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Por la importancia que reviste; el Centro de Estudios Legales y 
Sociales ha resuelto u·aducir al castellano y publicm· el artículo del 
jurista estadounidense George ,C. Rogers, intitulado Argentina y la 
tortura: obligación de juzgar a los responsables 

Dicho trabajo apareció en inglés en 1989 en el volnmen 20:259 de 
la Columbia Human Rights Law Review, de la Universidad de Co
lumbia, Nueva York, Estados Unidos. Es producto, en parte, de la la
bor del autor en el CELS en el caso de la Escuela de Mecánica de la 
Armada presentado ante la Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos de la Organización de los Estados Americanos para su ele
vación a la Corte Interamericana de Derechos Humanos ubicada en 
San José, Costa Rica. La causa aún se encuentra en u·ámite. 

Rogers, que escribió este artículo mientras concluía sus estudios 
de posgrado en la Universidad de Columbia, ha realizado un exhaus
tivo análisis de la cuestión desde el punto de vista del derecho inter
nacional. Su conclusión acerca de la obligación del Estado argenti
no de sancionar a los militares responsables de torturas en virtud de 
los ténninos de la Convención conu·a la Tortura y Otros Tratos o Pe
nas Crueles, Inhumanos o Degradantes, aprobada por la Asamblea 
General de las Naciones Unidas, suscripta y ratificada por nuesu·o 
país y por ou·os Pactos Internacionales, es terminante. Los argumen
tos, antecedentes y opiniones que trae a colación no ofrecen lugar a 
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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 órdenes. 

Por su valor científico el trabajo de Rogers, que merece ser cono
cido por el público de habla española, tendrá que ser tenido en cne~
ta por la Cmte Interamericana de Derechos Humanos cuando consi

dere el caso. 

Emilio F. Mignone 

Buenos Aires, 25 de agosto de 1990 

El autor desea e"'presar su reconocimiento al Dr. Alejandro Ca
rro de la Columbia Law School por compartir generosamente sus 
puntos de vista jurídicos 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 edición. Finalmente, el 
especial agradecimiellfo a mi esposa, Debora Benchoam, por sus 
opiniones y análisis, por su apoyo emocional y por el seguro alum
bramiento de nuestra hija, TamaraCarina,justode~]JUés de comple
tar la revisión de las citas. 
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No pienso que la paz se pueda alcanzar ind~ltand~ a ~~uellos 
que han secuestrado, torturado o asesinado. Solo la JUSflc~a pue; 

de garantizar la verdadera paz. (Ernesto Sabato) 

Los indultos nos llevan un paso más cerca de reivindicar la 
represión, y la reivindicación conduciría una repetición de lo su; 

cedido en la última década. 1Adriana Calvo de Laborde) 

1 Novelista y presidente de la Comisión Nacional sobre laDcs~parición de Per
sonas. citado en Pardon of Argentinc Officers Angers Cntlcs ot the Mthtary, 

N.Y. Times. 9 de octubre de 1989, pg. A3, col. 3. 

2 Activista de derechos humm1os y representante de sobrevivientes de la tortu

ra, citada en ibídem. 
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Introducción 

El8 de diciembre de 1977, las fuerzas de seguridad argentinas se
cuestra rol\ a uÍla religiosa francesa, herrilana Alice Domon, y a otras 
diez personas del atrio de la Iglesia de la Santa Cruz en Buenos Ai
res, llevándoselas a un centro de detención secreto en la Escuela de 
Mecánica de la Armada. 3 Las personas qne habían estado reuniéndo
se en la iglesia eran miembros de las Madres de Plaza de Mayo, un 
pequeño grupo de mujeres que se estaba organizando para presionar 
al gobierno a fin de obtener información sobre el destino de sus ma
ridos, hijos e hijas desaparecidos.4 Los familiares desaparecidos de 
las Madres de Plaza de Mayo están entre las diez y treinta mil perso
nas "desaparecidas" por el gobierno militar que tomó el poder por 
medio de un golpe de estado en marzo de 1976. LahermanaDomon 
y la hermana Leonie Renée Duquet (de la misma congregación reli
giosa) fueron de las últimas en desaparecer. Sus captores torturaron 
salvajemente a las religiosas, matándolas luego.' Personal de la Ar-

3 Informe de la Comisión Nacional Sobre la Desaparición de Personas, Nunca Más 135-36, 
351-52 (1984) (de aquí en adelante Nunca Más). El informe fue compilado por una comi
sión designada en diciembre de 1983 por el presidente Raúl Alfonsín con el mandato de in
vestigar los secuestros y asesinatos secretos cometidos por el gobierno militar previo. El in
forme incluyc50.000 páginas de documentación, una lista de 8.961 desaparecidos y de otros 
vistos con vida en centros de detención secretos, y 365 centros de detención conocidos. 

4 Las Madres de Plaza de Mayo toman su nombre de la plaza ubicada delante del palacio 
presidencial donde todos los jueves por la tarde se reúnen para protestar por la desaparición 
de sus familiares. 

5 Sobrevivientes del centro de detención que tuvieron contacto con las religiosas atestigua-
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mada secuestró y detuvo en el mismo centro de detención a más de 
5.000 personas.' Así como las religiosas francesas, la mayoría de es
tas personas fueron torturadas y mue1tas. Otros secuestrados "re,apa
recieron" públicamente cuando la Armada los trasladó a una caree! 
pública y los retuvo como presos políticos. Algunos padecieron lava
dos de cerebro o fueron forzados a colaborar con sus captores, oca
sionalmente a cambio de beneficios tales como comida o visitas 

vigiladas a sus familias de fin de semana7
• • 

En diciembre de 1983, los militares entregaron el poder a di
rigentes civiles electos. El nuevo presidente, Raúl Alf?nsín, ~ fami
liares de desaparecidos elevaron cargos contra los of1cmles JmlJtares 
responsables de secuestros, torturas y desaparici~nes. ~.quellos car
gos han sido desde entonces dejados de lado por dlsposJclOnes de una 
ley que declara inimputables a todos los oficia~e~ que según su ra?
go o posición habían cumplido órdenes al part1c1par en la represwn 
dirigida por el Estado'. El Poder Ejecutivo urgió al Congreso para la 
aprobación de esta ley por presión de los militares !~ego dedos levan
tamientos armados. Un indulto previo a la sentencia otorgado por el 
actual presidente, Carlos Saúl Menem, liberó de juicio a los restan-

ron que éstas habían sido torturadas, fotografiadas con fillcs propagandísticOS dClaniC de u_n 
cartel de un movimiento armado opositor, y luego "trasladadas'', un eufemismo para decu 
que fueron llevadas y aSesinadas. "(La hermana Alice) la habían atado a una cm~1a, totalmct~
tc desnuda, y le habían aplicado picana eléctrica por todo el cuerpo." Nunca Mas, nota 3 arn

ba, en 351 (testimonio de Horacio Domingo Maggio). 

6 Ibídem, en 132. 

7 Los testimonios sobre el campo provinieron de aquellos que sobrcvi~ie
ron al ser trasladados a prisiones- políticas. Personas como Carlos Munoz, 
quien trabajó como fotógrafo para sus captores y obs~rvó sus extens~s 
registros, pudieron verificar la cantidad de gente detemda Y desapareci
da en la Escuela de Mecánica de la Armada. Ibídem en 140, 275. Ver tam

bién el testimonio de Miriam Lewin de García, ibídem, en 134. 

8 La ley es comúnmente denominada Ley de Obed¡enci,aDebida. Ley ~3.5~ 1, A.~.J .A. No. 
335, (XLVII-D) A.D.L.A. 1548 (1987) (de aquí en mas Ley de Obedrencm Debrda). 
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tes dieciocho oficiales militares que aún tenían pendientes contra 
ellos acusaciones de violaciones a los derechos humanos9• 

El presente rutículo ru·gumenta que la aprobación y aplica
ción de la Ley de Obediencia Debida contraviene las obligaciones le
gales internacionales de la Argentina bajo la Convención contra la 
Tmtura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes 
(Convención contra la Tmtura) de ei\iuiciru· a los responsables de 
serias violaciones a los derechos humanos internacionalmente 
reconocidos'"· El derecho consuetudinario internacional implícito en 
la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Convención 
Americana)'' y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos (Pacto de Derechos Civiles y Políticos)" coloca a las 
naciones en la obligación de juzgar a los responsables de violaciones 

9 N.Y. Times, 19 de septiembre de 1989, en A lO, col. l. 

10 Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradan
tes, abierta para la firma el4 de febrero de 1985, 23 l.L.M. 10'27 (1984), según fue modi
llcado, 24 l.L.M. 535 (1985), 39 U.N. GAOR Supp. (No. 51) en 197, U.N. Doc. N39/51 
(1985) (entró en vigor el '26 de junio de 1987) (de aquí en más Convención contra la Tor
tura). Argentina ratificó la Convención contra la Tortura el24 de septiembre de 1986. Tra
tados Multilaterales Depositados en poder del Secretario General, estado al31 de diciem
bre de 1988, en 178, U.N. Doc. ST/LEG/SER.E/6 (1989) (de aquí en más Tratados Multi
laterales Depositados en poder del Secretario General). Otros países que ratificaron l~ Con
vención contra la Tortura incluyen Afganistán, Austria, Bclicc, Bulgaria, RSS Biclorrusa, 
Camerún, Canadá, Colombia, Dinamarca. Egipto, Francia, República Democrática Alema
na, Hungría, LuxcmbÚrgo, México, Noruega, Panamá, Filipinas, Senegal, España, Suecia, 
Suiza, Toga, Uganda, RSS Ucraniana, Unión de Repúblicas Socialistas Soviétic-as, Uru
guay. Ibídem. 

11 Convención Americana sobre Derechos Humanos, 7 de enero de 1970. O.E.A. Reg~stros 
oticia1cs O EA/SER. K/XV!/1.1, Doc. 65, Rev.l, Corr.l. 9l.L.M. 673 (1970)rcimpreso en 
65 Am.J. Int'l L. 679 (1971) {de aquí en más Convención Americana). Argentina ratificó 
la Convención Americana el 14 de agosto de 1984. T. Burgenthal y B. Norris, Human 
Rights, The lnter-American Systcm folleto 3.2, en 2 (1988). 

12 Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Políticos, adoptado el 16 de diciembre de 
1966 (G.A. Res. 2200,21 U.N. GAOR Supp. (No. 16) en 52), 999 U.N.T.S. 171, 6l.L.M. 
368 (1967). Argentina ratificó el Pacto Internacional el8 de agosto de 1986, Tratados Mul
tilaterales Depositados en poder del Secretario General, nota 10 arriba, en 1'28. 
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a los derechos humanos, incluyendo la tmtura, sin permitir como 
defensa la obediencia a órdenes superiores. A pesar de esta obligación, 
la Argentina ha quebrantado su deber de juzgar a los 1:esponsables de 
torturas. Consecuentemente, los organismos legales mternac10nales 
tales como la Cmte Interamericana de Derechos Humanos pueden 
anular la obstaculización por Argentina a nuevos juicios procesando 
los casos de oficiales que se han beneficiado por la amnistía Y el 
indulto, o exigiendo a la Argentina que reabra los juicios penaleS

13
• 

13 La Comisión Intcramericana de Derechos Humanos se expedirá sobr~ esta demanda en 
respuesta al pedido de las organizaciones de der~c~lOS humano_s de Argcntma, e1~ t~ombre de 
las víctimas y sus familiares, pidiendo a la ComlSlÓll que prestone sobre el gobtemo ~e Ar
gentina para reiniciar los juicios de 15 oficiales de la Armada quienes no enfrentan m. as car

gos por sus actividades en la Escuela de Mcdnica de la Armada. El. C~ntro de Estudt~s Le
gales y Sociales elevó la demanda arriba mencionada, No. 10.240, mhtul~daDenu~lCia ~!a 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos contra el Estado Argentmo po.r _YwlaciOn 
de la Convención Interamericana de Derechos Humanos, como del Derecho Post tlvo Y Con
suetudinario, Interamericano, e Internacional en Materia de Derechos Humanos, (elevado 
el23 de septiembre de 1988) (de aquí en más Petición 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 únicamente a un 
presidente finalizar su período. La intervención más reciente tuvo 
lugar a mediados de los setenta, cuando escuadrones de la muerte 
derechistas y la actividad política violenta grupos de izquierda se 
combinaron para complicar el deterioro económico y el caos político 
que siguió a la mue1te del presidente populista Juan D. Perón 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 así 
llamada "gueJTa sucia" contra un ya debilitado movimiento rumado 
opositor. Luego de incorporar en sus operaciones a los escuadrones 
de la mue1te y de eliminar rápidamente a la izquierda rumada, las 
fuerzas de seguridad se movilizaron contra simpatizantes de la 
oposición y contra cualquier persona de la que tuvieran la más 
mínima sospecha14

• El sistema represivo del gobierno militar utilizó 
al aparato estatal, incluyendo las fuerzas policiales y de seguridad, 
actuando en secreto y a menudo en fonna arbitraria. Los métodos de 
represión incluyeron el secuestro, la tortura, el asesinato, la detención 

14 "Muy pocos de los que desaparecieron tenían alguna conexión con los grupos terroris
tas de izquierda cuyas actividades constituyeron la excusa original del golpe militar. Mu
chos eran sindicalistas, periodistas, o abogados, otros amigos de éstos o allegados, o perso
nas cuyos nombres habían sido dados bajo terror por aquellos que habían sido arrestados, 
o cuyos nombres figuraban en agendas, o personas a quienes alguien en el poder les tenía 
rencor, o que tenían propiedades que alguien en el poder quería.'' Argentine Nat'l Comm 'n 
on !he Disappeared, Nunca Mas, en xiv (de la introducción de Ronald Dworkin); 
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prolongada sin cargos, y el exilio político. Como parte de esta 
campaña, las fuerzas de seguridad argentinas secuestraron Y 
secretamente mataron (o "hicieron desaparecer") a más de 9.000 
personas, sin respetar incluso de las ~ropias nom1as del estado de 
sitio1s. La campaña creció hasta un sistema de terronsmo estatal, 
expandiendo el temor y la súmisión de todos los sectores de la 

sociedad16. 
Los militares controlaron a la Argentina con mano de hierro 

hasta que los británicos hicieron fracasar su intento, de recuperar las 
Islas Malvinas a mediados de 1982. La derrota creo un sentm1tento 
popular de reacción contra los militares, q~üenes para ento;1ces 
fueron puestos en evidencia de haber mentido a la p~blac1on / 
realizado actos criminales. La corrupción y la mala admm1strac10n 
habían dejado a la economía en ruinas. Cediendo a tma a~nm1adora 
oposición civil y a la presión internacional por las y10Jacwnes a los 
derechos humanos, los militares acordaron devolver el poder a los 
civilesn. Antes de hacerlo, sin embargo, el gobierno militar de 
transición decretó una autoamnistía para los crímenes llevados a 
cabo durante la dictadura18. 

En las elecciones nacionales del29 de octubre de 1983, Raúl 

15 Los desaparecidos nunca fueron contabilizados con cxactitu~ .. ~omo mínimo c~istcn 
9.000casos denunciados a la Comisión Nacional sobre laDesapanc!On de Personas e mvcs
tigadós por ésta. Nunca Mas,nota 3 an·iba. en 16. Los grupos de ~ercchos humanos en Ar
gentina estiman que realmente desaparecieron hasta tres veces mas personas. dado que mu

;hos casos no fueron denunciados por temor. 

16 y cr en general Informe sobre la situación de los derechos humanos en Argentina, Inter
Am. C.H.R .. O EA/Ser. L/V/11.49.doc. 19 (1980)(de aquí en más IufonncdclaOEA);Am
nistía Internacional, Report of an Amnesty lntcrnational Miss ion lo Argentit~a, .novtcmbre 
15-16, 1976 (1976); Ass'n ofthe Barofthc CityofNew York, Reportof~he Mtsston ofLaw
yers to Argentina, 1-7 de abril de 1979 (1979); Nunca Mas, nota 3 arnba, en 7-11. 

17 Ver Argentinc Nat 'l Comm'n on thc Disappearcd, Nunca Mas, nota 14 arriba, en XV. 

18 Ley de Pacificación Nacional, Ley 22.924, (1983-B) A.L.J.A. No. 1681 (1983), citado 
en Garra y Dahl, Legal Accountability for Hmnan Rights Violations in Argentina: Onc Step 
Forward and Two Stcps Backward, 8 Hum.·Rts. L.J. 283, 301 (1987). 
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Alfonsín ·ganó la presidencia, reuniendo más del cincuenta por 
ciento de los votos. El respeto a los derechos humanos constituyó 
uno de los puntos principales de su platafm111a, y sus primeros pasos 
en la gestión reflejaron ese enfoque. Respondiendo a los 
requerimientos de Alfonsín, el recientemente electo Congreso anuló 
la ley de amnistía de los militares y aprobó una ley que pem1itiría el 
enjuiciamiento civil de oficiales militares que habían participado en 
la represión llevada a cabo por el gobierno militar anterior1

". Durante 
su primera semana en el cargo, el presidente Alfonsín ordenó el 
procesamiento de las juntas militares por su responsabilidad en la 
violación criminal de los derechos humanos'". Alfonsín dispuso la 
promoción de Jos juicios ante tribunales militares, que se negaron a 
juzgar a sus antiguos mandos. Cuando la Cámara Nacional de 
Apelaciones de Buenos Aires finalmente juzgó el caso en 1985, cinco 
de los nueve comandantes que habían gobernado el país entre 1976 
y 1982 recibieron condena21 . La senteJJcia fue confirmada por la 
Suprema Corte en diciembre de 198622

• 

19 Derogación de la ley de amnistía anticonstitucional, Ley 23.040, (1983-B) A.L.J.A. 
1813, (1983); Enmiendas al Código de Justicia Militar, Ley 23.049, (1989-A) A.L.J.A. 6, 
(XLIV -A) A.D.L.A. 8 (1984); ver Garra y Dahl, nota 18 arriba, en 306-13. · 

20 Los militares gobernaron como una junta de gobierno de tres hombres compuesta por los 
comandantes del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. Alfonsín hizo juzgar a los nueve 
miembros de las juntas que gobernaron antes del gobierno de transición post-Malvinas. De
creto No. 158, (1983-B) A.L.J.A. 1983, (XLIV-A) A.D.L.A. 132 (1983), cilado enGarro 
y Dahl, nota 18 arriba, en 302. 

21 La Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Fede
ral, Causa 13, causa origiiurriamcnte instruida por el Consejo Supremo de las Fuerzas Ar
madas en cumplimiento del decreto 158/83 del Poder Ejecutivo Nacional. Buenos Aires, 9 
de dicicn'tbrc de 1985. 
Para un an<Hisis detallado del fallo de la Ctlmara Nacional de Apelaciones en el juicio de los 
comandantes militares, ver Spcck; Thc Trial of thc Argcntinc Junta: Responsibililics and 
Realities, 18 U. Miami Intcr-Am. L. Rcv. 491 (1987). Para un amílisis del fallo y sus fun
damentos jurídicos, verGarro y D<1hl, nota 18 arriba, en 319-29. 

22 Fallo del30 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 revisión de las 
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El fallo de la Cámara Nacional de Apelaciones, condenando 
a los comandantes militares, afirmó que las Fuerzas Annadas 
"detuvieron a un gran número de personas, las alojaron 
clandestinamente en unidades militares o en lugares controlados por 
las Fuerzas Atmadas, las hicieron objeto de interrogación bajo 
tOltura, las tuvieron cautivasen condiciones inhumanas, y ,finalmente, 
o enviiaron a esas personas a los tribunales .. .las liberaron, o las 
mataron. "23 La Cámara también señaló que un elemento que condujo 
al éxito de esta "gue1Ta sucia" fue "la extremadamente amplia 
discreción disfrutada por las fuerzas subordinadas en la lucha contra 
la subversión."24 

El procesamiento activo de los demás oficiales militares por 
su papel en los miles de casos de desaparecidos, t01tur~dos o 
asesinados no comenzó hasta la condena de las JUntas en dtctembre 
de 1985. Oficiales de alto rango, la mayoría retirados, fueron los 

sentencias de la Corte Suprema, ver Gano y Dahl, nota 18 arriba, en 306, 329-31. 

