ibidem. Crimenes de guerra incluyen malos tratos a prisioneros de guerra; delitos
contra la paz incluyen la iniciacién de guerra por agresién; y delitos contra la human l.dil(.l in-
cluyen “homicidio, exterminio, esclavitud, deportacién, y otros actos inhumanos cometidos

contra cualquier poblacién civil, antes o durante la guerra...” Ibidem, art. 6 {c).

63 Juicios adicionales dL otros criminales de guerra tuvieron lugar bajo la jurisdiccion .de
la Ley de Consejo de Control No. 10, 20 de diciembre de 1945, reimpresa en 3 Internatio-
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mente juzgadacomodelito internacional fuera de un contextode gue-
rra, ahora estd sujeta a juicio independientemente del tiempo ¢ con-
texto en que se dé*,

En los juicios de los crimenes nazis contra la humanidad, el
TMI establecié importantes cuestiones acerca de cémo esos delitos
podrian ser juzgados y qué defensas deberfan ser permitidas. E1 TMI
no permitié ni la defensa basada en la prohibicion de leyes penales
ex post facto, ni la justificacién juridica basadaen la defensa de “obe-
diencia a érdenes superiores.” Los tribunales consideraban a su Car-
ta no como “un ejercicio arbitrario de poder de parte de las naciones
victoriosas” sino mds bien como “expresién del derecho internacio-
nal existente al momento de la creacién (de los Tribunales)™™. Los
conceptos de delitos contrala paz y de delitos de lesa humanidad fue-
radel contexto de guerrano habian sido fijados atin en normasdel de-
recho internacional por tratados o costumbre antes de 1a Ley de Con-
sejo de Contro! No. 10, que rigié-el castigo de los criminales de gue-

nal Criminal Law, E_nforcelﬁeni 129, app. 7 (M.I Bassiouni cémpil. 1987). La Carta, ct
Acuerdo y la Ley de Consejo de Control fueron acordadas por las fuerzas aliadas de Esta-
dos Unidos, Unién Soviética, Reine Unido y ¢l gobierno provisional de Francia.

64 La Carta del TMI, nota 52, amriba art. 6{¢) estableciendo como criminal ““¢l homicidio,
exterminacidn, esclavizamiento, deporlacién u otros actos inhumanos...tanto si viola o no
fa ley doméstica del pais donde fue perpretado...” Ibidem, Los erimencs de lesa humanidad
{ueron primero aplicados en el contexto de guerra en la Cuarta Convencién de la Haya de
1907 sobre Leyes y Costumbres de la Guerra en Tierr. La Segunda Conferencia de Paz de
la Haya, Cuarta Convencidn de La Haya sobre Leyes y Costumbres de 1a Guerra en Tierra,
18 de octubre de 1907, 36 Stat, 2277, T.S. No. 539 y Regulaciones Anexas Concerniente a
Leyes y Costumbres de la Guerra en Tierra, reimpreso en 2 AM. I, Int’1L. 90 (Supp. 1908},
citado en Bassiouni, Crimes Against Humanity, en 3 International Criminal Law, Enforce-

ment 51, 52 (M. Bassiouni compil. 1987) (de aqui en mds Bassiouni, Crimes Against Hu-
manity).

65 Primer Juicio a los Principales Criminales de Guerra ante el Tribunal Militar Internacio-
nal de Nuremberg, MTI(lo. de nov., 1945 - lo.de ocL., 1946) (De aqui en mas Juicio a los

Principales Criminales de Guerra}, citado en Bassiouni, Crimes Against Humanity, nota 64
arriba, en 58.
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rra®, El juicio a los criminales de guerra nazis por crimcx}cs de lesa
humanidad podria ser visto como una aplicacién retroactiva de una
norma legal codificadaen la carta del TMI. No obstante, el hec}ho que
ningn tratado anterior a la guerra hubiese codificado a los crimenes
de lesa humanidad como delitos internacionales “no fue considera-
do impedimento para el reconocimiento de ciertos actos de ser inter-
nacionalmente criminales.”” El juicio a los criminales de guerra na-
zis por crimenes de lesa humanidad podria ser visto como una apli-
cacién retroactiva de una norma legal codificada en la carta del TMI.
No obstante, el hecho-que ningdn tratado anterior a la guerra hubie-
se codificado a los crimenes de lesa humanidad como delitos inter-
nacionales “no fue considerado impedimento para el reconocimien-
to de ciertos actos de ser internacionalmente criminales,” E1 TMI fue
capaz de establecer la criminalidad basado en los principios genera-
les del derecho internacional que puede comprometer a los Estados
prescindentemente de tratados explicitos o.de actos definiendo lc/)s
delitos®™. Sostuveo que “en muchos casos los tratados no hac‘:en' mds
queexpresar y definir para una referencia mds ajustada los prmc;;/nos
del derecho ya existentes.” El TMI fue confrontado con el obsticu-
lo de la prohibicidn ex post facto por la cual ninguna nueva ley pe-
nal puede ser aplicada retroactivamente sin afectar los derechos de
los acusados que pueden haber actuado sin conocer que su condt_tc—
ta era ilegal. _ . ' o -
No obstante, atin la prohibicién ex post facto no disuadio a los jue-
ces de condenar a los criminales de guetra nazis al 1'ec“onocer una ex-

L

66 Bassiouni, Crimes Against Humanity, nota 64 arriba, en 69,

67 Ibidem en 60.

68 Ibidem. Los principios generales del derecho internacional son una de {as fuentes de la
ley seialadas en el Estatuto del ICJ, nota 40 arriba, art, 38(1)(c).

69 Bassiouni, Crimes Against Humanity, nota 64 arriba, (citando Juicio de los Principales
Criminales de Guerra, nota 65 arriba, en 221).
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pansién del espectro del derecho penal internacional®.

Las teorfas del derecho internacional de posguerra también
ensenan que la excepcién fundada en érdenes superiores, que estd
formulada en la Ley de Obediencia Debida de Argentina, no es una
defensa-admisible en el contexto del procesamiento internacional de
crimenes de lesa humanidad. Los Principios de N uremberg no per-
miten alegar drdenes superiores como eximente para un delito inter-
nacionalmente reconocido como tal™. :

Elarticulo 8 de la Carta del TMT afirma que “el hecho de queelacu-
sado haya actuado en cumplimiento de érdenes de su gobierno o de
un superior no deberfa liberarlo de responsabilidad, pero puede ser

70 Como jefe demandante oficial de los EE.UU en Nuremberg, el juez Jackson explics;
Elderecho internacional es mds que una coleccion académica de principios abstractos e in-
mutables. Es una consecuencia de tratados y acuerdos entre naciones y de costuimbres acep-
tadas. Pero cada costumbre tiene suorigen en algdn acto singular, y cada acuerdo tiene que
ser iniciado por la accidn de algiin Estado. Salvo que estemos preparados para abandonar
cada principio del crecimiento del derecho internacional, no podemos negar gue nuestro
propio tiempo tiene derecho a instituir costumbres y a concluir acuerdos que a su vez se con-
vertizdn en fuentes de un mds nuevo ¥ fortalecido derecho internacional...Las innovacio-
nes y revisiones en el derecho internacional son realizadas por la accidén de gobiernos con
el fin de enfrentar el cambio de las ¢ircunstancias. Crece, come lo hizo el derecho comn,
através de las decisiones alcanzadas de tiempo en tiempo al adapiar principios estableci-
dos anuevas situaciones. Por o tanto, no me inquieta la [alta de precedentes para la inda-
gacidn que nos proponemos realizar. -

El juez Robert Jackson, Conscjero en Jefe de los Estados Unidos, Informe del 7 de junio de
1943, reimpreso en 39 AM. I Int’l L. 178. 187 (Supp., 1945}. Ver también Bassiouni, Cri-
mes Against Humanity, nota 64 arriba, en 58-62. oo

71Los comandantes argentinos que ordenaron la represidn inteataron eludir la culpabilidad
utilizando la“necesidad" como justificacién légal; los oficiales de menor jerarquia que He-
varon adelante la represion alegaron la obediencia a drdenes SUPCTiOTes como excusa juri-
dica de sus critnenes. Garro y Dahl, nota 18 arriba, en 324.28, 332, Una justificacidn juei-
dicd elimina Jo malo de w1 acto criminal, mientras que una cxcusa juridica descarga al ac-
tor de Ia reponsabilidad criminal de su delito. “Los reclamos de justificacidn reconocen que
la delinicidn del delito satisface; pero recusanue el acto sea ilegal; los reclamos de excu-
sareconocen que el actoes ilegal, pero buscan evitar la atribucién del acto al actor. Una Jus-
tificacién habla de la correecién del aclo; una excusa, de si el actor es respohsabie de un ac-
to admitidamente ilegal.” G, Fletcher, Rethinking Criminal Law 759 (1978).
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considerado como atenuante del castigo, si el tribunal determina que
1 justicia asf lo requiere.”” De modo similar, la Ley No. 10 del Con-
sejo de Control Aliado del 20 de diciembre de 1945 estipulaba que
“el hecho de que cualquier persona haya actuado en cumplimiento
de una orden de su gobierne o de un superior no la libera de la res-
ponsabilidad pdr su crimen, pero puede ser considerado atenuan-
te...”"3 Bl TMI considerd ¢l rechazo a la defensa por 6rdenes superio-
tes como dentro de las normas aceptables del derecho internacional:
“Que se le ordene a un soldado matar o torturar violando el derecho
internacional de guerra nunca ha sido reconocido como defensa pa-
ra tales actos de brutalidad...”™ Este punto es reiterado en los Princi-
pios de Nuremberg formulados por la Comisién de Derecho Interna-
cional™. '

' Los principios de derecho internacional utilizados en los Tri-
bunales Militares Internacionales y arriba descriptos han sido reafir-

72 Carta del TMI, nota 52 arriba, art. 8.

73 Ley No. 10 de Consejo de Control, nota 63 arriba. art. 4(a).

74 Juicio a los Principales Criminales de Guerra, nota 63 arriba, en 224, E1 TMI se basé cn
parte cn el precedente de un fallo de una corle alemana en un caso de cr:’mcm:.s de guerra de
ta Primera Guerra Mundial que sostuvo que los oficiales subordinados “no tienen ninguna
obligacién de poner en tela de juicio laorden desu oficial superior_, ¥ qug,pucdeu contar con
su legatidad. Pero no se puede sostener que exista tal confianza si es universalmente cono‘-'
cido por lodos, incluyendo al acusado, que sin ninguna duda dicha orden esté. contrala le.y.‘
2 Aun. Dig, 436,437 (Reichsgericht 1921), citadoen Bassiouni, Crimes Against Humanity,
nota G4, en 64, arriba.

75“El que uﬁa persona haya actuado conforme a una orden de su gobierno o de su st'lpcrior
116 1o libra de responsabilidad bajo el derecho internacional, siempre gue fuera pos:ch de
hecho una opcién moral.” Principio 1V, Informe de la Comisién de Derecho Internacional
ala Asamblea General, 5 U.N. GAOR Supp. (No. 12) en 11-14, U.N. Doc. A/1316 (1950):
“El fundamento para contar con esfo (la legalidad de las Srdenes superiores) desaparece st
el subordinado, o conocfa la naluraleza criminal de la orden o si su criminalidad era tan ob-
via que la {alta en reconocerla lo hace culpable.” Yogier, The Defense of “Superior Orders™
in International Criminal Law, en A Treatise on Internacional Criminal Law 619, 634 (M.
Bassiouni y V. Nanda compils. 1973).
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mados y fortalecidos en acuerdos internacionales mdas recientes”™. La
Convencidn sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra
y de los Crimenes de Lesa Humanidad” cristaliza el principio de que
la facultad para juzgar crimenes de lesa humanidad nunca debe pres-
cribir, La Resolucidn sobre Principios de Cooperacidn Internacional
en la Identificacién, Detencién, Extradicién y Castigo de los Culpa-
bles de Crimenes de Guerra y Crimenes de Lesa Humanidad reafir-
ma el deseo de [a comunidad mundial de continuar con el juzgamien-
to de tales delitos™. Estas afirmaciones de los Principios de Nurem-
berg indican el deseo de hacer que los delitos de lesa humanidad se-
an considerados parasiempre criminales. La amplia aceptacidn inter-
nacional de estos principios por parte de la Asamblea Géneral de la
ONU sé6lo puede significar'que forman parte del “corpus” del dere-
cho internacional que compromete a Argentina y a otros Estados.

76 Afirmacién de los Principos del Derecho Internacional Reconaocidos por la Carta del Tri-
bunal de Nuremberg, G.A. Res. 95, 1 U.N. GAOR en 188, U.N. Dac. Afod/Add. 1 (1946).
Mientras la Asamblea General de la ONU aliomd estos principios y 1a Comisidn de Dere-
cho Internacional los codificd, la comunidad. inlernacional nunca ha aceptado Ia codifica-
cidén como el comienzo de un cédige penal iternacional. .

77 Convencidn sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes
de Lesa Humanidad, abierta a la [irma el 26 de noviembre de 1968, 754 U.N.T.S, 73, G.A.
Res. 2391, 23 U.N. GAOR Supp. (No. [8) en 40, ULN, Doc. A/7218 (1968). Segiin el Ar-
ticulo I de la Convencidn, “Los crimenes siguientes son impreseriptibles...Los erimenes de
lesa humanidad cometidos tanto en ticmpo de gucrra como en tiempo de paz...atin si esos
aclos 1o constituyen una violacién del derecho interno del pafs donde fueron cometidos.”
Ibidem, art. I{b). ' ' ' ‘ '

78 Resolucidn sobre los Principios de Cooperacidn Internacional en lix Identificacién, De-
tencidn, Extradicién’'y Castigo de los Culpables de Crfinenes de Guerra o de Crimenes de
Lesa Humanidad, G.A. Res, 3074, 28 U.N. GAOR Supp. (No.,30)en 78, U.N. Doc. Af9029
(1973) (aprobado por 94 votos contra 0, con la abstencién de 29 naciones). Segin esta re-
solucién, aquellas personas responsables de crimenes de guerra o crimenes de lesa huma-
nidad “serfin buscadas, detenidas, enjuiciadas y, en caso-de ser declaradas culpables, cas-
tigadas.” Ibidem, pdrraf. 1. También, contrariamente a la Ley de Obediencia Debida, “Los
Estados no adoptardn disposiciones legislativas ni tomardn medidas de otra indole que pue-
dan menoscabar las obligaciones internacionales que hayan contraide con respecto ala iden-
tificacion, la detencién, la extradicion y el castigo de los culpables de crimenes de guerra
o de crimenes de lesa humanidad.” Ibidem, pdrraf. 8.
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- 2. Declaracion Universal de Derechos Humanos

Por la Declaracién Universal de Derechos Humanos™, se exi-
ge que los miembros de la ONU den los pasos necesarios para pro-
teger los derechos humanos, pasos que deberfan incluir la prohibi-
cién de la tortura, El articulo 55 de la Carta de las Naciones Unidas
afirma que todas las naciones miembros “deben promover...el respe-
to universal por, y la observancia de, los derechos humanos...”*Los
miembros de las Naciones Unidas prometen que “tomardn accién

conjunta o separada en cooperacién con la Organizacién para lograr

los propésitos establecidos en el articulo 55.” La Declaracién Uni-
versal, una de las primeras y principales resoluciones aceptadas por

79 Declaracion Universal de Derechos Humanos, G.A, Res. 217, 3 U.N. GAOR (Resolu-

* ciones, parte L) en 71, U.N. Doc, A/801 (1948) (de aqui en mds Declaracion Universal).

