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Introduccion:

La participacion que los elementos juridicos tienen en la configuracion
de una determinada forma-Estado constituye un terreno sobre el cual con-
vergen las filosofias politica y social con el estudio de las teorias del Estado.
Sin embargo, una convergencia semejante no permite todavia poner de ma-
nifiesto hasta qué punto el encuentro de tales perspectivas disciplinarias
permite descubrir las consecuencias que aquella participacion produce so-
bre la vida real de los ciudadanos, sus practicas politicas y sus relaciones
con los gobernantes. Para tal fin, serd necesario contar con casos empiricos
concretos con el objeto de verificar si el Estado del que se habla, historica
vy juridicamente determinado en su forma, reconoce y satisface las deman-
das sociales que se le plantean permitiendo, a su vez, que toda exigencia
tenga su via de formulacion asegurada junto a una acorde respuesta. En
sintesis, la existencia de una sociedad democratica depende de la seguridad

juridica para alcanzar ciertos niveles de justicia y de bienestar que garanti-
za la forma-Estado. |

De este modo es como se hacen utiles y aplicables las enjundiosas cate-
gorias de Estado de derecho, Estado democratico, Estado social; todas ellas

(*) Texto de la ponencia sostenida en el Workshop: «Sociologia juridica en América latina:
sexiste una expecificidad americana en esta disciplina?» (direc. O. Correas), celebrado en el Insti-

tuto Internacional de Sociologia Juridica, Ofati (Gipazkoa), 6-8 julio 1990.



170 Roberto Bergalli

cargadas de profundos contenidos que se han venido construyendo a lo lar-
go de acendradas tradiciones, primero por una cultura politica liberal-burguesa
y luego por otra de signo social-demécrata pero a las cuales indudablemen-
te el marxismo ha dado una contribucidn relevante.

Empero, de la relacion interna que aquellas tres categorias han genera-
do entre si, surge la necesidad contemporanea por saber cuil es el sistema
politico que esta en condiciones de asegurar un explicita forma-Estado ca-
paz de integrarlas en manera estable, dando asi lugar a su reconocimiento
y aceptacion. La busqueda de un objetivo semejante se ha hecho particular-
mente evidente en la cultura politica de Occidente (cfr. ASHFORD 1968) en
los dos ultimos siglos, pero tiene en Europa otros ejemplos exitosos y a ve-
ces patéticos que en definitiva trasuntan una constante lucha entre demo-
cracia y autoritarismo (ctr. estudiosos clasicos como NEUMANN 1957; COSTA
1986). La naturaleza normativa y la justificacién moral de este tipo de obje-
tivos a los que se llega por medio de un determinado sistema politico cons-
tituye, asimismo, la substancia de los enfoques analiticos que en Espana es-
tan determinando una preferente atencion; de tal manera es que las diferencias
y contactos que los conceptos de legitimacion y legitimidad mantienen con

el de estabilidad son los ejes de un tipo de examen que, aunque yo no abor-
daré aqui, se puede ilustrar causticamente (cfr. GARZON VALDES 1987) .

Todas la cuestiones a las cuales se ha aludido son objeto de polémica
con mottvo de las caidas de legitimidad del llamado Estado de bienestar,
atravesado por constantes crisis pero particularmente afectado por el cho-
que frontal que se produce en el ambito del proceso europeo de acumula-
c1on, posterior a la segunda Guerra mundial, entre la creciente demanda
de bienes y servicios con la perspectiva de reduccién del gasto publico, lo
cual se hace evidente en la década de los anos setenta. Una de esas crisis
es la del Estado de derecho que en casos muy concretos ha repercutido de
forma negativa sobre los principios fundamentales de que se nutre esta ca-
tegoria de la filosofia juridica; de modo tal que el modelo institucional asignado
a funciones estrictamente politicas al que habia dado lugar el liberalismo
burgués se hace inutil para contener el nivel de conflictividad al que se lle-

ga hasta poner incluso en peligro la propia gobernabilidad del sistema (cfr.
FERRAJOLI 1983); PAGGI 1987.

Un debate como el que se acaba de bosquejar no ha tenido sin embargo
lugar en el ambito de las disciplinas juridicas y politicas en América latina,
lo cual ya habia enfatizado hace algunos afos (cfr. BERGALLI 1984a). De
estos problemas es que quiero parcialmente ocuparme en este ensayo.

Mas, no es extrano que la teoria latinoamericana sobre el Estado ni mu-

cho menos una reflexién sobre el derecho se puedan haber ocupado con
la profundidad necesaria acerca de la participacion de los elementos juridi-
cos en la construccion del Estado social. Efectivamente, si se atiende al mo-
mento de evolucidén que una forma-Estado ha asumido en Latinoamérica
y sobre todo las deformaciones o falta de realizacién del Estado de derecho,
dicha extraneza no es injustificada. A tal fin basta pensar que la década
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de los anos setenta ofrecia un panorama desolador en cuanto a la presencia
de régimenes politicos de corte autoritario o de meras «democracias de fa-
chada» (cfr. POLLACK; SOLORZANO MARTINEZ 1984), asentadas en buena
parte del continente; son de destacar sobre todo los primeros, los cuales
se habian expandido a partir del golpe militar producido en Brasil en 1964
y como consecuencia o aplicacion de un proyecto especifico de dominacion
que tuvo su propia ideologia explicitada en la llamada doctrina de la segu-
ridad nacional (DSN). La aparente adopcion de ciertos postulados juridi-
cos por esta doctrina la presentaban como el marco dentro del cual el Esta-
do autoritario que la sustentara se legitimaba con la organizacion militar
de la defensa social (cfr. DOMINGUEZ 1980), aunque de inmediato seme-
jantes tentativas fueron rapidamente desmontadas (por todos, cfr. GARCIA

MENDEZ 1985).

Una definitiva superacion de tan negro periodo para la historia latinoa-
mericana, respecto a consecuencias sobre vidas humanas y violacion de de-
techos fundamentales, no parece cercana. No obstante, el comienzo de los
anos ochenta revelo un retorno a las formas constitucionales de gobierno
mediante la eleccion de representantes y este es el momento en el cual, a
excepcion de Cuba y Haiti, el resto de los paises agrupados en la Organiza-
cion de Estados Americanos exhibe regimenes de gobierno alcanzados me-

diante el voto de sus ciudadanos. Cierto es que la legitimacion de algunos
de ellos —como el caso de Panama o de El Salvador que no patecen admi-
tir ninguna justificacion moral cuando el primero se sostiene por la inter-
vencion militar de los Estados Unidos y el segundo se apoya en la masacre
de los propios nacionales por su Ejercito— pone en duda que el simple
uso de un procedimiento democratico justifique resultados éticamente re-
probables (ctr. GARZON VALDEs 1985 cit., 8). Otra cosa es, asimismo, que