13 Cámara Nacional de Apelaciones, ver nota 21 arriba, en 37'2. La sentencia señalaba que 
~~número de operaciones llevadas a cabo por los militares "no guarda relación con la nwg-
nitud de la amenaza terrorista que tuvo lugar en el país." Ibidem en 375. . . 
Para una síntesis completa de las acciones militares y civiles relacionadas con las VIOlaciO
nes a los derechos humanos en Argentina, incluyendo los fallos de las Cántaras Y la leyes 
limitando los juicios, ver Garra y Dahl, nota 18, arriba; Amnesty Int '1, Argentina, T~1e Mi
litnry Juntas and Human Rights (1987) (de aquí en más Informe de Amn~stía h~tern~c10nal); 
Amcricas Watch, Truth and Partial Justicc in Argentina ( 1987) (de aqm en mas Inlonnc de 
Amcricas Watch). Ver también Mignonc, Eslund e Issacharoff. Dictatorship on Tr~al: Pro
secution ofHumanRights Violations in Argentina, 1 O Y ale J .lnt'l L. 118 (1984); Nmo, Th,e 
Human Rights Policy oftheArgentina Constitucional Govermncnt: A Rcply_, 1_1 YalJ · ~~~t l 
L. 217 (1986); Crawford, Due Obedicnce and the Rights of Victims: Argentn~a_s TransJtton 
to Dcmocracy, (a publicarse en vol. 12 de Hum Rts. Q., 1990). I~ara un anáhs!s,~e las res~ 
triccioncs políticas y las opciones jurídicas que enfrentan los gobiernos democrattcos n~c
vos luego de períodos de gobierno defacto y de violaciones a los derechos humanos, ver ~a
laquctt, Confronting Human Rights Violations Committed by Formcr Govern~ncnts: Pnn
ciplcs Applicable and Political Constraints, escrito presentado en el Aspen Instltute _for Hu
manistic S tudies, Conferencia sobre "S tate Crimes: Punishmentor Pardon" ( 4-6 novtembre, 

1988). 

24 Cámara Nacional de Apelaciones, nota 21 arriba, en 376. 
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primeros en ser juzgados. Cuando las Cámaras comenzaron a 
investigar a los oficiales de menor jerarquía que eran directamente 
responsables de los secuestros, torturas, violaciones, homicidios y 
saqueos de la" guerra sucia", estos oficiales respondieron presionando 
al gobiemo para detener los juicios. Cuando esto fracasó, los oficiales 
se rebelaron". Los militares primero amenazaron al gobierno en 
diciembre de 1986, con el resttltado de la rápida aprobación de una 
ley que otorgaba sólo sesenta días corridos a las Cámaras para que 
tramitasen las denuncias penales elevadas por las víctimas o por sus 
familiares y para programar las audiencias preliminares26• Las Cámaras 
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 y luego en forma desafiante tomaron las atmas pm·a presiona¡· 
por una absolución de los cargos. Muchos oficiales cometieron actos 
individuales de insubordinación cuando las Cámm·as los llamaron a 
testificar. En un incidente, oficiales de la Escuela de Mecánica de la 
Armada que rehusaban asistir a sus juicios y amenazaban con una 
rebelión, fueron degradados, arrestados por la policía y detenidos 
durante una noche27

• En abril de 1987, oficiales del Ejército en 
Córdoba rehusm·on una orden del tribunal para arrestar al acusado 
torturador capitón Emesto Barreiro. Actuando en solidaridad con la 
posición de BatTeiro, un grupo de oficiales de mediano rango se 
rebelaron en la Escuela de Infantería en Buenos Aires, demandando 
una amnistía y la renuncia de todos los generales, que los rebeldes 

25 Ver Infonrtc de Amcricas Watch, nota 23 arriba, en61-72. 

26 Ley 23.492 (XL VII-A) A.D.L.A. 192, A.L.J.A. No. 324 (1986). ). La ley es comúnmen
te conocida como Ley de Punto Final. Ver Garro )' Dahl, nota 18 arriba, en 334-36; Infor
me de Amcricas Watch, nota 23 arriba. en 66. Vt;i también Speck, nota 21 arriba, en 515-
16. 

27 Informe de Americas Watch, nota 23 arriba, en 46. 
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sentían que habían traicionado sus intereses28
• Esta !·ebelión ~~ 

"Semana Santa" finalizó cuando el presidente Alfonsm se reumo 
personalmente con los rebeldes. Alfonsín sostuvo que.l~s rebeldes se 
habían rendido sin que se les hiciera ninguna conceswn, afirmando 
triunfalmente que "la democracia no se negocia. "29 

28 Ibídem, en 68-69. 

29 Ibídem. Ver también Informe de Amnistía Internacional, nota 23 arriba, en 93. 
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11. La Ley de Obediencia Debida detiene 
el juzgamiento de torturadores 

Sólo unas pocas semanas después de larebelión de Semana San
ta, el presidente Alfonsín pidió al Congreso argentino que aprobara 
una ley que permitiera no proseguir las causas contra los oficiales mi
litares que presumiblemente habían cumplido órdenes al violar dere
chos humanos·10

• La ley resultante, que exoneró a los oficiales deljuz
gamiento por violaciones a los derechos humanos, es comúnmente 
llamada ley de "Obediencia Debida" por la "obediencia debida" ha
cia las órdenes provenientes de superiores militares31 , La Ley de Obe
diencia Debida se asienta en la premisa de que los oficiales llevaron 
adelante la represión en estado de coerción, y que eran subordinados 
que debían cumplir con sus órdenes sin la posibilidad de revisar, opo
nerse, o resistir dichas órdenes. Esta presuncion es jurídicamente 
irrefutable según la ley (aplicadajuris et de jure) para todos los ofi
ciales excepto los comandantes en jefe, los jefes de áreas de seguri
dad,jefes de sub-áreas, y jefes de fuerzas de seguridad32• Además, los 

30 En su anuncio público al proponer la Ley de Obediencia Debida, Alfonsín afirmó que no 
le gustaba que oficiales responsables de graves violaciones quedaran impunes pefo que, 
a pesar de ello, la ley conduciera a la reconciliación nacional. Presidente Raúl Alfonsín. 
Mensaje Presidencial (13 de mayo de 1987), reimpreso en M. Sancinctti, Derechos Huma
nos en la Argentina Post-Dictatorial. 277 (1988). El término "rCconciliación" ha sido am
pliamente utilizado en Argentina como eufemismo para designar la amnistía para los mili
tares. 

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

32 Ibídem. Bajo presión del alto mando militar, el Senado Argentino enmendó la ley para 
ampliar la definición de oficiales que se beneficiarían de la misma. Informe de Americas 
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oficialys por encima de ese nivel podrían beneficiarse de la ley esta
bleciendo que habían actuado por obediencia a órdenes. La ley de 
Obediencia Debida no podía ser aplicada a casos de violaciones, fal
sificación de estado civil de niños desaparecidos, y robo de muebles 
y efectos personales33. Sin embargo, aquellos responsables de homi
cidio o tm1ura serían exonerados por la ley. Según sus estipulaciones, 
se requería que las címaras aplicasen la ley de Obediencia Debida 
dentro de los cinco días sua sponte a todos los casos previos

34
• 

La constitucionalidad de la Ley de Obediencia Debida se 
convirtió en tema cuando una cámara nacional de apelaciones con
sideró a la ley inconstitucional por violar el principio de igualdad en
tre civiles y militares y entre los militares mismos'"· La Corte Supre
ma, sin embargo, dictaminó en 1987 que la ley era constitucional en 
un caso que involucraba a la policía de la provincia de Buenos Ai
res36. La mayoría de la Cot1econsideró razonable la Ley de Obedien
cia Debida y dentro de los poderes del Congreso37

• La mayoría de los 
oficiales de la marina acusados por la desaparición y tortura de las re
ligiosas francesas y otros detenidos en la Escuela de Mecánica de la 
Armada fueron absueltos de culpa por la aplicación judicial de la Ley 

Watch, nota 23 arriba, en 70. 

33 Ley de Obediencia Debida, nota 8 arriba, art. 2. 

34 lbidcm, art. 3. 

35 Garro y Dahl, nota 18 arriba, en 339. 

36 Fallo dcl6 de agosto de 1987. C.J.N .. Argcn., (1987-D) L. L. 181, E.D. 6790-94. El ca
so fue traducido en p<rrte por Garro y Dahl en 8 Hum. Rts. L.J. 441 (1987). Pura un análi
sis de esta opinión, ver Garro y Dahl, nota 18 arriba, en 339. El caso involucró al ex jefe de 
policía general Ramón Camps, conocido por su participación en el arresto y tortura del edi
tor de diarios Jacobo Timmcnnan. Camps y su sucesor, general Pablo Ricchicri, fueron con
denados a 25 y 14 años de prisión, respectivamente. La Ley de Obediencia Debida liberó 
a Jos otros condenados junto con ellos, incluyendo al comisario de policía :Etchccolatz, al 
médico policial Berges y al suboficial Cozzani, originalmente sentenciados a prisión por 23, 
6 y 14 años, respectivamente. Informe de Americas Watch, nota 23 arriba, en 47-48. 

37 Garro y Dahl, nota 18 arriba, en 340. 
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d~ Obediencia Debida: de diecinueve acusados, sólo dos permane
cteron ~on cargos pendientes en su contra38

• El indulto otorgado por 
el presidente Menem el 6 de octubre de 1989 absolvió de todos los 
cargos a estos dos39

• 

38 Fallo del ~9dc septiembre de 1988, C.J.M., Argen., E.D. 7075, en 1. Ver también Infor
me de Amcncas Watch, nota 23 arriba, en 45-46. 

39 N.Y. Times. 8 de octubre de 1989, en Al8. col. 3. 
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111. El derecho internacional exige el 
juzgamiento por tortura 

A. Principios básicos respecto a la tortura en el derecho 
internacional 

El derecho internacional regula principalmente las relaciones en
tre Estados, pero también puede regir actividades internas de los Es
tados si esas actividades tienen alguna repercusión en otros Estados 

0 son objeto de un convenio, principio o costumbre internacional. El 
derecho internacional comúnmente es definido según las categorías 
de la ley utilizadas por la Corte Internacional de Justicia en sus tomas 

de decisión: 

(a) las convenciones internacionales, sean generales o particula

res ... ~ 
(b) !acostumbre internacional, como evidencia de una práctica ge-

neralmente aceptada como derecho; . 
(e) principios generales del derecho reconocidos por las nac10nes 

civilizadas; 
(d) ... decisiones judiciales y doctrinas de los publici~tas de 1:1ayor 

competencia del as distintas naciones con1o mediO auxtharpa
ra la determinacion de las reglas de derecho

40
• 

La Convención sobre Tratados es considerada tanto como una nor
ma internacional declarativa, codificando sus normas, o como for-

40 Estatuto de la I.C.l., art. 38(1), 59 Stat. 1055. T.S. 993,3 Bevans 1179 (1945) (de aquí 

en más Estatuto de la ICJ). 
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mando pmte del "desanollo progresivo" del derecho internacional41 • 

La Convención sobre Tratados compromete sólo a los Estados par
tes de un tratado, y estos Estados deben cumplir"de buena fe" su obli
gación con el u·atado42

• El derecho internacional consuetudinario es 
vinculante pm·a todos los Estados. Para que una norma sea conside
rada derecho consuetudinario, debe ser practicada por un número sig
nificativo de Estados que actúan en el sentido vinculante de cumplir 
la obligación legal (opinio jmis)43

• 

La concepción de los delitos internacionales fuera de los crí
menes de guena han sido objeto de reconocimiento por la doctrina 
consuetudinmia de hostis humani generis44 . La admisión de estos de
litos internacionales comenzó con la piratería y el tráfico de esclavos 
y se extendió luego de la Segunda Guena Mundial hasta incluír el ge
nocidio45. Desde entonces, los tratados han ampliado la jurisdicción 
universal sobre delitos como secuestros, terrorismo, tortura y apart-

41 Ver Schachtcr, International Law in Theory and Practicc, 178 Rec. Des Cours 91 ( l9lQ), 
Los pactos que son declarativos del derecho internacional, si dicho derecho es aceptado 
como derecho consuetudinario internacional, compromctcnín a los no-participantes. Ver 
Convención de Viena sobre Tratados, 23 de mayo de 1969, art. 38, U.N. Doc. A/CONF. 39/ 
27 (1969). 8l.L.M. 679 (1969). reimpreso en6) Am. J.1nt '1 L. 875 (1969) (las normas en 
un tratado comprometen a terceros Estados por la costumbre internacional) (de aquí en más 
Convención de Viena). 

4'2 La Convención de Viena; nota 41 arriba, art. 26 (pacta sunt servanda) ("Cada tratado en 
vigencia compro'mcte a las partes y debe ser cumplido {X>r ellos de buena fe.") 

43 Estatuto de la ICJ, nota 40 arriba, art. 38(1)(b). Ver The Paquete Habana, 175 U.S. 677 
(1900) (aceptación del derecho consuetudinario internacional como el derecho de'¡¡., tierra 
en ausencia de algún tratado sobre la materia en el caso de la embarcación pesquera durante 
la guerra española-americana). 

44 Vei artículo, The Ex Post Pacto Prohibition and the Exercise of Univen;al J urisdiction 
o ver Intcrnatinal Crimes, 87 Colum. L. Rev. 1515, 15'20-'21 (1987) (de aquí en más artículo, 
Ex Post Pacto Prohibition) (concluye que el ejercicio de la jurisdicción universal para juzgar 
un delito internacional que no es delito ·en los Estados Unidos no violaría la prohibición 
constitucional sobre leyes ex post [acto). · 

45 Ibídem en 1522-23. 

46 lbidcm en 1523. Ver, por ejemplo', Convención para la Eliminación de Apresamientos 
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heid•G. Se exige que los Estados partes de estos tratad~s juzguen o ex
a·aditen a los delincuentes, miena·as que sólo se reqmere ~ue los ~s
tados 110 pattícipes lo hagan si así lo impone el derecho mternacw
nal consuetudinario"'. La prohibición de violaciones a los derecl;~s 
humanos tales como la tortura es una jus cogens o nmma dogmatt-

!lícitos de Aviones, 16 de diciembre de 1970,22 U.S.T. 1641, T.l.A.S. No. 7192.10 I.L._~. 
l ,..,'J. Convención sobre la Eliminación de Actos Ilícitos contra la Segundad de la Avtacton 
.u, s N 7570 10 I L M 1151· Civil, 23 de septiembre de 1971, 24 U.S.T. ~64, T.I.A. · o. , · ." ." ~ ' 

Convención sobre la Prevención y Castigo de Cnmcne~ c?ntra Perso~ws lnternactom'llme~~e 
Protegidas.lncluycndo Agentes Diplomáticos, l4dcdtctembrcde 1973, T.l.A.S. ~o: 85. -: 
13 I.L.M. 41 ( 1977); Convención Internacional contra la Toma de Rchen~s, 17 d~ dtcte:nbr~ 
de 1969, G.A. Res. 146, 34 U.N. GAOR, 18 I.L.M. 1456,73 Am. J. lnt1 Law _77 (1980), 
Convención para la Prevención y Sanción del Delito de Gcnoci~io, abtcrta para la fm~1a el 

d. · b. d 1948 78 U N T s 077· Convención Internacwnal sobre la Represtón Y 9de lCtell1 lC e , · • ·' ..... , . 
Castigo del Crimen de Apartheid, abierta para la firma e130denovtembrcde 1973.13 l. L. M. 

50 (1974). 

47 De acuerdo con la Rcafirmación de la Ley de Relacion~s E~teriores .de l~s Estados 
Unidos, el derecho internacional consuetudinario prohíbe ~anos tlpos.de vwlacton~~ ~'los 
derechos humanos y exige que todos los Estadof> no los fo,n~enten m los pe.rdon~t~. Un 
Estado viola el derecho internacional si, como materia de pohtt~a estatal, pracll.c~., estunula, 

doll .
1 

"actl'vidades como ser genocidio, esclavitud, asesmato o desapancton, tortura 
o con , ... ' ' · R 1 · L [ tl 
y detención prolongada arbitraria. Restatement (Third) ofthe Foretgn e attons aw o 1e 
United States, 702 (a)-(g) (1987) (de aquí en más Restatement). 

48 M. McDougal, H. Lasswell y L. Chen, Human Rights and World Public Order 345 
'd ·¡· 1 · 'o¡¡es ··obre derechos humanos a ser (1980). Estos autores 1 entl 1can a as prescni_Jet. · ~ . , . . . 

respetadas con lo j us cogens. "Este amplio reconocumento y aceptacton de las prescn~~ones 
s~bre derechos humanos como ley fundamental, no derogable, es m~~.ad~1~1ente !namt~est~ 
en los largos y cUidadosos eSfueiios oficiales por asegur.a~ una cod~~tcact?n de JUS co~ens: 

• · · de la Corte Internacional de Jushcta y en afmnacmnes de letrados as1 como en opuuones . , . • . d · 
. 1·culares ·· lbidem. De acuerdo con la Convcnc10n de V tena sobre la Ley de Trata os.JUS 

par 1 · · . · 1 " · aceptada y 
cogcns es una norma perentoria de la ley mternac10nal genera , una norma . 
reconocida por la comunidad internacional de Estad?~ como un todo por ~1 e~~~ nmg~t~a 
d ·rogación es permitida y que sólo puede ser modtftcada por una norma legal ~encr<tl 
ü~ter71acional subsiguiente deltnismo carácter." Convenci~n ~e 'V_iena, n.ota 41 ~nba, ar·t.' 
53. Según el profesor Meran, "El desarrollo del concepto Jer~qUlco de JUS cog~ns refle~a 
la búsqueda de la comunidad internacional de un ordet~ n~r~nattvo ~n el que los derec!1os n~as 
elevados son evocados como una barrera moral y JUfldtca particularmente prcctsa ~ara 
derogaciones de, y violaciones a, los derechos humanos." Meran, The Geneva Con~ent10ns 

e L 81 Alll J It1t'1L 348 350(1987). Ver Restatement,nota47 arnba, 702 as ustomary aw, . . . , 
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ca 48 que crea obligaciones erga omnes que rigen a todos los Estados49
• 

La to1turaes punible bajolajurisdicción universal, e, indudablemente, 
existe por lo tanto una obligación consuetudinaria que compromete 
a todos los Estados a juzgar y extraditar a los tmturadores50

• 

El uso de la tortura por pmte de los militares durante la "gue
rra sucia" en Argentina violó el derecho internacionaL La to1tura es 
tmo de los crímenes sancionados por el derecho internacional51 • Co-

comentario n (la prohibición de la tortura está entre las normas perentorias del defecho 
internacional; un acuerdo que lo viOla es nulo). 

49 Randall, Universal Jurisdiction Under International Law, 66 Tex. L. Rev. 785, 837 
(1988) (citando al profesor Schachter). Respecto a las obligaciones erga omncs, ver el ahora 
famoso fallo del caso Tracción Barcelona "Las obligaciones de un Estado hacia la 
comunidad internacional como un todo ... por su misma naturaleza ... son de preocupación de 
todos los Estados. En vista de la importancia de los derechos involucrados, se puede 
considerar que todos los Estados tienen interés legal etl su protección; ellas son obligaciones 
erga omnes." Caso respecto a la Companía de Tracción, Luz y Energía (Belg. v. España) 
1970 I.C.K. 4, 32. Ver también Restatement, nota 47 arriba, 702 cm'nentario o: 
"Responsabilidad de todos los Esta'dos (erga omnes). Las violaciones' a las normas 
establecidas en esta seccióri son violaciones a las obligaciones hacia todos los demás 
Estados y cualquier Estado puede invocar los recursos ordinarios aseqUibles a un Estado 
cuandO sus derechos bajo'ei derecho consuetudinario son violados." 

50 Randall afirma que ''Se puede concebir que los que no son parte tienen no sólo el derecho, 
sino la obligación, de juzgar y extraditar a aquellos que violan .. las convenciones 
multilalerales ... Debido a que los tratados pueden generar obligaciones del derecho 
consuetudinario para quienes son no partícipes no disidentes, las convenciones multilaterales 
teóricamente pueden obligar a los no partícipes a juzgar y extraditar a los criminales." 
Randall, nota 49 mriba, en 832-33, incorporando una sugerencia en M. Bassiouini, 
International Extradition and World Publicürder 6-23 ( 1974) que Randall dice ''representaría 
un (nuevo) desarrollo significativo en la ley." Randall, nota 40 arriba, en 833 n. 267. 