80 Carta de Ia ONU, art. 55 (c). La Carta establece la supremacia de las Naciones Unidas
donde se lee “obligaciones por la presente Carta deben prevalecer.” Ibidem, art. 103.

81 Ibidem, art. 56, Eminentes académicos del derecho internacional han enfatizado 1a im-
portancia de tomar medidas para respetar los derechos humanoes bajo la Carta de la ONU.
Por cjemplo, Lauterpacht ha escrito: “"Los miembros de las Naciones Utidas estdn bajo una
obligacién juridica de actuar en concordancia con (los propdsitos aiticulados en la Carta de
la ONU). Es su deber juridico respetar y observar los derechos y las libertades fundamen-
tales,” H, Laulerpacht, International Law and Human Rights 147 (1950), citadd en M.
MecDougal, H. Lasswell,& L. Chen, Human Rights and World Public Order 323 (1980). Jes-
sup, ¢n la misma linea escribid: “Yaes ley, al menos para los miembros de las Naciones Uni-
das, que el respeto por fa dignidad humana y los derechos humanos fundamentales es obli-
galorio. El deber es impuesto por la Carta, un tratado del que son parte,” P. Jessup, A Mo~
dern Law of Nations - An Introduction 91 (1968). Esta proposicion es apoyada por la Cor-
te Internacional de Justicia en su Opinién Asesora sobre Consecuencias Juridicas para Es-
tados de la continuada presencia de Sudélrica en Namibia (Suddfrica occidental) a pesar de
la resolucidn del Cousejo de Seguridad 276 (1970), 1971 1.C.J. 16, (sosteniendo que fa ex-
tensién del apariheid a Namibia por parte del gobierno de Suddfrica contraviene la Carta de
1a ONU) (de aqui en m4s Opinidn Asesora sobre Namibia), Schwelb restnid su andlisis de
esta opinidn sefialando que “Ia autoridad (de la Corte Taternacional de Justicia) estd ahora
claramente detrds de la interpretacién de las cldusulas de derechos humanos de la Carta
(ONU) (imponiendo unaobligacién juridica sobre las naciones miembro) segin fue presen-
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las Naciones Unidas, elabora sobre este compromiso, estableciendo
un codigo de conducta respecto a cémo las naciones deben tratar a las
personas dentro de sus jurisdicciones. La Declaracién Universal ex-
plicitamente ilegaliza a la tortura® y proclama un amplio espectro de
derechos que los miembros iniciales de las Naciones Unidas aspira-
ban a proteger. La Declaracién Universal es obli gatoria para los
miembros de laONU porque interpreta sus responsabilidades bajo la
Carta de la ONU, del que todos los miembros de la ONU son parte®
Las resoluciones de la Asamblea General no obligan directamente a
los Estados pero pueden llegar a seraceptadas como una serie de prin-
cipios generales de derecho internacional que sf pueden comprome-
ter a las naciones™. Las resoluciones como la Declaracién Universal
comprometen porque son comdnmente vistas como interpretaciones
autorizadas de la Carta de las Naciones Unidas, que en si mismo es
un tratado entre Estados®.

3. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos*, uno

tado hace casi una generacién por Lauterpacht y otros.” Schwelb, The International Court
of Justice and the Human Rights Clauses of the Charter, 66 Am. J, Int'L. 337,350 (I‘)]’f’.).
Ver M. McDougal, H. Lasswell y L. Chen, arriba, en 323-25, Ver también The Internatio-
nal Bill of Rights 8 (L. Henkin compil. 1981). :

82*Nadie ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhurmanos o de gradantes.” De-
claracién Universal, nota 79 arriba, art. 5.

83 Ver Jessup, nota 81 arriba, cn 91,

84 Opini6n Asesora sobre Namibia, nota 81 arriba, en 16, pérafs, 129-31. Ver también Bas-
stouni y Derby, nota 51 arriba, en 374. o

e

RERE

. R

8§ .Ver Caso de Sahara Occidental, 1975 1.C.J. 12, pérraf, 53 {donde 1a Corte informé su de-
cisién sobre el d.erecho internacional que rige 1a descolonizacién y ka autodetenniniacién ba-
sada en resoluciones de la Asamblea General de Ja ONU y enel trasfondo y ¢ircunstancias
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de los dos principales acuerdos sobre derechos humanos erigidos so-

bre 1a Declaracién Universal de Derechos Humanos, exige que los '3

Estados signatarios garanticen los derechos civiles y politicos®. El

articulo 7 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos exige que los Es-
tados partes no sometan aninguna persona “atorturasniapenasofra- -
tos crueles, inhumanos o degradantes.”™* Esta prohibicién sobre la -
tortura nunca puede ser suspendida. Durante las emergencias pabli- ¢
cas, los Estados pueden limitar garantias, tales como la libertad de -
prensa, pero no pueden violar la prohibicién contra la tortura®. Elar-
ticulo 2 obliga a las partes a respetar y asegurar todos los derechos -
contenidos en ¢l texto, a tomar medidas para hacer efectivos los de-
rechos reconocidos porel Pacto y a garantizar un recurso efectivo pa- -
raaquellos cuyos derechos son violados™. Ademds, los Estados par- -
tes deben comprometerse a asegurar que las victimas puedan inter- -

que flevaron a su adopeion).

86 Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos, nota 12 arriba. Argentina ratilicd el Pacto ¢l
8 de agosto de 1986, Tratados Multilaterales Depositados en poder del Secretario General, :

nota 10 arriba, en 128,

87 Ver Declaracidn Internacional de Derechos, nota 81 arriba, en 16-17. El otro pacto ge-
neral de la ONU de derechos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y )
Culturales, obliga a los Estados a desarroliar progresivamenie aquellos derechos ligados al

desarrollo social y ccondmico. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
Culturales, 16 de diciembre de 1966, 993 U.N.T.S. 3, 6 1.L.M. 360, G.A. Res. 22004, 2
U.N. GAOR, Supp. (No. 16) 49, U.N, Doc. A/6316 (1966).

¢l 23 de marzo de 1976, un dia anfes que los militares tomaran el poder en Argentina.

89 Ibidem art. 4(2). Este pérrafo permite 1a derogacion de derechos especificos, entre los que:
no se incluye ia libertad de torturar, sélo “en situaciones excepcionales que potigan ¢n pe-;

ligro ta vida de la nacién.”

90 Ibidem, art, 2(1) - (3). .Pérmfo_'_i afirma que “Cada uno de fos Estados Partes en el pfé—
sente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todes los individuos que se encuen—%
7 94 Ibidem, en 325-26.
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ponetun recurso efectivo “aiin cuando tal violacién hubiera sido co-
n‘mtlde:,por Personas que actuaban en ejercicio de sus funciones ofi-
01a1f3§. ‘ Tal recurso debe ser asegurado mds atin desarrollando “las
posibilidades de recurso judicial, ™2

Las interpretaciones a la obligacién del articulo 2 de respetar

y garantizar los derechos a 1a luz de los travaux préparatoires estimu-
lan el procesamiento civil o penal de aquellos responsables de viola-

crones a fos derechos humanos como método de garantizar tanto una /

sglucién individual como un acatamiento a largo plazo a las protec-
ciones y prohibiciones del Pacto de Derechos Civiles y Politicos™, El
articulo 2(3) establece un régimen jurfdico de proteccion a los de.re-
cE.1E)s h_umanos que no solo es reparatorio o compensatorio sino tam-
bi€n disuasivo, y segiin el cual se exige que un recurso efectivo, tal
como el castigo, sea provisto por las autoridades nacionales com’pe—
tentes. Algunos de sus redactores pensaron que la seccién sobre re-
cursos era superflna, dado que la obligacién de crear recursos —ta-
les como elcastigode oficiales priblicos— estaba implicitoen la obli-
| gacion de respetar y asegurar los derechos en el Pacto®®, No ObS[all;

lren en su territorio y estén sujetos a su'jurisdiceid
ronen ,tfzglnono Y esten sujelos a su'furisdiceidn, los derechos reconocidos en el presen
¢ Pacto... drrafo 2 ¢ 3 ' ot
) acto . pdrrafo 2 agrega que los Estados partes deben “adoptar...las medidas opor.
u "15 L Ll o o - . o ) )
nas para diclar fas disposiciones legislativas o de otro cardcter que fucren necesarias pa
3 -

¢ I ccli 51 A T (,‘h() ¢ ()ut)(::(ln:;e;le]]) L'Sellle[a(,t) e Parrafo 3 d tail
S Tec arra eldalla gue
lldCCI ef Clivos los dt‘- € , t " ¥ i P f 3 | (]

la partes deben garanti “recurs ivo™ ' ' '
i Earantizar un “recurso efectivo™ y que los derechos a un recurso efectivo se-

2% rd decidido ; sl .

" af Cldldf)",por.]‘r_l autoridad competente, judicial, administrativa o legiskativa..." Este p4-
o B o ) ) . mato contmta diciendo que las autoridades competentes “complirin toda decisis, .

88 Pacto de Derechos Civiles y Politicos, nota 12 amriba, art. 7. El Pacto entrd en vigencia:] a decisién en que

se haya estimado procedente el recurso.”
91 Ibfdem, art. 2(3)(a}.

92 Ibidem, art. 2(3)(b).

?3 Ver} Scha‘chter,.The Obligation to Implement the Coveﬁant n Domcstié La\x; en laDe-
claracidn Internacional de Derechos, nota 81 asriba, en 311-31. ’
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te, el articulo 2(3) fue incluido porque “se considerd que era desea-
ble que quedara abundantemente claro que las partes deben proveer -

recursos a'los individuos dentro del sistema juridico int‘crno.’."”- P01
el articulo 2(3), el recurso serfa insatisfactorio si la victima smlp!e— .
mente retornase a su situacién previg (restitucién). Por el contrario, .
el recurso debe impedir una repeticién de fa violacién. Las leyes de -

amnistfa que perdonan a violadores de derechos humanos, tales co-
mo la Ley de Obediencia Debida, simultdneamente descriminalizan®

a las violaciones de deréchos humanos y limitan el recurso asequible f-f
a las victimas, no aportando ningiin valor disuasivo. Por lo tanto, el'__i
efecto concreto de tales leyes s obstruir los objetivos del Pacto de:-;:

Derechos Civiles y Politicos™.

.- El articulo 2(3)(a) del Pacto exige una solucién judicial adn-
cuando las violaciones fueran cometidas por funcionartos gubcrnaf..;
mentales?’. Los travaux préparatoires indican que 1os redactores.te:

nian la intencién de que ni-las garantias oficiales de inmunidad, m 1;.1-;.-

confianza en 6rdenes superiores fueran permitidas como defensa a.
S 14 LLFS .

una violacién del Pacto®. En el comité de redaccion “se argnmentd.

95 Thidem, en 325. Ver Annotations on the Text of the Draft Imenmli(?nal Covenants 01}) H’l:
man Rights, [0 UN, GAOR Anncx 2 (Agenda Item 28) en 17, pdrrat, 2, UN Doc. A/_._9..9-
{1953) {de aqui en mas Annotations on the Draft Covenants on Human Rights).

96 Esta poSicién'ésfzi reflejadaen el Restatementnota47 arriba, 702(d), que pr()an'be lla.pral
tica. el foinento o la condonacién de 1a tortura. Ademds, 703, comentario C detlaila. (}.llll. a:.
Falta de brindar recursos tales como aquellos descriptos en el Pacto de Derechos Civiles y

Politicos “constifuir{fan una violacién adicional del acuerdo.” En Argenting, las. s'olu(:mne;;:___
son perseguidas no sélo por el Estado sino también por las vicimas o sus famlh'far?s enel }
sistema querellante, que clectivamente permite a las viciumas o familiares sob;cvwlenles_;_l:..

huet 113 v a1 1o vhidn g ¢ \"Viﬂ..
demandar en un juicio criminal. La Ley de Obediencia Debida ha cerrado csta

97 Los Estados deben asegurar un recurso efectivo a “toda persona cuyos derechos y liber-

tades reconocilos en el presente Pacto hayan sido violados...adn cuando tal violacién hu-

i - b .3 %
biera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus functones oficiales.” Pac

to de Derechios Civiles y Politicos, nota 12 arriba, art. 2(3)(a).

98 Schachter, nota 93 arriba, en 326. Los redactores rechazaron come innecesaria una pro-
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que deberia quedar claro que nadie podria evadir la responsabilidad
de violar la libertad de una persona, en especial aduciendo que esta-
ba actuando por autoridad superior.”™ Bajo esta interpretacién, ni la
ley de autoamnistia de los militares ni la Ley de Obediencia Debida
en Argentina presentarfan una defensa juridica vélida.

4. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos

.. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos de
1969 (Convencién Americana)'® aclara las obligaciones consuetu-
dinarias y producto de tratados de la Argeatina de prohibir Ia tortu-
ra y de juzgar a sus perpetradores!”. La Convencién Americana se
extiende mds respecto a las convenciones de derechos humanos pre-
vias ddndole poder para interpretar y cumplimentar esas convencio-
nes ala Comisién Interamericana de Derechos Humanos yala Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos (Corte Interamericana)'®,
La Convenci6i Americana tambin se basa en la proteccién de los

puesta de Filipinas de que *10s violadores Fugian répidamenté llevados ante Ia ley, en espe-
cial cuando son luncionarios piblicos.” Thidem en 326, n.61. Ver Annotations on the Draft
Covenants on Human Rights, nota 95 ariba, en 18, parraf, 15. 6 U.N. ESCOR Cemisién
de Derechos Hgnﬂanos (195 mtg)en 6, U.N. Doc. E/CN. 4/SR.195 {1950). La Comisidn de
Derechos Hun'mnos rechazé la propuesgziipor_una votacion de 3-6-4.

99 Anmotations on the Draft Covensiits on Himan Rights, nota 95 arriba, en 18, pérraf. 15.
100 Convencién Americana, nota 11 arriba..

101 La Convencién Interamericana para Prevenir'y Sancionar i Tortura exige que los Es-
tados partes criminalicen la tortura y castiguen su uso. Convencién Interamericana paraPre-

veniry Sancionar la Tortura, O.A.S. Official Records, OEA/Ser. A/42 (1986), reimpreso en
5 Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos 194 (1987), art. 6.