los contenidos de estas democracias latinoamericanas satisfagan las deman-
das sociales y econdmicas del conjunto o de las mayorias de los ciudadanos
pues, como se sabe, se pueden observar las practicas del procedimiento de-
moCratico sin reconocer participacion politica a todos los sectores de la po-
blacion ya que los partidos, considerados como los grupos portadores de
la articulacion de los intereses de toda la sociedad, muchas veces carecen
en Latinoamérica de esa caracteristica esencial (cfr. MoLs 1987, 164-172);
el estilo y la tradicion de una cultura politica peculiar no permite reconocer
en general que los partidos politicos latinoamericanos sean los auténticos
canales de expresion democratica. No obstante, vale la pena recordar que
desde el 1 de mayo de 1989 hasta el 10 de junio ppdo., ciudadanos de doce
paises latinoamericanos pasaron por las urnas para elegir a sus autoridades
representativas e iniciar asi un periodo inédito en todo el continente; pro-
cesos de transicion a la democracia, después de periodos dictatoriales, o
consolidacion de Estados de derecho son los deseos manifiestos de quienes
“han sido elegidos en todos esos paises. Sin embargo, muy velozmente, bien
por imcumplimiento de los mandatos recibidos a través del voto popular,
bien porque el simple restablecimiento de las instituciones democraticas
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no han servido para garantizar el orden econdémico y social que pretende
imponer el capital transnacional como unica energia capaz de revitalizar
los mercados, lo cierto es que la estabilidad de algunos regimenes democra-
ticos se ha visto seriamente amenazada. Un caso aparte lo constituye el de
aquellos sistemas democraticos aceptados y queridos por los ciudadanos
los cuales comienzan a sentir que, pese a que se cumplan las reglas del pro-
cedimiento, las metas de justicia que se han pretendido alcanzar con el Es-
tado de derecho resultan inalcanzables mientras aquellas reglas sencillamente
mediatizan la estabilidad de! sistema.

1)  El «<modelo» argentino: este es el punto en el cual debe recurrirse al
«modelo» argentino, surgido con el hundimiento del autoritario régimen militar
precedente por medio de las elecciones del 30 de octubre de 1983, para
verificar con un caso empirico el papel jugado por ciertos elementos juridi-

cos en la configuracion de una determinada forma-Estado en Latinoamérica.

Creo que para comenzar con el andlisis de este «<modelo» es suficiente
recordar el marco de absoluta legitimidad dentro del cual renacié el sistema
politico de la democracia en Argentina. Basicamente consistié en lo que
se entiende como «mensaje ético» lanzado desde su campana politica pre-
via a Jas elecciones por el Dr. Raul Alfonsin, antes del triunfo que le llevara
junto con su partido —la Union Civica Radical (UCR)— al poder. Fue so-
bre la base de la promesa de profundizar la investigacion y producir el enjui-
ciamiento de quienes resultaran criminalmente responsables por la masacre
cumplida mediante el terrorismo de Estado, acaecida durante los anos de

régimen dictatorial, que los argentinos votaron mayoritariamente por la pro-
puesta del Dr. Alfonsin y la UCR.

En cambio, como ya he reiteradamente manifestado (cfr. BERGALLI 1987a;
1987b), pese a las investigaciones llevadas a cabo tanto por la Comisidn
Nacional sobre Desaparicion de Personas (CONADEP) como por la Fisca-
lia ante la Camara Federal en lo Criminal y Correcional de la Capital, y
a la realizacion de juicios contra nueve Comandantes en Jefe de las Fuerzas
Armadas (FF.AA.) que habian integrado las tres primeras Juntas militares
que gobernaron el pais entre 1976 y 1983 como a los jefes que tuvieron
competencias en las operaciones relizadas durante la llamada «guerra su-
cia», las condenas recaidas en tales juicios cuanto el comportamiento ob-
servado posteriormente en torno a la cuestion militar, todo ello ha demos-

trado una actitud renuente o que claudica con el cumplimiento integral de
la promesa political. -_

1. Debe reconocerse, sin embargo, que tal como lo destacan quienes han sido artifices del
«discurso juridico del olvido», la promesa politica comprometida durante la campafia previa a
las elecciones de 30. Octubre de 1983, consistia en establecer tres niveles de responsabilidades

para llegar al enjuiciamiento de quienes a la postre se probara su culpabilidad. Tales niveles esta-
ban constituidos: a) por el de quienes habian impartido las érdenes; b) por el que quienes las
habian ejecutado; y ¢) por el de quienes, cumpliendo tales drdenes, se habian excedido de ellas
(cfr. Malamud 1990, 3). Estos argumentos también son alegados por el propio Dr. Rail Alfonsin
cuando se le requiere sobre el punto, recordando él que de tales niveles ya habia hablado en su
libro Abora, publicado en Buenos Aires en 1982. |
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1.1) Los vicios juridicos que acarvean ilegitimidad: como resultado de seme-
jante situacion muchos Autores han atribuido una pérdida de legitimidad
al gobierno encabezado por el Dr. Alfonsin.

No obstante las vertiginosas circunstancias economico-financieras que
envolvieron los meses de febrero a mayo de 1989 —que colocaron al pafs
en una espiral hiperinflacionista y al borde del caos de su sistema financiero
e hicieron pensar en un plan malévolamente concertado para provocar la
caida del gobierno (v. SCHVARTZ en EL PAfs, 14V.89)—, la derrota de la

UCR en las elecciones del dia 14 de este ultimo mes puede interpretarse
como un voto de castigo al no haber satisfecho las expectativas de justicia
generadas y, en consecuencia, al no darse acabado cumplimiento a la pro-
mesa de investigacion y enjuiciamiento de los responsables por las gravisi-
mas violaciones de derechos humanos cometidas en la década barbara. Este
aspecto permite sustentar la hipotesis que desde entonces comenzo la pér-
dida de legitimidad del Estado de derecho, reconstruido en Argentina, y

la inestabilidad del sistema democratico, constamente azuzada por los plan-
teamientos militares, hoy agravada por el actual gobierno constitucional.
Esta hipétesis es la que trataré de desarrollar a continuacion.

Uno de los puntos centrales de tal pérdida de legitimidad —como se
senald antes— proviene precisamente del papel que jugé y del empleo que
se hizo, tanto de los instrumentos juridicos que se crearon y aplicaron cuan-
to del propio sistema de administracion de justicia, para incumplir con las
promesas formuladas.

Si bien yo mismo me he ocupado de senalar y analizar, en multiples
ensayos e intervenciones anteriores, el uso retorcido que del derecho se hizo
(cfr. op. cit. 1987ay 1987b) y el papel que cumplieron los juristas —f1losofos
del derecho y jueces (cfr. 1985; 1986)— en la construccién del «discurso
juridico del olvido», no obstante el empeno de algunos de ellos por demos-
trar lo contrario {(cfr. MALAMUD GOTI/ENTELMAN 1987: NINO 1985; Ma-

LAMUD GoTI 1990), deseo destacar aqui otros profundos cuestionamien-
tos que con mucho mayor rigor han puesto al descubierto las falacias y las
incoherencias de la legislacién que se fue sancionando durante el periodo
democritico inciado el 10 de diciembre de 1983, ocasion en que asumiera
la Presidencia de la Nacion el Dr. Raul Altonsin. No rerteraré por lo tanto
otros analisis hechos en ocasiones precedentes con relaccion a las actitudes
politicas asumidas por el Poder Ejecutivo desde el comienzo de este perio-
do en el campo de la politica criminal (cfr. BERGALLI 1984c), en relacién |
a lo que se ha denominado estrategia respecto a la cuestion militar, ni en
lo atinente a ciertas politicas judiciales nefastas emprendidas por el gobier-
no nacional (cfr. BERGALLI 1984c). Me concentraré unicamente en los vi-
cios juridicos mas puntuales que reflejaron las dos leyes sancionadas por
el Congreso Nacional y que constituyeron desde sus promulgaciones el ver-
dadero sustento politico-legislativo de cancelacion de la memoria sobre una

época gravisima de la historia argentina; no por abundar en tales vicios
se colmara el reclamo de justicia del que todavia estd pendienté de respon-
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der el Estado de derecho en Argentina y, por lo demds, esos vicios revelan
la profunda inconstitucionalidad de aquellas leyes. Luego expondré el com-
portamiento que ha venido demostrando el actual gobierno constitucional
desde que asumi6 sus funciones, de forma adelantada a los plazos fijados,
el 8 de julio de 1989, en lo que atafie a la cuestién militar y al uso que
a tal efecto ha hecho de ciertos recursos juridicos e institucionales. Final-
mente, destacaré la incidencia que toda esta situacidn esta teniendo para
el actual sistema democritico.