51 Para una descripción exhaustiva de la historia del delito de tortura en l derecho 
internacional, ver Bassiouni y Derhy, The Crime ofTorture, en 1 International Criminal 
Law, Crimes 363 (M. Bassiouni compil. 1987). La Convención contra la.Tortun\ define a 
la tortura como ''todo acto por el cual se inllija intencionadamente a una persona dolores o 
sufrimientos graves, ya sean físicos o mentales ... (excepto cuando) los dolores o 
sufrimientos ... sean consecuencia únicame11te de sanciones legítimas, o que sean inherentes 
o incidentales a éstas." Convención contra la Tortura, nota 10, arriba, art. 1(1). 
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mo "delito de lesa humanidad",52 es casi universalmente condenado 
como lo fueron los delitos de piratería y esclavitud en épocas ante
riores53. Las Convenciones de Ginebra prohíben el uso de la tortura, 
54como lo hace la Carta de las Naciones Unidas, según lo interpreta 
la Declaración Universal de los Derechos Humanos55

• La Conven
ción Americana y el Pacto de Derechos Civiles y Políticos, ambos fir
mados y ratificados por la Argentina56

, exigen que la Argentina tome 

5'2 "Delitos de lesa humanidad" proviene de la terminología de la Carta del Tribunal Militar 
Internacional, que establece los principios, procedimientos y jurisdicción del Tribunal de 
N urcmberg. Acuerdo para el J uzgamicnlo y Castigo de los Principales Criminales de Guerra 
del Eje Europeo, con la acompañante Carta del Tribunal Militar Internacional. 8 de agosto 
de 1945,59 Sta!. 1344, E.A.S. No. 472, 82 U.N.T.S. 279, reimpreso en39 Am. J. lnt'l L. 
257 (Supp. 1945) (de aquí en más Carte del TMI). La jurisdicción por delitos de lesa 
humanidad incluye ''homicidio, exterminación, esclavizamiento. deportación, y otros actos 
inhumanos .... " Ibídem, art. 6(c) (el subrayado es nuestro). 

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

54 Bassiouni y Derby, nota 51 arriba, cn373. El artículo 3, común a las cuatro Convenciones 
de Ginebra, relativo a iriStancias de conflictos armados no internacionales, prohíbe el 
tratamiento cruel y la tortura de p-ersonas que no toman parte activa en las hostilidades, 
induycndo a aquellos que han depuesto sus armas y aquellos fuera de combate por 
enfermedad, heridas, detención. Ibídem. El profesor Me ron señala que el derecho humanitario 
consuetudinario (la ley de guerra) puede reflejar el derecho convencional, un señalamiento 
destacado al aplicarse las Convenciones de Ginebra como derecho internacional 
consuetudinario por el I.C.J. en el caso de actividades militares y paramilitares en y contra 
Nicaragua (Nicar. v. U.S.), 1986 I.C.J. 14 (fallo del '27 de junio). Meron, The Gencva 
Conventions as Customary Law 81 AM. J. Jnt'l L. 348,351-58 (1987). Esta equivalencia 
entre derecho consuetudinario y derecho convencional respecto a la tortura eS central para 

la argumentación presente. 

55 La Declaración Universal de Derechos Humanos ha sido interpretada como 
vinculante para todas las naciones. Ver discusión sobre la Declaración Universal, notas 
79-85 adelante y texto que lo acompaüa. Otros tratados que prohíben el uso de la tortura 
son el Pacto internacional de Derechos Civiles y Políticos, nota l'2 an·iba, la Convención 
Europea para la Protección de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, 4 
de noviembre ele 1950, '213 U.N.T.S. 221, y la Convención Americana. nota 11 arriba. 

Ver Bassiouni y Derby. nota 51 arriba, en 373.-75. 

56 La Convención Americana, nota 11 arriba, firmada por Argentina el5 de septiembre 
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medidas específicas para remediar las violaciones a los derechos hu
n;anos tales como la tortura. La Convención contra la Tmtura pro
lube la tmtura y exrge que todos los torturadores sean juzgados57• El 
derecho consuetudinario internacional proscribe la tortura 58como lo 
hacen los principios generales de derecho reconocido por las nacio
nes civilizadas59

• Finalmente, sentencias de tribunales de todo el 
mundo y trabajos doctrinarios de académicos internacionales alta
mente calificados reconocen a la tmtura como práctica universal
mente condenada60• 

de 1984 .. 5 Revista Instituto Interamericano de Derechós Humanos 185 (1987). Pacto 
Internac10nal de Derechos Civiles y Políticos, nota 12 arriba. 

