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Sumario: en el siguiente texto se presenta un cuadro en relación a los fundamentos que permiten explicar cómo y porqué ha sido posible, veinticinco años después del resurgimiento del sistema político democrático en la República Argentina, en algunos casos reabrir y en otros iniciar, los procesos contra los responsables del genocidio cumplido por la represión puesta en actividad por la última dictadura militar. La base para el funcionamiento de semejante intervención jurisdiccional se explica mediante el retorno a los principios del Estado constitucional de derecho. Mas, desde el punto de vista ético-filosófico solamente se entiende por la reconstitución de una solidaridad, como expresión de la memoria colectiva de la sociedad argentina. En este plano, el texto propone desde su comienzo la revalorización de la categoría de memoria colectiva y desecha el empleo absolutamente injustificado, desde los puntos de vista epistemológico y metodológico, de la llamada memoria histórica, un pleonasmo o redundancia errónea. 

Después de la segunda Guerra Mundial y el Holocausto el mundo occidental presenció un elevado número de procesos de transición, desde regímenes políticos no legítimos hacia otros legitimados por la voluntad de los pueblos que habían padecido a los primeros. Entre las varias explicaciones que tienden a interpretar tales transiciones, la que resalta con fuerza es aquella que puede mencionarse como la creciente irrupción en la cultura jurídico-política de Occidente de lo que con suficiente propiedad se denomina como constitucionalismo social. Esta orientación de la historia constitucional moderna ha de reconocerse por la aprobación de constituciones que conllevaron la atribución de ciertos rasgos a la forma-Estado, asumida por aquellas sociedades necesitadas de dar firmeza y estabilidad a sus instituciones y organizaciones políticas, las que estuvieron comprometidas, afectadas o sencillamente canceladas por el sino autoritario de un anterior régimen político. El afianzamiento de estas instituciones y organizaciones supuso, por una parte, en la tradición continental europea y en sus áreas de prolongación (como Latinoamérica), el compromiso por una estricta limitación de los poderes políticos a la forma del Estado de derecho, dentro de los marcos de actuación previstos por las Cartas constitucionales escritas. Por otra parte, en el ámbito del Common Law,  ha sido el riguroso cumplimiento de los principios del derecho común, como su supremacía sostenida por la jurisdicción por encima de cualquier decisión arbitraria de la administración sobre los ciudadanos (Rule of Law). Por otra parte, el sometimiento y la obediencia ciudadana otorgaron a su vez una legitimidad a esas instituciones y organizaciones que en tiempos de gobiernos o regímenes autoritarios actuaron fuera de los límites fijados por los ordenamientos jurídico-políticos acordados o ratificados por las sociedades civiles, aún cuando esos regímenes ilegítimos hubiesen establecido sus propias legalidades de facto. 

Transición y transiciones: el caso argentino

Mas, por provenir precisamente de regímenes autoritarios, algunos particularmente brutales, tales procesos de transición tuvieron generalmente que asumir las violaciones de derechos humanos en que ellos hubieren incurrido. No debe olvidarse que el discurso sobre los derechos humanos se había afianzado en el plano internacional con la aprobación por la Organización de las Naciones Unidas de la Convención sobre los Derechos del Hombre de 1948. Y, en virtud de este documento fue que, al menos en Occidente, se instauró una nueva conciencia. Los juicios de Nürnberg y Tokyo, establecidos sobre el derecho de los aliados en la Segunda Guerra mundial, aunque lo fueron en violación de algunos principios fundamentales del sistema penal moderno (v. Jiménez de Asúa  1964: 1253-1285), sin embargo fijaron unas pautas que deberían haber regido en el futuro. Estas pautas son aquellas que dejaron arraigado el concepto de Crímenes contra la Humanidad y el genocidio. Sobre esta base se asentaron los grandes procesos instaurados para determinar las responsabilidades de los jerarcas de regímenes posteriores al nazi del Tercer Reich y al imperial japonés, en hechos que de forma general se denominan como “atrocidades masivas” (un excelente estudio sobre esta categoría lo constituye el de Osiel, 1997). El proceso mediante el que se determina una condena para los coroneles griegos que dieron el golpe de 1964 fue, sin duda, el primero que se asentó sobre aquellas pautas, aunque con características diferentes en lo que atañe a la jurisdicción que tuvo a cargo el juzgamiento (para el caso fue una de naturaleza militar); en lo relativo al tipo de delitos por los cuales se dictaron las condenas (que lo fueron por los de alta traición y amotinamiento contra el orden legal existente en Grecia) y, por fin, en lo que concernió al tipo de estas condenas (en un buen número de casos, lo fueron a penas de muerte que se conmutaron en privaciones de libertad de naturaleza perpetua). En los tiempos más recientes, lo que con propiedad puede denominarse como el “caso argentino”, se ha configurado como uno de juzgamiento paradigmático no únicamente de los responsables materiales de los hechos sino y, en especial, de quienes son considerados como los que vulgarmente se denominan “autores intelectuales” de crímenes de lesa humanidad (Art. 7, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Naciones Unidas, A/Conf. 183/9, 17 de julio de 1998). Para su exposición conviene distinguirlo en dos períodos, lo que haré a seguido. 