1.2)  La ley de <punto final»: aludo en primer lugar a la ley que vulgar-
mente se ha conocido como de «punto final» —n® 23.492 de 23.XI1.1986,
promulgada el 24.X1I1.1986 y publicada en el B.O. de 29.XI1.1986— pero
que se planted como la fijacion de una especial prescripcién privilegiada
para los autores particulares de delitos, descriptos por el art. 10 de la ley
23.049 —que comporté reformas en el Cédigo de Justicia Militar (CJTM)—

quienes, en definitiva eran aquellos miembros de las FE.AA., de seguridad,
policiales y penitenciarias imputados por su presunta participacién, en cualquier
grado de autoria, en delitos que podrian haberse cometido con motivo u
ocasion de hechos acaecidos en el marco de la represion (zerrorismo de Esta-
av) hasta el 10 de diciembre de 1983 2. Conviene aqui destacar que el Se-
nado, al otorgarle media sancién al entonces Proyecto de esta ley, habia in-
cluido tambi€n como autores a quienes alcanzaria asimismo este tipo de
prescripcion a «toda persona que hubiese cometido delitos vinculados a la
instauracion de formas violentas de accidn politica hasta el 10 de diciem-
bre de 1983», con lo cual, como se verd mds adelante, la situacién generada
con la adopcién de esta medida excepcional en el ordenamiento juridico-

penal perdia algo de la desigualdad que ella misma supone. Empero, este
agregado fue suprimido en el trdmite parlamentario con lo que el texto de-
finitivo fue el que termind beneficiando a los autores del terrorismo de Es-
tado.

1.2.1) Asi fue como MARCELO A. SANCINETTI (1987) dictamind, so-
bre el Proyecto antes que fuera sancionda la ley:

I) que el mismo no era uno de caducidad o extincién de acciones penales sino que, juri-

dicamente, reune todas las cualidades que lo definen como una propuesta de ley de «olvi-
do», de «perdén» o de renuncia a unas acciones penales en si vigentes al momento de
su sancion. Y, -

II) que en cuanto la futura ley (luego n® 23.492) déjara fuera de la gracia a los que hayan sido
condenados, procesados o citados hasta 60 dias corridos desde su promulgacidn, ella se
convertiria en inconsticucional porque vulneraria el principio de igualdad (atts., 16 y 67,
inc. 17 Constitucién Nacional, CN) pues le parecia indudablemente que la amnistia que
en realidad iba a otorgar la ley, no podia quedar condicionada a que el autor de los hechos

alcanzados por ésta hubiera sido citado 0 no en el juicio en que tales delitos se le imputasan.

2. Laley 23.049, arc. 109, dice: «<El Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas conocerd me-
diante el procedimiento sumario en tiempo de paz establecido por los arts. 502 a 504 y CONcor-
dantes del Cédigo de Justicia Militar, de los delitos cometidos con anterioridad 2 la vigencia de
esta ley siempre que: 1°) resulten imputables al personal militar de las Fuerzas Armadas, v al
personal de las Fuerzas de Seguridad, policial y penitenciario bajo control operacional de las
Fuerzas Armadas y que actué desde el 24 de marzo de 1976 hasta el 26 de septiembre de 1983
en las operaciones emprendidas con el motivo alegado de reprimir el terrorismo, y ...»
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1.2.2) También JuLIO B. J. MAIER se expreso de manera terminante (cfr.
1987) respecto al entonces Proyecto de ley de «punto final» —en el tiempo
en que estaba en tramite de sancion— definiéndola como un emnistia, para
nada encubierta, cualesquiera fueran sus defectos y objeciones juridicas que
se le pudieran oponer y aunque él no participaba— en aquella época de
su discusion— de la idea politica de amnistia, le hubiera parecido sin em-
bargo menos cuestionable, ética y juridicamente, una manera de proceder
que no incluyera la hipocresia; esto es, que hubiera preferido la sancién le-
gislativa de una amnistia «con todas las de la ley» (textual y acudiendo al
dicho popular, v. op. cit., 149).

Al senalar MAIER lo que él entendié como defecto real de la ley, el cual
le hacia caer en la inconstitucionalidad, destacaba su especial caracteristica
de contradecir el principio constitucional argentino en el sentido de que
es unicamente el Congreso de la Nacion el que puede conceder amnistias ge-

nerales (art. 67, inc. 17 CN). En todo caso, no es una amnistia general aquella
que —como la que expresa la ley— para concederles la gracia o excluirlos
de ella, diferencia a participes que son procesados o lo seran en un tiempo
determinado, de aquellos que no lo seran. Entonces, esta ley efectivamente
peca contra el caracter general que las amnistias pueden tener en la Repu-
blica Argentina, pues no solo excluye a algunos de los beneficiarios even-
tuales cuando los designa por su condicién o pertenencia (miembros de la
Fuerzas Armadas, de seguridad, policiales y penitenciarias, unicos abarca-
dos por la gracia) sino que también hace depender la operatividad de la
ley de condiciones extranas a la misma naturaleza de los hechos, entre ellas
las procesales (art. 1, ley 23.492: «Se extinguira la accion penal contra to-
do... que no fuere citado a prestar declaracion indagatoria por tribunal competente
dentro de los sesenta dias corridos contados a partir de la fecha de promulgacion de
la presente ley, o que, habiendolo sido con anterioridad, no se encuentve procesado ni

lo fuere dentro de dicho plazo.).

Mientras, también MAIER encontraba otros defectos secundarios al en-
tonces proyecto —luego ley 23.492— que también lo viciaban de inconsti-
tucionalidad. De ese modo subrayaba una neta distincion entre la supuesta
caducidad de acciones que enunciaba y la manifiesta amnistia que encerra-
ba, cual es: que la ley de «prescripcién» contiene la particularidad de que
sOlo rige retroactivamente (y ex posi-facto) y no pretende atrapar hechos futu-
ros, lo cual identifica esa manifiesta naturaleza de perdon o gracia hacia
el pasado.

1.3) La ley de vbediencia debida: pasando ahora a la consideracion de
la segunda de las leyes en cuestion, o sea a la de obediencia debida —23.521,
sancionada y promulgada el 8VI.1987— vale la pena destacar un analisis
que se hizo de esta eximente o justificante de conductas delictivas, con rela-
cion al art. 514 del Codigo de Justicia Militar (CJM), anticipandose asi al

desarrollo de este principio por la ley en cuestion (cfr. BAIGUN 1987).
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1.3.1) En ocasion de la sentencia de la Cimara de Apelaciones en lo
Criminal y Correcional Federal, de 9 de diciembre de 1985, recaida en la
causa seguida a los nueve Comandantes en Jefe, integrantes de las tres pri-
meras Juntas militares que se subsiguieron en el ejercicio del Poder Ejecuti-
vo de la Nacion (PE) en el periodo entre 1976 y 1983 y con especial referen-
cia al recordado punto 30 de esa sentencia, se confirmaba ya definitivamente
que la estrategia respecto de la cuestién militar, en materia de responsabili-
dades criminales por las gravisimas violaciones de derechos humanos de
que se hicieron acreedoras las cupulas de las FE.AA. y buena parte de ofi-
ciales y suboficiales, apoyaria en la aplicacién del principio de la obedien-
cia debida —el cual apoya en la obediencia jerirquica (cfr. RivacoBa 1969)—.
Pero el desarrollo de semejante principio, a lo largo de la estrategia puesta
de manifiesto por el gobierno democratico, lo iba a demostrar notablemen-
te alterado tanto en su naturaleza juridica como en su dmbito de aplicacién.