57 La Convención contra la Tortura, nota 10 arriba. Ver adelante notas 126 y 161 y 
texto que acompañ'a. 

58 U?a norma del derecho consuetudinario internacional generalmente debe ser 
p:acttcada por los Estados y debe ser atendida por un sentido de obligación jurídica 
vmculante. Una gran ma.y?ría de las naciones en este siglo consideran su deber jUrídico 
~~~mral abstenerse de u~thzar la tortura. Ver Bassiouni y Derby, notn 51 arriba, en 376-

59 Cinco resoluciones contra la tortura aprobadas sin oposición en la Asamblea General 
de la_~~~ Y otros documentos elaborados por las Naciones Unidas evidencian que la 
p:o.h~btcion de ~a. tortura es un principio jurídico general reconocido por las naciones 
CJVd~zadas. Ad_tcJOnalmcnte. las constituciones y/o leyes de por lo menos 67 naciones 
COI~hcnen la nusma prohibición contm el uso de la tortura. Bassiouni y Derby, nota 51 
arnba, en 379-82:. 

60 Seg~n el Estal~to de la JCJ, nota 40 arriba, art. 38(1), los escritos académicos y las 
:csoluct~ncs de tnbunalcs constituyen la fuente auxiliar de los mandatos del derecho 
mtcrna~JOnal. Pma un_ a rc:isión de la sanción internacional de la tortura, ver autores y 
casos Citados en Basstoum.y Derby, nota .S 1 arriba,. en 383-85 .. Ver también, Filartioa vs. 
Pena-Irala, 630 F.2d 876, 890 (2:d Cir. 1980) ("Entre los derechos univcnmlmente o 
proclamados ~or todns las naciones ... cstá el derecho a estar libre de la tortura física. En 
verdad, a los fmes de la responsabilidad civil, el torturador se ha tornado --como antes 
que él ~~pirata Y el traficante de esclavos-hosti humani generis, un enemigo de toda la 
hummudad. "). 
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B. Prohibición histórica de la tortura 
y la exigencia de que se la juzgue 

l. Tribunales Internacionales de Delitos de Guerra 

Los juicios a Jos criminales de guerra por parte de las Fuerzas Alia
das luego de la Segunda Guerra Mundial abrieron una nueva era en 
el derecho penal y de derechos humanos intemacional, al someter a 
jüicio a oficiales nazis y japoneses según las pautas jurídicas y mo
rales de la comunidad internacional. Los individuos fueron juzgados 
por crímenes tales como tortura, aún cuando ésta no estuviese explí
citamente prohibida en el lugar y tiempo en que fue ejercida. El tra
tado entre Naciones Aliadas deiS de agosto de 1945 que creara el Tri
bunal de N uremberg y la Carta del Tribunal Militar Internacional 
también establecía la jurisdicción de Jos tribunales61

• Al Tribunal Mi
litar Internacional (TMI) se le asignaron atribuciones para juzgar crí
menes de guerra, delitos contra la paz, y delitos contra la humanidad, 
todos con1etidos en el contexto o en la preparación de guerra

62
• La 

Ley Aliada del Consejo de Control No. lO, que instituyó la jurisdic
ción para eljuzgamiento de criminales de guerra no juzgados por crí
menes de guerra mayores en N uremberg, denegaba que la guerra fue
ra justificación de crímenes de lesa humanidad y permitía que dichos 
delitos fueran juzgados independientemente de cualquier contexto 
de guerra específico63• Aunque la tortura nunca había sido previa-

61 Carta del TMJ, nota 52 arriba, art. 6. 

62 Ver ibídem. Crímenes de guerra incluyen malos tratos a prisioneros de guerra; delitos 
contra la paz incluyen la iniciación de guerra por agresión; y delitos contra la humanidad in
cluyen "homicidio, exterminio, esclavitud, deportación, y otros actos inhumanos cometidos 
contra cualquier población civil, antes o durante la guerra ... " Ibídem, art. 6 (e). 

63 Juicios adicionales Oc 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 juzgada como delito internacional fuera de un contexto de gue
rra, ahora está sujeta a juicio independientemente del tiempo o con
texto en que se dé64

• 

En los juicios de los crímenes nazis contra la humanidad el 
TMI estableció importantes cuestiones acerca de cómo esos deli~os 
podrían ser juzgados y qué defensas deberían ser permitidas. El TMI 
no pem1itió ni la defensa basada en la prohibición de leyes penales 
ex post facto, ni la justificación jurídica basada en la defensa de "obe
diencia a órdenes superiores." Los tribunales consideraban a su Car
ta no como "un ejercicio arbitraiio de poder de parte de las naciones 
victoriosas" sino más bien como "expresión del derecho intemacio
nal existente al momento de la creación (de los Tribunales)"65

• Los 
conceptos de delitos contra la paz y de delitos de lesa humanidad fue
ra del contexto de guerra no habían sido fijados aún en normas del de
re?ho internacional por tratados o costumbre antes de la Ley de Con
seJo de Control No. 10, que rigió el castigo de los criminales de gue-

nal Criminal Law, Enforce_nlent 129, app. 7 (M. Bassiouni compil. 1987). La Carta, el 
Acuerd? Y la L~y de ConSCJO de Control fueron acordadas por las fuerzas aliadas de Esta
dos Umdos, UtHón Soviética, Reino Unido y el gobierno provisional de Francia. 

64 La ~art~ ~el TMI, nota 52, arriba art. 6(c) estableciendo como criminal "el homicidio, 
extcrnunacton, esclavizamiento, deportación u otros actos inhumanos ... tanto si viola 0 no 
1~ ley don.téstica de~ país donde fue pcrpretado ... " Ibídem. Los crímenes de lesa humanidad 
lucran pnmero aphcados en el contexto de guerra en la Cuarta Convención de la Haya de 
1907 sobre Leyes Y Costumbres de la Guerra en Tierra. La Segunda Conferencia de Paz de 
la Haya, Cuarta Convención de La Haya sobre Leyes y Costumbres de la Guerra en Tierra 
!8dcoctubredel907 36Stat 0077 TS N 539 R ¡ · · · , < • -- , • • o. y egu ac10nes Anexas Concermente a 
L.eyes Y Costu~nbr~s dc_Ja Guerra en Tierra, reimpreso en 2 AM. J. Int'l L. 90 (Supp. 1908), 
Citado en Basswum, Cnmes Against Humanity, en 3 Intcrnational Criminal Law, Enforce
mcn~ 51,52 (M. Bassiouni compil. 1987) (de aquí en más Bassiouni, Crimcs Against Hu
mamty). 

65 Prime.r Juicio a los Principales Criminales de Guerra ante el Tribunal Militar Internacio
¡~a~d~ Nurcmb,er~, MTI (lo. de nov., 1945 -lo. de oct., 1946) (De aquí en más Juicio a los 
l n~1c1pales Cnnunales de Guerra), citado en Bassiouni, Crimes Against Humanity, nota 64 
amba, en 58. 
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tTa66
• El juicio a los criminales de guena nazis por crímenes de lesa 

humanidad podría ser visto como una aplicación retroactiva de una 
norma legal codificada en la carta del TMI. No obstante, el hecho que 
ningún tratado anterior a la guerra hubiese codificado a los crímenes 
de lesa humanidad como delitos internacionales "no fue considera
do impedimento para el reconocimiento de ciertos actos de ser inter
nacionalmente criminales. "67 El juicio a los criminales de guerra na
zis por crímenes de lesa humanidad podría ser visto como una apli
cación retroactiva de una nonna legal codificada en la cmta del TMI. 
No obstante, el hecho que ningún tratado anterior a la guerra hubie
se codificado a los crímenes de lesa humanidad como delitos inter
nacionales "no fue considerado impedimento para el reconocimien
to de ciertos actos de ser internacionalmente criminales." El TMI fue 
capaz de establecer la criminalidad basado en los principios genera
les del derecho internacional que puede comprometer a los Estados 
prescinden temen te de tratados explícitos o de actos definiendo los 
delitos68 • Sostuvo que "en muchos casos los tratados no hacen más 
que expresar y definir para una referencia más ajustada los principios 
del derecho ya existentes. "69 El TMI fue confrontado con el obstácu
lo de la prohibición 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 conduc
ta era ilegaL 

No obstante, aún la prohibición ex post facto no disuadió a los jue
ces de condenar a los criminales de guena nazis al redonocer una ex-

66 Bassiouni, Crimcs AgainSt Humanity, nota 64 arriba, en 69. 

67 Ibídem en 60. 

68 Ibídem. Los principios generales del derecho internacional son una de las fuentes de la 
ley scfialadas en el Estatuto dellCJ, nota 40 m-riba, art. 38(1)(c). 

69 Bassiouní, Crímcs Against Humanity. nota 64 arriba, (citando Juició de los Principales 
Criminales de Guerra, nota 65 arriba, en 221 ). 
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pansión del espectro del derecho penal internacionaF0• 

Las teorías del derecho internacional de posguetTa también 
enseñan que la excepción fundada en órdenes superiores, que está 
fonnulada en la Ley de Obediencia Debida de Argentina, no es una 
defensa admisible en el contexto del procesamiento internacional de 
crímenes de lesa humanidad. Los Principios de Nuremberg no per
miten alegm· órdenes supetiores como eximente para un delito inter
nacionalmente reconocido como taF 1• 

El artículo 8 de la Carta del TMI afümaque "el hecho de que el acu
sado haya actuado en cumplimiento de órdenes, de su gobierno 0 de 
un supenor no debería liberarlo de responsabilidad, pero puede ser 

70 Como j~fe dcm~ndantc oficial de los EE.UU en Nuremberg, el juez Jackson explicó: 
El derecho mternaciOnal es más que una colección académica de principios abstractos e ¡11_ 

mutables. Es una consecuencia de tratados y acuerdos entre naciones y de costumbres acep
~~d~s .. P.~ro cada costu1~~bre tiene _su origen en algún acto singular, y cada acuerdo tiene que 
ser llllC~c1d? ~orla acct~n ~e algun Estado. Salvo que estemos preparados para abandonar 
cada.pr~nc1p10 ?el crccumento del derecho internacional, no podemos negar que nuestro 
pro~¡~ l!Cmpo llene derecho a instituir costumbres y a concluir acuerdos que a su vez se con
vertiran ~n. fuentes de un lll<ÍS nuevo y fortalecido derecho internacional...Las innovacio
nc~.Y rcvtsl?nes en el dcr~cho internacional son realizadas por la acción de gobiernos con 
el hn de en! rentar el cambto de las circunstancias. Crece, como Jo hizo el derecho común 
a través de las ?ecis!ones alcanzadas de tiempo en tiempo al adaptar principios establecí~ 
dos-~ nuevas srtm¡c¡ones. Por lo tanto, no me inquieta la falta de precedentes para la inda
gacton que nos proponemos realizar. 

El juez ~obertJackson, Consejero en Jefe de los Estados Unidos, Informe dcl7 de junio de 
1945, re1~npreso en 3_9 AM. J. Int'l L. 178. 1R7 (Supp., 1945). Ver también Bassiouni, Cri
mcs Agamst Humamty, nota 64 arriba, en 58-62. 

71. ~os c-omandantes argentinos que ordenaron la represión intentaron eludir la culpabilidad 
utthzando la "necesidad:', como justificación legal; los oficiales de menor jerarquía que lle
v~ron adelant~ la represton alegaron la obediencia a órdenes superiores como excusa jurí
dtca de sus crunenes. Garra y Dahl nota 18 arr1'b, CII3"4 og 330 Uil' ·u t·r· ·' · ; . . . • "• - -- , ..... uj S l ICaClOilJUfl-
drca clmuna lo m~~o de m_1 a?to criminal, mientras que una excusa jurídica descarga alnc
tor ~e~ l~ r:~onsabrh~ad cn.m_mal de su delito. "Los reclamos de justificación reconocen que 
la dchmc10n del dehto satis tace, pero recusan que el acto sea ilegal; los reclamOs de excu
s.a .rec~1~ocen que el acto es ilegal, pero buscan evitar la atribución del acto al actor. Unajus
hftcact?? habla de la corrección del acto; una excusa, de si el actor es responsable de un ac
to admtltdamcnte ilegal.'' G. Fletcher, Rethinking Criminal Law 759 (1978). 

29 



considerado como atenuante del castigo, si el tribunal dete1mina que 
!ajusticia así lo requiere."72 De modo similar, la Ley No. lO del Con
sejo de Control Aliado del 20 de diciembre de 1945 esupulab~ que 
"el hecho de que cualquier persona haya actuado en cumphmJento 
de una orden de su gobierno o de un superior no la libera de la res
ponsabilidad por su crimen, pero puede ser consi~erado atenu~n
te ... "73 El TMI consideró el rechazo a la defensa por ordenes su~eiiO
res como denu·o de las normas aceptables del derecho internaciOnal: 
"Que se le ordene a un soldado matar o torturar violando el derecho 
internacional de gueiTa nunca ha sido reconocido como defens~ p~
ra tales actos de brutalidad .. .''74 Este punto es reiterado en los Pnncl
pios de Nuremberg fonnulados por la Comisión de Derecho Interna
cional75. . 

Los principios de derecho internacional utilizados en los T:·¡
. bunales Militares Internacionales y aniba descriptos han Sido reaftr-

. 7'2 Carta del TMl, 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 65 arriba, en 224,.. El TMI se basó en 
parte en el precedente de un fallo de una corte alen~a~la en un cas~ de cn~~1cn~s de gu~rra de 
la Primera Guerra Mundial que sostuvo que los ohctalcs subor?mados no tienen mnguna 
obligación de poner en tela de juicio la orden de su oficial s.upeno~, y qu~.pucden contar con 

1 . l'd d Pero 110 se puede sostener 'JUC exista tal confwnza st es umvcrsalmcnte conosucga¡a. . . ,. , 
cido por todos, incluyendo al acusado, que sin ninguna du~a (.h~ha ~rdcn cst~ contra la ley .. 
2 Ann. Dig. 436,437 (Reichsgericht 1921 ), citado en Bassmum, Cnmes Agamst Humamty, 

nota 64, en 64, arriba. 

75 "El que una persona haya <lctuado conforme a una orden de ~u gobierno? de su s~pcrior 
no lo libra de responsabilidad bajo el derecho internacional, stcmpre que tuera postb~c de 
hecho una opción moral." Princ-ipio IV, Informe de la Comisión de Derecho Intcrnactonal 
a la Asamblea General. 5 U.N. GAOR Supp. (No. 12) en 11-14, U.N. Doc. A/1316 (1950): 
"El fundamento para contar con esto (la legalidad de las órdenes supen?re~) desaparece st 
el subordinado 0 conocía la naturaleza criminal de la orden o si su crimmahdad era tan ob
via que la falta ~n reconocerla lo hace culpable." Vogler. ~he Def~ns~ of"Supcri~r Ordcrs" 
in Internalional Criminal Law, en A Trcatise on Internac10nal Cnnunal Law 619,634 (M. 

Bassiouni y V. N anda compils. 1973). 
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mados y fmtalecidos en acuerdos internacionales más recientes75 . La 
Convención sobre la Imprescriptibilidad de los Crímenes de Guerra 
y de los Crímenes de Lesa Humanidad77 cristaliza el principio de que 
la facultad para juzgar crímenes de lesa humanidad nunca debe pres
cribir. La Resolución sobre Principios de Cooperación Internacional 
en la Identificación, Detención, Extradición y Castigo de los Culpa
bles de Crímenes de Guerra y Crímenes de Lesa Humanidad reafir
ma el deseo de la comunidad mundial de continuar con eljuzgamien
to de tales delitos78. Estas afirmaciones de los Principios de Nurem
berg indican el deseo de hacer que los delitos de lesa humanidad se
an considerados parasiemprecriminales.La ampliaaceptacion inter
nacional de estos principios por parte de la Asamblea General de la 
ONU sólo puede significar que forman pmte del ''corpus" del dere
cho internacional que compromete a Argentina y a otros Estados . 

76 Afrrmación de los Principos del Derecho Internacional Reconocidos por la Carta del Tri
bunal de Norcmbcrg, G.A. Res. 95, 1 U.N. GAOR en 188, U.N. Doc. A/64/Add.l (1946) . 
Mientras la Asamblea General de la ONU afirmó estos principios y la Comisión de Dere
cho Internacional los codificó, la comunidad internacional nunca ha aceptado la codifica
ción como el comienzo de un código penal internacional. 

77 Conyención sobre la Imprescriptibilidad de los C~ímenes de Guerra y de los Crímenes 
de Lesa Humanidad, abierta a la fmna cl26 de noviembre de 1968,754 U.N.T.S. 73, G.A. 
Res. 2391,23 U.N. GAOR Supp. (No. 18) en 40, U.N.Doc. A/7218 (1968). Según el Ar
tículo I de la Convención, "Los crímenes siguientes son imprcscriptibles ... Los crímenes de 
lesa humanidad cometidos tanto en tiempo de guerra cOmo en tiempo de paz ... aún si esos 
actos no constituyen una violación del derecho interno del país donde fueron cometidos." 
Ibídem, art. l(b). 

78 Resolución sobre lbs Principios de Cooperación Internacional en la Identificación, De
tención, Extradición y Castigo de los Culpables de Crímenes de Guerra o de Crímenes de 
Lesa Humanidad, G.A. Res. 3074,28 U.N. GAORSupp. (No. 30)cn 78; U.N. Doc. A/9029 
(1973) (aprobado por 94 votos contra O, con la abstención de 29 naciones). Según esta re
solución, aquellas personas responsables de crímenes de guerra o crímenes de lesa huma
nidad "serán buscadas. detenidas, enjuiciadas y, en caso de ser declaradas culpables, cas
tigadas." Ibídem, párraf. l. También, contrariiunente a la Ley de Obediencia Debida, ''Los 
Estados no adoptarán disposiciones legislativas ni tomarán medidas de otra índole que pue
dan menoscabar las obligaciones internacionales que hayan contraído con respecto a la iden
tificación, la detención, la extradición y el castigo de los culpables de crímenes de guerra 
o de crímenes de lesa humanidad." Ibídem, p<írraf. 8. 
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· 2. Declaración Universal de Derechos Humanos 

Por la Declaración Universal de Derechos Humanos79
, se exi

ge que Jos miembros de la ONU den Jos pasos necesar~os para ~r~
teger Jos derechos humanos, pasos que deberían inclu.n· la prolHbi
ción de la tortura. El artículo 55 de la Cana de las Nacwnes Umdas 
afinna que todas las naciones miembros "deben promover. .. el respe
to universal por, y la observancia de, los derechos humanos ... "80 Los 
miembros de las Naciones Unidas prometen que "tomarán acción 
conjunta o separada en cooperación con la Organización para lograr 
los propósitos establecidos en el artículo 55."" La Declaración Uni
versal, una de las primeras y principales resoluciones aceptadas por 

79 Declaración Universal de Derechos Humanos, G.A. Res. 217,3 U.N. ~¿.oR .(Rcsolu
. t ¡) CJ171 U N Doc A/801 (1948) (de U(jUÍ en más Dcclarac10n Umvcrsal). ClOilCS, par C , , , , • 

80 Carta de la ONU, art. 55 (e). Ln Carta establece la supremacía de las Naciones Unidas 
donde se lec "oh ligaciones por la presente Carta deben_ prcvalc~er." Ibídem.' ~rt. 103 .. 
81 Ibídem, art. 56. Eminentes académicos del derecho mternacwna~ han cntahzado la un
portancia de tomar medidas para respetar los derechos human~s bajo ~a. Carta ~e la ?NU. 
Por ejemplo, Lauterpacht ha escrito: ''Los miembros de las N~ctones_umdas es tan baJO una 
obligación jurídica de actuar en concordancia con (los propósttos artlc~tlados en la Carla de 
la ONU). Es su deber jurídico respetar y observar los derechos y las hbertadc~ ~undamen
talcs." H. Lauterpacht, International Law and Human Rights 147 (1950), Citado en M. 
McDougal, H. Lasswell,&L. Chen. Human Rights and World Public0rdcr323 (~ 980). Je~
sup, en I71misma línea escribió: "Ya es ley, al menos para los miembros de las Nactones Un~
das, que el respeto por la dignidad humana y los derechos humanos fun~,'ll~lcntales es obh
"alorio. El deber es impuesto por la Carta, un tratado del que son parte. I. Jessup, AMo
dcrn Law of Nations- An Introduclion 91 (1968). Esta proposición e~ apoy:d~ por la Cor
te Internacional d~ Justicia en su Opinión Asesora sobre Consecuencias Jundtcas para Es
tudas de la continuada presencia de Sudáfrica en Namibia (Sudáfrica occid~ntal) a pesar de 
la resolución del Consejo de Seguridad 276 (1970}, 1971 I.CJ. 16, (sostcm~ndo que la ex
tensión del apartheid a Namibia por parte del gobierno de Sudáfrica contrav.':ne la C::~r~a de 
la ONU) (de aquí en más Opinión Asesora sobre Namibia). Scl~wclb rcsunu_o _su analms de 
esta opinión señalando que "la autoridad (de la Corte Internactonal de JusttcHt} está ahora 
claramente detrás de la interpretación de las cláusulas de derechos humanos de la Carta 
(ONU) (imponiendo una obligación jurídica sobre las naciones miembro) según fue presen-
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las Naciones Unidas, elabora sobre este compromiso, estableciendo 
un código de conducta respecto a cómo las naciones deben tratar a las 
personas dentro de sus jurisdicciones. La Declaración Universal ex
plícitamente ilegaliza a la tOitura82 y proclama un amplio espectro de 
derechos que los miembros iniciales de las Naciones Unidas aspira
ban a proteger. La Declaración Universal es obligatoria para los 
miembros de la ONU porque interpreta sus responsabilidades bajo la 
Ca1ta de la ONU, del que todos los miembros de la ONU son parte83 

Las resoluciones de la Asamblea General no obligan directamente a 
los Estados pero pueden llegar a ser aceptadas como una serie de prin
cipios generales de derecho intemacional que sí pueden comprome
ter a las naciones84

• Las resoluciones como la Declaración Universal 
comprometen porque son comúnmente vistas como interpretaciones 
autorizadas de la Carta de las Naciones Unidas, que en sí mismo es 
un tratado entre Estados85 • 

3. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos86, uno 

tado hace casi una generación por Lauterpacht y otros.'' Schwelb, The International Co_urt 
of Justice and thc Human Rights Clauses ofthe Charter, 66 Am. J. Int'L. 337,350 (1972). 
Ver M. McDougal, H. Lasswell y L. Chen, arriba, en323-25. Ver también Thc Internatio
nal Bill ofRights 8 (L. Henkin compil. 1981). 

82 "Nadie ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degraditntes."De
claración Universal, nota 79 arriba, art. 5. 

83 Ver Jessup, nota 81 arriba, en 91. 

84 Opinión Asesora sobre Namibia, nota 81 arriba, en 16, párrafs. 129-31. Ver también Bas
siouni y Derby, nota 51 arriba, en 374. 

85 Ver Caso de Sahara Occidental, 1975 I.C.J. 12, párraf. 53 (donde la Corte infonnó su de
cisión sobre el derecho internacional que rige la descolonización y la autodetenninación ba
sada en resoluciones de la Asamblea General de la ONU y en el trasfondo y circunstancias 
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de los dos principales acuerdos sobre derechos humanos eiigidos so
bre la Declaración Universal de Derechos Humanos, exige que los 
Estados signatarios garanticen los derechos civiles y políticos". El 
artículo 7 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos exige que los Ese 
tados paites no sometan a ninguna persona "a torturas ni a penas otra
tos crueles, inhumanos o degradantes."" Esta prohibición sobre la 
tortura nunca puede ser suspendida. Durante las emergencias públi
cas, los Estados pueden limitar garantías, tales como la libertad de 
prensa, pero no pueden violar la prohibición contra la tortura89 • El ar
tículo 2 obliga a las partes a respetar y asegurar todos los derechos 
contenidos en el texto, a tomar medidas para hacer efectivos los de
rechos reconocidos por el Pacto y a garantizar un recurso efectivo pa
ra aquellos cuyos derechos son violados90

• Además, los Estados par
tes deben comprometerse a asegurar que las víctimas puedan inter-

que llevaron a su adopción). 

86 Pacto sobre Derechos Civiles y Políticos, nota 12 mriba. Argentina ratificó el Pacto el 
8 de agosto de 1986, Tnüados Multilaterales Depositados en poder del Secretario General, 
nota 10 arriba, en 128. 

87 Ver Declaración Internacional de Derechos, nota 81 arriba, en 16-17. El otro pacto ge~ 
ncral de la ONU de derechos, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y 

Culturales, obliga a los Estados a desarrollar progresivamente aquellos derechos ligados al 
desarrollo social y económico. Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales, 16 de diciembre de 1966, 993 U.N.T.S. 3, 6I.L.M. 360. G.A. Res. 2200A. 21 