1). El primero de esos períodos es el que comienza con el juicio a los integrantes de las tres Juntas Militares que tomaron el poder en Argentina, después del golpe de 23 de marzo de 1976. Este hecho es con certeza el que más expectativas había despertado para alcanzar la verdad y la justicia en relación a lo ocurrido durante la vigencia del terrorismo de Estado. La realización de ese juicio fue considerado como un gran logro de la democracia reconstituida, a partir del 10 de diciembre de 1983. El amplio resultado electoral obtenido por la opción que proponía la Unión Cívica Radical, encabezada por Raúl Alfonsín, estuvo constantemente apoyada sobre el discurso de los derechos humanos. La promesa de aplicar el orden constitucional para juzgar a quienes resultaron responsables del genocidio, la tortura, las desapariciones forzosas, las detenciones irrestrictas de miles ciudadanos y residentes no nacionales, aparte de encuadrarse en la forma del Estado de derecho, se creyó iniciada con la creación de la Comisión Nacional de Desaparición de Personas (C.O.N.A.D.E.P.). La investigación cumplida por esta Comisión, concluida con el informe que se conoce por su título editorial (Nunca Másx), debía constituir el sustento probatorio para el proceso penal que determinaría la culpabilidad de los nueve comandantes de las Fuerzas Armadas y de más de un millar de oficiales y suboficiales, habiendo posteriormente sido los primeros los únicos acusados por la Fiscalía de ser responsables de los gravísimos hechos imputados. Empero, por los motivos que he intentado explicar en muchas otras oportunidades (v. sobre todo Bergalli 1987), no únicamente la Fiscalía limitó su acusación a un número muy inferior de hechos comprobados por la CONADEP, un comportamiento que fue justificado por el propio Fiscal desde la excusa que aumentar las acusaciones por un número superior de hechos prolongaría indefinidamente los procesos (como si estos no se han prolongado por más de un cuarto de siglo al reabrirse luego de la anulación de las leyes exculpatorias) sino que la sentencia de la Cámara Federal, pronunciada el 9 de noviembre de 1985, aunque condenatoria para algunos de aquellos comandantes, dejó establecida la posibilidad de lo que posteriormente se configuró como la justificación de cientos de subordinados militares, muchos de ellos autores materiales del genocidio: aludo al principio de obediencia debida  sostenido en el polémico punto 30 de la sentencia (v. por todos los análisis el difundido en la originaria publicación del CIDOB, Bergalli 1985). De aquí en más, las concesiones que hizo el gobierno democrático presidido por Alfonsín al poder militar, permitieron que éste comenzara una etapa de veloz rearme. Los no pocos retrocesos en que incurrió la política de derechos humanos del gobierno democrático culminaron, primero en la aprobación de dos leyes ignominiosas, conocidas por las denominaciones populares de punto final, en diciembre de 1986 (Ley 23.492) y de obediencia debida, en junio de 1987, para más tarde, en 1990, ya en funciones el sucesivo gobierno presidido por Carlos S. Menem, se dictaron los indultos que beneficiaron, junto a los comandantes condenados, también a quienes se denominaron como jefes guerrilleros.

1.1) La memoria a debate

De esta manera es que, cuando se habla de los nuevos regímenes surgidos en Occidente como producto de una transición, y sobre todo apoyados en elecciones democráticas, se justifica la pregunta que emerge de una crucial paradoja: ¿olvido o memoria? La alternativa que encierran estos interrogantes supone que los términos que la componen son antitéticos, mas si bien resultan opuestos ambos constituyen propiedades del psiquismo. Desde una perspectiva neurobiológica, la memoria, como la facultad de recordar permite el registro, la conservación y la recuperación de la información adquirida sobre determinados sucesos, objetos y personas (cfr. Kandel 2006 [2007]. Desde un punto de vista psíquico suscita numerosas cuestiones sobre su localización, sobre las influencias que recibe (despertando interés en el campo que estimula el recuerdo pertinente), sobre la naturaleza de la huella provocada por la información obtenida, y sobre la diferencia entre la memoria a corto y largo plazo, un asunto sumamente importante en las técnicas psicoanalíticas. En los escritos de Sigmund Freud pueden encontrarse incontables referencias a la memoria (Gedächtnis pese a que el Autor emplea mucho más el concepto de Erinnerung=recuerdo para aludir a esta facultad). 