En efecto, la ley 23.049 —primera del periodo democratico, inaugura-
do en diciembre de 1983, que modificaba el CJM— establecia en su art.
11 una pauta de interpretacion del art. 34, inc. 5 del Cédigo Penal (CP)

—que enumera la obediencia debida como causa de inculpabilidad—, di-
~ciendo que este principio deberd ser interpretado conforme a la regla del
art. 514 CJM?, respecto de los hechos cometidos por el personal de las FEAA.,
de seguridad, policiales y penitenciarias bajo control operacional de aque-
llas tuerzas y que actué desde el 24 de marzo de 1976 hasta el 26 de sep-
tiembre de 1983; se refiere entonces al personal sin capacidad decisoria que
hubiere obrado cumpliendo 6rdenes o directivas correspondientes a planes
aprobados y supervisados por los mandos superiores de las FEAA. y por
la Junta militar (a lo.que alude el art. 10, inc. 1 de la misma ley).

Agregaba el art. 11 que «a este efecto podrd presumirse, salvo evidencia
en contrario, que se obrd con error insalvable sobre la legitimidad de la or-
den, excepto cuando consistiera en la comisién de hechos atroces y aberrantes».
La interpretacion que le atribuye en esta parte BAIGUN (op. cit. 391) a la
ley 23.049 es la de establecer pautas para casos corrientes del error de pro-
hibicién para los hechos cometidos por el personal a que se refiere en el
art. 10, inc. 1 de ella. Con esto y con la presunci6n juris tantum que estable-
ce el articulo 11 («podra presumirse...»), la aplicacién de la obediencia de-
bida que el art. 514 CJM establece quedaba dividida en tres grandes seg-
mentos: a) para los casos en que el subordinado puede invocar la obediencia
debida justificadamente; b) para casos en que el mandato excede las 6rde-
nes antijuridicas vinculantes enmarcadas dentro del imbito de los @husos
comexos; y ¢) para los casos en que los hechos adquieren el caracter de atro-
ces 0 aberrantes, en los cuales la obediencia debida quedaba descartada

3. La parte pertinente del art. 514, del CJM, dice asi: «... cuando se haya cometido delito
por la ejecucion de una orden del servicio, el superior que la hubiere dado sers el dnico responsa-
ble, y solo sera considerado cémplice el inferior cuando éste se hubiere excedido en el cumpli-
miento de dicha orden».
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desde un comienzo; aspecto éste sobre el cual la doctrina penal universal
es absolutamente pacifica y en el que la legislacion argentina va a demos-
trar —como luego se vera— el punto mas elevado de flexion hacia las exi-

gencias de la clase militar, como también la mayor frustracion para las de-
mandas de justicia.

1.3.2) También respecto de esta ley se pronuncié muy severamente
MARCELO A. SANCINETTI (cfr. 1987b), cuando efectud un profundisimo andlisis
de ella y del fallo de la Corte Suprema de Justicia que le reconociera consti-

tucionalidad, pese a la opinién en minoria de dos de sus jueces, sobre la
del Dr. Jorge Bacqué. Teniendo como referencia el voto de este juez, SANCINETTI
llego a la sintesis de que la ley 23.521 era contraria a la Constitucién por
un triple orden de razones, a saber: a) porque esta ley habria constituido
una usurpacion de funciones judiciales, pues con su sancion el Congreso
habria dictado una sentencia antes de haber aprobado una ley.

La ley en cuestion dispuso en su art. 1, lo siguiente: «Se presume sin
admitir prueba de lo contrario que... (ciertas personas) no son punibles...
por haber obrado en virtud de obediencia debida. En tales casos se consi-
derara de pleno derecho que las personas mencionadas obraron en estado
de coercién bajo subordinacion a la autoridad superior y en concepto de
ordenes, sin facultad o posibilidad de inspeccién, oposicion o resistencia
a ella en cuanto a su oportunidad y legitimidad».

Sobre esa «presuncion absoluta» que la ley estableciera es que SANCI-
NETTI (op. cit., 494) afirma cdmo los jueces resultan obligados a la dnica
manera de establecer la situacion de hecho de los delitos que caian bajo
su conoctemlento y, asimismo, una unica y predeterminada manera de in-
terpretar la ley aplicable. Mayor violacidn al principio de la divisién de po-
deres y tamana injerencia en el ejercicio de la administracién de justicia
serian dificiles de encontrar, por lo cual la disidencia del juez Bacqué ad-
quiria un vigor incontrastable.

b) Pero también la ley 23.521 es para SANCINETTI inconstitucional pues,
como sentencia (v. apartado a, anterior), ademas es arbitraria. Para soste-
ner esta afirmacion el A. emplea el ejemplo de un sonado caso (en la deno-
minada «causa Camps» el del cabo de la policia A. Cozzani, v. SANCINETTI
op. cit., 499 con las referencias que alli da) al cual la Corte Suprema aplicé
los beneficios de esta ley de obediencia debida, sin advertir que el benefi-
ciado y« habia sido condenado previamente por los delitos respecto de los
cuales se le beneficiaba y cuando la ley se refiere sélo a personas bajo proce-
s0; es decir que aunque la ley infringia la divisién de poderes, al menos
respetaba los efectos de la cosa juzgada. Por lo tanto asi se demostraba no
unicamente COmo sentencia previa, antes que como ley; también se revela-
ba en su aplicaciéon como afirmacion de hechos que obviamente no habia
podido conocer, 0 sea como una «sentencia judicial arbitraria».

¢) Por ultimo, también se manifiesta la inconstitucionalidad de la ley
para SANCINETTI cuando llega a una solucion de fondo contraria a la Car-
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ta Magna de la Nacion Argentina. En efecto, aunque la ley no se hubiese
autolimitado a juzgar casos del pasado y hubiera establecido una auténtica
regla de derecho, lo que nunca pudo haber hecho es establecer que un infe-
rior pueda estar juridicamente obligado a seguir ordenes de manifiesto contenido
aberrante (por ej. de torturar o matar por causas politicas) que es lo que
hace cuando admite —tras presuponer la existencia factica de una orden
de servicio, la incapacidad decisoria, la ausencia de excesos, etc. —que un
subordinado, en semejantes condiciones, ha realizado los delitos a que se
refiere el art. 10, punto 1, de la Ley 23.049 («... en las operaciones empren-
didas con el motivo alegado de reprimir el terrorismo, y...») excluyendo uni-
camente los de violacion, sustraccidon y ocultacion de menores o sustitucion
de su estado civil y apropiacion extorsiva de inmuebles (art. 2, ley 23.251:
«La presuncion establecida en el articulo anterior no sera aplicable respec-

to de los delitos de...»).

Es palmariamente evidente que el Congreso de la Nacion carece de fa-
cultades para permitir que ningin 6rgano estatal, ningin funcionario, nin-
gun subordinado, tenga el deber de obedecer 6rdenes de semejante conteni-
do. {Vale la pena imaginar la peticién que «futuros torturadores obedientes»
podrian formular de ser acogidos al principio de obediencia debida, ale-
gando un trato similar al que la ley 23.521 proporciona para autores de

hechos semejantes sobre la base del principio de igualdad.