U.N. GAOR, Supp. (No. 16) 49, U.N. Doc. N63!6 (1966). 

88 Pacto de Derechos Civiles y Políticos, nota 1'2 arriba, art. 7. El Pacto entró en vigencia 
el :23 de marzo de 1976. un día antes que los militares tomaran el poder en Argentina. 

89 Ibídem art. 4(:2). Este párrafo pcrmi te la derogación de derechos específicos, entre lo"""'' 1 
no se incluye la libertad de torturar, sólo "en situaciones excepcionales que pongan en pe
ligro la vida de la nación." 

90 Ibídem, art. :?(1) - (3). Párrafo 1 nfirma que "Cada uno de los Estados Partes en el 
sen te Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se eru;uC!n-1 
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pon~r un recurso efectivo "aún cuando tal violación hubiera sido co
metid~.por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones ofi
cial~s.'. Tal recurso debe ser asegurado más aún desarrollando "las 
posibilidades de recurso judicial. "92 . 

Las interpretaciones a la obligación del artículo 2 de respetar 
Y garantizar los ?erechos a la luz de los travaux préparatoires estimu
lan el procesamiento civil o penal de aquellos responsables de viola
Ciones a l?s ~e~·echos humanos como método de garantizar tanto una , 
~o lución I~dlVI?~al como un acatamiento a largo plazo a las protec
cw~nes Y pi olubiciones del Pacto de Derechos Civiles y Políticos9'. El 
articulo 2(3) establece un régimen jurídico de protección a los dere
ch?s h.umm~os que no sólo es repara torio o compensatorio sino tam
bien disuasivo, y segtín el cual se exige que un recurso efectivo tal 
como el castigo, sea provisto por las autoridades nacionales con~pe
tentes. Algunos de sus redactores pensaron que la sección sobre re
cursos era superflua, dado que la obligación de crear recursos -ta
les ~~m o el castigo de oficiales públicos-estaba implícito en la obli-

. gacwn de respetar y asegurar los derechos en el Pacto94. N 0 obstan-

tren en su !~rrito:io y c~tén sujetos a su jurisdicción, los derechos reconocidos en el presen
te P~cto ... ~l pmrafo.- ag~e?a que lo.s Estados partes deben ''adoptar .. .lns medidas 

0 
or

t~n~s ~a:a. dr:lar las drsposrcwncs legt~lativas o de otro carácter que fueren necesariatpa
r,t haccrciecttvos los derechos rcconoctdosen el presente Pacto "y el P·' . r 3d t 11 
1 • ... arra1o e a a que 
a partes deben garantizar un"recurso efectivo "y <lUe los dereclros a u , " · 
'd -·d·d .. . · ' nrecursoclechvose

f<l _ect t ? ,por.!~ autondad competente, judicial, administrativa o legislativa ... " Este pá
naf~ contu~ua dtctcndo que las autoridades competentes "cumplirán toda decisió,n en uc 
se haya estunado procedente el recurso." q 

91 Ibídem, art. 2(3)(a). 

92 Ibídem, art. 2(3 )(b ). 

~~ V~r, Schachter,. The Oblig.ation to Implemcnt the Covenant in Domes tic Law, en la De
cl.tracmn Internacmnal de Derechos. nota 81 arriba, en 311-31.· 

94 Ibídem, en 325-26. 
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te, el artículo 2(3) fue incluido porque "se consideró que era desea
ble que quedara abundantemente claro que las partes deben proveer 

. ~d· . "95 p recursos a los individuos dentro del sistema .JUn 1co mterno. · or 
el artículo 2(3), el recurso sería insatisfactorio si la víctima simple
mente retornase a su situación previa (restitución). Por el contrario, 
el recurso debe impedir una repetición de la violación. Las leyes de 
amnistía que perdonan a violadores de derechos humanos, tales co
mo la Ley de Obediencia Debida, simultáneamente descriminalizan 
a las violaciones de derechos humanos y limitan el recurso aseqmble 
a las víctimas, no apmtando ningún valor disuasivo. Por lo tanto, el 
efecto concreto de tales leyes es obstruir los objetivos del Pacto de 
Derechos Civiles y Políticos96

• 

El artículo 2(3)(a) del Pacto exige una solución judicial aún 
cuando las violaciones fueran cometidas por funcionarios guberna
mentales". Los travaux préparatoires indican que los redactores te~ 
nían la intención de que ni las garantías oficiales de inmunidad, ni la 
confianza en órdenes superiores fueran pe1mitidas como defensa a 
una violación del Pacto98 • En el comité de redacción "se argumentó 

95 Ib.d, 1 3'1:) V cr Annotations on the Tcxt ofthe Dr;fl International Covenants on Hu
- 1 cm. eJ -- . D A/"9"9 

man Rights, 10 U.N. GAOR Anncx 2 (Agenda Itcm 28) en 17, piirraf. 2, U._N. oc. - -
(1955) (de aquí en mas Annotations on thc Draft Covcnants on Human Rtghts). 

96 Esta posición está reflejada en el Rcstatementnota47 arriba, 702(d), q~c pro~1íbe la prác
tica. el fomento o la condonación de la tortura. Además, 703, comentano e detall~ (~UC la 
falta de brindar recursos tales como aquellos descriptos en el Pacto de ~erechos Ctv~les Y 
Políticos "cOnstituifían una Violación adicional d.cl acuerdo." En Argcntma, la~ ~oluc10nes 
son pen;cguidas no sólo por el Estado sino también por las víe-tima~? sus fanuh~r~s en el 
sistema querellante, que efectivamente permite a las víctimas o fanuhares sobrcvt;tentes a 
.demandar en un juicio criminal. La Ley de Obediencia Debida ha cerrado esta vm. 

97 Los Estados deben asegurar un recurso efectivo a "toda persona cuyos dere~hos ~~liber
tades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados ... aún.cua~tdo tal ::'t?lac1~~~ hu
biera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus functoncs oftcmles. Pac
to de Derechos Civiles y Políticos, nota 12 arriba, arl. 2(3)(a). 

98 Schachter, nota 93 arriba, en 326. Los redactores rechazaron como innecesaria una pro-
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que debería quedar claro que nadie podría evadir la responsabilidad 
de violar la libertad de una persona, en especial aduciendo que esta
ba actuando por autoridad superior. "99 Bajo esta interpretación, ni la 
ley de autoamnistía de los militares ni la Ley de Obediencia Debida 
en Argentina presentarían una defensa jurídica válida. 

4. La Convención Americana sobre Derechos Humanos 

La Convención Ame1icana sobre Derechos Humanos de 
1969 (Convención Americana)100 aclara las obligaciones consuetu
dinarias y producto de tratados de la Argentina de prohibir la tortu
ra y de juzgar a sus perpetradores101

• La Convención Americana se 
extiende más respecto a las convenciones de derechos humanos pre
vias dándole poder para interpretar y cumplimentar esas convencio
nes a la Comisión Interamericana deDerechos Humanos y a la Cor
te Interamericana de Derechos Humanos (Corte Interamericana)102• 

La Convención Americana también se basa en la protección de los 

puesta de Filipinas de quC "los violadores fuCr<ln rápidamente llevados ante la ley, en espe
cial cuando son funcionarios públicos." Ibídem en326, n.61. Ver Annotations on the Draft 
Covcnnnts on Human Rights, nota 95 an·iha, en 18, párraf. 15. 6 U.N. ESCOR Comisión 
de Dcrcchqs Humanos (195 mtg)en 6, U.N. Doc. E/CN. 4/SR.l95 (1950). La Comisión de 
Derechos Hum;mos rechazó la propuesta.ror una votación de 3-6-4. 

99 Annotntions on the Draft Covemmts on Human Rights, nota 95 arriba, en 18, párraf. 15. 

100 Convención Americana. nota 11 arriba. 

101 La Convención Interamericana para Prevenir· y S3ncionar la Tortura exige que los Es
tados partes crimina !icen la tortura y castiguen su uso. Convención Interamcricana paraPre
vcniry Sancionar la Tortura, O.A.S. Official Records, O EA/Ser. A/42 (1986), reimpreso en 
5 Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos 194 (1987), art. 6. 

102 "Otros Tratados" su jetos a la 1 urisdicción Asesora de la Corte ( art. 64 ConvenciónAme
ricana de Derechos Humanos). Corte Interamericana de Derechos Humanos (Inter-Am. Ct. 
H.R.) (Juicios y opiniones) (Opinión Asesora), O.A.S. Doc. OC-1/82, Ser.NNo. 1 a 28 
(1 982). 
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derechos fommlados en la Declaración de los Derechos y Deberes 
del Hombre103• Los Estados partes de la Carta de la Organización de 
Estados Americanos (O.E.A.) 104 están obligados a respetar los dere
chos enunciados en Ja Declaración Americana. Como recientemen
te afin11ó la Cmte Interamericana en una opinión consultiva sobre la 
materia10', para los Estados miembros de la OEA, "la Declaración 
Americana constituye, en asuntos pertinentes y en relación a laCar
ta de la (OEA), una fuente de obligaciones internacionales."106 Por lo 
tanto, como miembro de la OEA, la Argentina esté comprometida por 
esta obligación. La Convención Americana exige que los Estados 

1 'd. 107 t'l' . 1 t ·t . 108 partes respeten el derecho a a v1 a y que no u 1 1cen a 01 m a . 

103 Convención Americana, nota ll arriba, art. 29(d) (La Convención Americana no de
be excluir o limitar "el efecto que puedan producir la Declaración Americana de Dcrec.-hos 
y Deberes del Hombre y otras actos internacionales de la misma naturaleza."). Declaración 
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, reimpreso en Inter-Am. C.H.R., Manual de 
Normas Existentes Atinentes a los Derechos Humanos en el Sistema Interamericano, OEA/ 
Ser.L/V/11.60, Doc. 28 (1983) (de aquí en 1mls Declaración Americana). La DeClaración 
Americana establece el derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad e integridad de la per
sona (art. 1). y el derecho a un tratamiento huqwno y a la protección contra la detención ar

bitraria (art. 25). 

104 Carta de la Organización de Estados Americanos, firmada el 30 de abril de 1948, mo
dificada cl27 de febrero de 1967 y cl5 de diciembre de 1985, 2 U.S.T. 2394. T.l.AS. 2361, 
119 U.N.T.S. 3. Ver C. Medina Quiroga, The Battle of Human Rights, Gross. Systemati'c 

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

105 Inter-Am. Ct. H.R., Interpretación de la Declaración Americana de los Derechos y De
beres del Hombre en el Marco del Artículo 64 de la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos (Juicios y opiniones) (Opinión Asesora), O.A.S. Doc. OC-10/89, Ser. A/lO 

(1989). 

106 Ibídem párraf. 45 (traducción del autor). 

107 Convención Americana, nota 11 arriba, art. 4. "Toda persona tiene derecho a que se res
pete su vida. Este derec-ho estará protegido por la ley y, en general. a partir del momento de 
la concepción. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente." Ibídem. art.'4(1). 

108 Ibídem, 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
des reconocidos (en la Convención), y a garantizar su libre y pleno 
eJerciCIO a toda persona que esté sujeta a su jurisdicción, sin discri
minación alguna"109 y "a adoptar .. .las medidas legislativas o de otro 
carácter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y 
libertades."110 Cuando hay actos que violan los derechos fundamen
tales reconocidos por la Convención Americana, toda persona "tie
ne el derecho a un recurso sencillo y rápido o a cualquier otro recur
so efectivo ante los jueces o tribunales competentes, ... "111 Por la obli
gación de respetar, de asegurar y de efectivizarestos derechos, seexi
g~ que.laArgentinajuzque a los tmturadores 112• El procesamiento por 
vwlacwnes a los derechos humanos, tales como los juicios a los ofi
ciales militares ordenados por Alfonsín en Argentina, es el método 
más efectivo para proteger los derechos y garantías establecidos en 
la Convención. Terminar estos juicios por presión de los mismos ofi
ciales responsables de la tortura, como en Argentina, violaría la obli
gación de respetar y asegurar la libertad y el pleno ejercicio de los de
rechos humanos. 

Argentina debe investigar y castigar las violaciones a los de-

nos o degradantes." Ibídem, art. 5(2). 

109 Ibídem, arl. 1(1). 

110 Ibídem, art. 2. 

111 Ibídem, art. 25(1). El artículo 25 de la Convención Americana es mullogo al artículo 2 
del Pacto de Derechos Civiles y Políticos. Nota 90 ver aniba y texto que lo acompaña. 

112 Durante la discusión sobre este punto en la Conferencia redactora en San José de Cos~ 
la Rica, el delegado de Chile aclaró el deseo "de establecer claramente que los gobiernos se 
comprometerían a. a~optar las medidas oportunas para hacer efectivos esos derechos" y el 
delegado de Col?mbJa agregó su apoyo "en favor de un sistema de protección más amplio". 
Los Estados Umdos deseaban fortalecer el artículo requiriendo que el recurso sea "efecti
v?"· Minutas de la décimocuarta sesión del Comitéi,Doc. 53, Corr.1. (30dc enero de 1970), 
citado en T. Bucrgenthal y B. Norris, nota 11 arriba, folleto 12, en 133-34. 
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rechos humanos de acuerdo al artículo 1 de la Convención Ametica
na. El artículo 1, titulado "Obligación de respetar los derechos", exi
ge a los Estados partes a comprometerse "a respetar los derechos y las 
libertades reconocidos (en la Convención) y a garantizar su libre y 
pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdicción ... "113 

Como lo explicó la Corte Interamericana en el Caso Velásquez Ro
dríguez, este requerimi\)nto incluye la obligación de investigar y cas
tigar a los violadores de los derechos hurnanos114. En Vel~sq1.1ez Ro
dríguez, la Corte Interamericana halló al gobierno de Honduras res
ponsable por la desaparición de un estudiante y sostuvo que el gobier
no había violado su obligación de respetar y asegurar el derecho a la 
vida, la libe1tad y el tratamiento humano115

• Detallando sobre la obli
gación de garantizar el ejercicio libre y pleno de los derechos huma
nos, la Corte Interamericana sostuvo que los Estados pmtes de la 
Convención Americana deben prevenir, investigm·, y castigar cual
quier violación de los derechos establecidos en la Convención: 116 "El 
Estado tiene el deberjurídico ... de llevar adelante una seria investiga
ción de las violaciones ... e identificm· a los responsables, para impo-

113 Convención Americana, nota 11 arriba, art. l. 

114 Fallo dcl29 de julio de 1988, Caso VelásquczRodrigucz, Inter-Am. Ct. H.R., Ser. C/ 
4, parraf. 160-77 (acerca de desapariciones en Honduras). 

115 Ibídem, párraf. 194. La Corte Interamericana ordenó a Honduras a pagar una compen
sación justa a los parientes más cercanos de Velásqucz Rodríguez. Ibídem, fallo del 21 de 
julio de 1989, Caso Velásquez Rodríguez (Compensación), Inter-Am. Ct. H.R. (aún no im:.. 
preso) (obtenible en la Comisión Interamcricana de Derechos Humanos). 

116 La Corte afirmó: Como consecuencia de esta obligación (de garantizar el ejercicio 
de los derechos), los.Estados deben prevenir, investigar y castigar cualquier violación de 
los derechos reconocidos por la Convención y, más aún, si es posible intentar restaurar el 
derecho violado y proveer compensación según se garantizó, por los daños resultantes de 
la violación a los derechos humanos. Ibídem, párraf. 166'. Aunque la Corte reiteró enfática
mente la obligación de castigar a las violaciones a los derechos humanos estable'cidos por 
la Convención Americana, ibídem, párrafs. 166, 174-76, indicó que algunas circunstancias 

40 

ner el castigo apropiado y para garantizm· a las víctimas la compen
sación adecuada. "117 

La Ley de Obediencia Debida quebranta directamente las 
obligaciones de Argentina bajo la Convención Ame1icana de inves
tigar y castigm·las violaciones a los derechos humanos. El gobiemo 
de Argentina, sin embargo, cree que tal responsabilidad no se aplica 
a ninguna violación a los derechos humanos ocun·ida antes de la ra
tificación de la Convención en l 984. En la carta de ratificación de la 
Argentina de la Convención Americana, el presidente Alfonsín ex
plícitamente se!lala "que las obligaciones asumidas en vütud de la 
Convención sólo se harán efectivas en relación a hechos que ocmTan 
después de la ratificación de la Convención."118 Esta posición puede 
no ser jurídicamente válida porque la afümación ni aparece oficial
mente como una reserva o declaración interpretativa de la Conven
ción Americana, ni es parte de la ley aprobada por el Congreso que 
la ratifica119. Más aún, incluso si fuera una rese1va, la declm·ación de 

podrían no permitir el castigo pero que el requisito de investigar persiste: Aún en el hipo
tético caso que los responsables de delitos de este tipo puedan no ser legalmente castiga
dos bajo ciertas circunstancias, el Estado está obligado a usar los medios a su disposición 
para informar a los familiares del destino de las víctimas y, según sea el caso, la ubicación 
de sus restos. Ibídem, párraf. 181. 

117 Ibídem pttrraf. 174. La Corte continúa diciendo: "Si el aparato ctCI Estado actúa de tal 
manera que la violación permanece sin ser castigada ... ha fallado el cumplimiento de su de
ber ... " Ibídem, párraf. 176. En una posterior opinión sobre indemnización, la Corte Intera
mericana reiteró la exigencia de investigar los casos de desapariciones hasta que los hechos 
del caso fueran conocidos, concluyendo que "el deber del gobicmo de investigar (continúa) 
mientras exista cualquier incertidumbre acerca de lo sucedido con la persona desaparecida.'' 
Caso Vclásquez Rodríguez (Compensación), nota 115 arriba, párraf. 34 (1989). La Corte 
agregó que ''estas obligaciones (de investigar las desapariciones) atinentes a Honduras con
tinúan totalmente sin cumplimcntarse." Ibídem, en párraf. 35. 

118 Carta del presidenteRául Ricardo Alfonsín (14 de agosto de 1984) (transmitiendo la ra
tificaciónargcntina ala Convención Americana de Derechos Humanos), reimpreso en T. 
Bucrgenthal y B. Norris, nota 11 arriba, folleto 3.2, en 2. 

l19 Ley 23.054, (1984·A) A.L.J.A. 11 (1984). 
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Argentina no sería válida porque contraviene el objeto y propósito de 
la Convención Americana. Sobre esta cuestión, la Corte Interameri
cana concluyó que el attículo 75 de la Convención Americana (per
mitiendo reservas conforme a las disposiciones de la Convención de 
Viena sobre Derecho de los Tratados) "debe ser considerado para 
permitir a los Estados ratificm· o adherir a la Convención (America
na) con cualquierreserva que deseen hacer, en la medida que tales re
servas no sean 'incompatibles con el objeto y propósito' de la Con
vención. " 120 El no procesamiento de los responsables de la tortura.)! 
de otras serias violaciones a los derechos humanos es ciertamente í'l1• · 
compatible con el objeto y propósito de la Convención Americana. 

La Convención contra la Tortura 

En 1975, las Naciones Unidas concretaron una importante 
etapa inicial tendiente a erradicar la tortura cuando la Asamblea Ge, 
neral aprobó la Declm·ación sobre la Protección de Todas las Perso
nas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o 
Degradantes (Declaración contra la Tortura)121

• La Declaración con
tra la Tortura llama a todos los Estados a criminalizar y castigar to
do acto de torturaY' Las Naciones U ni das previenen la necesidad de 
mayores esfuerzos para poner freno a la tortura y presionaron para la 

l :!O Los efectos dehs reservas en la entrada en vigor de la Convención Americana (arts. 74 
y 75) Inter-Am. Ct. H.R. (Juicios y Opiniones) (Opinión Asesora). OC-2/82, Ser. A/2. pá
rraf. 22 (1982) (citando la Convención de Viena, nota 41 an"iba, arL 19(c). 

l 21 Dcchmtcin sobre la Protección de Todas ias Personas contra la Tortura y Otros Tratos 
o Penas Crueles. Inhumanos o Degradantes. G .A Res. 3452,30 U.N. GAOR Supp. (No. 34) 
en .91, U.N. Doc. A/10034 (1975) (de aquí en más Dcclar¡:¡ción contra la Tortur~). · 

122 Ibídem, arts. 7, 10. 
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promulgación de una convención que alcanzara estos objetivos.123 En 
1977, la ONU pidió que fuera redactada una convención y que se reu
nieran grupos de trabajo pm·a prepm·ar el borrador para su adopción 
por parte de la Asamblea General. 124 En 1984, esta preocupación 
acerca de la tortura y de la necesidad de una convención internacio
nal que reflejm·a consenso de oprobio por su práctica culminó en la 
adopción por patte de la ONU de la Convención contra la Tortura. 125 

La obligación internacional que exige que Argentina juzgue 
a sus funcionarios públicos por su participación en violaciones a los 
derechos humanos está patente en la Convención contra la Tortura, 
que la Argentina ratificó el24 de septiembre de 1986. 126 Al exigir la 
criminalización y el castigo de todos los actos de tottura, 127 la Con
vención contra la Tortura pone en vigencia la prohibición contra el 

123 Ibídem en el preámbulo. En una resolución aprobada inmediatamente después de la 
aprobación de la Declaración contra la Tortura, la Asamblea General de la ONU indicó que 
eran necesarios mayores esfuerzos para proteger a las personas de la tortura y pidió a la Co
misión de Derechos Humanos estudiar los pasos necesarios para garantizar la observancia 
de laDcclm·ación contra la Tortura. G.A. Res. 3453,30 U.N. GAOR Supp. (No. 34) en 92, 
U.N. Doc. A/10034 (1975). 

124 La Comisión de Derechos Humanos de la ONU, u nade las comisiones del Consejo Eco
nómico y Social de la ONU, fue el organismo al que la Asamblea General de la ONU pidió 
que redact.ara una convención contra la tortura. G.A. Res. 32/62, 32 U.N. GAOR Supp~ (No. 
45) en 137, U.N. Doc. A/32/45 (1977). Un grup:l de trabajo abierto a todos los miembros 
de la Comisión de Derechos Humanos sC reunió anualmente entre 1979 y 1984 antes y du
rante las sesiones de la Comisión de Derechos Humanos para redactar la convención. 

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

126 Convcnció_n contra la Tortura •. nota 10 arriba. La Convención entró en vigor el26 de ju
nio de 1987. Tratados multilaterales depositados en poder del Secretario General, nota 10 
aiTiba en 178. Para una revisión de la evolución de la Convención contra la Tortura en las 
sesiones del grupo de trabajo, ver J. Burger y H. Danclius, Thc United Nations Convcntion 
Against Torture, A Handbook on the Convention Against Torture and Other Cruel, Inhu
man or Degrading Treatment or Punishment (1988). 

127 Convención contra la Tortura, nota lO arriba, arts. 1, 4. 
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uso de la tortura, emanada de las Convenciones del TMI y de Gine
bra, m de la Declaración Universal de Derechos Humanos,129 del Pac
to de Derechos Civiles y Políticos, 130 y de la Declaración contra la 
Tmtura de 1975. La Convención contra la Tortura prohíbe cualquier 
justificación o excusa jurídica de la tortura, tanto sea debido a cir
cunstancias excepcionales o por acatamiento a órdenes oficiales. 131 

También exige a los Estados partícipes que enjuicien o extraditen a 
supuestos torturadores hallados dentro de sus fronteras. 132 

a. La prohibición de la tortura 

Los redactores de la Convención contra la Tortura definie
ron a la tortura como todo acto por el cual se inflija intencionadamenc 
te a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean físicos o men
tales, con el fin de obtener de ella o de un .tercero información o una 
confesión, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospe
che que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona, o a 
otras, o por cualquier razón basada en cualquier tipo de discrimina