La memoria constituye asimismo un tema de indudable relevancia en el debate entre explicaciones conductistas y cognitivas de la misma. En relación a las primeras, ha sido el asociacionismo psicológico el que al negar las facultades innatas de la mente impulsó las diferentes técnicas del aprendizaje, bien mediante asociación libre de sílabas sin sentido (como propuso Ebbinghaus en 1885), bien a través de asociaciones de palabras con significado (según la técnica inspirada por Galton en 1883). Empero, el significado no es el único aspecto a tener en cuenta para la eficacia del estímulo al considerar que el contenido de la memoria no es una mera copia de la realidad, sino una imagen o representación codificada o transformada de la misma. El desarrollo posterior de esas dos tendencias procuró un variado número de técnicas para el estudio de la memoria sobre las que aquí no es oportuno ocuparse. Por otra parte, la psicología de las facultades sostiene que la mente posee un determinado número de ellas, entre las que se encuentra la memoria. Según Hilgard (1966), los psicólogos asociacionistas negaron las facultades innatas de la mente, afirmando que su contenido son las ideas que se adquieren mediante los sentidos y se asocian a través de principios tales como la semejanza, el contraste y la contigüidad. Así explicaban toda la actividad mental mediante asociación de ideas  

El olvido puede no significar únicamente la cancelación del recuerdo o la amnesia, y por tanto habrá que recurrir a la amnistía como vía jurídico-política para sellar esa cancelación, cuando el objeto del olvido sea constitutivo de una acción delictiva. En esta posibilidad se presenta asimismo en el horizonte de una fenomenología de la memoria lo que puede considerarse su contrario, es decir el perdón, aunque –como dice Ricoeur (2003: 539)- emana de una cuestión  distinta, toda vez que, mientras el olvido deriva de la problemática de la memoria y de la fidelidad al pasado, el perdón se relaciona con la culpabilidad y con la reconciliación con el pasado. También el olvido puede entenderse como preterición, postergación o relegación de la memoria y, en consecuencia, poder impulsar un posterior rebrote de las demandas de justicia. En la primera alternativa, el olvido de las violaciones de los derechos humanos, acontecidas a lo largo de un período de régimen ilegítimo, puede suponer que esa extinción del recuerdo tenga excepcionalmente un efecto de afianzamiento ulterior para el nuevo régimen democrático, tal como aconteció al comienzo de la transición en el caso de España. Esta es una situación que, aunque probada y reclamada su asunción colectiva a lo largo de los treinta años de sistema democrático e imperio de principios constitucionales, todavía sigue siendo discutida, pese a la reciente aprobación de una polémica Ley de Memoria Histórica (cuya denominación exacta es Ley de Extensión de Derechos a los afectados por la Guerra Civil y la dictadura, 52/2007 de 26 diciembre, publicada en el BOE nr. 310 de 27 diciembre). En la segunda alternativa, la simple postergación de la memoria impide el cierre de las heridas y sus reaperturas, se ha dicho, pueden condicionar la estabilidad de las nuevas instituciones (tal como se ha producido en Argentina y Chile, donde el paradigmático caso Pinochet  ha generado no pocas incertidumbres para su sistema político y sólo en estos últimos tiempos ha parecido constituir un punto de consolidación para la democracia chilena).

1.2) La memoria colectiva

Los estudios sociológicos más trascendentes sobre la memoria (Halbwachs 1925 [2004a]; 1950 [2004b]) han puesto de manifiesto que los procesos mediante los cuales aquella se hace inteligible son de naturaleza exclusivamente colectiva. Mediante este tipo de procesos no sólo se reconocen los grupos sociales, también estos se continúan y se hacen persistentes en tanto que mantienen viva la memoria colectiva. En este sentido, por lo tanto, las decisiones que permiten continuar investigaciones, profundizar averiguaciones, establecer relaciones entre autores, cómplices y víctimas, imputar delitos no atribuidos antes o, por fin, propender a deslindar jurisdiccionalmente responsabilidades, es decir, siempre a través del derecho vigente, en tanto que constituyan el resultado de impulsos colectivos, constituyen esfuerzos que no únicamente tienden a mantener viva la memoria sino que también, por el contrario a lo sostenido, dan vigor democrático a las nuevas estructuras políticas que surjan después de una transición. Hay estudios de gran profundidad acerca de cómo la investigación y juzgamiento de los hechos de atrocidad masiva por medio del derecho, teniendo en cuenta el caso argentino entre otros, fortalece la memoria colectiva y hasta cuál punto la memoria promueve la solidaridad social (cfr. Ossiel 1995a; 1995b y 2005).