102 "Otros Tratados” sujetos a la Jurisdiccién Asesorade 1a Corte (axt, 64 Convencidn Ame-
ricana de Derechos Humanos), Corte. Interamericana de Derechos Humanos (Inter-Am. Ct.
HR.} (Juicios y opiniones) (Opinién Asesora), 0.A.8. Doc. OC-1/82, Ser.A/No. 1 a 28
(1982). : . . .
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derechos formulados en la Declaracién de los Derechos y Deberes
del Hombre!®, Los Estados partes de la Carta de la Organizacién de

Estados Americanos (O.E.A)'™ estdn obligados a respetar los dere- ;
g P __

chos enunciados en la Declaracién Americana. Como recientemen-

te afirmé la Corte Interamericana en una opinién consultiva sobrela
material®, para los Estados miembros de la OEA, “la Declaracion .
Americana constituye, en asuntos pertinentes y en relacion a la Car- -
ta de la (OEA), una fuente de obligaciones internacionales.”" Porlo
tanto, como miembrode laOEA, la Argentinaesté comprometidapor |
esta obligacién. La Convencién Americana exige que los Estados d

103

partes respeten el derecho a la vida'¥ y que no utilicen la tortura™, .

103 Convencién Americana, nota 11 arriba, art. 29(d) (La Convencién Americana no de-

be excluir o limitar “cl efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Derechos

y Deberes del Hombre y ofras actos internacionates de 1a misma naturaleza.™). Declaracién
‘Americana de Derechos y Deberes del Hombre, reimpreso en Inter-Am., C.H.R.; Manual de ;
Normas Existentes Alinentes a los Derechos Humanos en el Sistema Interamericano, OEA/S
Ser.L/V/ILGO, Doc, 28 (1983) (de aquf en més Declaracién Americana). La Declaracion
Americana establece el derecho alavida, alalibertad y a la seguridad e infegridad de la per-
sona (arl. 1), y el derecho a un tratamiento humano y ala proteccién contra la detencidn ar- -

bitraria (art, 25).

104 Carta de 1a Organizacién de Estados Americanos, Firmada el 30'dé abril de 1948, mo- .
dificada 127 de febrero de 1967 y el 5 de diciembre de 1985, 2 U.S.T. 2394, T.L.A.S. 2361,
119 U.N.T.S. 3. Ver C. Medina Quiroga, The Baitle of Human Rights, Gross. Systematic k

Violations and the Inter-American System 36-38 (1988).

105 Tnter-Am, Ct. H.R., Interpretacién de la Declaracién Americana de los Dercchos y De- h
beres del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechds ‘
Humanos (Juicios y opiniones) (Opinién Asesora}, 0.A.S. Doc. OC-10/89, Ser, A/10

{1989). :

106 Ibidem pzirraf. 45 (traduccién del autor).

107 Convencién Americana, nota L 1 arriba, art. 4. Toda persona tiene derecho a que se res- :
pete su vida, Este derecho estard protegido por la ley y, en general, 2 partir del momento de

la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.” [bidem, art: 4(1}.

108 Ibidem, art. 5. “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhuma-
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Todas las partes se comprometen a “respetar los derechos y liberta-
d.es r?:clonocidos (en la Convencidn), y a garantizar su libre y pléno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discri-
minacion alguna™® y “q adoptar...las medidas legislativas o de otro
c'arzicter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
libertades.”!® Cuando hay actos que violan los derechos fundamen}:
tales reconocidos por la Convencién Americana, toda persona “tie-
ne el derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recur-
SO e_ffactivo ante los jueces o tribunales competentes,...” I Por la'obli.—
gacion derespetar, de asegurar y de efectivizarestos derechos, se exi-
ge que la Argentina juzque a los torturadores!'?, E| proccsamie’nto por
V.101a010nes a los derechos humanos, tales como los juicios a los ofi-
c;z}les militares ordenados por Alfonsin en Argentiﬁa, es el método
mds efectivo para proteger los derechos y garantias establecidos en
]2} Convencién. Terminar estos juicios por presion de los mismos ofi-
CLalF:s responsables de la tottura, comoen Argentina, violarfa la oblj-
gacionde respetar y asegurar la libertad y el pleno gjerciciode los de-
rechos humanos.
Argentina debe investigar y castigar las violaciones a los de-

nos o degradantes.” Ibidem, art. 5(2).

109 Ibidem, art. 1(1).

110 Ibidem, art. 2.

(11{11 ;bldcm. art. 25(1). El at‘r[fcu!o 25 Qc Ia Convencion Amleri.cana es andlogo al articulo 2
el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, Nota 90 ver arriba y texto que lo acompaiia

112 D 1scusidn s 3 { i
Drurante la discusion sobre este punto en la Conferencia redactora en San José de Cos-

ta Rica, el delegado de Chile aclaré el desco “de establecer claramente que los gobiernos se

comprometerfan a adoptar las medidas oportunas para hacer efectivos esos derechos” el
delegado de Colf)mbia agregd su apoyo “en favor de un sistema de proteccién més ampli)”
Lo:* Es}ados Unidos deseaban fortalecer el articulo requiriendo que el recurso sea “efecti .
vo - Minutasde ladécimocuarta sesién del Comité L Doc. 53, Corr. 1 (30deenerod 19701-
citado en T. Buergenthal y B. Norris, nota 11 arriba, folleto 12, en '133-34. : >
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rechos humanos de acuerdo al articulo 1 de la Convenciéon America-
na. El articulo 1, titulado “Obligacién de respetar los derechos”, exi-
gealos Estados partes acomprometerse “arespetar los derechos y las

libertades reconocidos (en la Convencién) y a garantizar su libre y
»113

pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion...

Como lo explicé la Corte Interamericana en el Caso Veié§qucz Ro- .
driguez, este requerimiento incluye la obligacién de investigar y cas-
tigar a los violadores de los derechos humanos'™. En Veldsquez Ro-
d;fguez, la Corte Interamericana hallé al gobierno de Honduras res:
ponsable porladesaparicién de unestudiante y sostuvoque el gobier-
no habia violado su obligacién de respetar y asegurar el derecho ala .
vida, la libertad y el tratamiento humano!". Detallando sobre la obli-
gacion de garantizar el ejercicio libre y pleno de los derechos huma~
nos, la Corte Interamericana sostuvo que los Estados partes de la °
Convencién Americana deben prevenir, investigar, y castigar cual- -
quier violacion de los derechos establecidos enla Convegc?én:“ﬁ"‘EI :
Estado tiene el deber juridico...de llevar adelante una seria investiga- :
cién de las violaciones...e identificar a los responsables, para imp0~-5i

113 Convencién Americana, nota 11 arriba, art. 1.

114 Fallo del 29 de julio de 1988, Caso Velasquez Rodriguez, Inter-Am. Ct. HLR,, Ser. Cl

4, parraf. 160-77 {acerca de desapariciones en Honduras).

115 Ibidem, parraf, 194. La Corte Interamericana ordend a Honduras a pagar una compen--
sacién justa a los parientes mds cercanos de Veldsquez Rodrigucz. Ibidem, fallo iiel 21. dc
julio de 1989, Caso Veldsquez Rodriguez (Compensacién), Inter-Am, Ct. HR. (aiin no im-

preso) {obtenible en la Comisién Interamericana de Derechios Humanos).

116 La Corte afirmd: Como consecuencia de esta obligacion (de garanliza.r el : eJe'rciF:iO :
de los derechos), los.Estados deben prevenir, investigar y castigar cualquier violacidn dc-_z.
los derechos reconocidos por la Convencién y, més adn, sies posible intentar restaurar cl_:_
derecho violado y proveer compensacién segin se garantizo; por los dafios _resu}tan‘le:.s.dc_a :
fa violacién a los derechos humanos: Ibidem, pérraf. 166. Aunque la Corte reiter6 enfdtica-

mente 1a obligacién de castigar a las violaciones a los derechos humanos establecidos por

la Convencién Americana, ibidem, pérrafs. 166, 174-76, indicd que algunas circunstancias :
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ner ¢l castigo apropiado y para garantizar a las victimas la compen-
sacién adecuada.™?’ S

La Ley de Obediencia Debida quebranta directamente las
obligaciones de Argentina bajo Ia Convencién Americana de inves-
tigar y castigar las violaciones a los derechos humanos. El gobierno
de Argentina, sin embargo, cree que tal responsabilidad no se aplica
a ninguna violacién a los derechos humanos ocurrida antes de 1a ra-
‘tificacién de la Convencidén en 1984. En la carta de ratificacién de la
Argentina de la Convencién Americana, el presidente Alfonsin ex-
plicitamente sefiala “que las obligaciones asumidas en virtud de la
Convencidn sélo se hardn efectivas en relacién a hechos que ocurran
después de la ratificacién de 1a Convencién.” ! Esta posicion puede
no ser juridicamente vélida porque la afirmacién ni aparece oficial-
mente como una reserva o declaracién interpretativa de la Conven-
cién Americana, ni es parte de Ia ley aprobada por ¢l Congreso que
la ratifica'®. Mis aiin, incluso si fuera una reserva, la declaracién de

podrian no permitir el castigo pero que el requisito de investigar persiste: Aiin en el hipo-
tético caso que los responsables de delitos de este tipo puedan no ser legalmente castiga-
dos bajo ciertas circunstancias, el Estado esté obligado a usar los medios a su disposicidn
para informar a los familiares del destino de las victimas ¥, segiin sea ¢l caso, la ubicacién
de sus.restos. [bideny, pdrraf. 181,

117 Tbidern pérraf. 174, La Corte continda dicicido: “Si el aparato del Estado actéia de tal
manera que ia violacién permanece sin ser castigada...ha fallado el cumplimiento de su de-
ber...” Ibidem, pérraf. 176. En una posterior opinién sobre indemnizacidn, la Corte Intera-
mericana reiferd la exigencia de investigar los casos de desapariciones hasta que los hechos
del caso fueran conocidos, concluyendo que “el deber del gobierno de investigar (continga)
mienlras exista cualquier incertidumbre acercade lo sucedido con la personadesaparccida.”
Caso Veldsquez Rodriguez (Compensacion), nota 115 arriba, parraf, 34 (1989). La Corte
agrego que “estas obligaciones (de investigar fas desapariciones) atinentes a Honduras con-
tindan totalmente sin cumplimentarse.” Ibidem, en pdrraf. 33, '

[ 18 Carta del presidente R4ul Ricarde Alfonsin (14 de agosto de 1984} (transmitiendo Ia ra-
tificacién argentina a la Convencién Americana de Derechos Humanos), reimpreso en T.
Buergenthal y B. Norris, nota 11 arriba, folleto 3.2, en 2. s ' o

119 Ley 23.054, (1984-A) A.LJ.A. 11 (1984).
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Argentina no ser{a vdlida porque contraviene el objeto y propositode -
la Convencién Americana. Sobre esta cuestién, la Corte Interameri- -
cana concluyé que el articulo 75 de la Convencién Americana (per- -
mitiendo reservas conforme a las disposiciones de la Convencion de |
Viena sobre Derecho de los Tratados) “debe ser considerado para
permitir a los Estados ratificar o adherir a la Convencién (America--
na) con cualquier reserva que deseen hacer, en lamedida que talesre- -
servas no sean “incompatibles con el objeto y propésito’ de la Con-
vencién,”'* El no procesamiento de los responsables de la tortura.y -
de otras serias violaciones a los derechos humanos es ciertamente ii-”
compatible con el objeto y propésito de la Convencién Americana.

La Convencion contra Ia Tortura

En 1975, las Naciones Unidas concretaron una importante
etapa inicial tendiente a erradicar la tortura cuando la Asamblea Ge-
neral aprobé la Declaracién sobre la Protéccién de Todas las Perso-
nas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes (Declaracién contra la Tortura)'®'. La Declaracién con-
tra la Tortura llama a todos los Estados a criminalizar y castigar to-
do acto de tortura.'* Las Naciones Unidas previenen la necesidad de:
mayores esfuerzos para poner freno a la tortura y presionaron para la-

120 Los efectos de las resérvas én la enfrada en vigor de 1a Coinvencidn Americana (arts, 74
y 75) Inter-Am. Ct. HLR. (Juicios y Opiniones) (Opinidn Asesora), OC-2/82, Ser. Af2, pé- G

rraf. 22 (1982) (citando la Convencidn de Vicnm nota 41 arriba, art. 19((:).

121 Declaracin sobre ld Proteccidn de Todas las Personas contrala Torturay Qtros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos oDegraddlues ‘G.A, Res. 3452, 30 UN. GAOR Supp. (No. 34y

en 91, U.N. Doc. A/10034 (1975) (de aqui en mds Declaracion contra 1a _Tor;urﬁ)
122 Ibidem, arts. 7, 10,
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promulgacién de una convencién que alcanzara estos objetivos.'?* En
1977,1a ONU pidié que fuera redactada una convencion y que se reu-
nieran grupos de trabajo para preparar el borrador para su adopcién
por parte de la Asamblea General.’* En 1984, esta preocupacién
acerca de la tortura y de la necesidad de una convencién internacio-
nal que reflejara consenso de oprobio por su practica culminé en la
adopcidn por parte de la ONU de la Convencién contra la Tortura,'

Laobligacioninternacional que exige que Argentina juzgue
a sus funcionarios piiblicos por su participacién en violaciones a los
derechos humanos estd patente en la Convencidn contra la Tortura,
que la Argentina ratificé el 24 de septiembre de 1986,'% Al exigir la
criminalizacion y el castigo de todos los actos de tortura,'”” la Con-
vencion contra la Tortura pone en vigencia la prohibicién contra el

123 Ibidem en el predmbulo. En una resolucién aprobada inmediatamente después de la
aprobacién de la Declaracién contra la Tortura, la Asamblea General de laONU indicé que
eran necesarios jnayores esfuerzos para proleger alas personas de la tortura y pidi6 a la Co-
misién de Dereches Humanos estudiar los pasos necesarios para garantizar la observancia
de la Declaracidn contra la Tortura, G.A. Res. 3453, 30 U.N. GAOR Supp. (No. 34) en 9
U.N. Doc. Af10034 (1975).

124 La Comisién de Derechos Humanos de Ja ONU, una de las comisiones del Conscjo Eco-
némico y Social de la ONU, [ue el'organismo al que la Asamblca General de Ia ONU pidid
que redactara una convencion contra ka tortura, G.A. Res, 32/62, 32 U.N. GAOR Supp.(No.
45) en 137, U.N. Doc. Af32/45 (1977). Un grupo de trabajo abierto a todos los miembros
de la Comisién de Derechos Humatos se reunié anualmente entre 1979 y 1984 antes y du-
ranie las sesiones de la Comisién de Derechos Humanos para redactar la convencidn.

125 G.A. Res. 3946, 39 U.N. GAOR Supp. (No. 51) en 197, U.N. Doc. A/39/51 {1985).

126 Convencién contra la Tortura, nota 10 arriba. La Convencién entré en vigor el 26 de ju-
nio de 1987, Tratados multilaterales depositados en poder de] Secretario General, nota 10
arriba en 178, Para una revisién de la evolucién de Ia Convencidn contra ta Tortura en las
sesiones del grupo de trabajo, ver J. Burger y H. Danelius, The United Nations Convention
Against Torture, A Handbook ou the Convention Against Torture and Other Croel, Inhu-
man or Degrading Treatment or Punishment (1988).