ción, cuando dichos dolores o suftimientos sean infligidos por un 
funcionario público u otra persona en el ejercicio de funciones públi
cas, o con su consentimiento o aquiescenciaY3 

128 Ver arriba notas 61-78 y texto que lo acompaña. 

129 Declaración Universal, nota 79 arriba, art. 5. 

130 Pacto de Derechos Civiles y Políticos, nota 12 arriba, art. 2. Ver aniba notas 86-99 y 
texto que las acompaña. 

131 Convención Contfa la Tor'tura, nota 10 arriba, art. 2(2)-(3). 

132.lbídem, arts. 5-7. 

133 Ibídem, art. l. El artículo 1 fue adoptado por consenso cn1979. 35 U.N. ESCOR Com
mission on Human Rights Supp. (No. 6) en 37-39, U.N: Doc. E/1979/36 o E/CN.4/1347 
(1979) (de aquí en más Infonnedel Grupo de Trabajo, 1979). La definición de tortura da
da arriba ciertamente concuerda con la gran cantidad de atroces acciones cometidas por ofi-
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La intención de la definición era señalar a la tortura como 
delito para el derecho internacional_~"' Esta definición de la Conven
ción contra la Tortura, adoptada por consenso y similar a las defini
ciones de otros instrumentos internacionales, demuestra la acepta
ción internacional del derecho internacional consuetudinario que 
prohíbe la tortura. 135 

b. Criminalización de todos los actos de tortura 

Por la Convención contra la Tortura, todos los actos de tor-

cialcs argentinos de todo rango durante la represión a fines de 1970, incluyendo apaleamien
tos, sofocaciones, y la aplicación de picana eléctrica en los genitales. Ver OAS Report, no
ta 16 arriba, en 199-215; Nunca Más, nota 3 arriba, en 20-51. 

134 Summary comments on draft Convention Against Torture in Question of thc Human 
Rights of all Persons Subjected to Any Form of Detention or Imprisonment, in Particular: 
Torture and Other Cruel or Degrading Treatment or Punishment. 35 U .N. ESCQR Comis
siononfHumanRights en8, párrafs. 39-42, U.N. Doc. E/CN.4/1314 (1978) (de aquí en más 
Informe del Grupo de Trabajo de 1978). 

135 Informe del Grupo de Trabajo de 1979, nota 133 arriba, en 39. Evidencia adicional de 
la prohibición consuetudinaria de la tortura incluiría instrumentos tales como el Pacto so
bre Derechos Civiles y Políticos, nota 12 arriba, art. 7; la Convención Americana, nota 11 
arriba, art. 5; la Convención Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, nota 101 
arriba; y la Declaración contra la Tortura, nota 121 arriba. La tortura también está prohibi
da por l<1s Convenciones de Ginebra sobre Leyes de Guerra, Artículo Común 3(1)(a)(elmis
mo artículo aparece en las cuatro convenciones): Convención de Ginebra para el Mejora-. 
miento de la Condición de los Heridos y Enfermos de las Fuerzas Armadas en el Campo de 
Batalla, 12 de agosto de 1949. 6 U.S.T. 3114. T.I.A.S. No. 3362,75 U.N.T.S. 31; Conven
ción de Ginebra para el Mejoramiento de las Condicines de los Heridos, Enfermos y Miem
bros Náufragos 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; Convención de Ginebra Relativo al Trato a los Prisio
neros de Guerra.l2de agosto de 1949.6 U.S.T. 3316, T.I.A.S. No. 3364,75 U.N.T.S. 135; 
Convención de Ginebra Relativo a la Protección de los Civiles en Tiempo de Guerra, 12 de 
agoslode 1949,6 U.S.T. 3516. T.I.A.S. No. 3365,75 U.N.T.S. 287. Mientras que la am
plia adhesión internacional a estos tratados y declaraciones puede ser evidencia de opinio 
juris, la práctica de Estado, observada en el contínuo uso de la tortura alrededor del mun
do, debilita la evidencia de una prohibición consuetudinaria de la tortura. Ver Amnesty In-
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tura se tornan delito. El artículo 4 exige que los Estados pmtes "ve
Im·án por que todos los actos de tortura constituyan delitos confonne 
a su legislación penal," incluyendo cualquier tentativa de cometer 
tmtura y cualquier complicidad o pmticipación en la tortura. 136 El pá
rrafo 2 exige que la tortura sea castigada "con penas adecuadas."137 

Este artículo incluye la piedra fundamental del objetivo de la Con
vención de penalizm· todas las instancias de la torturaY8 La frase 
"conforme a su legislación penal"indica que la penalización delator
tura por pmte de la Convención está sujeta a los principios jurídicos 
del derecho interno (tales como normas de pruebas y de procedimien
tos) lo que podría beneficim· en algunos casos a los acusados. 139 

Con la Convención contra la Tortura se pretendía que la cri
minalización de la tortura fuera absoluta. El mtículo 2 exige la pre
vención efectiva de la tortura por pmte de cada Estado adherente y re-

ternational Rcports, Torture in thc 1980's (1984). 

136 Convención contra la Tortura, nota 10 aniba, art. 4(1). Además, la Convención clara
mente afirma que todos los actos de tortura deben ser delitos para la legislación penal. po
siblemente indicando que puede aplicarse a los casos de tortura llevados a cabo antes de su 
ratificación. Ibídem. 

137 Ibídem, arl. 4(2). 

138 Ver Informe de Grupo de Trabajo de 1978, nota 134 arriba, en 8, párrafs. 39-42, 63 (co
mentarios de Suiza); Ibídem, Addendum 4, en 7, p<ÍITaf. 30 (comentarios de Italia). 

139 El Pro f. Zalaquctt argumenta que una nación puede utilizar la clemencia para tratar con 
tales delitos o tamhién puede prometer la reducción de penas u otros arreglos similares pa
ra acelerar la revelación de información sobre violaciones a los derechos humanos. Sin em
bargo, advierte, que una amnistía o indulto no sería válido 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. Según el modelo de Zalaquett,la amnistía de Argentina para los torturadores 
(entre otros) es por tanto nula por su contravención al derecho internacional. La tortura co
metida en Argentina durante la "guerra sucia" estaba prohibida no sólo por el derecho con
suetudinario internacional sino por la Constitución de la República Argentina, art. 18: "To
do tipo de tortura ... cstá por siempre abolida." 
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chaza cualquier excusa jurídica pm·a actos de tortura por cualquier 
circunstancia, incluyendo el estado de gue1m o las órdenes de auto
ridad superior. 140 Más aún, la Convención contra la Tortura se apm·
ta de la Carta del TMI, que pemüte la defensa de órdenes superiores 
pm·a reducir una condena. 141 Durante su redacción, un representante 
requirió que se considerasen a las órdenes de superiores como ate
nuantes del castigo, 142 pero el Gmpo de Trabajo de 1981 elinünó esa 
cláusula provisional. 143 La Convención aclara que "no podrá invocar
se una orden de un funcionario superior o de una autoridad pública 
como justificación de la tortura."144 

El no enjuiciamiento de la tortura por la Ley de Obediencia 
Debida directamente contraviene este principio, violando por lo tan
to la Convencióli contra la Tmtura. 

C. Jurisdicción penal sobre la tortura 

La Convención 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 discusión más amplia de la obligación de los Estados de prevenir la tortura, ver Bou
lesbaa, The Nature of thc Obligation Incurred by S tates Under Articlc 2 of the United Na
tions Convention Against Torture (a publicarse en el vol. 12 de Hum. Rts. Q., 1990). 

141 La Carta del TMI, nota 52 arriba, art. 8 ("El hecho de que el acusado haya actuado en 
cumplimiento de órdenes de su gobierno o de un superior no lo debe liberar de responsabi
lidad, pero puede ser considerado un atenuante del castigo si el tribunal determina que a'iÍ 

lo requiere la justicia.''). 

142 lnfofme del Grupo de Trabajo de 1979, nota 133 arriba, en 40, párraf. 35. 

143 37 U.N. ESCOR Supl. Comisión de Derechos Humanos (No. 5) en 53,párraf. 13, U.N. 
Doc E/1981/25 o E/CN.4/1475 (de aquí en más Informe de Grupo de Trabajo de 1981). Ar
gentina, en ese momento aún bajo régimen militar, estuvo presente en estas reuniones. Ibí

dem en 51, párraf. 3. 

144 Convención 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 tOitura bajo su juris
dicción. 145 La Convención también requiere que los Estados partes 
establezcan la más amplia base de jurisdicción posible en el derecho 
internacional: jurisdicción sobre delitos en su teiTitorio o sobre delin
cuentes hallados ahí (el "principio tenitorial")/46 de sus ciudadanos 
o en lugares que poseen su nacionalidad, tales como buques o aero
naves (el "principio de nacionalidad"), 147 y sobre delitos contra sus 
ciudadanos cuando lo considera apropiado (el "principio de persona
lidad pasiva"). 148 Estas bases tradicionales de jurisdicción se aplican 
al caso de Argentina, debido a que los delitos fueron cometidos en Ar
gentina, por argentinos, primordialmente contra argentinos. Más 
aún, la mayoría de los delincuentes aún viven en Argentina. 149 Si un 
sospechoso de ser tOiturador es hallado en el territorio de un Estado 
partícipe, el artículo 6(1) exige que éste tome medidas legales "a fin 
de permitir la iniciación de un procedimiento penal o de extradi
ción"Y0 El artículo 7(1) exige que los Estados partes extraditen al 
sospechoso o sometan "el caso a sus autoridades competentes a efec
tos de enjuiciamiento". 151 El artículo 7 fue elaborado de modo que 
"ningún delincuente tenga la opmtunidad de escapar a las consecuen
cias de sus actos de tortura. Sería extraditado o juzgado."152 Un su-

145 Ibídem. art. 7. 

146 Ibídem, art. 25(1)(a). 

147 Ibídem, art. 5(1)(a)-(b). 

148 Ibídem, 5(1)(c). 

149 Bajo el principio de jurisdicción universal, Jos torturadores de Argentina pueden ser juz
gados en otras naciones donde puedan ser localizados. Ibídem, arts. 5(2), 6(1). 

150 Ibídem. art. 6(1). 

151 Ibídem, art. 7(1). El artículo 7(3) exige garantías de trato justó para el acusado en to
dos los estadios de los procedimientos. Ibídem, art. 7(3). 

152 Report ofthe Working Group on a Draft Convcntion Against Torture and Other Cruel, 
Inhumano Degrading Treatmentor Punishment, 36 .N. ESCOR Comisión de Derechos Hu-
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puesto torturador debería ser juzgado o por el Estado en que él o ella 
ha sido hallado o por el Estado que lo recibe. 153 

Un mayor debate so_bre los artículos 5 a 7 en la sesión del 
grupo de trabajo de 1982 hizo que quedara claro que casi todas las na
ciones representadas deseaban que cada Estado someta la tortura a la 
jurisdicción universal. 154 Aunque algunas delegaciones no estaban 
preparadas para aceptar un sistema de jurisdicción universal en la 

manos, (Agenda item JO( a) en ll, párraf. 61, U.N. Doc. E/CNA/1367 (1980)(dc aquí en más 
Grupo de Trabajo de 1980). 

153 Estas otras convenciones que exigen el enjuiciamiento o extradición de delincuentes ba
jo el principio jurídico internacional de aut dederc aut judicarc (o extraditar o juzgar) son 
mencionados como ejemplos en los Informes del Grupo de Trabajo. Ver Informe del Gru
po de Trabajo, nota 143 arriba en 57, párraf. 25. Dichas convenciones incluyen la Elimina
ción de Apresamientos Ilícitos de Aviones, 16 de diciembre de 1970, 22 U.S.T. 1641, 
T.I.A.S. No. 7192, lO l.L.M. 133; la Convención sobre la Eliminación de Actos Ilícitos con
tra la Seguridad de la Aviación Civil, 23 de sept. de 1971,24 U.S.T. 564, T.l.A.S. No. 7570, 
10 I.L.M. 1151; la Convención sobre la Prevención y Castigo de Crímenes contra Personas 
Inlcrnacionalmcntc Protegidas, Incluyendo Agentes Diplomáticos, 14 de diciemrbre de 
1973. T.U.A.S. No. 8532, 13 I.L.M. 41; y la Convención Internacional contra la Toma de 
Rehenes, hecho ell7 de diciembre de 1979, G.A. Res. 146, 34 U.N. GAOR (1979), 18 
l. L. M. 1456,reimpresoen 74 Am. J. Int'l277 (1980). Los Estados partes de la Convención 
deben juzgar a los torturadores o extraditados para su enjuiciamiento en otro !ligar según las 
normas de los trat3dos similares a aquellos aceptados por muchos Estados en las conven
ciones contra los secuestros_ y la toma de rehenes. 

154 La jurisdicción universal permitiría a todos los Estados, incluyendo a aquellos que no 
forman parte de la Convención contra la Tortura, a enjuiciar o extraditar a los torturadores 
hallados en su territorio. Informe del Grupo de Trabajo sobre la Convención Redactora con
tra laTortura y otros Tratos o Castigos Crueles, Inhumanos o Degradantes, 38 U.N. ESCOR 
Comisión de Derechos Humanos (Agenda item lO( a) en6, párraf. '22, U.N. Doc. E/CN.4/ 
198'2/L.40 (1982) (de aquí en más Grupo de Trabajo de 1982). Durante una consideración 
previa de los artículos 5 a 7, los Estados Unidos afirmaron que''lajurisdicción universal de
be existir para los actos de tortura ... (( que)) como la piratería, bien pueden ser considerados 
una "ofensa contfa el derecho de las naciones. ')"Informe del Grupo de Trabajo de 1978, no
ta 134 arriba en 15, párraf. 69. El Reino Unido acordó con estas provisiones pero no con
sideró manejable la jurisdicción universal. Cuestión de los Derechos Humanos de Todas las 
Personas Sometidas a cualquier Forma de Detención o Prisión en Particular: (a) Convención 
Preliminar sobre Tortura y otros J:ratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes35 U.N. 
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convención redactora de 1982,155 ya para comienzos de 1984 ningún 
Estado se opuso a su inclusión en el borrador, incluyendo el recien
temente electo gobierno de Argentina. 156 

d. La obligación de enjuiciar 

El significado principal de la Convención contra la Tortu
ra es que no sólo prohíbe la tortura sino que también exige el proce
samiento y castigo de los responsables de la tortura. 157 El desarrollo 
de normas internacionales que impedirían que ningún torturador Ji o 
fuese castigado, como se evidencia en la Carta del TMI, 158 es el ob
jetivo central de la Convención contra la Tortura y constituyó uno de 
los principios que alcanzaron amplio consenso en la elaboración. de 

ESCOR Comisión de Derechos Humanos. Addcndum (Agenda itcm lO( a) en 3, párraf. 13, 
U.N. Doc. E/CN.4/l314/Add. l (1979). 

155 Informe del Grupo de Trabajo de 1982, nota 154 arriba, en 8, párraf. 33. 

156 Cuestión de los Derechos Humanos de Todas las Personas Sometidas a Cualquier For
ma de Detención o Prisión, Tortura o Cualquier otro Trato o Pena Cruel, Inhumano o De
gradante, 40 U.N. ESCOR Comisión de Derechos Humanos (32a ¡ntg;)en5. párraf. 26, U.N. 
Doc. E/CN.4/l984/72 (1984) (de aquí en m•s Informe del Grupo de Trabajo de 1984). Un 
informe de una temprana reunión de trab<tio de 1984 del Gru¡x> de Trabajo dice que "el nue
vo gobierno <~rgcntino apoyó la jurisdicción universal según lo indicado en los artículos bo
n·adores 5,6 y 7, así como el sistema de implementación provisto por los artículos OOrrado
res 17 a 24." Ibídem en 5, prntf. 27. Artículos 5,6, y 7 fueron adoptados en la misma sesión. 
Ibídem en 7, púrraf. 35. Argentina señaló su apoyo a la jurisdicción universal sobre la tor
tura ante las Naciones Unidas.40U.N. ESCOR Comisión de Derechos Humanos (3a mtg.) 
en 12, párraf. 44, U.N. Doc. E/CN.4/1984/SR.33 (1984). 

157 Ver arriba notas 131-144 y texto que las acompaña. La Convención emplea mecanis
mos de acción directa para limitar la continuación del uso de la tortura. Por ejemplo, el ar
tículo 14 exige que Jos Estados partes aseguren reparación e indemnización a las víctimas 
de tortura y a las personas a cargo de éstas en caso de su muerte. Convención contra la Tor .. 
tuta, nota 10 arriba, art. 14(1); 

158 Carta del TM!, nota 52 arriba, arl. 6(c). 

so 

la Convención. 159 Este consenso siguió a los comentarios iniciales de 
los miembros de las Naciones Unidas de la convención redactora se
ñalando el deseo universal de hacer de la tmtura un delito criminal su
jeto a sanciones penales. 160 Mientras ciertas secciones de la Conven
ción contra la Tmtura parecen codificar normas consuetudinmias del 
derecho internacional, como aquellas que definen y prohíben la tor
tura o que niegan cualquier justificación de su uso/61 el Gmpo de Tra
bajo trató la exigencia de juzgm· o extraditm· como una nmma en de
smTollo del derecho intemacional, que no había formado parte pre
viamente del corpus del derecho internacional consuetudinm·io. Es
ta norma, aplicada a la Argentina, prohíbe la vigencia de la Ley de 

Obediencia Debida. 

159 Las únicas áreas de constante disputa durante ,la elaboración de la Convención contra 
la Tortura se referían a temas no relacionados. Vef 39 U.N. GAOR C.3 (44a mtg.) en 9, pá~ 
rrafs. 52-57. U.N. Doc. A/C.3/39/SR.60 (1984). La Asamblea General aprobó el borrador 
de la Convención (DraftConvention) unánimemente ellO de diciembre de 1984. G .A. Res. 
39/46,39 U.N. GAOR Supp. (No. 51) en 197, U.N. Doc. A/39/51 (1984). 

160 Informe del Grupo de Trabajo de 1978, nota 134 arriba. Por ejemplo el gobierno sui
zo sugirió que la Convención Redactora impusiera penas criminales bajo el derecho in ter~ 
nacional para la tortura tal como las Convenciones de Ginebra de 1949 sometieron a la tor
tura en conflictos armados internacionales a sanciones como de grave quebrantamiento de 
1~ Convención. Ibídem. en 8, párraf. 42. Esta postura fue reiterada por varias naciones, in
cluyendo el gobierno danés (párraf. 12), los Estados Unidos (párraf. 13 y 69), los países nór
dicos (párraf. 16),la República Democrática Alemana (párraf. 18), y la Unión Soviética (pá
rraf. 22). Ver también el Informe del Grupo de Trabajo de.l984, nota 156 arriba, en 8, pá

rraf. 27 (Comunidad Económica Europea). 

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

La Corte Suprema de la República Argentina, al confinnar 
la aplicación de la Ley de Obediencia Debida en el caso de los oficia
les navales acusados de tortura y otras violaciones a los derechos hu
manos en la Escuela de Mecánica de la Armada162, opinó que la Con
vención contra la Tmtura no podía sustituir la Ley de Obediencia De
bida por tres razones: los tratados no sustituyen la ley local, la Con
vención contra la Tortura no estaba en vigencia cuando se promulgó 
la Ley de Obediencia Debida, y deben aplicarse las penas criminales 
más benignas cuando existen163

• Al asumir esta posición, el gobier
no y los tribunales argentinos han quebrantado la obligación impuesta 
por el derecho internacional de enjuiciar a los oficiales responsables 
de tortura. 

A. La supremacía del derecho internacional 

El primer argumento de la Corte, en cuanto a que los 
tratados no sustituyen la ley local, es rápidamente descartable. Esta 

162 El caso de la Escuela de Mecánica de la Armada es el centro de la petición del CELS 
a la Comisión In ter americana de Derechos Humanos. Petición de CELS,nota 13 arriba. 

163 Fallo del29 de marzo de 1988, C.J.N., Argen., E.D. 7075, en 4 (1988). 
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justificación contraviene directamente la norma establecida del de
recho internacional de que un conflicto con una ley intema nunca 
puede excusar a un Estado de no aplicar una obligación jurídica. 
Mienn·as algunos Estados creen en un sistema jurídico dual en que los 
tratados son aplicados como cualquier otra ley según los principios 
constitucionales, las obligaciones de la Argentina según la Conven
ción de Viena sobre Derecho de los Tratados y según su propia Cons
titución exigen que se le acorde superioridad a los tratados interna
cionales164. Como lo afirma la Convención de Viena sobre Derecho 
de los Tratados, "(un Estado) parte no puede invocar las disposicio
nes de las leyes internas como justificación de su falta de cumpli
miento de un tratado."165 

B. Aplicación retroactiva de la Convención 
contra la Tortura 

La segunda justificación de la Cmte Suprema conva
lidando la Ley de Obediencia Debida a pesar de la Convención con
n·a la Tortura es que la Convención no estaba en vigor cuando se 
adoptó la Ley de Obediencia Debida166. La Corte sostuvo que la ley 
posterior (la Convención contra la Tortura) no puede sustituir los 
efectos de una ley previa (la Ley de Obediencia Debida) a menos que 
la ley posterior reduzca 1ií pena fijada en la anterior167. En el primer 

164 Const. delaRepú'blica Argentina, art. 31, ("Esta Constitución,las leyes de la Nación ... y 
tratados con poderes extranjeros son la ley suprema de la Nación.") Ver también Reafirma
ción, nota47 arriba, 311(3) (1987). 

165 Convención de Viena, nota 40 arriba, art. 27. 

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

167 lbfdem. 
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dictamen de la Corte Suprema sobre la constitucionalidad de la Ley 
de Obediencia Debida, se consideró a esta ley predominante en ca
sos penales que involucraran el uso de torturaduranteladictadura mi
litar porque había sido promulgada antes qne la Convención contra 
la Tortura entrara en vigor, a pesar del hecho que la Argentina ya ha
bíaratificado el u·atado168

• En un dictamen del día siguiente, un juez 
de la Cámara N aciana! de Apelaciones coincidió que la Convención 
contra la T01tura no podía aplicarse a casos de tortura cometidos an
tes que la Convención entrara en vigor169• Los tlibunales y el gobier
no generalmente se han atenido a la proposición de que las personas 
involucradas en la t01tura no podían ser enjuiciadas por la prohibi
ción ex post facto 170

• Estos argumentos, sin embargo, son incompa
tibles con las obligaciones de los tratados internacionales y del dere
cho consuetudinario intemacional que comprometen a la Argentina 
con anteiioridad a la promulgación de la Ley de Obediencia Debida. 

168 Fallo del6 de agosto de 1987, C.J.N .. Argen., (1987-D) L.L. 181, E.D. 6790-6794. 

t 69 Este cuestión fue elevada por el presidente de la Cámara Nacional de Apelaciones del 
Distrito de la Capital Federal y luego Fiscal General de la Argentina, el Dr. Andrés D'Ales
sio, en un caso inmediatamente posterior a la decisión constitucional sobre la Ley de Obe
diencia Debida a que había llegado la Corte Suprema. M. Sancinett, nota 30 arriba, en 126-
129 (citando la opinión deljuezD'Alessio, Cámara Nacional de Apelaciones de Buenos Ai
res, fallo del23 de junio de 1987, párraf. 3.7). Mientras acordaba que la Argentina estaba 
obligada a atenerse a la Convención contra la Tortura por la fecha de firma previo a la apro
bacíón de la Ley de Obediencia Debida, D' Alessio objetó su aplicación ex post facto para 
ca')OS anteriores de tortura y argumentó que la Convención no debería regular la naturale
za prescriptiva de la Ley de Obediencia Debida. El juez D'Alessio también postuló que la 
Convención no pretendía disponer reducciones en condenas por tortura. Ibídem. 

170 Comunicación de María Teresa M. de Morini, subsecretaria de Derechos Humanos~ Mi·
nisterio de Relaciones Exteriores, gobierno de Argentina, a la Comisión Interamericana de 
Derechos Humanos 1-2 (7 de abril de 1989) (respecto a la demanda elevada IXJf el Centro 
de Estudios Legales y Sociales, nota 13 arriba). Esta es la {XJStura compattida por el juez 
D' Alessio de la Cámara Nacional de Apelaciones de Buenos Aires en la sentencia del23 de 
junio de 1987, consideración III, punto 7, citado en M. Sancinetti, nota 30 aniba, en 127-
28. 