Lo que he intentado anunciar, es que no usaré el adjetivo de “histórica” para calificar a la Memoria de la cual me ocuparé. En efecto, pese a que el uso de tal calificativo parecería aportar un matiz de mayor expresividad al substantivo “memoria”, pienso que procediendo así se incide en una redundancia viciosa de palabras o en un pleonasmo, toda vez que, desde que se habla de ella, en el substantivo “memoria” se inscriben recuerdos comunes que obviamente pertenecen a la historia. Por otra parte, esta demasía de las palabras, haciendo un uso innecesario del adjetivo, no existe en el lenguaje especializado, ni se encuentra en los orígenes del uso del concepto de “memoria” en las disciplinas sociales, sobre lo cual ya diré algo más. Ni Durkheim, quien fue el primero que recurrió a la categoría de la memoria colectiva, extraída de los fundamentales conceptos de solidaridad y conciencia colectiva (v. Durkheim vol. I: 94); ni tampoco el ya recordado Ricoeur –para citar al más conspicuo de los autores recientes que se han ocupado de la cuestión (Ricoeur 2000 [2003])- han recurrido al empleo de la redundancia para calificar a la memoria. Para hacer todavía más explícita esta opinión basta remitirse a los trabajos de M. Halbwachs ya citados y extraer algunos pasajes de los mismos, comenzando en particular por aquel en que netamente diferencia la memoria colectiva de la historia (v. Halbwachs 2004b) 
 Pero, aún más, Halbwachs redunda en esa diferencia cuando confronta la memoria colectiva con la individual 
 y si es verdad que emplea la expresión “memoria histórica”, lo hace con un sentido claramente diferente al que se le atribuye erróneamente cuando se la usa discriminando el verdadero concepto de memoria colectiva. Empero, el empleo de la locución Memoria histórica parece, por lo menos con sorpresa para mi, haberse generalizado sin justificación epistemológica y metodológica algunas en el tratamiento que se hace en las tentativas que se vienen destacando en España y en Catalunya, orientadas a la recuperación de todos aquellos sucesos, acontecimientos, participación de personas, decisiones, etc. configurados en los recuerdos que por olvido, ocultamiento, disimulación o falsedad forman parte de un período de la historia atravesado por acciones y situaciones extremadamente tensas y pasiones conflictivas.

2) Movimentismo social : Madres, Abuelas e HIJOS

Las anteriores reflexiones pretenden no sólo dar énfasis, sino también señalar hasta qué punto la labor llevada a cabo en la República Argentina por los movimientos sociales de los familiares de víctimas del terrorismo de Estado ha permitido no únicamente mantener viva la memoria colectiva sobre el genocidio, sino asimismo dar nueva fuerza y vigor democrático a instituciones que habían demostrado una debilidad manifiesta frente al poder, aún cuando éste fuere legítimo pero ejercido con desprecio de dicha memoria. 

Estoy aludiendo, obviamente, al proceso de ejemplar conducta ética demostrada por las Madres de Plaza de Mayo (en particular, Línea Fundadora), Abuelas de Plaza de Mayo, H.I.J.O.S. y demás asociaciones que, tanto en territorio argentino como en el exterior, han llevado a cabo, a lo largo de veinticinco años, una lucha contra la impunidad. El resultado de esta lucha se ha convertido en el espejo donde se refleja tanto la corrupción de unos regímenes oprobiosos -como lo fueron las burocracias militares, antes la de 1966-1973 y luego la de 1976-1983-, cuanto la connivencia de ciertos sectores de la sociedad argentina con la ignominia que supuso la brutal represión ejercida por esos regímenes sobre la disidencia. Basta recordar la celebración en 1978 en Argentina del Campeonato Mundial de Fútbol para ratificar la tolerancia más o menos consciente prestada al régimen militar por aquellos sectores sociales que apoyaban la dictadura y difundían, mediante una paráfrasis vergonzante que ellos eran “Derechos y humanos” con el fin de menguar el fuerte impacto causado en la opinión internacional por el enunciado de Argentinien der Folterrepublik, difundido por los exiliados.

Un cuarto de siglo después del fin del último de los regímenes de facto (el más sangriento y despiadado), todos los argentinos –en particular los jóvenes- pueden comenzar a mirar hacia atrás con el convencimiento que, gracias a la persistente labor de denuncia y reclamo por la verdad, las generaciones presentes y las futuras podrán hablar sin tapujos de ese negro período de su historia nacional. En efecto, después de las regresiones en que incurrieron los dos primeros gobiernos de la democracia reconstituida, a que hice mención antes, la incesante y pertinaz actividad de las Abuelas de Plaza de Mayo, con apoyo en un equipo de juristas íntegros, logró demostrar que el régimen militar encabezado por Jorge Videla y Emilio Massera, en particular la Marina de guerra, había llevado a cabo un siniestro plan sistemático de substracción de menores cuando sus madres parturientas se encontraban secuestradas y desaparecidas. Más de quinientos niños siguieron este camino, de los cuales ochenta y ocho, hasta el presente, han sido recuperados gracias al obstinado trabajo de Abuelas de Plaza de Mayo. Dichos hechos son constitutivos de unos delitos que inexplicablemente no fueron considerados por la Fiscalía, ni ciertamente por la Cámara Federal que dictara las condenas a los comandantes en noviembre de 1985. Mas, el ejercicio de esta actividad de denuncia de Abuelas ha sido tan eficaz que, hasta un sector de la clase judicial, siempre tan dependiente del poder político -como ha quedado demostrado por las manipulaciones de que fueron objeto en especial la Corte Suprema de Justicia y la jurisdicción federal, particularmente por el gobierno de Menem-, se está revelando sensible a los reclamos de investigación y varios jueces, algunos incluso quienes antaño no habían demostrado esta disposición, han procedido declarando procesamientos y detenciones (aunque fueran éstas de carácter domiciliario, en su comienzo) contra los inductores o autores intelectuales que resultan ser, en gran medida, aquellos mismos comandantes indultados.