1.3.3) Elultimo de los temas que voy a recoger aqui en relacion al ca-
mulo de defectos de todo orden que le han sido atribuidos a la ley de obe-
diencia debida (23.521), es el que con verdadero espiritu de jurista liberal
ha destacado MANUEL DE RIVACOBA Y RIVACOBA (conf, 1987). Aludo pre-
cisamente al aspecto quiza mas repulsivo que provoca el rechazo de esta
ley, de cara a la inhumanidad de los gravisimos delitos que cometieron quienes
ejercteron el terrorismo de Estado en Argentina, y que consiste en el hecho
de que la ausencia de lo que se denomina como la atrocitatis facinoris por

parte de la orden del superior «no puede logicamente aspirar al rango de
elemento constitutivo de esta institucion».

Este es el tema que genera el art. 2 de la ley 23.521 pues al excluir los
delitos de violacion, sustraccion y ocultacién de menores o sustitucion de
su estado civil y apropiacidn extorsiva de inmuebles del beneficio de la pre-

suncion que el subordinado actud en estado de coercion a la autoridad su-
perior y en cumplimiento de ordenes, sin facultad o posibilidad de inspec-
cion, oposicion o resistencia a ellas en cuanto a su oportunidad y legitimidad,
permite en cambio eximir de responsabilidad por delitos mucho mds gra-
ves todavia. Por lo tanto, la incoherencia de esta ley llega al punto de hacer
creer que podrian obedecerse 0rdenes de cometer delitos aberrantes o atro-
ces cuando es sabido —como quedd adelantado en 1.3.1) ¢)— que ninguin
superior podria tener competencia para dar una orden semejante. En cam-
bio —como lo ha demostrado RIVACOBA y demads autores—, esto es lo que
ha ocurrido explicitamente con la aplicacién de la ley de obediencia debida
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por la propia Corte Suprema, alentada por la Procuracion de la Nacion
(Ministerio Publico) en sus requisitorias (cfr. VERBITSKY 1988).

1.4)  Los ejemplos truculentos: para probar la truculencia de cuanto ha signi-
ficado el empleo de este marco juridico-penal, configurado por las denomi-
nadas leyes de «punto final» y de obediencia debida (sin dejar de recordar
los otros elementos que componen ese marco y a los que me he referido
en 1ntervenciones anteriores), valgan solo dos ejemplos.

Respecto de la aplicacion de las primeras leyes citadas, cito aqui la ab-
solucion por la Corte Suprema de Justicia (con el voto en contra del juez
Jorge Bacqué) de quien constituye casi un emblema del terrorismo de Esta-
do en Argentina; aludo al capitan de corbeta Alfredo Astiz en la causa en
que era acusado por el padre de la ciudadana sueca Dagmar Hagelin. Con-
siderado como uno de los mds siniestros simbolos de la represion durante

los anos de las dictaduras militares, Astiz fue beneficiado en esta causa con
la prescripcion privilegiada respecto de los delitos de privacion ilegal de
libertad, cometido con violencia y lesiones graves (v. EL PAfs 26.11.88). Una
decision semejante también recayo en la otra causa contra el mismo Astiz
por el secuestro y la desaparicion de dos monjas francesas, Alice Domon
y Leonie Duquet, aunque en un hecho casi sin precedentes para la jurispru-
dencia comparada en materia de derechos humanos —salvo el de algunas

Cortes federales de los Estados Unidos, como lo fue el del ciudadano para-
guayo Filartiga quien reclamé y obtuvo una condena de sus torturadores
por hechos cometidos en su pais de origen (v. CRAWFORD 1990 n. 114)—
la justicia francesa primero dispuso la captura de Astiz (v. Pagina/l2, 22.X.1989),
requerida internacionalmente, y después su condena en rebeldia sin aten-
der entonces a la circunstancia que aquel habia ya sufrido un proceso por
los mismos hechos en Argentina. ' '

El otro ejemplo que deseo aqui destacar, es uno correspondiente a la
ley de obediencia debida —entre tantos casos de semejante gravedad— y
que significd asimismo un agravio comparativamente mayor (si se atiende
al numero de victimas de que fueron objeto por el accionar de los acusa-
dos) al reclamo de justicia por el terrorismo de Estado. Aludo a la aplica-
cion de los beneficios de esa ley 23.521 respecto de quienes fueron dos Jefes
de la Policia de la Provincia de Buenos Aires, los generales de ejército Juan
Alberto Camps (denominado vulgarmente como el «carnicero de Buenos
Aires») y Ovidio Pablo Riccheri, como de unos subordinados de los nom-
brados: el jefe inspector de esa misma policia, Miguel Osvaldo Etchekolatz;
el oficial-médico Jorge Antonio Bergez y el cabo Norberto Cozzani. No obs-
tante que la decision de la Corte Suprema en este caso no admitié que tan-
to Camps como Riccheri pudieran ser alcanzados por la presuncion irrefu-
table del art. 1 de la ley (aunque si lo aceptd en relacion con los demas
acusados), éstos sin embargo vieron rebajadas sus condenas por ser consi-
derados «cooperadores necesarios» atendiendo a sus elevados rangos en la
fuerza policial y a que evidentemente habian ejercido un control sobre los
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centros clandestinos de detencién donde habian hecho «desaparecer» y tor-
turado a miles de personas; todo ello, sin atender a la evidente autoria in-
mediata de ambos acusados y a que por lo menos el primero —Camps—
ha aceptado publicamente su intervencion en asesinatos y torturas (cft. TIMMERMAN
1981). Este ejemplo ha servido para poner de relieve —si se examinan en
detalle los votos de la opinion mayoritaria de la Corte Suprema (un detalla-
do analisis de los mismos puede encontrarse en CRAWFORD op. cit., 31-47)—

el nivel de manipulacion que ha permitido la construccion de este «discut-
so juridico del olvido» del que he hablado en ocasiones que ya he citado
(cfr. 1987a; 1987b), junto al sentido instrumental que se ha dado a esta jus-
tificante de obediencia debida. De este modo es como se patentiza la tarea
‘mediadora que muchas veces se le adjudica a las categorias juridicas que
permiten actuar a la jurisdiccidon en la suplencia del poder politico.

1.5)  Victoria electoral del Partidp Justicialista; las razomes de un vechazo popu-
lar: luego de un periodo de gran turbulencia politica, jalonado de intentonas
militares contra la estabilidad institucional del gobierno democratico presi-
dido por Raul Alfonsin, catorce huelgas generales dispuestas por la Confede-
rac1on General del Trabajo (CGT) y un proceso hiperinflacionario de gran
velocidad que agobid a los argentinos entre febrero y mayo de 1989, el dia
8 de julio de ese ano asumid la Presidencia de la Nacion Carlos S. Menem,
lo cual supuso un adelanto necesario del plazo legal puesto que Alfonsin,
presidente «en funciones», en un hecho no inesperado por el deterioro de
la situaci6n socio-econdmica y politico-institucional (cfr. EL PAfs, 8VII.1989)
se vi0 forzado a «resignar» (;peculiar aplicacion de este verbo!) su cargo.

El Partido Justicialista que habia propuesto a Menem, junto con Eduardo
Duhalde para la vice-presidencia, lleg6 a la victoria electoral de 14. de ma-
yo en unos comicios que no tenian lugar desde hacia treinta y cinco anos
en Argentina para llevar a cabo una democratica substitucion en los pode-
res constitucionales.