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1. Las obligaciones de Argentina bajo la Convención contra la 
Tortura son previas a la Ley de Obediencia Debida 

Al firmarse la ConvenCión contra la Tottura, la Ar
gentina se comprometió a enjuiciar a todos los tmturadores presen
tes en su tenitorio; al aplicar la Ley de Obediencia Debida, la Argen
tina faltó a este compromiso. El hecho que la Convención contra la 
Tortura haya entrado en vigor luego que la Ley de Obediencia Debi
da fuera aprobada no significa que la Convención no regía cuando se 
aprobó la ley !ocaJ171 • La Convención de Viena sobre Derecho de los 
Tratados172 exige a los Estados partes, tales como Argentina, que si
gan los términos de los tratados cuando los filman o ratifican173

• Ba
jo la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados, "(un Es
tado) está obligado a abstenerse de actos que podrían anular el obje
to e intención del tratado" cuando "ha expresado su consentimiento 
de estar sujeto al tratado, estando pendiente la entrada en vigor del 
u·atado y a condición que tal entrada en vigor no esté indebidamen-

171 La Convención contra la Tortura fue firmada por Argentina el4 de febrero de 1985, Y 
su ratificación fue depositada en la Secretaría General de la ONU el 24 de septiembre de 
1986. Tratados Multilaterales De¡x>sitados en poder del Secretario General, nota 10 arriba, 
e'n 178. El tratado entró en vigor el26 de junio de 1987, vcintidos días después que el Con
greso Argentino aprobara la Ley de Obediencia Debida. Ibídem. Los términos de la Con
vención' contra la Tortura exigían que adhiriesen a la misma veinte Estados antes de poder 
entrar en vigor. Convención contra la Tortura, nota 10 arriba, arL 27(1). Ley de Obedien

cia Debida, nota 8 arriba. 

172 Convención de V~ena, nota 41 arriba. La Convención de Viena codifica el derecho in
ternacional regulando cómo los Estados deben adherir e interpretar los tratados. Argentina 
es Estado parte de la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados, firmado el23 de 
mayo·dc 1969, ratificado el S de diciembre de 1972. Tratados Multilaterales Depositados 

en poder del Secretario General, nota 10 arriba, en 785. 

173 Convención de Viena, nota 41 arriba, art. 18(b). En esencia, los Estados partes de un 
tratado 'lían negociado el acuerdo, y según el derecho internacional, no pueden quebrantar 
dicho aCuerdo. Al aceptar el acuerdo, la parte acuerda con su aplicación a eventos presen

tes y futuros. 
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te retrasada."174 Un examen reciente de la historia y práctica de la 
Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados indica que el re
quisito del aztículo 18 de que los Estados observen Jos tratados que 
han filmado es una norma del derecho consuetudina1io internacional 
que hay que cumplir175

• La· práctica de los Estados, así como el apo
yo unánime del aztículo 18 en la conferencia de la Convención de 
Viena sobre Derecho de los Tratados, confilma la existencia de es, 
ta ley consuetudinaz·ia176• 

La aprobaCión de la Ley de Obediencia Debida vio
la el compromiso de Argentina bajo los artículos 2 y 4 de la Conven- · 
ción contra la Tortura al pem1itil· a los acusados (o acusables) de tor
tura escapar a su enjuiciamiento sobre la base de que seguían órde
nes. La Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados obliga 
a la Argentina a aplicar la Convención contra la Tortura a la fecha de 

174 Ibídem. 

175M. ViiJiger, Customary Intemational Law and Treaties 315-26 (1985) (estudio de ca
so del art. 18). ViUigerconcluyc que el principio incorporado en el artículo 18 reúne la prue
ba de dos partes del derecho consuetudinario internacional: práctica de Estado y un senti
do vinculante de obligación jurídica (opinio uris). ''La práctica de Estado hasta, y luego de, 
1969 es suficientemente coherente y constante como para compensar Jos pocos ejemplos de 
práctica inconsistente. La tendencia de la práctica de Estado posterior a 1969 ha sido la de 
sostener y confmnarel art. 18 qua derecho consuetudiliario. Las declaraciones y el voto uná
nimo en Viena, y las declaraciones y práctica posterior a 1969 revelan una communis opi
nio juris." En 320, ibídem. 

176 Ibídem, en 318, párraf. 464. El debate sobre la Convención de Viena por la Comisión 
de Derecho Intemacional (desde 1951 a 1969) y la práctica de Estado también indican que 
la norma del artículo 18 está considerada como dered10 consuetudinario intemacional. El 
estudio_ de Villiger scíiala que una "amplia mayoría" de Estados consideraron esta disposi
ción como un prü1cipio general y acepiable del derecho intemacionai. Ibídem en 318, pá
rraf. 462. Villiger agrega que "los travaux. préparatoires revelan que no se pretendía que el 
articulo 18 se basara príncipahnente en la buena fe sino en una obligación del derecho in
ternacional, y acumulativamente, en cualquier obligación contractual de las partes de la 
Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados." Ibídem en 321, párraf. 469. La. se
gunda conferencia de la Conferencia de la ONU sobre Derecho de los Tratados aprobó el 
artículo 18 por el voto de 102 a O. Ibídem, en 319-20, párrafs. 465.67. 
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su filma; el hecho de que la Convención contra la Tortura no hubie
se entrado aún en vigor a la fecha de la aprobación de la Ley de Obe
diencia Debida de ninguna manera disminuye la obligación jurídica 
de la Argentina bajo dicha Convención. 

2. Exigir el procesamiento no viola la prohibición Ex Post Facto 

Cuando delitos de lesa humanidad, tales como la tor
tura, forman patte 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
cionaJI77. Como lo demuestran los juicios por! os crímenes nazis por 
parte del TMI, la prohibición ex post facto es menos rigurosamente 
aplicada en el derecho intemacional que en el derecho local, mayor
mente por respeto al derecho consuetudinario. Bajo el derecho local, 
los principios constitucionales comúnmente exigen que los delitos 
estén explícitamente enunciados en el código penal, dando por lo tan
to justo aviso antes que las condenas sean dictadas178

• Dado ~ue .no 
hay un código penal internacional, las definiciones de los dehtos m
ternacionales se originan en el derecho internacional sin aviso y lue-

177 Como el derecho internacional generalmente no codifica normas consuetudinarias, la 
aplicación del derecho consuetudinario a un evento específico (htl como el tratamicnt~ de 
crímenes de guerra por el TMI) puede parecer que viola el principio que prohíbe la aphca· 
ció u retroactiva de nuevas leyes. Sin embargo, dado que las leyes consuetudinarias y las con
venciones basadas en ellas no son leyes nuevas sino más bien la continuación de normas am
pliamente aceptadas, su aplicación no viola el principio de ex post facfo. 

178 Este principio es a menudo llamado principio de legalidad o de leyes penales no retro
activas citado por académicos jurídicos como nulla crimen sine leggc o nulla poena sine leg
gc. Ve; Const. deEE.UU, art. l. O. el. 3; art. 1, 10, el. 1; y Const. de la República Argen
tina, art. 18. 

57 

1 

1 

1 



go del hecho 179
• No obstante, cuando el derecho consuetudinario in

ternacional declara ilegales a prácticas tales como la piratería, el co
mercio de esclavos, el genocidio, los crímenes de guerra y la tortu
ra, el ampliamente extendido oprobio internacional asegura el aviso 
sobre la criminalidad del acto180

• 

En el Pacto de Derechos Civiles y Políticos, existe 
una excepción a la prohibición ex post facto. El artículo 15(2) suspen
de la prohibición ex post facto cuando el acto en cuestión viola los 
principios generales de derecho intemaciona]l", afirmando que el 
principio de ex post facto en el artículo 15(1) no debe oponerse al jui
cio y condena de una persona por actos que "al momento de come
terse, fueran delictivos según los principios generales de derecho re
conocido por la comunidad internac.ional."132 Mientras algunos miem
bros de la Comisión de Derechos Humanos consideraban a este pá
rrafo un poco vago, aquellos que lo apoyaban insistían que confirma
ría y fortalecería los Principios de N uremberg "y aseguraría que si fu-

179 Nota, Prohibición Ex Post Pacto, nota 44 arriba, en 1529. 

180 Ibídem. La nota comenta que: La comunidad mundial tan pOcas véces es capaz de lo
grar consenso en torno 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 su criminalidad ... A medida que el grado deconsensoen la sociedad condenando un ac
to en particular se acrecienta, disminuye la verosimilitud del rec-lamo de cualquier indivi
duo de que carecía del aviso suficiente sobre la c~·iminalidad de su acto. Ibídem . 

181 "Nada de lo dispuesto en este artículo se opondrá al juicio ni a la condena de una per
sona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos según los 
principios generales de derecho reconocidos por la comunidad intcrnacional."Pacto de De
rechos Civiles y Políticos, nota 12 arriba, arl. 15(2). 

182 Ibídem. Cuando la Argentina ratificó el Pacto, expresó su "entendimiento" de que el ar
tículo 15(2) "debe estar sujeto al principio establecido por el artículo 18 de la Constitución 
Nacional Argentina" (ninguna ley penal ex post facto). Tratados Multilaterales Deposita
dos en poder del Secretario General, nota 10 arriba, en 129. Este entendimiento de nin~u
na manera disminuye la respónsabilidad de procesar delitos tales como la tortura, que, en 
todo caso, no violaría el principio de ex post facto. 
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turos crímenes similares a los castigados en N uremberg fueran per
pretados, serían castigados según los mismos principios. "'83 Por lo 
tanto como delito internacional, la tortura empleada por los mJhta
res e~ Argentina es punible según el Pacto de Derechos Civiles Y P~
líticos, a pesar de la ratificación Argentina del Pacto luego del pen

odo militar. 
Existen vatios ejemplos de Estados que han procesa-

do a individuos por crímenes de guerra o crímenes de lesa humani
dad sin obstáculos ni por la prohibición ex post facto ni por prescrip
ciones. Por ejemplo, la Corte Suprema de Israel consideró ~u e el jui
cio de Israel al criminal de guerra nazi AdolfEichman (a qmen los Is
raelíes secuestraron secretamente de la Argentina en 1961) no esta
ba sujeto a la prohibición ex postfacto porque los actos criminales es
taban condenados por el principio de jurisdicción universal del dere
cho internacional184. El hecho de que los Estados Unidos permitieran 
que el criminal de guerra nazi John Demjanjuk fuera extraditado. ~e 
los Estados Unidos a Israel para su procesamietno en 1986 tamb1en 

183 15 U.N. GAOR Anexo 1 (Agenda ltem 34) en 4, párraf. 15, U.N. Doc, 4/4625 (1960). 
Ver el comentario de Filipinas de que el artículo 15 "debe respaldar el pnnctpto proclama
do luego de la Seuunda Guerrá Mundial que aquellos responsables de crímenes de lesa hu
manid~d debans;r llevados ajuicioycastigados." 15 U.N. GAOR C.3. (1008~m~g.)en 136, 

' . f 18 U N Doc A/C.3/SR 1008 (1960).De acuerdo alcomentano acadcmtco, loscla-parra . .. . . · • d' 
boradores del Pacto de Derechos Civiles y Políticos "pretendían asegurar que na te esca-
para al castigo por una ofensa criminal según el derecho internacional con la defensa que 
su acto era legal según la legislación de su país."Muhammad, DucProce.ss ofLaw for Per
sons Accused of Crime, e¡1 The lnternatíonal Bill ofRights, nota 81 arnba cn164. 

184 Fiscal General de Israel vs. Eichman. 36 I.L.M. 277, 304- (Isr. 1962). Ver n~ta, Prohi
bición Ex PostFacto, nota 44 arriba, en 1531 n. 92. La corte razonó que ''los dañtnos Y ho
micidas efectos (de los crímenes de Eichman) eran tan abarcativos y extensos como para sa
cudir a la comunidad internacional en sus mismos cimientos. El Estado de Israel por lo tan
to estaba habilitado, conforme al principio de jurisdicción universal y con ~a facultad de un 
guardián del derecho internacional y de un agente de su aplicación, para JUzgar al a~l~n
tc. Siendo tal el caso, carece de importancia el hecho de que el Estado de Israel no extstte

ra cuando los delitos fueron cometidos." Ibídem. 
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demostró que los crímenes de lesa humanidad no estarían sujetos a 
ninguna limitación estatutaria'". 

El tema pendiente respecto a la retroactividad es si la 
aplicación de una ley que exige el procesamiento viola la prohibición 
ex post facto cuando sólo se aplica retroactivamente el requisito de 
enjuiciar y no el de criminalización. La Convención contra la Tortu
ra afecta sólo la posibilidad de la penalidad y no la cuestión de si el 
acto era criminal cuando fue cometido. En este sentido, el enjuicia
miento de los responsables por actos de tortura cometidos dur~nte la 
"guerra sucia" es análogo al procesamiento luego de extender las 
prescripciones: ya no es posible evitar el procesamiento penal por 
prescripción del delito. Este tema es menos controvettido en el caso 
argentino, porque firmó la Convención contra la Tortura que clara
mente exige el enjuiciamiento de la tortura, que en el caso, de nacio
nes como Chile, Paraguay y Umguay, que han tenido experiencias en 
instancias oficiales de uso de la tmtura, y no han ratificado la Con~ 
vención. 

¿Si la tortura es ilegal cuando es cometida, pero el de
recho internacional no exige explícitamente su enjuiciamiento en ese 
momento, puede una obligación posterior de procesarla pasar poreü
cimade una intención anterior de no hacerlo?Difídln~ente pueda tino 
imaginarse a un tmturador alegando con éxito como defensajurídi, 
ca que no existía la obligación de enjuiciamiento en el momento que 
el delito fue cometido. Los fallos del TMidieron a las Fuerzas Atma
das de Argentina la suficiente advertencia de que podrían ser enjui
ciadas por tortura y otros delitos de lesa humanidad. Exigir el proce
samiento de los militares argentinos por tortura simplemente sería un 
caso de aplicación de una exigencia tanto del derecho consuetudina-

185 Dernjanjukvs. Pelrovsky, 776 F.2d57J (6a Cir.1985), cert. denegado; 106 S, Ct. 1198 
(1986). El principio de ex post t'acto tampoco detuvo a la corte de EE.UU, que dictaminó 
que un intento de enjuiciar a hostis humani generfs (enemigos de toda la humanidad) bajo 
jurisdicción universal era lícito. 776 F.2a'en582-83. · 
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rio internacional como de las convenciones de derechos humanos de 
enjuiciar a los actos criminales de tortura. La nmma de ex post fac
to es inaplicable por el preexistente consenso internacional contra la 
tortura, que tanto puso sobre aviso a los militares argentinos de su 
conducta ilegal como también supeditó al derecho interno. 

C. Aplicación de la pena más benigna 

La tercera objeción del a Corte Supren1aargentina pa
rala aplicación de la Convencion contra la Tortura se refiere a la apli
cación retroactiva, de penas más benignas para los criminales acusa
dos186. La normade la pena más benigna generalmente permite la re
ducción de sanciones penales cuando la penalidad ha sido reducida 
luego que un delito fuera cometido. El principio aparece en la última 
parte delattículo 15(1) del Pacto de Derechos Civiles y Políticos: "Si, 
con posterioridad a la comisión del delito la ley dispone la imposición 
de una pena más leve, el delincuente se beneficiará de ello. "m Esta 
norma no es un principio legal doméstico universalmente aceptado, 
y varía en su aplicación. Mientras en algunas naciones automática
mente se reducen las penas de los delincuentes condenados cuando 
se, reducen las sentencias, otros pueden no cambiar la condena o sen
tencia luego que un tribunal ha fallado, o sólo lo puede hacer luego 
de una revisión judicial'". El Pacto de Derechos Civiles y Políticos 

186 Ver fallo del29 de marzo de 1988, C.J.N .. Argen .. E.D. 7075, en 4. La Corte aplicó el 
principio de la aplicación retroactiva de la ley penal más benigna, según el artículo 2 del Có
digo de Procedimiento Penal argentino. al caso de los oficiales de la Escuela de Mecánica 
delaAnnada procesados por violaciones a los derechos humanos. Cod. Proc. Pen. art. 2 (Ar
gcn.). Este principio también aparece en la Convención Americana, nota 11 arriba, art. 9. 
y en el Pacto de Derechos Civiles y Políticos, nota 12 arriba, art. 15(1). 

187 Pacto de Derechos Civiles y Políticos, nota 12 arriba, art. 15(1). 

188 OpsahlydeZayas, The Uncertain·Scopeof Article l5(l)ofthelnternationalCovcnant 
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no indica que la norma de la pena más benigna deba aplicarse al ca
so de una amnistía completa como es la Ley de Obediencia Debida 
argentina. El propósito del Pacto es proteger y beneficiar al indivi
duo, no crear un pe1miso para el Estado. 

De hecho, algunas naciones específicamente se han opues
to en forma vehemente a la otorgación de penas más benignas para 
casos de crímenes de lesa humanidad189

• La no universal aceptación 

0~1 Civil and Po_Iitical Rights, 1983 Can. Hum. Rts. Y.B. 237,243-244. Algunos países 110 

disponen cambtos de las penas por delitos cometidos antes que un estatuto penal sea revo
cado. lb ídem cn244. Durante lu elaboración del Pacto Internacional, algunas naciones ar
gumentaron que sería humano aplicar las leyes ~nalcs más benignas mientras otros sintie
ron que la ley en vigencia al momento de la condena debería regir. 8 U.N. ESCOR Comi
sióJ~ de Derechos Humanos (324a mtg.) en4-5, U .N. Doc. E/CN.4/SR.324 (1952). Algunas 
naciOnes creyeron que la norma de la pena más benigna permite, pero no exige, que sus tri
bunales revisen sentencias aligeradas por ley. Opsahl y de Zayas en 246-48.Al tomar par
te del Pacto Internacional, Italia, la República Federal Alemana, y Trinidad yTobago hicie
ron reservas o interpretaciones a los efectos que el artículo 15(1) no se aplique a casos Jue
go de la condena. Ibídem en 247-48. Tratados Multih-lterales Depositados en poder del Se
cretario General, nota 10 arriba, en 135, 134 y 137 rCspectivamente. Japón y el Reino Uni
dó se opusieron a la aplicación automática de las penas más benignas, pero no parece ha
berse llegado a una conclusión. Ver 15 U.N. GAOR C.3 (lO lOa mtg.) (Agenda item 34) en 
146, párraf. 24, U.N. Doc. A/C.3/SR.l010 (1960). Para un resumen de los puntos de vista 
sobre el artículo 15, ver Annotatious on Drafllnternational Covenants on Human Rioht<; 
nota 95 arriba, pánaf. 93-96. ;:;, ' 

189 El Reino Unido apoyó la oposición de Afganistán a la aplicación de penas más benig
nas en los casos de crímenes de lesa humanidad: Pensaba en particular en el otorgamien
to de una amnistía perra crímenes como el genocidio. Si tales crímenes de lesa hm;1anidad 
llegasen a ser considerados delitos menos serios que lo que son en la actualidad, los crimi
nales culpables de los mismos podrían quedar libres sin sanción alguna. Eso debe ser evi
tado a todo precio. si van a ser protegidos los derechos demoCráticos y de la sociedad. 15 
U.N. GAOR C.3 (!007a mlg.) (Agenda Itcm34) enl31, párraf. 20. 24, U.N. Doc. A/C. 3/ 
SR.l007 ( 1960). En el debate sobre la inclusión de la norma de la pena más benigna en el 
Pacto~eDerechos Civiles y PolíticoS, muchas naciotieS argumentaron que todos los supues
tos delincuentes o los sentcnciados'deberían beneficiarse por la abolición de una ofensa. Sin 
e~n~argo, países como Francia e India se opusieron a la elevación de esta norma como prin
Cipio del ~acto porq~e. "no debe. beneficiar a personas que cínicamente violaron leyes (de 
emergencia), o penmhrles evadrr el castigo." 8 U.N. ESCOR Comisión de Dcrecl10s Hu
manos (324a mtg.) en 11, U.N. Doc. E/CN.4/SR.324 (1952). 
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de la norma de la pena más benigna debe hacer vacilar en su aplica
ción. 

Otro argumento más en contra de la aplicación de es
ta norma para la Ley de Obediencia Debida es el hecho de que el prin
cipio de la pena más benigna se refiere a la penalidad por un acto y 
no al tema de la criminalidad del acto 190

• Si es utilizado coherente
mente con las nonnas del derecho internacional, la norma de la pe
na más benigna no puede ser usada para frenar los juicios por tortu
ra de los militares argentinos, aunque puede ser utilizada para inci
dir en sus sentencias. 

Bajo el principio de supremacía del derecho interna
cional, la norma doméstica de la pena más benigna debe quedar su
bordinada a obligaciones internacionales tales como la Convención 
contra la Tortura191

• Más aún, por el artículo 15(2) del Pacto de De
rechos Civiles y Políticos, la posibilidad de obtener una pena menor 
no debe pe1:judicar el juicio y castigo de crímenes, 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 de la posición de un delincuente, por ejemplo, por in
dulto, amnistía o libertad bajo palabra, usuahn.cnte no es considerado como introduciendo 
una penalidad~ menor' como tal." Opsahl y de Zayas, nota 188 arriba, en ::!50-51. No obs
tante, cuando se le requirió que defina el alcance de la 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 Políticos, sólo comentó que para interpretar la palabra "pe
nalidad" se requeriría un análisis de la ley doméstica y una consideración del objeto y pro
pó:üto del artículo 15. Caso de Gordon Van Duzen, 37 U.N. GAOR Comisión de Derechos 
Humanos, Supp. (no. 40) en 150-56. U.N. Doc. A/37/40 (1982). 

191 El artículo 31 de la Constitue-ión Argentina es una réplica de la Claúsula de Suprema
cía de los EE.UU, haciendo de los tratados internacionales el derecho de la tierra. Const. de 
la República Argentina, art. 31. Durante los primeros días del gobierno de Alfonsín, el Con
greso anuló la ley de autoamnistía decretada por el gobierno militar en 1982. Ley 23.040, 
(1983-B) A.L.J.A. 1813 (1983). La derogación de la ley de auto amnistía no fue denegada 
por las cortes por la teoría de lu pena más benigna, aún cuando la derogación revirtió deci
siones judiciales previas otorgando la amnistía. Ibídem, art. 2. 
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sus tribunales que apliquen a los delincuentes penas menores cuan
do existen, el derecho internacional se opone a tal aplicación en el ca
so de crímenes de lesa humanidad, y tiene consideraciones suma
mente contrarias a la aplicación 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 políticos del acatamiento al 
derecho internacional. El régimen del derecho internacional antes 
descrito, además deexigirque los Estados enjuicien o extraditen a los 
torturadores, limita las defensas jurídicas posibles para excusar o 
exonerar a las personas involucradas en la tortura o responsables de 
ella. Tanto la Convención contra la Tortura como el Pacto de Dere
chos Civiles y Políticos, siguiendo de cerca los principios estableci
dos tanto por el Fallo y la Carta del TMI, rechazan la defensa por ór
denes stiperiores192 y cualquier otro ru'gumento racional similru· para 
el uso de la tmtura. Más aún, cualquier intento de otorgru· una amnis