127 Convencién contra la Tortura, nota 10 arriba, arts, 1, 4.
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uso de la tortura, emanada de las Convenciones del TMIy de Gine-
bra,'? de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,' del Pac-
to de Derechos Civiles y Politicos,’ y de 1a Declaracién contra la
Tortura de 1975. La Convencién contra la Tortura prohibe cualquier
’ justificacién o excusa juridica de la tortura, tanto sea debido a cir-
cunstancias excepcionales o por acatamiento a 6rdenes oficiales.””!
También exige a los Estados participes que enjuicien o extraditen a
supuestos torturadores hallados dentro de sus fronteras.'*

a. La prohibicion de la tortura
Los redactores de Ia Convencidn contra la Tortura definie-

ron a la tortura como todo acto porel cual seinflijaintencionadamen-
te a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o men-

tales, con el fin de obtener de ella o de un.tercero informacién o una =

confesién, de castigarla por un acto que haya cometido, ¢ se sospe-

che que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a €sa persona, o a -
‘otras, 0 por cuaiqum razén basada en cualquier tipo de discrimina- -
¢ién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos porun
funcionario ptiblico u otra personaen el ejm ciciode funcmnes publl-

cas, 0 ¢of su consentimiento o aqulesccn(:ia 33

128 Ver arriba notas 61-78 y texio que 1o acompaiia.
129 Declaracién Universal, nota 79 arriba, art, 5.

130 Pacto de Derechos Civiles y.Politicos, nota 12 arriba, art.
texto que las acompana.

131 Convencidn contra la Tortura, hota'l()_éfriba, art. 2(2)-(3).
132 Ibidem, arts. 5-7.

133 Ibidem, art, 1. El articulo | fue adoptado por.consenso en 1979, 35 UN. ESCOR Com-
mission on Human Rights Supp. (No. 6) en 37-39, U.N: Doc. E/1979/36 o BfCN.4/1347
(1979} (de aqui en mds Informe def Grupo de Trabajo, 1979). La definicién de tortura da-
da arriba ciertamente concuerda con la gran cantidad de atroces acciones cometidas por ofi-
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2, Ver arriba notas 86-99y

La intencidn de la definicion era sefialar a la tortura como
delito para el derecho internacional.”* Esta definicién de la Conven-
cién contra la Tortura, adoptada por consenso y similar a las defini-
ciones de otros instrumentos internacionales, demuestra la acepta-
¢ién internacional del derecho internacional consuetudinario que

prohibe la tortura,'*

b. Criminalizacion de todos los actos de tortora

Por 1a Convencidn contra la Tortura, todos los actos de tor-

ciales argenitinos de todo rango durante larepresidn a fings de 1970, incluyendo apaleamien-
los, sofocaciones, y 1a aplicacidén de picana eléctrica en los genitales. Ver OAS Report, no-
1a 16 arriba, en 199-215; Nunca Mis, nota 3 arriba, en 20-51.

134 Summary comments on draft Convention Against Terture in Question of the Human
Rights of all Persons Subjected to Any Form of Detention or Imprisonment, in Particular:
Torture and Other Cruel or Degrading Treatment or Punishinent, 35 U.N.ESCOUR Comis-
siononf Human Rights en 8, pdrrafs. 39-42, U.N. Doc. EfCN.4/1314 (1978) (de aquien mis
Informe del Grupo de Trabajo de’1978).

135 Informe del Grupo de Trabajo de 1979, nota 133 arriba . en 39. Evidencia adicional de
1a prohibicién consuetudinaria de la tortura incluirfa instrumentos tales comeo el Pacto so-
bre Derechos Civiles y Politicos, nota 12 arriba, art. 7; la Convencidn Americana, nota 11
arriba, art. 5; la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, nota 101
arriba; y la Declaracidn comira la Tortura, nota 121 arriba. La tortura también estd prohibi-
dapor las Convenciones de Ginebra sobre Leyes de Guerra, Artfeuto Comin 3(1)(a)(el mis-
me articulo aparece en las cuatro convenciones): Convencidn de Ginebra para el Mejora-.
miento de la Condicién de los Heridos y Enfermos de las Fuerzas Armadas en el Campo de
Batatla, 12 de agosto de 1949, 6 U.S.T. 3114, T.LA.S. No. 3362, 75 U.N.T.5. 31; Conven-
cién de Ginebra para el Mejoramiento de las Condicines de los Heridos, Enfermos y Miem-
bros Ndufragos de las Fuerzas Armadas de Mar, 12 de agosto de 1949, 6 U.S.T. 3217,
T.LA.S. No. 3363, 75 U.N.T.S. 85; Convencién de Ginebra Relativo al Trato a los Prisio-
neros de Guerra, 12 de agosto de 1949, 6 U.S.T. 3316, T.I.A.S. No. 3364, 75 U.N.T.S. 135;
Convencién de Ginebra Relativo a la Proteccidn de los Civiles en Tiempo de Guerra, 12 de
agosto de 1949, 6 U.8.T. 3516, T.LA.S. No. 3365, 7SU.N.T.S. 287. - Mientras que la am-
plia adhesidn internacional a estos tratados y declaraciones puede ser evidencia de opinio
juris, la prictica de Estado, observada en el continuo uso de la tortura alrededor del mun-
do, debilita Ia evidencia de una prohibicién consuetadinaria de la tortura. Yer Amnesty In-
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tura se tornan delito. El articulo 4 exige que los Estados partes “ve- 'f
lardn por que todos los actos de tortura constituyan delitos conforme
a su legislacién penal,” incluyendo cualquier tentativa de cometer

tortura y cualquier complicidad o participacidn en la tortura.*® El pa-
rrafo 2 exige que la tortura sea castigada *“con penas adecuadas.

Este articulo incluye la piedra fundamental del objetivo de la Con-
vencién de penalizar todas las instancias de Ia tortura.’® La frase
“conforme a sulegislacion penal” indicaque la penalizacién delator-
tura por parte de la Convencidn estd sujeta a los principtos juridicos
del derecho interno (tales como normas de pruebas y de procedimien- -

tos) lo que podria beneficiar en algunos casos a los acusados.'®

~ ConlaConvencidn contrala Tortura se pretendiaque la cri-
minalizacién de la tortura fuera absoluta. El articulo 2 exige la pre-
vencién efectivade la tortura por parte de cada Estado adherente y re-

ternational Reports, Torture in the 1980's (1984).

136 Convencidn contra la Tortura, nota £O arriba, art. 4(1). Ademds, la Convencidn clara-
mente afirma que todos los actos de torfura deben ser delitos para la legislacidn penal. po-
siblemente indicando que puede aplicarse a los casos de tortura Hevados a cabo anles de su

ratificacion, Ibidem.

137 Ibidem, art, 4(2).

138 Ver Informe de Grupo de Trabajo de 1978, nota 134 arriba, cn §, pérr;\fs. 39-42,63 (co-

mentarios de Suiza); Ibidem, Addendum 4, en 7, parraf. 30 (comentarios de Halia).

[39 El Prof. Zalaquett argumenta que una nacidn puede utilizar la clemencia para trafar con -
tales delitos o también puede prometer la reduccién de penas u otros arreglos similares pa-
ra acelerar la revelacién de informacion sobre violaciones a los derechos humanos. Sinem-

bargo, advierte, que una amnistia o indulto no serfa valido frente al derecho internacional,

frente a la voluntad del pueblo, o impuesto por la fuerza o amenaza. Zalaquett, nota 23 arri-

ba, en 20-29. Segiin el modelo de Zalaquett, la amnist{a de Argentina para los torturadores

(cnitre otros) es por tanto nula por su contravencién al derecho internacional. La tottura co-
metida en Argentina durante 1a “guerra sucia” estaba prohibida no sélo por el derecho con-

suetudinario internacional sino por la Constitucidn de 1a Repiblica Argentina, art, 18: “To-
do tipo de fortura...estd por siempre abolida.”
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chaza cualquier excusa juridica para actos de tortura por cualquier
circunstancia, incluyendo el estado de guerra o las érdenes de auto-
ridad superior.'* Mds atin, la Convencién contra la Tortura se apar-
ta de la Carta del TMI, que permite la defensa de drdenes superiores
para reducir una condena.'® Durante su redaccion, un representante
requirié que se considerasen a las érdenes de supetiores como ate-
nuantes del castigo,'** pero el Grupo de Trabajo de 1981 elimind esa
cldusula provisional.}** La Convencién aclara que *no podra invocar-
se una orden deun funcionario superior o de una autoridad pubhca
como justificacién de la tortura,”* o

El no enjuiciamiento de la tortura por la Lcy de Obediencia
Debida directamente contraviene este pr 111<:1p10 violando por lo tan-
to la Convencién contra la Tortura.

C. Jurisdiccion penal sobre la tortura

[.a Convenci6n contra la Tortura exige que los Estados partes en-

140 El Informe del Grupo de Trabajo de 1979, nota 133 arriba, en 40, art. 2(1) y (3). Para
una discusién més amplia de la obligacién de los Estados de prevenir la tortura, ver Bou-
leshaa, The Nature of the Obligation Incurred by States Under Article 2 of the United Na-
tions Convention Against Torture {a publicarse en ef vol. 12 de Hum. Ris, Q., 1990).

141 La Carta del TMI, nota 52 arriba, art. 8 (“El hecho de que ¢l acusado haya actuado en
complimiento de érdenes de su gobierno o de un superior no lo debe liberar de responsabi-
lidad, pero pucde ser considerado un atenuante del castigo si el tribunal determina que asi
Io requiere la justicia.”).

142 Tnforme del Grupo de Trabajo de 1979, nota 133 arriba, en 40, pfirat. 35.

143 37 U.N. ESCOR Supl. Comisién de Dercchos Humanos (No. 5y en 53, parraf. 13, U.N.
Doc Ef1981/25 o E/CN.4/1475 {de aqui en mas Informe de Grupo de Trabajo de 1981). Ar-
gentina, en ese momento aﬁn'bajo régimen militar, estuvo presente en estas reuniones, Ibi-
den en 31, pérraf. 3,

144 Convencién contra la Tortura, nota 10 arriba, art. 2(2)-(3) (énfasis es nuestro).
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Juicien o extraditen a todos los sospechosos de tortura bajo su juris-
diccion.' La Convencién también requiere que los Estados partes
establezcan la mds amplia base de jurisdiccién posible en el derecho
internacional: jurisdiccién sobre delitos en su territorio o sobre delin-
cuentes hallados ahf (el “principio territorial”),'* de sus ciudadanos
0 en lugares que poseen su nacionalidad, tales como buques o aero-
naves (el “principio de nacionalidad™),'¥’ y sobre delitos contra sus
ciudadanos cuando lo considera apropiado (el “principio de persona-
lidad pasiva”).'* Estas bases tradicionales de jurisdiccién se aplican
al caso de Argentina, debido a que los delitos fueton cometidos en Ar-
gentina, por argentinos, primordialmente contra argentinos. Mds
ain, la mayorfa de los delincuentes atin viven en Argentina.'®® Si un
sospechoso de ser torturador es hallado en el territorio de un Estado
participe, el articulo 6(1) exige que éste tome medidas legales “a fin
de permitir la iniciacién de un procedimiento penal o de extradi-
ciéon”™." El articulo 7(1) exige que los Estados partes extraditen al

sospechoso o sometan “el caso a sus autoridades competentes a efec--

tos de enjuiciamiento™. " El articulo 7 fue elaborado de modo que
“ningdn delincuente tenga la oportunidad de escapara las consecuen-
cias de sus actos de tortura, Serfa extraditado o juzgado.”s? Un su-

145 Ibidem, art. 7.

146 Ibidem, art. 25(1)(a).
147 Ibidem, art. 5(1)(a)A(b)._
148 Ibidem, S(1)(c).

149 Bajo dpunctplo de _]Lll‘lSdlCClOl'l. universal, los lorluradores de Argentina pueden ser juz-
gados en otras naciones donde puedan ser localizados. Ibidem, arts. 5(2), 6(1),

150 Ibidem, art, 6(1),

151 Ibidem, art. 7(1). El articulo 7(3) exige garantias de tranJusto para ¢l acusado en to-
dos los estadios de los procedimientos. Ibidem, art. 7(3),

152 Report of the Working Group oi a Draft Convention Against Torture and Other Cr.uc;E',
Inhuman o Degrading Treatiment or Punishment, 36 N, ESCOR Comisién de Derechos Hu-
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puesto torturador deberfa ser juzgado o por el Estado en que él o ella
ha sido hallado o por el Estado que lo recibe.!

Un mayor debate sobre los articulos § a 7 en 1a sesion del
grupo de trabajo de 1982 hizo que quedaraclaro que casi todas las na-
ciones representadas deseaban que cada Estado somieta la tortura a la
jurisdiccién universal.”> Aunque algunas delegaciones no estaban
preparadas para aceptar un sistema de jurisdiccién universal en la

manos (Agenda item 10(a}Yen 11, parraf. 61 U. N Doc. E/CN 4/1367(1980)(dc aqmen més
Grupo de Trabajo de 1980).

153 Estas otras convenciones que exigen el enjuiciamiento o extradicidn de delincuentes ba-

jo el principio juridico internacional de aut dedere aut judicare (o extraditar o juzgar) son
mencionados como ejemplos en los Informes det Grupo de Trabajo. Ver Informe del Gru-
po de Trabajo, nota 143 arriba en 57, pdrraf. 25. Dichas convenciones incluyen la Efimina-
cidn de Apresamientos [licitos de Aviones, 16 de diciembre de 1970, 22 U.S.T. 1641,
T.1.A.8. No. 7192, 10 L.L.M. 133; 1a Convencién sobre Iz Eliminacién de Actos Tticitos con-
tra la Seguridad de la Aviacion Civil, 23 de sept. de 1971,24 U.S.T. 564, T.L.A.S. No. 7570,
[0LL.M. 1151; la Convencidn sobre la Prevencién y Castigo de Crimenes contra Personas
Internacionalimente Protegidas, Incluyendo Agentes Diplomdticos, 14 de diciemrbre de
1973, T.U.A.S. No. 8532, 13 LL.M. 41; y Ia Convencidn Internacional contra la Toma de
Rehenes; hecho el 17 de diciembre de 1979, G.A, Res: 146, 34 U.N, GAOR (1979), 18
LL.M, 1456, reimpreso en 74 Am. J. Int’t 277 (1980). Los Estados partes de la Convencién
deben juzgar a los torturadores o extraditarlos para su enjuiciamiento enotro ligar segiin kas
normas de los tratados similares a aquellos aceptados por muchos Estados en las conven-
ciones contra los secueslms y la toma de rehenes.