Muchas interpretaciones se han hecho acerca de las razones que juga-
ron en la derrrota de la UCR. Sin embargo, aun cuando la mayoria de aque-
llas realizadas por analistas de distinta tendencia sobre la realidad argenti-
na de aquel momento se inclinaban por otorgar primacia a las de indole
economica y, en particular, al fracaso del llamado Plan Primavera —ltimo
del gobierno Alfonsin que degenerd en auténtico caos (cfr. EL PAfs, 16V.1989),

con asaltos a supermercados incluidos— yo sigo pensando que una impor-
tante proporcion de los votos que di6 el triunfo al justicialismo estaban también
cargados de reproche hacia la politica de derechos humanos seguida por
el democratico gobierno de Raul Alfonsin, especialmente respecto de las ce-
siones y concesiones que éste hizo en el terreno de la cuestion militar (lo
que me permiti prever el dia antes de la victoria del justicialismo, v. BER-

GALLI 13.V.1989).

En sintesis, creo que el sostén juridico que se fue tejiendo en favor de
las posiciones militares mediante las leyes que antes he examinado y el com-
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portamiento de la maxima jurisdiccidon argentina en su aplicacion, han sido
factores de indudable peso para que, a la postre, se configurara el rechazo
popular que se verifico en las urnas el 14 de mayo de 1989. Antes, mientras
tanto, la falta de tratamiento veloz y adecuado de la cuestion militar, habia
originado un estado de casi asamblea en las filas castrenses que demandaban
por una rapida clausura de los procedimientos penales contra los responsa-
bles de la llamada «guerra sucia». Esta situacion llevo a las sublevaciones
de Semana Santa de abril de 1987, de Monte Caseros (Pvcia. de Corrientes)
en enero de 1988 y de Villa Martelli (Pvcia. de Buenos Aires) en diciembre
del mismo ano, a través de las cuales se distinguieron distintas facciones
dentro del Ejército («carapintadas», «liberales», etc.) que por medio de sus
intentonas desestabilizadoras primero forzaron la sancidn de la ley de obe-
diencia debida y luego impulsaron su inmediata aplicacion por los tribu-

nales. Todo este cuadro indudablemente no solo deslegitim¢ al Estado de
derecho, poniendo en crisis el ordenamiento juridico, las instituciones y la
propia jurisdiccion, sino que dejé en peligro el mismo sistema democratico
como forma de gobierno y practica politica.

2)  Nuevos comportamientos deslegitimadores: aqui debe comenzar el anali-
sis del comportamiento que ha observado el gobierno constitucional presi-

dido por Carlos S. Menem, en lo que atane a como ha sido encarado, desde
su adelantada asuncion de funciones, el tratamiento de la cuestion militar.

Quiza convenga senalar que en los momentos de mas peligro para la
estabilidad del gobierno de Alfonsin, tanto las autoridades del Partido Jus-
ticialista (PJ), encabezadas por Antonio Cafiero, como los demas partidos
del arco parlamentario, se comprometieron con un unico aspecto de la la-
bor del primero. Efectivamente, la defensa del sistema democratico fue ma-

nifestada por todos aquellos en las ocasiones mads severas en las que el mis-
mo fue puesto a prueba entre diciembre de 1983 y junio de 1989. Aludo
bien a la subscripcion que todas aquellas fuerzas politicas hicieron —con
excepcion del Movimiento al Socialismo (MAS)— de un documento de de-
fensa de la democracia, con ocasion de la sublevacion de Semana Santa de
1987 (v. EL PAls y LA VANGUARDIA 20.IV.1987), bien cuando en medio
del marasmo economico de los ultimos meses del gobierno Alfonsin desde
la oposicion se hacian ofertas de coalicion o programas comunes (v. EL PAIS
7.IV.1989) aunque como es logico ellas estuviesen cargadas de intencionali-
dad politica.

En cambio, en el aspecto de las concesiones que el gobierno Alfonsin
realiz0 ante las exigencias y presiones a que fue sometido por toda la corpo-
racion castrense como en el peculiar caso del asalto al cuartel de La Tablada
(Pvcia. de Buenos Atres) por el grupo armado vinculado al autodenomina-
do «Movimiento por la Patria» (MTP) el 23 de enero de 1989, tanto el PJ]
como su entonces candidato presidencial Carlos S. Menem sintomaticamente
han sostenido un doble lenguaje. Si se hace un somero repaso de las mani-
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festaciones y exposiciones efectuadas sobre todo por el ltimo, mientras se
postulaba como candidato y luego cuando fuera elegido, revelan que mien-
tras en el Congreso el PJ sostuvo con sus votos la aprobacién de las leyes
que configuraron el discurso juridico del olvido, en las declaraciones de la
campana politica criticaban las decisiones que el presidente Alfonsin adop-
taba dando instrucciones para que se hiciera una rapida aplicacién del principio
de la obediencia debida. En cuanto a los sucesos de La Tablada —de tan

enmaranados y complejos origenes, como de injustificada reacciéon militar—,
Menem y el PJ fueron acusatorios del gobierno de la UCR al cual atribuye-
ron vinculaciones con los autores del ataque al cuartel (v. CLARIN 7 y 9.11.1989).

2.1)  La politica de indultos: 1o mis llamativo de ese doble lenguaje, ini-
ciado por el PJ y su entonces candidato a la Presidencia de la Nacién du-
rante la campana previa a las elecciones de 14 de mayo de 1989, fue su
rapida transformacién en una dnica verdad desde que asumieron el poder.
En efecto, con algunas breves sefiales emitidas antes pero que se ampliaron
en el acelerado proceso de asuncién de funciones, el Presidente Menem adoptd
una decision trascendental y que aparentemente involucraba a miembros
de las FEAA. y de seguridad responsables del terrorismo de Estado, como
también a algunos elementos integrantes de grupos armados irregulares (gue-
rrilleros) o acusados de haber participado en hechos violentos durante el
periodo de la dictadura militar. Esa decisién también se extendid a los jefes

militares ya condenados por la guerra de las Malvinas y a los sublevados
de Semana Santa, Monte Caseros y Villa Martelli, al igual que a civiles pro-
cesados por subversion. Por el contrario, no comprendié a los condenados
Videla, Massera, Viola, Camps, Lambruschini. Riccheri, Sudrez Mason ni
al dirigente de «Montoneros» Firmenich (v. LA NACION 9.X.1989).

El dia 8 de octubre de 1989, tres meses después de haber asumido el
Poder Ejecutivo y haciendo uso del recurso previsto en el art. 86, inc. 6
CN, el Presidente Menem indulté 277 personas, mediante los decretos 1002,
1003, 1004 y 1005. Entre los indultados se encontraban tanto acusados que
se hallaban aun bajo proceso, como otros ya condenados y en cumplimien-
to de penas privativas de libertad.

El 22 de septiembre del mismo afio, ante los anuncios de que el Presi-
dente iba a adoptar la decisidn referida, sesenta mil jévenes se habian con-
gregado en torno al obelisco de la Avenida 9 de julio en Buenos Aires, ma-
nifestandose en contra de esa posibilidad (v. EL PAfs 23.1X.1989): al propio
tiempo, las Madres y las Abuelas de Plaza de Mayo, como las demds organi-
zaciones defensoras de derechos humanos, habian repudiado cualquier me-
dida de perdon.