3) La justicia universal de los derechos humanos

Esta nueva situación en Argentina, ha sido producto de los intensos reclamos formulados desde España por el Juzgado de Instrucción nº 5, a cargo de Baltasar Garzón y por el mismo pleno de la Audiencia Nacional, según querella inicial de la Asociación Progresista de Fiscales, encabezada por su secretario general Carlos Castresana y a la que se agregaron de inmediato otras instituciones y organizaciones de Derechos Humanos, para que un número de ciento setenta y ocho oficiales militares fuera puestos a disposición del primero en el proceso promovido por diferentes organizaciones. Pero, igual repercusión y quizá aún mayor, han tenido varios procesos tramitados casi todos por ante la Corte d’Assise de Roma (cfr., por muchos, Miglioli 2001). A consecuencia de ellos, en aplicación del principio de justicia universal, han sido condenados en contumacia al ergastolo o reclusión por vida en una causa los ya conocidos represores, antiguos oficiales argentinos: Guillermo Suárez Mason (hoy fallecido) y Santiago Omar Riveros, junto a otros oficiales y suboficiales; en otra, a la misma pena los tristemente famosos miembros de la Escuela Mecánica de la Armada (ESMA), Jorge Eduardo Acosta (a) “Tigre”, Alfredo Ignacio Astiz (a) “Cara de Ángel”, Antonio Vanek, Héctor Antonio Febres (de reciente asesinado en las cómodas dependencias de la Prefectura Nacional Marítima que ocupaba) y Jorge Raúl Vildoza; y, en tiempo más próximo la juez de Roma, Luisiana Figliola, según requerimiento del fiscal Giancarlo Capaldo, ha dispuesto las capturas internacionales de 140 militares argentinos, chilenos, paraguayos, bolivianos y brasileños quienes en la década de 1970 fueron organizadores y ejecutores del conocido como “Plan Cóndor”, lo que constituyó una auténtica multinacional del terror de Estado y la desaparición de personas (cfr. Blixen.1998; Tognonato, il Manifesto 27. diciembre 2007).

El principio de justicia universal, en virtud del cual todo delito contra la humanidad –siguiendo los rasgos para ellos, establecidos por la Convención de las Naciones Unidas (Convención de 26 de noviembre de 1968 de Naciones Unidas sobre Imprescriptibilidad de Crímenes de Guerra y de Lesa Humanidad) puede ser perseguido y juzgado en cualquier jurisdicción donde se promueva la acción, sin respeto a la lex loci, está acogido en los ordenamientos jurídicos español e italiano. Este dato ensalza y prestigia ambos ordenamientos, frutos de una filosofía constitucional, social y democrática de derecho. La resistencia estatal argentina, manifestada en tiempos de los gobiernos constitucionales surgidos después de la caída e la dictadura militar en 1983, a proceder como lo había solicitado la Audiencia Nacional española y como luego lo requirió la jurisdicción italiana si se aplica la condena solicitada, se amparó, por el contrario, en una visión restringida de la jurisdicción territorial a los límites fronterizos, principio que fue propio a la concepción del Estado nación, fruto del desenvolvimiento de los Estados europeos durante el s. XIX y trasvasada a América en los procesos de descolonización e independencia de las metrópolis. Dicha forma-Estado quedó aferrada a un principio de soberanía interior que en el presente está siendo vencido por el de la mundialización de la justicia. Este último fenómeno, insospechado hasta la segunda Guerra mundial, se constituye en la actualidad como un rasgo de la nueva concepción del mundo globalizado pero, extrañamente, no responde ni a la revolución tecnológica, ni a la transfronterización del comercio (lex marcatoria), ni siquiera a la fluidez y movilidad del capital, ni tampoco a los impulsos de un poder supra-nacional. Antes bien, y quizá por el contrario a todos estos últimos, es la lógica consecuencia de lo que parecía una extraviada racionalidad, cual ha sido, precisamente, la de los derechos humanos con la que fue impulsada la Modernidad por el pensamiento iluminista en el origen y fundamento de tal rasgo. 