154 La jurisdiccion universal permitiria a todos fos Estados umluyendo a aqudlos e no
forman parte de la Convencidn contra la Tortura, a enjuiciar o extraditar a los torturadores
hallados en su territorio. Informe del Grupo de Trabajo sobre la Convencién Redactora con-
trala Tortura y otros Tratos o Castigos Crueles, [nhumanos o Degra‘dantcs 383 U.N.ESCOR
Comision de Derechos Humanos (Agenda item 10(a) en 6, parraf. 22, UN. Doc, E/CN .4/
1982/L.40 (1982} (de aqui en mas Grupo de Trabajo de 1982). Durante una consideracién
previa de los articulos 5 a 7, los Estados Unidos afirmaron que “1a jurisdiccién universal de-
be existir para los actos de tortura...({(que)) como la pirateria, bien pueden ser considerados
una “ofensa contra el derecho de las naciones.’)” Informe del Grupo de Trabajo de 1978, no-
ta 134 arriba en 15, parraf. 69. El Reino Unido acords con estas provisiones pero no con-
siderd manejable la jurisdiccidn universal, Cuestion de los Derechos Humanos de Todas las
Personas Sometidas a cualquier Forma de Detencién o Prisién en Particular: (a) Convencidn
Preliminar sobre Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes35 U.N.
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convencién redactora de 1982,'% ya para comienzos de 1984 ningiin

Estado se opuso a su inclusién en el borrador, incluyendo el recien-

temente electo gobierno de Argentina.'®

d. La obligacién de enjuiciar

El significado principal de la Convencién contra la Tortu-
ra es que no sélo prohibe la tortura sino que también exige el pi‘océF
samiento y castigo de los responsables de la tortura.”” El desarrollo
de normas internacionales que impedirfan que ninggn torturador no
fuese castigado, como se evidencia en la Carta del TML' es el ob-
Jjetivo central de la Convencién contra la Tortura y constituyd uno de
los principios que alcanzaron amplio consenso en la elaboracién de

ESCOR Common de Derechos Humanos AddLﬂdUll‘l (Agenda liun 10(a) en3. p&rmf 13,
U.N. Doc. E/CN.4/1314/Add: 1 (1979).

155 Tnforme del Grupo de Trabajo de 1982, nota 154 arriba, en 8, ;p:‘uraf.' 33

156 Cuestion de tos Perechos Humanos de Todas las Persongis Somc:lidas a'.CuaEQui_er ForI-
ma de Detencion o Prisidn, Tortura o Cualquier otro Trato o Pena Cruel, Inhumano o De-
gradante, 40 U.N, ESCOR Comisién de Derechos Humanos (32amtg. Yen 5. pérraf, 26,U.N.
Boc. E/CN.4/1984/72 (1984) (de aqu{ en mds Informe del Grupo de Trabajo de 1984). Un
informe de una temprana reunién de trabajo de 1984 del Grupo de Trabajo dice que “el nue-
vo gobierno argentino apeyd la jurisdiccion universal segén lo indicado en los articulos bo-
rradores 5,6 y 7, as{ como el sistema de implémentacién provisto por los atticulos borrado-
res 17 a 24,7 Ibidem en 5, prral. 27. Articulos 5,6, y 7 fueron adoptados en la misma sesién.
Ibfdemn en 7, pdrraf. 33, Argentina sefiald su apoyo a la jurisdiccién universal sobre la.tor-
tura ante las Naciones Unidas. 40 UN, ESCOR Comisién de Derechos Humanos (3a mitg, )
en 12, parraf, 44, U.N. Doc. E/CN A4/1984/SR.33 (1984). . ;

157 Ver arriba notas 131-144 y texto que las acompaiia, La Convencién emplea mecanis-
mos de accidn directa para limitar Ia continuacién del uso de 1a tortura. Por ejemplo, ef ar-
ticulo 14 exige que los Estados parles aseguren reparacion e indemnizacibn a las victimas
de tortura y a las personas a cargoe de éstas en caso de St muerte. Convenuon contra la Tor-
tura, nota 10 arriba, art. 14(1). : :

158 Carla dcl TM]I, nota 52 arriba, art. 6(c).
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la Convencién.'” Este consenso sigui6 a los comentarios iniciales de
los miembros de las Naciones Unidas de la convencién redactora se-
fialando el deseo universal de hacerde la tortura un delito criminal su-
jeto a sanciones penales.'® Mientras ciertas secciones de la Conven-
cién contra la Tortura parecen codificar normas consuetudinarias del
derecho internacional, como aquellas que definen y prohiben Ia tor-
fura o que niegan cualquier justificacion de su uso,'! €l Grupo de Tra-
bajo traté la exigencia de juzgar o extraditar como una norma en de-
sarrollo del derecho internacional, que no habia formado parte pre-
viamente del corpus del derecho internacional consuetudinario. Es-
ta norma, aphcada a la Argentina, prohibe la vi gencm de lalLeyde
Obediencia Debida.

159 Las finicas dreas de constante disputa durante la elaboracién de la Convencién contra
1a Tortura se referfan a temas no relacionados. Ver 39 U.N, GAOR C.3 (44amtg.) en 9, ps-
rrafs. 52-57. U.N. Doc. A/C.3/39/SR.60 (1984), La Asamblea General aprobd el borrador
de Ia Convencién (Draft Convention) undnimemente el 10 de diciembre de 1984.G.A. Res.
39446, 39 U.N. GAOR Supp. {(No. 51) en 197, UN. Doc., Af39/51 (1984).

160 Informe del Grupo de Trabajo de 1978, nota 134 arriba, Por ejemplo el gobierno sui-
zo sugirié que la Convencién Redactora impusiera penas criminales bajo ¢l derecho inler-
nacional para la tortura fal como las Convenciones de Ginebra de 1949 sometieron a la tor-
tura en conflictos armados intemacionales a sanciones como de grave quubrantaamen[o de
la Convencién. Ibidem, en 8, pérraf. 42. Esta postura fue reiterada por varias naciones, in-
cluyendo el gobierno danés (pérraf. 12), los Estados Unidos {pérraf. 13 y 69), los paises ndr-
dicos (pérraf. 16), la Repiiblica Democritica Alemana (parraf. 18}, y la Unién Soviética (pa-
rraf. 22). Ver también el Informe del Grupo de Trabajo de 1984, nota 156 arriba, en 8. péa-
rraf. 27 (Comunidad Econdmica Europea). .

161 Informe del Grupo de Trabajo de 1978, nota 134 arriba, en 7,. pérrafs, 36, 40 y 41.
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IV. Ninguna defensa Jurldlca puede
excusar a la Argentina para
no enjuiciar por tortura

" La Corte Suprema de la Repiiblica Argentina, al confirmar

la aplicacién de la Ley de Obediencia Debida en el caso de los oficia-
les navales acusados de tortura y otras violaciones a fos derechos hu-
manos en la Escuela de Mecdnica de la Armada®?, opiné que la Con-
vencidn contra la Tottura no podia sustituir la Ley de Obediencia De-
bida por tres razones: los tratados no sustituyen la ley local, la Con-
vencion contra la Tortura no estaba en vigencia cuando se promulgé
la Ley de Obediencia Debida, y deben aplicarse las penas criminales
mds benignas cuando existen'®. Al asumir esta posicién, el gobier-
noylostribunales argentinos han quebrantado la obligacion impuesta
por el derecho internacional de cllJUICIELl a los oficiales responsables
de tortura. '

A. La supremacia del derecho inte_rnacional

El primer ar gumento dela Coz te, en cuanto a que los
tratados no susutuyen la ley local, es 1ap1damente descartable. Esta

162 El caso de 1a Escuela de Mecdnica de 1a Armada es el centro de la pelicién del CELS
a la Comisién Interamericana de Perechios Humanos. Peticidn de CELS,nota 13 arriba.

163 Fallo del 29 de marzo de 1988, C.J.N,, Argen., E.D. 7075, en 4. (1988).
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justificacién contraviene directamente la norma establecida del de-
recho internacional de que un conflicto con una ley interna nunca
puede excusar a un Estado de no aplicar una obligacitn juridica.
Mientras algunos Estados creen en un sistema jurfdico dualenque los
tratados son aplicados como cualquier otra ley segiin los principios
constitucionales, las obligaciones de la Argentina segiin la Conven-
¢i6n de Viena sobre Derecho de los Tratados y segiin su propia Cons-
titucién exigen que se le acorde superioridad a los tratados interna-
cionales'®, Como lo afirma la Convencién de Viena sobre Derecho
de los Tratados, “(un Bstado) parte no puede invocar las disposicio-
nes de las leyes internas como justificacién de su falta de cumpli-
miento-de un tratado.”®

B. Aplicacion retroactiva de la Convencion
contra la Tortura

La segunda justificacién de la Corte Suprema conva-
lidando la Ley de Obediencia Debida a pesar de la Convencitn con-
tra la Tortura es que la Convencién no estaba en vigor cuando se
adopt6 la Ley de Obediencia Debida’®, La Corte sostuvo que la ley
posterior (Ia Convencién contra la Tortura) no puede sustituir los
efectos de una ley previa (la Ley de Obediencia Debida) a menos que
la ley posterior reduzéa 1a pena fijada en la anterior'®”. En el primer

164 Const. dela Repﬁ:blica Argeﬁtina, art. 31, :(“'Esta Constitucién, las leyes de Ia Naci6n...y
tratados con poderes extranjeros son la ley suprema de la Nacién.”) Ver Ia_mbién Reafirma-
cién, nota 47 arriba, 311(3) (1987).

165 Convenc:on de Vlena nota 40 arriba, arf, 27.

166 Fallo del 29 de marzo de 1988, C.J.N,, Argen ED. 7075 en 4,

167 Ibidem.
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dictamen de la Corte Suprema sobre la constitucionalidad de Ia Ley
de Obediencia Debida, se considerd a esta ley predominante en ca-
sos penales que involucraran el uso de tortura durante la dictadura mi-
litar porque habia sido promulgada antes que la Convencidn contra
la Tortura entrara en vigor, a pesar del hecho que la Argentina ya ha-
bia ratificado el tratado'®. En un dictamen del dia siguiente, un juez
de la Camara Nacional de Apelaciones coincidié que la Convencién
contra la Tortura no podia aplicarse a casos de tortura cometidos an-
tes que la Convencién entrara en vigor'®®, Los tribunales y el gobier-
no generalmente se han atenido a la proposicidn de que las personas
involucradas en la tortura no podian ser enjuiciadas por la prohibi-
¢ién ex post facto'”. Estos argumentos, sin embargo, son incompa-
tibles con las obligaciones de los tratados internacionales y del dere-
cho consuetudinario internacional que comprometen a la Argentina
con anterioridad a la promwulgacién de la Ley de Obediencia Debida.

168 Fallo del 6 de agosto de 1987, C.J.N., Argen., (1987-D) L.L. 181, E.D. 6790-6794.

169 Este cuestién fue elevada por el presidente de la Cémara Nacional de Apelaciones del
Distrito de Ia Capital Federal y Iuego Fiscal General de la Argentina, ¢l Dr. Andrés I’ Ales-
510, en uti caso imnediatamente posterior » la decisién constitucional sobre 1a Ley de Obe-
diencia Debida a que habia llegado 1a Corte Suprema. M. Sancinett, nota 30 arriba, en 126-
129 (citando la opinién del juez 3’ Alessio, Cémara Nacional de Apelaciones de Buenos Ai-
res, Faflo del 23 de junio de 1987, pérraf. 3.7). Mientras acordaba que la Argentina estaba
obligada g atenerse a la Convencién conira la Tortura por la fecha de firma previo a la apro-
bacién de la Ley de Obediencia Debida, D’ Alessio objetd su aplicacion ex post facto para
casos anteriores de forfura y arguments que la Convencidn no deberia regular la naturale-
za prescriptiva de la Ley de Obediencia Debida. El juez D Alessio también postuld que la
Conveneidn no pretendia disponer reducciones en condenas por tortura. Ibidem.

170 Comunicacién de Maria Teresa M. de Morini, subsecretaria de Derechos Humanos, Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores, gobierno de Argentina, a la Comision Interamericana de
Derechos Humanos 1-2 (7 de abril de 1989 (respecto a la demanda elevada por el Centro
de Estudios Legales y Sociales, nota 13 arriba). Esta es la postura compartida por el juez
D' Alessio de la Camara Nacional de Apelaciones de Buenos Aires enlasentenciadel 23 de
junio de 1987, consideracion 11, punto 7, citado en M. Sancinetti, nota 30 arxiba, en 127-
28.
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1. Las obligaciones de Argentina bajo la Convencién contra Ia
Tortura son previas a la Ley de Obediencia Debida

Al firmarse la Convenci6n contra la Tortura, la Ar-
gentina se comprometié a enjuiciara todos los torturadores presen-
ies en su territorio; al aplicar 1a Ley de Obediencia Debida, la Argen-
tina falté a este compromiso. El hecho que la Convencidn contra la
Tortura haya entrado en vigor luego que la Ley de Obediencia Debi-
da fuera aprobada no significa que la Convencidn no regfa cuando se
aprobé la ley local'”, La Convencién de Viena sobre Derecho de Igs
Tratados!” exige a los Estados partes, tales como Argentina, que si-
gan los términos de los tratados cuando los firman o ratifican'”™. Ba-
jo la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, “(un Es-
tado) estd obligado a abstenerse de actos que podrian anular el obje-
10 e intencién del tratado” cuando “ha expresado su consentimiento
de estar sujeto al tratado, estando pendiente la entrada en vigor del
tratado y a condicién que tal entrada en vigor no esté indebidamen-

171 La Convencién conira la Torlura fue firiiada por Argentina ¢l 4 de febrero de 1985,y
su ratificacion fue depositada en la Secretarfa General de la ONU el 24 de septiembre de
1986. Tratados Multilaterales Depositados en poder del Secretario General, nota 10 arriba,
et 178, El tratado entré en vigor el 26 de junio de 1987, veintidos dias después que el Con-
greso Argentino aprobara la Ley de Obediencia Debida. Ibidem. Los términos de la Con-
vencion'contra la Tortura exigian que adhiriesen a la misma veinte Estados antes de pc?der
entrar en vigor, Convencion contra la Tortura, nofa L0 arriba, art. 27(1). Ley de Obedien-
cia Debida, nota 8 arriba.