Contemporaneamente surgia entre el Poder Ejecutivo y la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién —la cual hasta entonces mantenia la composi-
cion de los cinco miembros observada durante el periodo del anterior go-
bierno constitucional— un conflicto de poderes al que paulatinamente se
fue agregando el sector parlamentario de la UCR. El origen de este conflic-



Forma-Estado, formas del Derecho y cuestiones de la Democracia: un caso... 183

to se configurd con el manifiesto deseo del Poder Ejecutivo de aumentar
el numero de jueces integrantes del mas alto Tribunal argentino. Sin ningu-
na duda, tal deseo procuraba evitar decisiones adversas de la jurisdiccion
ante las futuras decisiones que la Corte Suprema debia adoptar por even-
tuales recursos contra la cuestionable constitucionalidad de los indultos adop-

tados o por otras intervenciones en materia de obediencia debida aplicable
a casos que no hubieran sido alcanzados por el perdon presidencial; para
ello, el aumento de jueces mediante un ley del Congreso no sélo no atacaba
la estabilidad constitucional de los que ya integraban la Corte Suprema (art.
86 CN), sino que ademas serviria para desequilibrar presuntas mayorias
y minorias en la composicion del alto Tribunal. Ast fue como se gesto y
se envié al Congreso el proyecto de ley que convertia en nueve el numero

de jueces de dicha Corte el cual, finalmente, no obstante la firme oposicion

de la UCR avalada por criterios de juristas con renombre, se convirtio en
ley el 6 de abril de 1990 (v. LA NACION internac. 9.1}7_1990).

Una proclamada politica de pacificacion nacional ha constituido la ba-
se del perdon presidencial y el discurso que ha sostenido este comporta-
miento del actual PE ha procurado demostrar que quienes ahora se oponen
a los indultos no sdlo favorecen aquella politica sino que también —aludiendo

a la UCR— no son coherentes con la aplicacion del «punto final» y la obe-
diencia debida (v. LA NACION internac. 18.IX.1989). Es evidente que el ni-
vel de confusion al cual se llega mediante semejante discurso politico uni-
camente puede tener como objetivo superar la situacion a la que se ha arribado
y salvar asi la coyuntura de la cuestion militar; otras politicas en el campo
de la estructura econdmica y de la intervencion social que necesariamente
surgen de una reforma del Estado o de la desregulacion de los mercados

que vigorosamente ha emprendido el gobierno presidido por Carlos S. Me-
nem, necesitaran ostensiblemente de una cierta cohesion en las FEAA. pa-
ra mantener una estrategia de control social destinada a contener la logica
conflictividad que tales politicas provocan.

2.2)  Se legitima el Estado de devecho con los indultos?: es posible que la
el 00 CSHIIa & . P 34

politica de indultos inciada por el presidente Menem alcance los objetivos
a que acabo de aludir en el parrafo anterior; en todo caso, este ensayo no

ha estado orientado al andlisis de ellos, sino mas bien al examen del uso
instrumental que se ha hecho de los elementos juridicos desarrollados por
la democracia para el tratamiento de la cuestion militar.

No cabe duda, por lo tanto, que los indultos dispuestos como los que
se vayan 2 adoptar (con ellos se resolvera la situacion de los ex-Comandantes
condenados y todavia cumpliendo penas de privacidn de libertad) antes de
fin de ano, como se anuncia, tienen una trascendencia especial para la poli-

tica del gobierno constitucional. Sin embargo, también [a tienen y de un
modo muy particular para la memoria colectiva de los argentinos puesto
que el perdon que esas decisiones reflejan no hace mas que acrecer la cuota
de olvido que oficialmente ha querido imprimirse en el tratamiento de toda
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la cuestion militar. En consecuencia, la sensacion de frustracién y el senti-
miento de injusticia que pueden percibir los sectores de la sociedad argen-
tina que son auténticamente sensibles ante las violaciones de derechos hu-
manos cometidas por la represion militar, no sdlo les permite continuar en
el cuesttonamiento de las estrategias disenadas desde el Estado —ahora como
durante el periodo del gobierno Alfonsin— entendiendo como univocas unas

y otras, sino que también profundiza la desconfianza hacia la clase politica.

A este estado de cosas contribuye notablemente la dudosa constitucio-
nalidad y la escasa entidad juridica que revela la aplicacién de la categoria
del indulto para cubrir genéricamente un ndmero tan dispar de situaciones
como las que reflejaban los casos de quienes fueron alcanzados (o lo serdn)
por esa medida.

En efecto, en la doctrina juridica nacional existe una acendrada creen-
cia de que el indulto —con Ja base constitucional que le otorga el articulo
86, inc. 6° CN— es una facultad que tiene el presidente de la Nacidn, ab-
solutamente diferente de las que posee el Poder judicial, mediante la cual
se extingue la pena impuesta o se disminuye ésta por razones de oportuni-
dad. Por tanto, es un claro acto de poder de gobierno, no reglado y que
responde a razones netamente politicas sin constituir una injerencia del Ejecu-
tivo en la jurisdiccion. Mediante el indulto —que no podria dictarse colecti-
vamente (cosa que se ha hecho por el PE en los casos destacados)— se per-
dona la pena, pero no la condenacién, subsistiendo en consecuencia el delito:
no obstante, existen precedentes argentinos de indultos generales que inclu-
so han sido convalidados por la jurisdiccién (cfr. FIERRRO 1976).

Por el contrario, si se mantiene una discusion doctrinaria y jurispru-
dencial acerca de si el indulto puede emplearse antes de una sentencia firme
condenatoria; es decir, si puede indultarse a procesados que atin no hayan

sido condenados (este es el caso de muchos beneficiados por el perdén pre-
sidencial) pues, de aplicarse en tales supuestos, o sea, sin haberse determi-
nado todavia la culpabilidad del imputado, podria verse afectada la pre-
suncion de inocencia de que todo acusado goza hasta la condenacién. En
este sentido la propia Corte Suprema de Justicia ha variado su criterio en
los ultimos setenta anos; en un caso de 1922 (i re Ibanez, Fallos 136:244)
admitio la posibilidad de que se pudiera indultar a procesados para variar
esta opinion, sobre la base de la presuncion de inocencia aludido, con mo-
tivo del indulto con que el presidente Hipdlito Yrigoyen fue «perdonado»
por el jete militar que produjera el primer golpe de Estado en la historia
institucional del pais, desalojandolo ilegitimamente del poder, y atin cuan-
do el indultado no estaba ni siquiera bajo proceso penal alguno (Fallos 165:213).

Como se advierte, la categoria del indulto ha sido revisada en Argenti-
na por la jurisdiccion, de modo que el otro aspecto discutible quedaria asi
soslayado (existe una importante opinidn al respecto, en favor del control
jurisdiccional sobre todo para el caso de los «indultos generales» cuando
el mismo «llegue a limites tan exagerados que ponga en peligro los derechos
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de la poblacion», sostenida por un jurista que incluso es cercano a las posi-
ciones politicas del PJ v. ZAFFARONI 1983, 44).

Ahora bien, sabido es que muchos de los militares beneficiados (y otros
que pueden serlo en el futuro: Videla, etc.) han manifestado que un indulto
los ofenderia, pues ellos insisten en haber actuado cortectamente y, antes
bien, reclaman que se reivindique su heroismo (en la «guerra sucia», en las
Malvinas, o en las sublevaciones de Villa Martelli, Monte Caseros, etc.). Tam-
bién desde otras posiciones, como en el caso de un fiscal federal —Anibal

Ibarra—, se ha llegado a cuestionar la constitucionalidad del indulto presi-
dencial (cfr. Pagina/I2 5.XII. 1989).