tía por tales violaciones a los derechos humanos es contrru·io a los 
principios que criminalizan dichos actos. La Ley de Obediencia De
bida de la Argentina se aparta efectivamentedelrégimenjurídico in
ternacional al dejru·libres de procesamiento penal a los oficiales ru·
gentinos involucrados en violaciones a los derechos humanos, inclu
yendo tottura, durante la "gueiTa sucia". 

El procesamiento de los militru·es ru·gentinos por tor
tura y otros crímenes de lesa humanidad promoverá nmchos benefi
cios políticos y jurídicos de corto y largo plazo. El hacer a los mili-

192 La Ley de Obediencia Debida de Argentina exigió a los tribunales aplicar la defensa 
de obediencia a órdenes superiores. Ver, Ley de Obediencia Debida, nota 8 arriba. Para las 
restricciones de la Convención contra la Tortura ver notas 140·144 arriba y texto que las 
acompaña; pitra aquellos en~~ Pacto de Derechos Civiles y Políticos, ver notas 97-99 arri
ba y texto que las aComPaña; para los Principios de Nuremberg. ver notas 7_1-75 arriba. 
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tares responsables de violaciones a los derechos humanos puede lle
gar a disminuir su voluntad de repetir tales abusos y puede disuadir
los de nuevos desafíos al gobierno civil'93 • Las ventajas de tales pro
cesamientos incluyen una estabilidad política de largo plazo, gobier
no civil democrático, y la disuasión de futuras violaciones a los de
rechos humanos. Tales ventajas deberían preponderar sobre algunas 
utilidades de corto plazo al otorgar una amnistía general previa al en
juiciamiento. La ley de Obediencia Debida permitió al presidenteAl
fonsín aliviar la presión de los militares y evitar posibles choques con 
los rebeldes194• Sin embargo, al acceder a las demandas militares de 
impunidad, el gobierno civil de la Argentina se expuso a futuras pre
siones militares e impulsó una mayor independencia militar del con
trol civil sobre temas tales como los salarios militares y presupues
tos, industrias militares, la conscripción, y la inteligencia interna1 ~5 • 

La aprobación de las leyes de Punto Final y de Obediencia Debida, 
bajo amenaza de los militares, puede también haber incentivado la 
presión para otras demandas de mayor alcance como una amnistía o 
indulto para los líderes condenados por )a represión y la reivindica
ción pública de la "guerra sucia".196 

193 Amnistía Internacional indicó que los juicios a los ex líderes militares de Argentina pue
den tener un importante impacto en futuras violaciones: 
El juicio (a la,s juntas) claramente demuestra la posibilidad de que los miembros dirigen
tes de un gobierno ¡.cprcsivo pueden, sin sCr d'cpuestos por la fuerza, ser lleVadOs a lajus
ttcla ante un tribunal civil y considerados responsables de sus acCiones bajo el códi
go penal de su país. A tal punto, el juicio constituye una advertencia para aquellos que 
abusan dcl.podqf PRlítico. ~~í ,como una ~c~vindica,ción d~ la fuerza de faJey. Amne~t:Y 
Intcrnational Report, nota 23 arriba, en 87. 

194 Clu-istian Sci. Monitor, lo. de junio, 1987, en 14. 

195 Ibídem. 

196 Ver Verbitsky, El día de la verdad, Página 12, 7 de julio de 1988, en 6; Falklands Zea
lot Leads Third RevoltAgainstAlfonsin, The DailyTelegraph, 5 de Qiciembre .. 1988, en 11 
(relatando la tercera rebelión por parte de una facción militardescontentaque procuraba una 
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El procesamiento limitado de los militares en Argen
tina tuvo poca influencia evidente sobre la histórica falta de compro
miso militar con los ptincipios democráticos'97• No obstante, uno de 
los autores jurídicos de la estrategia argentina del procesamiento a los 
líderes militares y del acortamiento de las prescripciones, profesor 
Jaime Malamud-Goti, indicó recientemente que los juicios a los mi
litares sirvió como un paso efectivo en la promoción de los derechos 
individuales y de las instituciones democráticas'98• El profesor Ma
lamud agrega que procesar sólo a la "casta" militar de oficiales que 
diseñaron las políticas represivas mientras no se procesa a todos los 
demás oficiales responsables de violaciones a los derechos humanos 
no contraría ningún deber moral porque el enjuiciamiento de oficia
les de altorango será probablemente suficiente para limitar cualquier 
futura amenaza de esta casta199• Sin duda la Argentina fijó impmtan
tes precedentes en el procesamiento de ex líderes militares por vio
laciones a los derechos humanos. El gobierno democrático subesti
mó, sin embargo, la significación de estos precedentes cuando acce
dió a las demandas militares de indultar a todos los oficiales que en-

amnistía para todos los lideres militares acusados o condenados por violaciones a los dere
Chos humanos). 

197 Segdn el informe dcAmcricas Watch, "Queda cl~ro que el principal obstáculo en la sen
da del presidcnteA!fonsín continúa siendo la resistencia.militar al mandato de la ley. La re
sistencia a la justicia (por parte de los militares) ... ha sido lo suficientemente poderosa co
mo para evitar cualquier paso significativo hacia una aceptación de los valores dcmocráti
cos.".Americas Watch Repoá, no'ta 23 arriba, en .80. 

198 Malamud-Goti, Trying Violators ofHuman Rights: The Dilcnuna ofTransitional De
mocratic Governments, escrito para la conferencia dclAspen Institute "S tates Crimes: Pu~ 
nishment or Pardon" 8, 18-19 (4 al6 de noviembre de 1988). Una versión actualizada del 
escrjto de Malamud-Goti será publicada: Malamud-Goti, Transitional Governments in the 
Breach: Why Punish S tate Criminll:ls? (a publicarse en el vol. 12 de Hum. Rts. Q., 1990). 

199 Malamud-Goti, nota 198 arriba, en 8,,24. 
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ton ces estaban siendo procesados200
• 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 rápidamente a todos los oficiales involucrados en la tortura y otras 
violaciones a los derechos humanos201

• 

El procesamiento de cada oficial argentino involucta
do en la tortura o en otras violaciones a los derechos humanos es po
líticamente oportuno. Un temprano enjuiciamiento de todos los ofi
ciales jurídicamente responsables de violaciones a los derechos hu
manos hubiera purgado a los militares de sus más nefastos elemen
tos anidemocráticos. Los oficiales de mediana jerarquía, quienes a 
mediados de los años setenta supervisaron y realizaron las torturas y 
ejecuciones y quienes, como comandantes a mediados de los ochenc 
ta, se rebelaron contra los juicios civiles, no estarían más en posición 
de imponer su voluntad sobre el Estado democrático"''. El conu·ol ci-

200 En un intentO por Ilmltar nuevas demandas de los ¡}lilitaí-es, el"preside!l.re Meilem ótor~ 
gó el indulto no Sólo a todos los oficiales procesados por violaciones a los derechos huma~ 
nos, sino también a aquellos involucrados en tres rebeliones militares en 1987 y 1988. Los 
grupos de derechos humanos y dirigentes políticos denunciaron al indulto como injusto y 
amenazador para el sistema democrático. Las Madres de Plaza de Mayo declararon qu~ "la 
mayoría de los argentinos están indignados por este simulacro de justicia. Esta es una real 
aberración moral que libera a aquellos que violaron la dignidad humana y a aqueilos que se 
levantaron contra el orden constitucional. Ahora lodo está amenazado, incluyendo la demo
cracia." Pardon of Argentine Offices Angers Critics of the M:Üitmy, N.Y. Times; 9 de oc
tubre de 1989, en A3, col. l. 

201 Respecto de esto, .el i'nforme deAmericas Watch afi!maque, con la aprobación dC la Ley 
de Obediencia Debida, ellos ''ven al gobierno y al Congfeso legislando bajo coacción; ba
jo la nefasta amenaza. por parte de una poderosa elite armada, de eliminar el proceso demo
crático del país y volver a las práctiCas brutales del pasadO." Américas Watch Report, no-
ta 23 arriba. en 83. ' 

202 Americas Watch sombríamente desCribe el impacto que estos oficiales clún activos es
tán teniendo en Argentina. Americas Watch Repo:rt, nota 23 arriba, en 80. ("Los oficiales 
que están ganando influencia en las Fuerzas Armadas hoy día son, cuando menos, más to
talitarios y fanáticos que la generación que tomó el poder sobre el país 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. 

Ou·a área de ventaja política es la posibilidad de afian
zamiento de la reconciliación nacional. El debate sobre si la amnis
tía para los of1ciales responsables por las violaciones a los derechos 
humanos promovería o dañaría la reconciliación y estabilidad nacio
nal no ha llegado a ninguna conclusión definitiva, pero ha indicado 
que los valores importantes no deben ser dejados de lado en el pro
ceso de estabilización. Un estudio del Consejo Económico y Social 
de las Naciones Unidas que analiza las opiniones de numerosos go
biernos sobre la cuestión de las amnistías políticas indicó que "una 
amnistía que abarca a personas culpables de conductas que involu
cran una seria violación a la dignidad humana (oficiales responsables 
del uso de la tmtura como práctica adminisu·ativa, personas culpables 
de crímenes de lesa humanidad ... ), lejos de estimular la reconcilia
ción nacional, sólo incrementa la tensión, al menos inicialmente203

• 

Un indulto luego de la investigación y procesamien
to de todas las violaciones a los derechos humanos puede ser un pa
so más aceptable hacia la reconciliación nacional. El estudio de la 
ONU enfatiza la importancia de divulgar la verdad acerca de las vio
laciones a los derechos humanos como una "sanción" que es muy te
mida por los responsables204

• El enjuiciamiento que expone la verdad 
de la represión puede también ensanchar las distinciones entre el do-

203 La administración de justicia y los derechos humanos de los detenidos, Cuestión de los 
derechos humanos de las personas sujetas a cualquier forma de detención o prisión, Estu
dio sobre leyes de amnistía y su rol en el resguardo y promoción de los derechos humanos 
,38 U.N. ESCOR Comisi6n de Derechos Humanos, en 9, párraf. 35, U.N. Doc. E/CN.4/ 
Sub.2/1984/15 (1984) (de aquí en más Estudio de la ONU sobre leyes de amnistía ).El in
forme estuvo basado en información sobre leyes de aministía de 76 países (incluyendo Ar
gentina), con28 que aportaron más textos detallados, y comentarios adicionales de otras or
ganizaciones internacionales, incluyendo la Organización de Estados Americanos. 

2041bídem, en 13, párraf. 66. 
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minio civil y militru·'05
• El profesor Zalaquett destaca la necesidad de 

que la verdad se haga pública, concluyendo que "la verdad debe ser 
oficial... y públicamente expuesta. "206 La ley de Obediencia Debida 
de Argentina sólo sirve para detener los juicios y las investigaciones 
judiciales que revelarían la verdad acercad e la responsabilidad de los 
oficiales de menor rango en las t01turas y desapruiciones207• 

Las necesidades de largo plazo de un Estado demo
crático no se reúnen cuando un gobiemo unilateralmente dete1mina 
el destino de los torturadores oficiales, liberándolos de culpa o res
ponsabilidad, violando las nociones comunes de justicia. Los Esta
dos normalmente pueden otorgar amnistía a aquellos que han viola
do leyes del Estado cuando.se benefician actores que no son del Es
tado, tal como otorgru· una amnistía a insurrectos den·otados en fun
ción de la reunificación nacional'08

• En el caso de Argentina, sin em
bru·go, el Estado está aboliendo sus propios crímenes contra Jos ciu
dadanos. Esta auto-amnistía <'.bus a de los conceptos constitucionales 
generales de imparcialidad y justicia individual. El profesor Gold
man acertadamente concluye que "si existe el derecho de abolir u o!-

205 Malamud-Goti, nota 198 arriba, en 18-19. 

206 Zalaquett,notu 23 arriba, en 11 (énfasis en el original). Al discutir el retorno a la demo
cracia en países que han experim~ntado violaciones a los derechos hlunanos bajo dominio 
militar, dos académicos de América Latina señalaron: ''Es difícil imaginar cómO una'socle
dad puede volver a algún grado de funcionamiento que aporte apoyo social e ideológico pa
ra la democracia política sin de algún modo conciliar a los elementos más dolorosos de su 
propio pasado." G. ODoneii y P. Sclunitter, Transitions fonn Authoritarian Rule: Tentati~ 
ve Conclusions About Uncertain Democracies 30 (1986). 

207 Zalaquett, nota 23 arriba, en46-48. Los responsables poco tienen que temer de la Ver
genza pUblica mientras nunca se sepa el destino de los desaparecidos. El informe; Nunca 
Más, nota 3 arriba, y los testimonios en el juicio de las juntas fueron extensivos pero no ex
haustivos. 

:208 "Amnistía es la abolición y olvido de un delito ... usualmente dirigida a crímenes con
tra la soberanía del a nación, a delitos políticos ... "Black's Law Dictionary 76 (5a. ed. 1979). 
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vi dar tales crímenes, existe sólo pru·a las víctimas mismas. "209 Aun
que el derecho internacional aconseja incluso conu·a una decisión po
pular de no procesar a torturadores, las víctimas de la "guerra sucia", 
los ciudadanos, si alguien debe hacerlo, deben ser quienes decidan el 
merecimiento de una amnistía, no las ramas ejecutivas y militares del 
gobierno. 

La presión internacional exigiendo alaArgentina que 
procese a los oficiales responsables de tortura y otras violaciones a 
los derechos humanos no sólo forzaría a la Argentina a cumplir con 
sus obligaciones bajo la Convencióncontra la Tortura, sino que tam
bién mejoraría la estabilidad política y jurídica de la Argentina. El 
nuevo presidente, Carlos Saúl Menem210

, ha señalado que frenará 
nuevos procesos sobre derechos humanos y pronto puede llegar a li
berar a los líderes militares ya condenados211 • A pesar del intento del 
presidente Menem de otorgar amnistía a los oficiales militares que 
enfrentan cargos y de liberar a aquellos ya condenados por abusos a 

209 Goldman, Amnesty Laws, International Law and the American Convcntion on Human 
Rights. 6 Int'l Hum. Rts. L. Group Docket 1 (1989). 

210 El Sr. Menem fue elegido cl14 de mayo de 1989 y' asumió cl8 de'julio de 1989. L.A. 
Times, 15 de mayo de 1989, en 5, col. l. 

211 Menem también liberó a los oficiales que participaron elllas rebeliones militares de 
1987 y 1988. La libertad de los ex gobernantes militares podría ser vinculada a un gesto 
''equivalente" de liberar a Mario Finnenich; el líder-condenado del os Montoneros, un gru~ 
po guerrillero izquierdista de los años setenta. N.Y. Times, 19 de septiembre, 1989, enA10, 
col. 1. Mcnem otorgó el indulto el 7 deoctuhrede 1989. N. y-. Times, 8 de octubre de 1989,_ 
en Al8, col. 3. Dependiendo de su forma, la propuesta de indulto presidencial podría lle
gar a enfrentar un desafío constitucional porque sólo el Congreso puede aprobar leyes de am
nistía general, Const. de la República Argentina, art. 67, el. 17, mientras que el presidente 
sólo tiene el poder de otorgar indultos o conmutaciones de pena des pues de la condena. Ibí
dem, art. 86, el. 6. Atento a la potencial batalla con la Corte Suprema sobre éste y otros te
mas, Menem según informes, ha estado buscando una manera de manipular a la Corte Su
prema tanto por medio de favorecer a los jueces para que renuncien o intentando ampli~r la 
Corte de cinco a nueve miembros. Neier, Menelil's Pardons andPUrges, N.Y. Times, 2 de 
octubre, 1989, en Al9, col. 2. 
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los derechos humanos, una organización internacional como la Cor
te Interamericana de Derechos Humanos, la Comisión Interamerica
na de Derechos Humanos, el Comité de Derechos Humanos de la 
ONU (funcionando bajo el Pacto de Derechos Civiles y Políticos), o 
el Comité Contra la Tmtura debería condenar la decisión de Argen' 
tina de no procesar las violaciones a los derechos humanos, o direc' 
tamente debería procesar los casos llevados a ellos y demandar que 
se le paguen compensaciones a las víctimas o sus familias212• 

Un beneficio adicional de hacer cumplir a Argentina 
sn obligación internacional de procesar las violaciones a los derechos 
humanos es que fortalecería los mecanismos e instituciones interna
cionales de derechos humanos tales como la Comisión Interamerica
na de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Hu
manos, y el Comité de Derechos Humanos de la ONU. Si una enti~ 
dad de ejecución intemacional hallara que la Convención contra la 
Tortura exige que la Argentina procese a los responsables delator
tura, el espectro intemacional de censura hacia la tortura se amplia
ría. Los valores disuasivos de la Convención contra la Tortura o el 
mecanismo internacional particular involucrado ayudaría a reprimir 
el uso de la toitura en Argentina y en cualquier otro lugar. La amnis
tía a oficiales violadores de los derechos humanos puede dar impu
nidad para tales cJimenes, consido:rando que la reponsabilidad jurí
dica puede ser el mejor disuasivo213• Al evitar esta sensación de im
punidad, el poder civil se fortalecería respecto a los militares en Ar
gentina y en otros países como Chile y Paraguay, que pronto pueden 
llegar a enfrentar desafíos similares214. Una amnistía previo al juicio 

212 Ver fallo del29 de julio de 1988, caso Velásquez Rodríguez, lnter-Am. Ct. H.R., Ser. 
C/4, párraf. 194 (estipulando que la compensación debe ser pagada cuando existe respon
sabilidad estatal por la desaparición). 

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

214 En diciembre de 1989, Chile tendrá sus primeras elcccionCs presidenciales abiertas des-
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para los acusados violadores de los derechos humanos sería desesta
bilizador215. Sería ilegal bajo las leyes del derecho internacional, y 
fracasaría en disuadir futuras violaciones a los derechos humanos

216
. 

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 más efectivo contra el uso de la tmtura es el conocimiento por 
parte de los tmturadores que un día pueden llegar a tener que rendir 
cuentas de sus acciones."217 Los vecinos Brasil y U m guay, y en Cen
troamérica, Guatemala, Honduras y El Salvador, han aceptado todos 
la amnistía para los abusos militares a los derechos humanos como 
una condición para la vuelta al mandato civil218. La sombra de estas 
leyes de amnistía y la ley de Obediencia Debida en Argentina desme
recen el valor del precedente procesamiento y castigo de Argentina 
a aquellos que diligieron la "guetTa sucia" en los años 70-80. Tales 

de el golpe de 1973 dirigido por el general Pinochct. quién estará dejando el gobierno. El 
dictador de Paraguay por más de 30 afios, general Stroessner, fue sacado del poder anterior
mente este alío. Tanto Chile como Paraguay tienen un extenso historial de abusos a los de
rechos humanos que podrían comenzar a ser objeto de investigaciones y procesamientos. 

215 UN Study on Amnesty Laws, nota 203 arriba, en 11, párraf. 51. 

216 Ibídem, en 11, párrafs. 51-53. 

217 Ibídem, en 13, párraf. 62. 

218 El retroceso de Argentina en el procesamiento de los derechos humanos bajo presión 
militar sin duda ha afectado las perspectivas de tales juicios en otras democracias nuevas de 
Latinoamérica. Ver Americas WatchRcport, nota 23 arriba, en 86 ("Los retrocesos en el in
tento de subordinar a las fuerzas annadas al nmndato de la ley en Argentina también han si
do sentidos a lo largo de la región, y demás partes del mundo donde Argentina era un sig
no de esperanza luego de la restauración del gobierno democrático en 1983".). Para un elo
cuente relato de la exitosa presión de los militares uruguayos para una ley de amnistía en vís
peras de su procesamiento civil y de un casi exitoso intento de base de derogar la "Ley de
clarando la expiración de la autoridad punitiva del Estado," ver Wcschler, Reporter at Lar
ge, TheGreat Exception, (pts.l y 2) The New Yorker,3 de abril de 1989, en43, 10 de abril 

de t 989, en 85. 
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actos declaratoiios de impunidad para anteriores violadores a Jos de
rech~s humanos ignoran el derecho internacional y petmiten nuevas 
atrocidades para el futuro. 

Conclusión 

El que Argentina haya liberado de procesamiento a los ofi
ciales militares acusados de tOitura y otros serios abusos a los dere
chos hnmanos viola su obligación según el derecho internacional. 
Como Estado parte de la Convención contra la Tortura, la Argenti
naestájurídicamente obligada a procesar a los oficiales involucrados 
en la tortura. Como parte del Pacto Intemacional de Derechos Civi
les y Políticos y de la Convención Americana sobre Derechos Huma
nos, la Argentina está comprometida a proteger los derechos huma
nos delineados en estos instrumentos, incluyendo la estipulación de 
otorgar un recurso efectivo a las víctimas de violaciones a los dere
chos humanos. Finalmente, el derecho consuetudinario internacional 
exige el enjuiciamiento de los oficiales responsables de la tortura. 

El otorgamiento por Argentina de una amnistía a los 
oficiales militares para frenar su procesamiento por violaciones a los 
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 justificación jurídica del acto criminal ba
sado en órdenes superiores. El derecho internacional prohíbe el uso 
de esta justificación jurídica como defensa para los crímenes de le
sa humanidad o contra el derecho de las naciones, tal como lo es la 
tortura. Históricamente, se permite esta defensa sólo como atenuan
te del castigo. 

El hecho de que la Convención contra la Tortura en-
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trara en vigor poco después de la promulgación de la Ley de Obedien
cia Debida, o que los delitos de tortura ocun·ieran antes que la Argen
tina ratificara la Convención, ni excluye ni limita la responsabilidad 
de Argentina de procesar pasados actos de tortura. En efecto, la de
liberada descriminalización de actos de tortura viola estas conven
ciones al pennitir o condonar su práctica. Esta violación es especial
mente seria cuando la exoneración es dictada bajo presión de los mi
litares, que tienen responsabilidad directa en la tortura. La admisión 
por el gobierno argentino de un concepto amplio de la excepción de 
obediencia debida y su amnistía a los torturadores viola el espíritu y 
la letra de la Convención contra la Tortura y otras obligaciones con
vencionales y consuetudinarias internacionales, debilitando efecti
vamente las garantías de los derechos humanos en Argentina y más 
al!~. La autoridad democrática y el mandato de la ley se fortalecería 
si Argentina procesara a los militares en lugar de acceder a su presión 
para una amnistía. Bajo estas circunstancias, una institución intema
cional de derechos humanos debería urgir a la Argentina a procesar 
a los militares por tortura o podría por sí misma enjuiciar dichos ca
sos según el derecho intemacional. Dicho acto fmtalecería el control 
civil sobre los militares y desalentaría futuras violaciones a los dere
chos humanos en Argentina y en todo el mundo. 
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