172 Convencién de Viena, nota 41 arriba. La Convencidn de Viena codifica el‘derech{) in-
ternacional regulando cémo los Estados deben adherir ¢ mterpretar los trata.dos; Argentina
es Estado parte de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, firmado e!.?_?) de
mayo'de 1969, ratificado el 5 de diciembre de 1972. Tratados Multilaterales Depositados
en poder del Secretario General, nota 10 arriba, en 785. ' :

173 Convencién de Viena, nota 41 arriba, art. 18(b). En esencia, los Estados partes de un
tratado Han ncgociado'cl acuerdo; y segdn el derecho internacional, no pueden quebrantar
dicho acuerdo. Al aceptar el acuerdo, la parte acuerda con su aplicacién a eventos presen-
tes y {uturos. ‘
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te retrasada.”™ Un examen reciente de la historia y practica de la

Convenci6n de Viena sobre Derecho delos Tratados indica queelre-
quisito del articulo 18 de que los Estados observen los tratados que

han firmado es una norma del derecho consuetudinario internacional -

que hay que cumplir'™. La prdctica de los Estados, asf como el apo-
yo undnime del articulo 18 en la conferencia de la Convencién de
Viena sobre Derecho de los Tratados, confirma la existencia de es-
ta ley consuetudinarial®, _

La aprobacién de la Ley de Obediencia Debida vio-

la el compromiso de Argentina bajo los articulos 2 y 4 de la Conven--

ci6n contra Ia Tortura al permitir a los acusados (o acusables) de tor-
tura escapar a su enjuiciamiento sobre la base de que segufan 6rde-
nes. La Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados obliga
ala Argentina a aplicar la Convencién contra la Tortura a 1a fecha de

174 Ibidem.

175 M. Villiger, Customary International Law and Treaties 315-26 £1985) (estudid de ca-

sodelart. 18). Villiger concluye que ef pritteipic incorporado en el articulo 18 redne la prue-

ba de dos partes del derecho consuefudinario internacional* prictica de Estado ¥ un senti-’
do vinculante de obligacién juridica (opinio uris). “La préctica de Estado hasa, .y luego dL

1969 es suficientemente colicrente y constante como paracompensarlos pocos cjerhblcs de

prictica inconsistente, La tendencia de la préctica de Estado posterior a 1969 ha sido‘la de

sostener y con firmar elart. 18 quaderccho consuetudinario. Las declaraciones y el volo uné-

iimo en Viena, y las declaraciones y prictica posterior a 1969 revelan una communis opi-

nio juris.” En 320, ibidem. '

176 Ibidem, en 318, pdrraf. 464. El debate sobre 1a Convencidn de Viena por=la Comisién
de Derecho Internacional (desde 1951 2 1969) y Ia préctica de Estado también indican que
ta norma del articulg 18 estd considerada como derecho consuetudinario internacional. E]
estudio de Villiger sefiala que una ‘.‘amplia mayoria” de Estados éonsidcfaroxl esta disposi-
cibn como un principio general y aceptable del derecho intemnacional. Thidem en 318, pa-
reaf, 462. Villiger agrega que “los fravaux préparatoires revelan que 1o se pretendia que el
articulo 18 se basara principalmente n la buena fe sino e una obligacién del derecho in-
ternacional, y acurnulativamente, en cualquier obligacién contractual de las partes de Ia
Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados.” Ibidem en 321, parraf. 469. La se-
gunda conferencia de Ia Conferencia de la ONU sobre Derecho de los Tratados aj:rob{i el
articulo 18 por el voto de 102 a 0. Ibidem, en 319-20, pérral's. 465-67. ' i
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su firma; el hecho de que la Convencién contra la Tortura no hubie-
se entrado atin en vigor a la fecha de la aprobacion de la Ley de Obe-
diencia Debida de ninguna manera disminuye la obligacion juridica
de la Argentina bajo dicha Convencién.

2. Exigir el procesamiento no viola 1a prohibicién Ex Post Facto

Cuando delitos de tesa humanidad, tales como la tor-
tura, forman parte de los principios generales de derecho reconoci-
do por la comunidad de las naciones, el enjuiciamiento bajo el dere-
cho internacional no viola el principio de ex post facto porque el ac-
to-ya es reconocido como criminal a nivel de la costumbre interna-
cional’, Como lo demuestran los juicios por los crimenes nazis por
parte del TMI, la prohibicién ex post facto es menos rigurosamente
aplicada en el derecho internacional que en el derecho local, mayor-
mente por respeto al derecho consuetudinario. Bajo el derecho local,
los principios constitucionales cominmente exigen que los delitos
estén explicitamente enunciados enel cédigo penal, dando por lo tan-
to justo aviso antes que las condenas sean dictadas'™. Dado que no
hay un cédigo penal internacional, las definiciones de los delitos in-
ternacionales se originan en el derecho internacional sin aviso y lue-

177 Como el derecho internacional generalinente no codifica normas consuetudinarias, Ia
aplicacién del derecho consuetudinario a un evento especifico (tal como el tratamiento de
crimenes de guerra por el TMI) puede parecer que viola el principio que prohibe la aplica-
cidnretroactiva de nuevas leyes. Sinembargo, dado que las leyes consuetudinarias y las con-
venciones basadas en ellas no sontleyes nuevas sino mis bien la continuacion de noninas am-
pliamenté aceptadas, su aplicacién no viola el principio de ex post facto.

178 Este principio ¢s a menudo lamado principio de legalidad o de leyes penales no retro-
activas, citado por scadémicas juridicos como nullacrimen sine legge o nulla poenasine leg-
ge. Ver Const. de EE.UU, art. 1, 0, ¢l. 3; art. 1, 10, ¢l. 1; y Const. de Ia Repiiblica Argen-

tina, art. 18.
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go del hecho!”., No obstante, cuando el derecho consuetudinario in-
ternacional declara ilegales a précticas tales como la pirateria, el co-
mercio de esclavos, el genocidio, los crimenes de guerra y la tortu-
ra, el ampliamente extendido oprobio internacional asegura el aviso
sobre la criminalidad del acto'®.

En el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, existe
unaexcepcidn ala prohibicion ex post facto. El articulo 15(2) suspen-
de la prohibicién ex post facto cuando el acto en cuestién viola los
principios generales de derecho internacional'®, afirmando que el
principiode ex post facto en el articulo 15(1) no debe oponerse al jui-
cio y condena de una persona por actos que “al momento de come-
terse, fueran delictivos segin los principios generales de derecho re-
conocido por la comunidad internacional. "2 Mientras algunos miem-
bros de la Comisién de Derechos Humanos consideraban a este pé-
rrafo un poco vago, aquellos que lo apoyaban insistian que confirma-
;‘fa y fortaleceria los Principios de Nuremberg 'y aseguraria que si fu-

179 Nota, Prohibicidn Ex Post Facto, nota 44 arriba, en 1529,

180 Ibidem. La nota comenta que: La comunidad mundial tan pocas véces es Capai de fo-
grar consenso cn toriio a un acto que cuando lo logra, se garantiza que dicho acto sea con-
siderado tan despreciable que ninguna persona razonable pueda alegar insuficiente aviso
de sucriminalidad... Amedidaqueel gradodeconsensoen lasociedad condenando un  ac-
fo en particular s¢ acrecienta, disminuye la verosimilitud del reclamo de cualquier indivi-
duo de que carecia del aviso suficiente sobre la criminalidad de su acto, Ibidem .

181 “Nada de lo dispuesio en este articulo se opondrd al juicio ni a la condena de una per-
sotia por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segiin los
principios generales de derecho reconacidos por fa comunidad internacional.” Pacto de De-
rechos Civiles y Politicos, nota 12 arriba, art, 15(2). )

182 Ibidem. Cuando la Argentina ratificé el Pacto, expresd su “Eutendi.miento” de qﬁe elar-
ticulo 15(2) “debe estar shjeto al principio establecido por el artfcuto 18 de Ia Constitucién
Nacional Argentina” (ninguna ley penal ex post facto). Tratados Multilaterales Deposita-
dos en poder del Secretario Generai, nota 10 arriba, en 129, Este entendimiento de ningu-
na manera disminuye la responsabilidad de procesar delitos tales como la tortura, que, en
todo caso, no violarfa el principio de ex post facto. '
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turos crimencs similares a los castigados en Nuremberg fueran per-
pretados, serfan castigados segiin los mismos principios.”'® Por lo
tanto, como delito internacional, la tortura empleada por los milita-
res en Argentina es punible segiin el Pacto de Derechos Civiles y Po-
1fticos, a pesar de la ratificacién Argentina del Pacto luego del peri-
odo militar, ‘ : o
Existen varios ejemplos de Estados que han procesa-
do a individuos por crimenes de guerra o crfmenes de lesa humani-
dad sin obstdculos ni por la prohibicién ex post facto ni por prescrip-
ciones. Por ejemplo, la Corte Suprema de Israel consideré que el jui-
cio de Israel al criminal de guerra nazi Adolf Eichman (a quienlos is-
raelies secuestraron secretamente de la Argentina en 1961) no esta-
ba sujeto a la prohibicién ex post facto porque losactos criminales es-
taban condenados por el principio de jurisdiccion universal del dere-
cho internacional®. El hecho de que los Estados Unidos permitieran
que el criminal de guerra nazi John Demjanjuk fuera extraditado de
los Estados Unidos a Israel para su procesarmietno en 1986 también

183 15 U.N. GAOR Anexo 1 {Agenda Ttem 34) en 4, pérraf, 15, U.N. Doc, 474625 (1960).
Ver el comentario de Filipinas de que el artfculo 15 *debe respaldar el principio proclama-
'do Juego de la Segunda Guerra Mundiak que aquellos responsables de crimenes de lesa hu-
manidad deban ser llevados a juicio y castigados.” 15 U.N. GAOR C.3 (10082 mtg.)en 136,
pérraf. 18, U.N.Doc. A/C.3/SR, 1008 (1960). De acuerdo al comentario académico, los cla-
boradores del Paclo de Derechos Civiles y Politicos “pretendian asegurar que nadie esca-
para al castigo por una ofensa eriminal segiin cl derccho internacional con la defensa que
su aclo era legal segiin la legislacion de su pais.” Muhammad, Due Process of Law for Per-
sons Accused of Crime, en The International Bili of Rights, nota 81 arriba en 164.

184 Fiscal General de Istael vs, Bichman, 36 LL.M. 277,304 {Isr. 1962}, Ver nota, Prohi-
bicién Fx Post Facto, nota 44 arriba, en 1531 n. 92: La corte razoné que “los dafiinos y ho-
micidas cfectos (de los crimenes de Eichman) eran tan abarcativos y extensos como para sa-
cudir a la comunidad internacional en sus mismos cimientos. El Estado de Isracl por lo tan-
10 estaba habilitado, conforme al principio de jurisdiccién universal y con la facultad de un
guardidn del derecho internacional y de un agente de su aplicacién, para juzgar al apelan-
te. Siendo tal el caso, carece de importancia el hecho de que ¢l Estado de Israel no existie-
ra cuando los delitos fueron cometidos.” Tbident.
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demostré que los crimenes de lesa humanidad no estarfan sujetos a
ninguna limitacién estatutaria'®®, :

. El tema pendiente respecto a la 1eu oacttvxdad es si la
aplicacién, de una ley queexigeel procesamiento violala prohibicién
ex post facto cuando sélo se aplica retroactivamente el requisito, de
enjuiciar y no el de criminalizacién. La Convencién contra la Tortu-
ra afecta s6lo la posibilidad de la penalidad y no la cuestién de si el
acto era criminal cuando fue cometido. En este sentido, el enjuicia-
miento de los 163p0nsables por actos de tortura cometidos durante la

“guerra sucia” es andlogo al procesamiento luego de extender las
prescripciones: ya no es posible evitar el procesamiento penal por
prescripcién del delito. Este tema es menos controvertido en el caso
argentino, -porque firmé la Convencioén contra la Tortura que clara-
mente exige el enjuiciamiento de la tortura, que en ¢l caso de nacio-
nes como Chile, Paraguay y Uru guay, que han tenido experiencias en
instancias oficiales de uso de la tortura, y no han ratificado la Con-
vencién. . . et
(Si Ia tortura es ile gal cuando es cometida, perd el de-
recho internacional no exige exph’citamente suenjuiciamiento enese
momento, puede una obligacién posterior de procesarla pasar poren-
cimadeunaintencidn anterior de no hacerlp? D1f1c11mcntc pueda uno
imaginarse a un torturador alegando con éxito como-defensa- juridi-
ca que no existia la obligacién de en]mcmmmnto en el momento que
el delito fue cometido. Los fallos del TMIdieron a las Fuerzas A1ma—
das de Argentina la suflclente advertencia de que podrian ser enjui-
ciadas por tortura y otros delitos de lesa humanidad. Exigirel proce-
samiento de los militares argentinos por tortura simplemente seria un
caso de aplicacién de una exi gencm tanto deI del echo Consuetudma~

185 DLI]]jﬂ]l_}llk vs. Peirovsky, 776 E2d 571 (6a Cir. 1985) Cért; dx_negado 106 S Ct 1198
(1986). El principio de ex post facto tampoico deéfuvo a Iy corte de EE, UU, que dictaming
que un intenfo de enjuiciar a hostis humani generis {cnemigos de toda la humamdad} bajo
jurisdiccién universal era licito. 776 F.2a'en 582-83. : :
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rio internacional como de las convenciones de derechos humanos de
enjuiciar a los actos criminales de tortura. La norma de ex post fac-
to es inaplicable por el preexistente consénso internacional contra la
tortura, que tanto puso sobre aviso a:los militares argentinos de su
conducta ilegal como también supedit6 al derecho interno.

C. Aplicacién de la pena mas benigna

Laterceraobjecion dela Corte Suprema argentina pa-
rala aplicacién dela Convencién contrala Tortura se refiere ala apli-
caci6n retroactiva-de penas mds benignas para los criminales-acusa-
dos!'®. La norma de la pena mds benigna generalmente permite la re-
duccién de sanciones penales cuando la penalidad ha sido reducida
luego que un delito fuera cometido. El principio aparece en la Gltima
parte del articulo 15(1) del Pacto de Derechos Civiles y Politicos: “Si,
con posterioridad a lacomisidndel delitolaley disponelaimposicién
de una pena més leve, el delincuente se beneficiard de ello.”¥” Esta
norma no es un principio legal doméstico universalmente aceptado,
y vatfa en su aplicacion. Mientias en algunas naciones automdtica-
mente se reducen Ias penas de los delincuentes condenados cuando
sereducen las sentencias, otros pueden no cambiar la condena o sen-
tencia Iuego que un tribunal ha fallado, o sélo lo puede hacer luego
de una rcvisiénjudicial”s. El Pacto de Dcrechos Civiles y Politicos

186 Ver fallo del 29 de marzo de 1988, C. ) N, Argen E D. 7075 en. Ld Corte '1phco el
principio de la aplicacion retroactiva de faley penal mds benigna, segiin el articulo 2 del C6-
digo de Procedimiento Penal argentino, al caso de los oficiales de la Escuela de Mecénica

- dela Armada procesados porvmiac:onesalosdercchoshumanos Cod. Proc, Pen. art. 2 (Ar-

gen.). Este principio tambidn aparece en la Convencién Americana, nota 11 arriba, art. 9,
y en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, nota 12 arriba, arl. 15(1).