Por lo tanto, de abrirse la via jurisdiccional para revisar la decision pre-
sidencial de los indultos y de alcanzarse por recurso extraordinario el nivel
de la Corte Suprema de Justicia, ésta deberia expedirse sobre la constitucio-
nalidad de los perdones dispuestos o por disponer. Este es el momento don-
de puede captarse con toda claridad el sentido del aumento del nimero de
jueces de la Corte Suprema que propiciard el PE (v. antes 2.1: lz politica de
indultos) ya que el ingreso de cuatro nuevos identificados politicamente con

el presidente Menem otorgara la seguridad de una convalidacidn jurisdic-
cional de los indultos.

31, en consecuencia, la politica de los indultos logra esa convalidacion

pienso que adquiere plena validez una ultima reflexion que me formulo;
es decir, que si una categoria como la del indulto —bien es verdad de natu-
raleza mucho mas politica que juridica— recibe el empleo que se ha visto,
con el fin de borrar de la memoria historica de todo un pueblo lo que supu-
so el exterminio y la tortura, se confirmara que en Argentina existen mu-
chos 1ndividuos que pueden atentar contra la vida, la integridad y los bie-
nes de las personas sin que les alcancen las leyes de la Republica pues cuentan
para ello con el amparo de los poderes publicos que, por decreto, sancionan
su perdon. Si esto es asi, es decir, si con esta flagrantes violaciones a ciertas
garantias, como la del debido proceso y la de igualdad frente a la ley se
lleva adelante otra estrategia para tratar la cuestion militar ;no queda desle-
gittmado entonces el mismo Estado de derecho? (cfr. BErGarLl 11.X.89).

3)  Consecuencias pava el sistema democratico: uno de los aspectos que he
procurado destacar en este trabajo es el relativo a la inestabilidad que han
procurado y que pueden seguir causando al sistema democratico de convi-
vencia elegido por los argentinos desde 1983 tanto la legislacion cuanto las
dispociones del PE, en los dos periodos constitucionales de gobierno que
configuran el discurso juridico del olvido. Es decir, que asi como la estrate-
gia del «punto final» y la obediencia debida del gobierno de la UCR, presi-
dido por Raul Alfonsin, acarred consecuencias negativas para el sistema de-
mocratico, también pienso que el gobierno del PJ, presidido por Carlos S.
Menem, tampoco ha deparado repercusiones positivas con su politica de indultos.
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Uno de los motivos principales para que sostenga este pensamiento, mas
alla de los aspectos juridicos y constitucionales que he intentado destacar
antes, se relaciona con el complejo de virtudes y ventajas que pretendida-
mente los argentinos han estado esperando del sistema democritico.

Conviene empero reconocer que la realizacion de la democracia en At-
gentina esta no solo relacionada con la practica de la politica de partidos,
aunque ya ha sido muy positiva la organizacion democritica en algunos de
ellos. Un hecho inédito para el PJ], por ejemplo, lo fue la culminacion de
un laborioso proceso de movilizacion de las bases en el cual se fueron dis-
putando los cargos partidarios —hasta llegar en 1987 a la eleccién de las
autoridades y de su cupula, cuando Antonio Cafiero fue elegido presidente

del PJ—.

Lo que ha sido denominado como la «renovacion democritica» del PJ,
ha constado de diversas etapas: a) en la que se impuso la opcidn reformis-
ta democratica, la cual tendid a dejar de lado la concepcidn de la revolu-
cion nactonal; b) en la que se produjo la revisién del modelo econémico
-intervencionista —clasico de la tradicion peronista— frente a las propues-
tas liberales y c¢) la del predominio de un estructura orginica partidaria,
con sus efectos en relacion a la influencia del sector sindical. Pero fueron
la primera y la tercera las etapas que mas marcaron un comienzo de trans-
formacion del PJ, mientras la UCR mantenia, por su parte, una tradicidn
de democracia interna mds acendrada y el nuevo partido que representaba
‘a la derecha —vinculada a las corporaciones con poder fictico en el pais—,
la Un1dén de Centro Democratica (UCD), manifestaba también una tenden-
cla en este sentido.

Sin embargo, la sociedad argentina todavia espera una ampliacion de
espactos para la practica democratica en su propio seno. Si bien durante
el gobierno de la UCR se hicieron verdaderos esfuerzos para profundizar

ese tipo de practica en las organizaciones sindicales, universitarias, escolds-
ticas, organizaciones comunitarias, vecinales, familiares, etc., todavia esta
por verificarse la transformacion de la democracia politica en una mas ex-
tendida de democracia social.

Del mismo modo, y con lo que acontece desde que el gobierno del Pre-
sidente Menem ha puesto en practica un proceso llamado de «reforma del
Estado» que en los hechos se trata de una desregulacién de los mercados,
junto a una politica de privatizacion de empresas estatales —Ila cual conlle-
va el riesgo de consignar a capitales extranjeros el control de los servicios
publicos imprescindibles—, también el trinsito de la democracia formal a
una democracia substancial parece en consecuencia esfumarse. La cuestién
de los contenidos de un sistema democritico moderno que se define en tér-
minos de igualdad para quienes conviven en €él, pero no sélo de igualdad
juridica sino sobre todo de igualdad social y econdmica, esta convirtiéndo-
se en Argentina en un terreno en el cual muchas de las promesas adelanta-
das por el presidente Menem en su campafa politica se estan pulverizando.
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La transformacidn de una tradicion «nacional y popular» con la que Me-
nem y el PJ llegaron arropados al poder, por una praxis neo-liberal, con-
vierten a sus adelantos de «revolucion productiva» o de «salariazo» en nue-

vas frustraciones para el electorado que los llevo a la victoria el 14. de mayo

de 1989.

Es verdad —como dice BoBBIO 1985, 149)— que puede darse histori-
camente una democracia formal que no alcance a mantener las principales
promesas contenidas en un programa de democracia substancial y, vicever-

sa, una democracia substancial que se rija y se desenvuelva a través del ejer-
cicio no democratico del poder. Cada uno de los regimenes es democratico
segun el significado de democracia elegido por su defensor y no es demo-
cratico en el significado aceptado por el adversario. Sin embargo, en el caso
presente de la Republica Argentina el incumplimiento de las promesas se
acerca mas a una deslegitimacion del voto popular.

Si a este cuadro de situacion se le anaden los ingredientes que he estado

tratando poner de resalto en todo este trabajo, cuales son aquellos que vie-
nen provocando duras frustaciones a las expectativas sociales de que se haga
justicia en el campo de los derechos humanos, pues entonces debera convenit-
se que la recuperacion del sistema democratico en Argentina y su continui-
dad mediante la alternancia producida en el poder de la UCR por el PJ no
ha revelado una capacidad de agregacion social significattva. Es verdad que
no puede hacerse de la democracia politica de reglas el marco unico donde
se diriman todos los conflictos sociales, sobre todo cuando los mas laceran-
tes no solo suponen la aparicion de nuevas subjetividades —como lo han
constituido las organizaciones defensoras de los derechos humanos y, en es-
pecial, las Madres y las Abuelas de Plaza de Mayo—, sino que asimismo
representan el reclamo por una justicia que el sistema reinstaurado en Ar-
gentina no parece poder satisfacer. En todo esto, como se ha visto, han teni-
do una intervencion preponderante algunos elementos juridicos y de la ju-
risdiccion que, instrumentalizados, han cumplido un papel deslegitimador

del Estado de derecho, al propio tiempo que han contribuido para que se
pusiera en juego la estabilidad del mismo sistema democratico.

Barcelona, 1 de julio de 1990
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