Por lo señalado, es sorprendente la porfiada obstrucción de llevar a término el Tratado de Roma (julio 1998), mediante el cual se decidió el establecimiento de una Corte Penal Internacional, precisamente ejercida por aquellos Estados más renuentes a ejercer una auténtica protección de los derechos humanos, como es el caso de los EE. UU. y China entre los siete que se opusieron desde un principio al Tratado. Pues, a la amplitud de información y conocimiento que se ha llegado en todo el planeta, ya no es más posible asistir impasiblemente a las graves y bárbaras violaciones de derechos humanos que se producen no sólo internacionalmente -por ejemplo, las atrocidades cometidas como consecuencia de una falsa injerencia humanitaria  practicada por la NATO en los Balcanes- sino, asimismo, en el interior de los territorios nacionales por sus propias fuerzas de seguridad (ej. cuerpos policiales de Los Angeles o New York, cfr. Chevigny 1995), hasta cuando el mundo ha tenido que asistir a las detenciones sin procesos legales de una categoría de personas bajo la denominación de combatientes enemigos en los campos de la prisión de Guantánamo (Cuba), o las torturas y sevicias probadas de la prisión de Abu Ghraib en Bagdad (Irak) o a las más vergonzosas extraordinary renditions de personas que a través de numerosos aeropuertos europeos (entre los cuales algunos españoles) en vuelos de la C.I.A., después de ser torturadas en lugares específicos de países de la Unión Europea, terminaban alojadas en alguno de los
campos
de
Guantánamo (Informe emitido por el eurodiputado Claudio Fava, como ponente de la específica comisión del Parlamento europeo presidida por el diputado suizo Dick Marty http://www.europarl.europa.eu/comparl/tempcom/tdip/default_en.htm)

4) La nueva institucionalidad democrática.

El segundo de los períodos con que me he permitido distinguir lo que llamé el “caso argentino” arranca con la nueva institucionalidad democrática que se instala en Argentina, a seguido de la profunda crisis económica y socio-política de los años 2000 y 2001. Las sucesivas y veloces substituciones de Presidentes de la Nación amparados en una institucionalidad sumamente frágil, aunque en el marco constitucional, propició una opción de minorías que instaló en la escena política a Néstor Kirchner, anterior gobernador de la provincia de Santa Cruz. Este fue sustentado por un denominado Frente para la Victoria, reunión de flecos del Partido Justicialista (PJ) y extrapartidarios. El PJ, más allá de reflejar serios enfrentamientos internos entre franjas que se asumían la herencia del peronismo histórico, estaba intervenido por la justicia electoral. Kirchner supo conquistar consenso en sectores de la antagonista Unión Cívica Radical, como en otros ámbitos de la izquierda democrática y se presentó a la convocatoria electoral de presidente de la Nación Argentina el 25 de mayo de 2003. Luego de una segunda vuelta electoral  (Ballotage) a la que no se presentó la opción encabezada por Carlos S. Menem, sucedió a Eduardo Duhalde, quien debiendo completar el mandato inconcluso de Fernando De la Rúa, renunció antes de tiempo, por lo que Kirchner ejerció su mandato en los cuatro años correspondientes además de los pocos meses restantes del mandato inconcluso del ex presidente radical de la Rúa.