187 Pacto de Derec hos C]thes y Pohtlcos nota 12 arriba, art. 15(1)
188 Opsaiil y de Zayas, The Uncertain-Scope of Article 15(1) of the International Covenant
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no indica que la norma de la pena mds benigna deba aplicarse al ca-
so de una amnistia completa como es la Ley de Obediencia Debida
argentina. E] propésito del Pacto es proteger y beneficiar al indivi-
duo, no crear un permiso para el Estado. : o
De hecho, algunas naciones espemﬁcamcnte se. han 0pues~
to en forma vehemente a la otorgacién de penas mds benignas para
casos de crimenes de lesa humanidad'™. La no universal aceptacién

on Civil and Political Rights, 1983 Can. Hum. Ris. Y.B. 237, 243-244. Algunos paises no
disponen cambios de las penas por delitos cometidos antes que un estatuto penal sea revo-
cado. Ibidem en 244. Durante Lu elaboracién del Pacto Tntemacional, algunas naciones ar-
gumientaron que serfa humano aplicar las leyes penales mds bemgnds mientras ofros sintic-
ron que la ley en vigencia al momento de la condena debeifa regir. 8 U.N, ESCOR Comi-
sién de Derechos Humanos (324a mitg.) en4-5,U.N. Doc. ECN.4/SR.324 (1952). Alguinas
naciones creyeron que fa norma de la pena mds benigna permite, pero no exige, que sus tri-
bunales revisen sentencias aligeradas por ley. Opsahl y de Zayas en 246-48 Al tomar pa:r:-
te del Pacto Internacional, [talia, la Repiblica Federal Alemana, y Trinidad y Tobago hicie-

" ron reservas o interpretaciones a [os electos que el articulo 15(1) no se aplique a casos lue-

20 de Ja condena, Ibidem en 247-48. Tratados Multilaterales Depositados en poder del Se-
cretario General, nota 10 arriba, en 135, 134 y 137 respectivamente. Japén y el Reino Uni-
do se opusieron ala aplicacién antomitica de las penas mds benignas, pero no parece ha-
berse llegado a una conclusién. Ver 15 U.N. GAOR C.3 (1010a mtg.) (Agenda item 34)en
146, paraf. 24, U.N. Doc. A/C.3/SR. 1010 (1960). Para un resumen de los puntos de vista
sobre el articulo 15, ver Annotations on Draft International Covefiants on Hllll]dﬂ Rwhts,
nota 95 arriba, parraf, 93-96. : : : :

189 El Reino Unido apoy6 la oposicién de Afganistdn a Ia aplicacién de penas mds benig-
nas en los cusos de crimenes de lesa imanidad: Pensaba en particular en el otorgaiiicn-
to de una amnistia para crimenes como el genocidio, Si tales crimenes de lesa humanidad
Hegasen a ser considerados delitos menos serios que lo que son en Ia actualidad, los crimi-
nales culpables de los mismos podrian quedar libres sin sancién algtna, Eso debeser  evi-
tado a fodo precio, si van a ser protegidos los derechos democrdticos 'y de 1a sociedad. 15
U.N.GAOR C.3 (1007a mig.) (Agenda Item 34) en 131 , parraf. 20, 24, U.N., Doc. A/C. 3/
SR.1007 (1960). En el debate sobre la inclusidn de la norma de la pena inds benigna en el
Pactode Derechos Civiles y Politicos, muchas hacionies argumentaron quelodos los supues-
tos delincuentes o los senienciados deberfan beneficiarse por la abélicidn deuna ofensa. Sin
embargo, paises como Francia ¢ India se opusicron a la elévacidn de esti norriia come prin-
cipio del Pacto porque “no debe beneficiar a personas que cinicamente violaron leyes (de
emergencia), o permitirles evadir el castigo.” 8 U.N, ESCOR Comisién de Derechos Hu-
manos (324a mtg.) en 11, U.N. Doc. B/CN.4/SR.324 (1952).
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de la norma de la pena més benigna debe hacer vacilar en su aplica-
cidn., , _ R S
Otro argumento mds en contra de la aplicacidn de es-
tanorma para la Ley de Obediencia Debida esel hecho dequeel prin-
cipio de la pena mds benigna se refiere a la penalidad por un acto y
no al tema de la criminalidad del acto'®. Si es utilizado coherente-
mente con las normas del derecho internacional, la norma de la pe-
na més benigna no puede ser usada para frenar los juicios por tortu-
ra de los militares argentinos, aunque puede ser uttlizada para inci-
dir en sus sentencias.

Bajo el principio de supremacia del derecho interna-
cional, la norma doméstica de la pena mds benigna debe quedar su-
bordinada a obligaciones internacionales tales como la Convencién
contra la Tortura™. Mds aiin, por el articulo 15(2) del Pacto de De-
rechos Civiles y Politicos, Ia posibilidad de obtener una pena menor
no debe perjudicar el juicio y castigo de crimenes, tales como tortu-
ra, que violan principios generales del derecho internacional o de la
decencia humana. Mientras que el derecho argentino puede exigir a

190(Un} subsiguiente mejoramiento dela posicién de un delincuente, por gjemplo, por in-
dulto, ammistia o libertad bajo palabra, usualmente no es considerado como introduciendo
una penalidad “menor’como tal.” Opsahl y de Zayas, nota 188 arriba, en 250-51. No obs-

. tante, cuando se le requirié que defina e} alcance de ta palabra “penalidad” en el articulo

15(1), el Comité de Derechos Humanos, el organismo de la ONU creado para implemen-
tar el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, sélo comentd que para interpretar la palabra™pe-
nalidad™ se requeriria un analisis de la ley doméstica y una consideracién del objeto y pro-
posito del articulo 15. Caso de Gordon Van Duzen, 37 U.N. GAOR Comisién de Derechos
Humanos, Supp. (no. 40) en 150-56, U.N. Doc. A/37/40 (1982).

191 El articulo 31 de la Constitucién Argentina es una réplica de 1a Clatsula de Suprema-
ciade los BEE.UU, haciendo de los tratados internacionales el derecho de la ticera. Const. de
Ia Repablica Argenting, art. 31. Durante los primeros dfas del gobierno de Alfonsin, e] Con-
greso anuld la ley de autoamnistia decretada por el gobierno militar en 1982, Ley 23.040,
(1983-B) A.L.J.A. 1813 (1983). La derogacitn de la ley de autoamnistia no fue denegada
por las cortes por la teoria de Ia pena mds benigna, adn cuando la derogacidn revirfid deci-
siones judiciales previas oforgando la amnistfa. Ibidem, art. 2
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sus tribunales que apliquen a los delincuentes penas menores cuan-
doexisten, el derecho internacional se opone a tal aplicacién en el ca-
s0 de crimenes de lesa humanidad, y tiene consideraciones suma-
mente contrarias a la aplicacién argentina de la Ley de Obediencia
Debida para abusos a los derechos humanos tales como la tortura.
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V. El procesamiento fortalece
las perspectivas para
la democracia argentina

A menudo se derivan beneficios politicos del acatamiento al
derecho internacional. El régimen del derecho internacional antes
descrito, ademds de exigirque los Estados enjuicien o extraditen alos
torturadores, limita las defensas juridicas posibles para excusar o
exonerar a las personas involucradas en la tortura o responsables de
ella. Tanto la Convencién contra la Tortura como el Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos, siguiendo de cerca los principios estableci-
dos tanto por el Fallo y la Carta del TMI, rechazan la defensa por 6r-
denes superiores'” y cualguier otro argumento racional similar para
el uso de la tortura. M4s aiin, cualquier intento de otorgar una amnis-
tfa por tales violaciones a los derechos humanos es contrario a los
principios que criminalizan dichos actos. La Ley de Obediencia De-
bida dela Argentina se aparta efectivamente del régimen jurfdico in-
ternacional al dejar libres de procesamiento penal a los oficiales ar-
gentinos involucrados en v1olacmncs alos dclechos humanos, mclu—
yendo tortura, durante la “guerra sucia’”.

El procesamiento de los mlhtal esar gcntmos por tor-
tura'y otros crimenes de lesa humanidad promoverd muchos benefi-
cios politicos y juridicos de corto y largo plazo EI hacer a los mili-

192 La Ley de Obediencia Debida de Argentina exigié a los tribunales aplicar la defensa
de obediencia a drdenes superiores, Ver, Ley de Obediencia Debida, nota 8 arriba. Para las
restricciones de la Convencidn contra la Tortura ver notas 140-144 arriba y texto que las
acompaiia; para aquellos en el Pacto dé Derechos Civiles y Politicos, ver notas 97-99 arri-
ba y texto que las ac:'c);m}:)aﬁa; para los Principios de Nuremberg; ver notas 71-75 arriba.
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tares responsables de violaciones a los derechos humanos puede le-
gar a disminuir su voluntad de repetir tales abusos y puede disuadir-
los de nuevos desafios al gobierno civil'®. Las ventajas de tales pro-
cesamientos incluyen una estabilidad politica de largo plazo, gobier-
no civil democrdtico, y la disuasién de futuras violaciones a los de-
rechos humanos. Tales ventajas deberian preponderar sobre algunas
utilidades de corto plazo al otorgar una amnistia general previa al en-
Jjuiciamiento. La ley de Obediencia Debida permitié al presidente Al-
fonsin aliviar la presion de los militares y evitar posibles choques con
los rebeldes'™. Sin embargo, al acceder a las demandas militares de
impunidad, el gobierno civil de Ia Argentina se eXpuso 4 fut_urﬁs pre-
siones militares e impulsé una mayor independencia militar de] con-
trol civil sobre temas tales como los salarios militares y pl'esupucs-
tos, industrias militares, la conscripcidn, Yy la mteli gen01a inter na”5

La aprobacidn de las leyes de Punto Final y de Obediencia Deblda

bajo amenaza de los militares, puede. también haber incentiv ado la
presion para otras demandas de mayor alcance como una ammsua 0
indulto para Jos hdmes condenados por la represién y la 1elvmd1ca-
cién publica de la “guerra sucia”.'*

193 Aministfa Internacional indics que los juicios alos ex lideres militares de‘Argentina pue-
den tener un importante impacto en futuras violaciones: oL AT

Bl juicio (alas juntas) claramente demmsira la posibilidad de que los miembros dirigen-
tes de un gobierno represivo puedeu sin ~ ser d(,puestos por la fuerza, ser llevados a [a jus-
ticiaante un  tribunal civil y considerados responsables de sus acciones bajo’ el c6di-
go penal de su pafs, A tal punto, el juicio constituye. - :  una adverténcia para aqueltos que
abusan del poder politico, , asi como una reivindicacidn de fa f uerza de la ley. Ammsty
Inturndhonal Report nota 23 arnba, en 87

194 Christian Sci. Monitor, lo. de junio, 1987, en 14.
195 Ibldem
‘196 .Vér Verbi't.s'ky, Ei d_i‘a dela yerdéci,‘Pe‘ig'irﬁa [2,-7(de. julio: d=e '1983'. en 6 Fa!k[ands ‘Zea-

Iot Leads Third Revolt Against Alfonsin, The Daily Telegraph, 5 de diciembre, 1988, en 11
(relatando la tercera rebelién por parte de una faccién militar descontenta que procuraba una
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El procesamiento limitado de los militares en Argen-
tina tuvo poca influencia evidente sobre la histérica falta de compro-
miso militar con los principios democriticos!®’. No obstante, uno de
los avtores juridicos de la estrategia argentina del procesamiento alos
lideres militares y del acortamiento de las prescripciones, profesor
Jaime Malamud-Goti, indicd recientemente que los juicios a los mi-
litares sirvié-como un paso efectivo enla promocion de los derechos
individuales'y de las instituciones democraticas'®®, El profesor Ma-
lamud agrega que procesar s6lo a la “casta” militar de oficiales que
disefaron las politicas represivas mientras no se procesa a-todos los
demds oficiales responsables de violaciones a los derechos humanos
no contrarfa ningin deber moral porque el enjuiciamiento de oficia-
les de alto'rango serd probablemente suficiente para limitar cualquier
futura amenaza de esta casta'®”, Sin duda la Argentina fijé importan-
tes precedéntes en el procesamiento de ex lideres militares por-vio-
laciones a los derechos humanos. El gobierno democrético subesti-
md, sin embargo, la significacién de estos precedentes cuando acce-
did & las demandas militares de indultar a todos los oficiales que en-

ainnistia para todos los lideres xmlntares acumdos 0 condenados por violaciones a los dere—
chos humanos) : :

197 Seg guu elinforme dc Americas Watch, “Queda claro que el prmcxpal obstdculo enlasen-
da del presidente Alfonsfn continiia siendo la resistencia militar al mandato de la ley. La re-
sistencia a la justicia (por parte de los militares)... ha sido lo suficientemente podeiosa co-
mo para evitar cualquier paso significativo hacia una aceptacton de los valores democrati-
cos.” Amcncas Wdtch Report nota 23 ambd en 80, '

!‘_)8 Mala_mud-Goti. Trying Violators of Human Rights: The Dilemma of Transitional De-
mocratic Governments, escrito para la conferencia det Aspen Institute “States Crimes: Pu-
nishment or Pardon™ 8, 18-19 (4 al 6 de noviembre de 1988). Una versidn actualizada del
escrifo de Malamud-Goti serd publicada: Malamud-Goti, Transitional Governments in the
Breach: Why Punish State Criminals? (a publicarse en el vol. 12 de Hum. Rts. Q., 1990).

199 Mdlamud Gott, nota 198 arrlba i 8, 24
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tonces estaban siendo procesados™. El uso de amenazas por parte de
los militares en Argentina ha acrecentado su independencia a un gra-
do que hubiera sido imposible si el gobierno hubiese salido a proce-
sar ripidamente a todos los oficiales involucrados en latortura y otras
violaciones a los derechos humanos™, : ¥

Elprocesamiento de cada oficial cu'gentmo mvoiucid—
do en [a tortura o en otras violaciones a los derechos humanos es po-
liticamente oportuno. Un temprano enjuiciamiento de todos los ofi-
ciales juridicamente responsables de violaciones a los derechos hu:
manos hubiera purgado a los militares de sus mas nefastos elemen-
tos anidemocrdticos. Los oficiales de mediana jerarquia, quienes a
mediados de los afios setenta supervisaron y realizaron las torturas y
ejecuciones y quienes, como comandantes a mediados de los ochens+
ta, se rebelaron contra los juicios civiles, no estarian mds en posicién
de imponer su voluntad sobre el Estado democritico™?, El control ¢i-

200 En un intento por limitar nuevas demandas de los militares, el presidente Mehem otor:
£6 el induite no s6lo a todos los oficiales procesados porviolaciones a los derechos huma-
1108, siho también a aquellos involucrados en tres rebeliones militares en 1987 y 1988. Los
grupos de derechos humanos y dirigentes politicos denunciaron al indulto como injusto y

" amenazador para el sistema democrético. Las Madres de Plaza de Mayo declararon que *la
mayorfa de los argentinos estin indignados por este simulacro de justicia. Esta es una real
aberracién moral que libera a aquellos que violaron la dignidad humana y a aquellos que se
levantaren contra el orden constilucional. Alora todo estd amenazado, incluyendo la demo-
cracia.” Pardon of Argemme Offices Anﬂers Crilics of {he M111lary. N.Y. Times, 9 de 0c~
tubre de 1989, en A3, col. L. |

201 Respecto de esto, el mforme de Americas W'uch afu‘ma que conla aprﬂbacxon dela Ley
de Obediencia Debida, ellos “ven al gobierno y al Congreso legislando bajo coaceion; ba-
jo la nefasta amenaza, por parte de una poderosa elite armada, de eliminar el proceso demo-
critico del pais y volver a lag pr'\cncas brulalus del pdsado "Amencas Wdtch Report no-
ta 23 arriba, en 83 ' : i R :

202 Aniericas Watch sombriamente describe el impacto gue estos oficiales atin activos cs:
tdn teniendo en Argentina. Americas Watch Report, nota 23 arriba, en 80. (“Los oficiales

que estin ganando infleencia en las Fuerzas Armadas hoy dia son, cuando menos, més to-
talitarios y fandticos que la generacién que tomg el poder sobre el pafs en 1976.).
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vil sobre los militares hubiese salido fortalecido y se hubiesen debi-
litado las perspectivas de golpes a largo plazo.