4.1) Uno de las más fuertes razones que afirmaron a Kirchner no sólo en el seno del electorado que lo votó, sino también en otras vastas áreas de la ciudadanía, fue la enérgica y consistente política de derechos humanos sobre la que había reclamado en su campaña política. La derogación de las ignominiosas leyes “del olvido” se constituyó en un desideratum de dicha política. Conviene no obstante resaltar que para alcanzar este objetivo el terreno ya había sido debidamente preparado. Había que considerar el elevado número de causas penales que, iniciadas en su momento contra jefes militares y subordinados por gravísimas violaciones de derechos humanos (detenciones-desapariciones, torturas, violaciones, vejaciones de todo tipo), habían sido archivadas cuando los acusados interponían la prescripción autorizada por la ley de “punto final” o la excusa de “obediencia debida”. Un primer antecedente lo constituyó la derogación de ambas leyes por el Parlamento argentino en 24 marzo de 1998 (aniversario del golpe de Estado de 1976), y mediante la ley 24.952 por la cual ningún acusado por hechos cometidos durante la represión dictatorial podría excusarse a partir de esta última fecha en el aberrante principio de la “obediencia debida”, principio que ya había sido desnudado en toda su entidad falaz y encubridora por una doctrina jurídico-penal democrática (cfr. Baigún 1986; 2000; Rivacoba y Rivacoba 1987). Mas el detonante decisivo para desencadenar el proceso de eliminación de obstáculos a fin de llegar al definitivo juzgamiento de los responsables por la barbarie criminal y genocida, lo fue la sentencia del juez federal Gabriel R. Cavallo de 6. Marzo 2001, recaída en un proceso en el que se alegaba la excusante. El fallo tomó empero arraigo en una sentencia de la Corte Suprema de justicia (Fallos 310-1162, causa nº 44) en la que se asimilaba ambas leyes –de prescripción privilegiada o de “punto final” y la de “obediencia debida”- a la creación de un ordenamiento sui generis, ajeno al Estado de derecho, violatorio de los principios constitucionales por asumir con los efectos que las leyes provocaban una capacidad de olvido, pues ellas traducían sus consecuencias en una auténtica amnistía, lo que constitucionalmente no era asimilable. Pero, si bien el cuadro legislativo comenzaba a aclararse en el sentido de eliminar impedimentos para profundizar el análisis jurídico-penal de las graves violaciones de derechos humanos, quedaban aún pendientes de remover aquellas situaciones que trababan el definitivo juzgamiento de los aberrantes delitos de lesa humanidad, mientras que los procesos por desapoderamientos de hijos nacidos en cautiverio y entregados a supuestos padres adoptivos habían continuado su andadura pues semejantes ilícitos no habían quedado cubiertos por las leyes del olvido. Mas, para que aquella sentencia del juez Cavallo y alguna otra posterior dictada por el Juez Bonadío con la misma orientación afirmaran una jurisprudencia que se generalizase para cualquiera otra situación semejante fue necesario que el Congreso nacional declarase la nulidad de las dos leyes ignominiosas, lo que aconteció el 25 Agosto de 2003. No obstante, como en Argentina es únicamente la jurisdicción la que puede declarar la inconstitucionalidad de leyes, fue la Corte Suprema de Justicia la que en un fallo histórico de 14 junio de 2006 y contando con una mayoría de siete de sus miembros (los otros tres restantes, por diversos motivos, se abstuvieron o divergieron) declaró la inconstitucionalidad de las leyes de impunidad. La misma Corte, aunque también por mayoría, decidió el 13 julio de 2007 la inconstitucionalidad del indulto que había favorecido al ex general Santiago Omar Riveros y la nulidad del decreto 1002 que el entonces presidente Menem había emitido en 1990, con el que se incluía a 37 miembros de las Fuerzas Armadas que estaban procesados, aunque 9 de ellos ya habían fallecido, y a otros 9 dirigentes de la organización armada “Montoneros. Mas, como el indulto en la legislación penal argentina es una medida de perdón que extingue únicamente la pena y sus efectos, pudiéndose declarar por la jurisdicción sólo respecto a personas individuales y a delitos concretos, la consecuencia de aquella nulidad se proyectó sobre todas las situaciones que habían beneficiado a militares e integrantes de otras fuerzas de seguridad, procesados y/o condenados por crímenes cometidos durante la dictadura. Así quedó cerrado el proceso legislativo y jurisdiccional mediante el cual se reabrieron las causas penales archivadas por aplicación de la prescripción privilegiada o la excusa justificatoria que habían impulsado las dos leyes del olvido, en las que en el presente están recayendo sentencias o bien se alentaron la apertura de otras contra miembros de las fuerzas armas y cuerpos de seguridad, acusados de las gravísimas violaciones de derechos humanos hasta 1983. Ocurrió lo propio en aquellas que el indulto sólo había paralizado la pena.  

4.2) Ahora bien, la presentación de este cuadro legislativo y jurisprudencial que hasta ahora ha servido para las condenas de algunos pocos represores (Julio Simón, Etchecolatz, von Wernich), pese al vasto consenso social que han alcanzado, ha dado lugar no obstante a que se alcen opiniones y algunos reclamos de medios de comunicación que preguntan e insisten en porqué las leyes y las sentencias condenatorias únicamente se declaran respecto a las violaciones de derechos humanos llevadas a cabo por miembros de Fuerzas Armadas y de Seguridad o elementos civiles que actuaron junto a aquellos, pero no dicen lo propio respecto a antiguos militantes o jefes de organizaciones armadas que, en su momento, actuaron contra los gobiernos militares de la represión. Este es un asunto que merece algunas consideraciones últimas.