' Otra dreade ventajapoliticaes la posibilidad de aflan-
zamiento de la reconciliacién nacional. El debate sobre si 1a amnis-
tia para los oficiales responsables por las violaciones a los derechos
humanos promoveria o dafiaria la reconciliacién y estabilidad nacio-
nal no ha Hlegado a ninguna conclusién definitiva, pero ha indicado
que los valores importantes no deben ser dejados de lado en el pro-
ceso de estabilizacién: Un estudio del Consejo Econémico y Social
de las Naciones Unidas que analiza las opiniones de numerosos go-
biernos sobre la cuestién de las amnistfas politicas indico que “una
amnistfa que abarca a personas culpables de conductas que involu-
cran una seria violacién aladignidad humana (oficiales responsables
del usodelatortura como prictica administrativa, personasculpables
de crimenes de lesa humanidad...), lejos de estimular la reconcilia-
cién nacional, sélo incrementa la tensién, al menos inicialmente®®,

- Un indulto luego de la investigacidn y procesamien-
to de todas las violaciones a los derechos humanos puede ser un pa-
s0 mds aceptable hacia la reconciliacién nacional. El estudio de la
ONU enfatiza la importancia de divulgar la verdad acerca de las vio-
laciones a los derechos humanos como una “sancién” que es muy te-
mida porlos responsables™, El enjuiciamiento que expone Ia verdad
de la represién puede también ensanchar las distinciones entre el do-

203 La administracién de justicia y los derechos humanos de los detenidos, Cuestion de los
derechos humanos de las personas sujetas a cualquier forma de detencion o prisién, Estu-
dio sobre leyes de amnistia y su rol en el resguardo y promecitén de los derechos humanos
.38 U.N. ESCOR Comisién de Derechos Humanos, en 9, pdriaf. 35, U.N. Doc, E/CN.4/
Sub.2/1984/15 (1984} (de aqui en més Estudio de la ONU sobre leyes de amnist{a }.EI in-
forme estuvo basado en informacién sobre leyes de aministia de 76 paises (incluyendo Ar-
gentina), con 28 que aportaron miés textos detallados, y comentarios adicionales de ofras or-
ganizaciones internacionales, incluyendo la Organizaeién de Estados Americanos.

204 Ibidem, en 13, pirraf. 66.
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minio civil y militar**. El profesor Zalaquett destaca la necesidad de
que Ia verdad se haga piblica, concluyendo que “la verdad debe ser
oficial... y piblicamente expuesta.” g ley de Obediencia Debida
de Argentina s6lo sirve para detener los juicios y las investigaciones
judiciales que revelarfan la verdad acercade la responsabilidad de los
oficiales de menor rango en las torturas y desapariciones??,
Las necesidades de largo plazo de un Estado demo-
crético no se refinen cuando un gobierno unilateralmente detelmina
el destino de los torturadores oficiales, liberdndolos de culpa o res-
ponsabilidad, violando las nociones comunes de Justicia. Los Esta-
dos normalmente pueden otorgar amnistia a aquellos que han viola-
do leyes del Estado cuando se benefician actores que no son del Es-
tado, tal como otorgar una amnistia a insurrectos derrotados en fun-
cion de la reunificacién nacional®®. En el caso de Argentina, sin em-
bargo, el Estado estd aboliendo sus propios crimenes contra los ciu-
dadanos. Esta auto-amnistia abusa de los conceptos constitucionales
generales de imparcialidad y justicia individual. El profesor Gold-
man acertadamente concluye que “si existe el derecho de abolir u ol-

205 Ma]:'amudﬁGoIi_, nota 198 arriba;, en .I8-19.

206 Zalaquetl, nota 23 arriba, en 11 (énfasis en el original), Al diseutir ol retorno a Ia deio-
cracta en paises que han experimentado violaciones a los derechos humanos bajo dominio
militar, dos académicos de América Latina sefialaron: “Es diffcil iniaginar c6mo una'socia-
dad puede volver a algtin grado de Fncionamiento que aporie apoyo social e ideolégico pa-
ra la democracia politica sin de algdn modo conciliar a los elementos mas dolorosos desu
propio pasado.” G. ODonell y P, Schmitter, Transitions form Authoritarian Rule; Tentati-
ve Conclusions About Uncertain Democracies 30 (1986). oo

207 Zalaquett, nota 23 arriba, en 46-48. Los responsables poco tienen que temer de la ver-
genza pliblica mientras nunca se sepa el destino de lIos desaparecidos, El informe; Nunca
Mis, nota3 arriba, y los testimonios en el Juicio de las juntas fueron extensivos PEro no ex-
haustives. . - 3

208 “Amnistia es 1a abolicién y olvido de un delito,,.usnalmente dirigida a crfrﬁcncs cén-
Irala soberania de lanacién, adelitos politicos...” Black’s Law Dictionary 76 (5a.ed.- 1979).
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vidar tales crimenes, existe sélo para las victimas mismas.”?® Aun-
que el derecho internacional aconseja incluso contra unadecisién po-
pular de no procesar a torturadores, las victimas de la “guerra sucia”™,
los ciudadanos, si alguien debe hacerlo, deben ser quienes decidan el
merecimiento de una amnistia, nolas ramas ejecutivas y militares del
goblerno, . L o
S Lapresiéninternacional exigiendo ala Argentina que
procese a los oficiales responsables de tortura y otras violaciones a
los derechos humanos no sélo forzaria a la Argentina a cumplir con
sus obligaciones bajo la Convencidén contra la Tortura, sino que tam-
bién mejoraria la estabilidad politica y juridica de Ia Argentina. El
nuevo presidente, Carlos Saidl Menem?®, ha sefialado que frenard
nuevos procesos sobre derechos humanos y pronto puede llegar a li-
berar a los lideres militares ya condenados®!. A pesar del intento del
presidente Menem de otorgar amnistia a los oficiales militares que
enfrentan cargos y de liberar a aquellos ya condenados por abusos a

209 Goldman, Amnesty Laws, Infernational Law and the American Convention on Human
Rights, 6 Int’l Hun, Ris. L. Group Docket 1 (1989).. .

210 B! Sr. Menem fue elegido ol 14 de mayo de 1989 y‘ésumié el 8 de julio de 1989. L.A.
Times, 15 de maye de 1989, en 5, col. 1.: ' cona : S

211 Menem también liberd a los oficiales que participaron en las rebeliones militares de
1987 y 1988. La libertad de los ex gobernantes mifitares podria ser vinculada a un gesto
“equivalente de liberar a Mario Firmenich; ¢l lider condenado de los Montoneros, un grus
po guerrillero izquierdisia de los afios sctenta. N.Y. Times, 19 de septiembre, 1989, en A0,
col. 1. Menem otorgé €l indulto ¢l 7 deoctybre de 1989, N.Y, Times, 8 de octubre de 1989, .
enAl8,col. 3. Dependiendo de su forma, la propuesta de indulto presidencial podria le-
garaenfrentar indesafio constitucional porque sélo el Congreso puede aprobar leyes de am-
nistia general, Const. de la Repiblica Argentina, art. 67, cl. 17, mientras que el presidente
sélo tiene el poder de otorgar indultos 6 conmutaciones de pena despues de la condena. Ibi-
dem, art. 86, cl. 6. Atento a la potencial batalla con [a Corte Supreina sobre éste y ofros te-
mas, Menem segiin informes, ha estado buscando una manera de manipular a la Corte Su-
preina tanto por medio de favorecer a los jueces para que renuncien o intentando ampliyr la
Corte de cinco 1 nueve miembros. Neier, Menem’s Pardons and Purges, N.Y. Times, 2 de
octubre, 1989, en Al9, col. 2.
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los derechos humanos, una organizacion internacional como la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, la Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos, el Comité de Derechos Humanos de la
ONU (funcionando bajo el Pacto de Derechos Civiles y Politicos), o
el Comité contra la Tortura deberfa condenar la decisién de Argen-
tina de no procesar las violaciones a los derechos humanos, o direc-
tamente deberia procesar los casos llevados a ellos y demandar que
se le paguen compensaciones a las victimas o sus familias?™,

- Un beneficio adicional de hiacer cuiniplir a Argentina
su'obligacidn internacional de procesar las violaciones a los derechos
humanos es que fortaleceria los mecanismos e instituciones interna-
cionales de derechos humanos tales como la Comisién Interamerica-
na de' Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, y el Comité de Deréchos Humanos de la ONU. Si'una enti-
dad de ejecucién internacional hallara que la Convencién contra la
Tortura exige que la Argentina procese a 10s responsables de la tor-
tura, el espectro internacional de censura hacia la tortura se amplia-
ria. Los valores disuasivos de la Convencion contra la Tortura o el
mecanismo internacional particular involucrado ayudaria a reprimir
el uso de la tortura en Argentina y en cualquier otro lugar. La amnis-
tia a oficiales violadores de los derechos humanos puede dar impu-
nidad para tales crimenes, considerando que ia reponsabilidad juri-
dica puede ser el mejor disuasivo?®®. Al evitar esta sensacién de im-
punidad, el poder civil se fortalccéfia'respectoa los militares en Ar-
gentina y en otros pafses como Chile y Paraguay, que pronto pueden
llegar a enfrentar desaffos similarés®. Una amnistfa previo al juicio

212 Ver fallo del 29 de julio de 1988, caso Velﬁsquez Rodn’gﬁei, Inter-Am. Ct. LR, Ser.
C/4, parraf. 194 (estipulando que la compensacion debe ser pagada cuando existe respon-
sabilidad estatal por la desaparicién),

213 UN Study on Amnesty Law, nota 203 arriba, pérrafs. 49, 60y 62.

214 Endiciembre de 1989, Chile tendrd sus primeras elecciones presidenciales abiertas des-
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para los acusados violadores de los derechos humanos serfa desesta-
bilizador2s. Serfa ilegal bajo las leyes del derecho internacional, y
fracasaria en disuadir futuras violaciones a los derechos humanos®®.
Por otro lado, la amenaza de un eventual procesamiento es el mayor
incentivo en contra de los abusos a los derechos humanos: “El disua-
sivo mas efectivo contra el uso de la tortura es el conocimiento por
parte de los torturadores que un dia pueden Hegar a tener que rendir
cuentas de sus acciones.”™! Los vecinos Brasil y Uruguay, y en Cen-
troamérica, Guatemala, Honduras y E! Salvador, han aceptado todos
la amnistia para los abusos militares a los derechos humanos como
una condicién para la vuelta al mandato civil*®®, La sombra de estas
leyes de amnistia y la ley de Obediencia Debida en Argentina desn.w—
recen el valor del precedente procesamiento y castigo de Argentina
a aquellos que dirigieron la “guerra sucia” en los afios 70-80. Tales

de el golpe de 1973 dirigido por el general Pinochet, quign e‘sta:é dejando el gobiernu: El
dictador de Paraguay por mds de 30 afios, general Stroessner, fue saca_do del poder anterior-
mente este ajio. Tanto Chile como Paraguay tienen un extenso historial de abusos a .ios de-
rechos humanos que podrian comenzar a ser objeto de investigaciones y procesamicnlos.

215 UN Study on Amnesty Laws, nota 203 arxiba, en 11, pérraf. 51.
216 Ibfdem, en 11, parrafs, 51-53.

217 Ibidem, en 13, pirraf. 62.

218 El retroceso de Argentina cn el procesaniento de los derechos humanos‘ bajo presidn
militar sin duda ha afectado las perspectivas de tales juicios en otras democracias nucvas_de
Latinoamérica. Ver Americas Watch Report, nota 23 arriba, en 86 (“Losre trocesc?s enel u?~
tento de subordinar a las fuerzas armadas al mandalo delaley en Argentina también han si-
do sentidos a lo largo de laregi6n, y demis partes del mundo donde Argelftina era un sig-
1o de esperanza luego de la restauracion del gobierno demooratico en 19837}, I?arfi un el’o-
cuente relato de [a exitosa presién de los militares urugnayos paraunaley de ammst‘la envis-
peras de su procesamiento civil y de un casi exitoso intento de base de derogar la “Ley de-
clarando la expiracién de Ia autoridad punitiva del Estado,” ver Weschier, Reporter at Lar-—
ge, The Great Exception, (pts. 1y 2) The New Yorker, 3 de abrilde 1989, en 43, 10 de abril

de 1989, en 85.
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actos declaratorios de impunidad para anteriores violadores a los de-
rechos humanos ignoran el derecho internacional y petmiiten nuevas
atrocidades para el futuro.
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Conclusion

- El que Argentina haya liberado de procesamiento a los ofi-
ciales militares acusados de tortura y otros serios abusos a los dere-
chos humanos viola su obligacién segiin ¢l derecho internacional.
Como Estado parte de la Convencién contra la Tortura, la Argenti-
naestd juridicamente obligada a procesar a los oficiales involucrados
en la tortura. Como parte del Pacto Internacional de Derechos Civi
les y Politicos y de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, la Argentina estd comprometida a proteger los derechos huma-
nos delineados en estos instrumentos, incluyendo la estiputacién de
otorgar un recurso efectivo a las victimas de violacicnes a los dere-
chos humanos. Finalmente, el derecho consuetudinario internacional
exige el enjuiciamiento de los oficiales responsables de la tortura,

El otorgamiento por Argéntina de una amnistia a los
oficiales militares para frenar su procesamiento por violaciones alos
derechos humanos constituye un quebrantamiento a las obligaciones
arriba mencionadas, porque frena los procesamientos requeridos por
esos instrumentos y se establece sobre un principio rechazado por el
derecho internacional: una justificacién juridica del acto criminal ba-
sado en érdenes superiores, El derecho internacional prohibe el uso
de esta justificacién juridica como defensa para los crimenes de le-
sa humanidad o contra el derecho de las naciones, tal como loes la
tortura. Histéricamente, se permite esta defensa sdlo como atenuan-
te del castigo.

El hecho de que la Convencion conira 1a Tortura en-
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trara en vigor pocodespuésde la promulgacién dela Ley de Obedien-
cia Debida, o que los delitos de tortura ocurrieran antes que la Argen-
tina ratificara la Convencidn, ni excluye ni limita la responsabilidad

de Argentina de procesar pasados actos de tortura. En efecto, la de-
liberada descriminalizacion de actos de tortura viola estas conven-

ciones al permitir o condonar su practica. Esta violacion es especial-

mente seria cuando la exoneracién es dictada bajo presién de los mi-

litares, que tienen responsabilidad directa en la tortura. La admisién
porel gobierno argentino de un concepto amplio de la excepcidn de
obediencia debida y su amnistia a los torturadores viola el espititu y
la letra de la Convencidn contra la Tortura y otras obhgacmnes cot-
vencionales y ccnsuetudmauas internacionales, debilitando efecti-
vamcnte las gar antfas de los derechos humanos en Ar gentma y més
dlla La autoridad demomatlca y el manddto de la ley se for taleccna

si Argentina procesaraa los mlhtcu ‘esen lugm de accedera su pr esién

‘para una amnistia. Bajo estas circunstancias, una institucion mtemd-
ciopal de der echos humdnos deberfa urgir a la Argentina a pr oc.esal
a los militares por tortura o podua por sf misma enjuiciar dichos ca~
sos segin el der echo internacional. Dicho acto fortalecerf fael contl ol
cw11 sobre los militares Yy desalentarfa futuras violaciones d los dere-
chos humanos en A1gent1na y en todo el mundo.
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