En efecto, a esta altura de la exposición no es posible entrar en profundidad en un eventual debate sobre la naturaleza de los delitos respecto de los cuales está planteado el juzgamiento de los militares acusados. A todas luces se trata de delitos de lesa humanidad, y en tanto es así los mismos son aquellos a los que se refieren varias convenciones internacionales (pero, en especial la Convención sobre la imprescriptibilidad de los crímenes de guerra y de los crímenes de lesa humanidad de 1968-1970). Mas, en lo que atañe a su imprescriptibilidad y a quienes pueden ser autores de semejantes delitos, el Art. II de dicha Convención dejó establecido que sólo pueden serlo los cometidos por los representantes de la autoridad del Estado y por los particulares que participen en su comisión (cfr. Art. II Convención 1968-1970). Esta ha sido la interpretación e instrucción dada por el Procurador General de la Nación Argentina a todos los fiscales para que sólo consideren delitos de lesa humanidad los cometidos desde el aparato del Estado y la que ha aplicado la Sala I de la Cámara Federal de Buenos Aires en una causa en la que se juzgaba a siete componentes de una organización armada por la colocación y explosión de una bomba en un comedor del Departamento Central de Policía que causó 24 muertos y numerosos heridos, recogiendo tres fallos de la Corte Suprema de 2004 y de 2005 recaídos en los casos de “Arancibia Clavel” (asesinato del Gral. Prats y su esposa Sofía Cuthbert, en Buenos Aires), el de “Julián Simón” (o caso “Poblete”), y al denegar la extradición del etarra Jesús Lariz Iriondo acusado de participar en atentados en España, respectivamente. Todos estos siguiendo la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, conocido como “Barrios Altos”.

Siendo esto así y en aplicación del concepto de “crímenes de guerra” queda desterrada de tal interpretación la posibilidad de atribuir a las organizaciones armadas que actuaron en Argentina en el período del terrorismo de Estado el haber cometido delitos de lesa humanidad. Ello así pues el accionar de estas últimas no tuvo ni la duración ni la intensidad necesarias para haber podido mantener un conflicto armado interno, pese haber realizado hechos aberrantes con daños inconmensurables. Por lo demás, la tipificación penal del terrorismo no existe en la legislación argentina y tampoco se podría derivar a esa calificación los hechos que se atribuyeron a las organizaciones armadas. Mas, ha habido de reciente interpretaciones contrastantes y en algunos casos (como en el que dio lugar a la interpretación opuesta del Procurador General antes citada) se insistió (por parte del fiscal general de Rosario-Santa Fe Claudio Palacín y el juez Germán Luis Antonio Sutter Schneider) en que los hechos en cuestión (secuestro y muerte del coronel Argentino del Valle Larrabure en 1974), obra de una organización militar, habían constituido delitos de lesa humanidad y cometidos en un contexto de conflicto armado interno. Esta tesis (llamada ahora como “justicia completa” por sectores simpatizantes con la represión militar) reaviva la más antigua denominada como “teoría de los dos demonios” la cual supuso una demonización de ambos contendientes y respondía a un deseo de la sociedad civil de arrojar el mal lejos, fuera de sí misma, y ocultar, de ese modo que los denominados terroristas y los represores no venían de quién sabe dónde, sino que surgían de la entraña misma de la sociedad argentina. En este cuadro de profunda contradicción jurídico-político no puede evitarse de mencionar las decisiones y el comportamiento de jueces que en pleno desarrollo de gobiernos constitucionales más fuertes, como los del presente período, demuestran unos posicionamientos proclives a favorecer las situaciones de los represores en prisión (caso Bisordi, juez de la Cámara Nacional de Casación Penal). Estas situaciones traen el recuerdo de otra semejante, provocada también en el comienzo de la recuperación democrática en 1983, con y por jueces que provenían de un pasado inconstitucional, a quienes el gobierno democrático del presidente Alfonsín, pudiendo desplazarlos constitucionalmente prefirió confirmar en sus cargos, facilitando así no sólo su travestimento democrático sino también el procesamiento y enjuiciamiento de los militares genocidas por quienes habiendo sido nombrados en sus cargos por los propios jerarcas militares, ahora acusados, condenaban a sus mandantes de entonces (cfr. Bergalli 1985 op cit.). No queda muy distante esta opinión de la que puede emitirse respecto al Fiscal que tuvo su cargo la acusación de los nueve comandantes militares, pues este funcionario había sido primero juez de sentencia durante parte del régimen militar y, con posterioridad, este mismo régimen lo promovió a Fiscal de la Cámara Federal de Apelaciones en lo Criminal. Se alude al Fiscal Julio C. Strassera, quien después de solicitar las condenas de los comandantes militares, integrantes de las tres primeras Juntas que gobernaron Argentina desde 1976, pasó a integrarse como representante diplomático del gobierno de Raúl Alfonsín, de modo que continuando una actividad de funcionario político afín verificó que su pasado quedara oculto por su desempeño como Fiscal. En el presente y a partir de la reforma de la Constitución en 1994, el Estado argentino (y también sus Provincias) cuentan con órganos de gobierno de la administración de justicia (los conocidos como Consejos de la Magistratura) los cuales son los únicos entes con capacidad para entender en las cuestiones relativas a la disciplina y responsabilidad de los jueces, tarea que se espera cumplan respecto a jueces que aún hoy reivindican el pasado.

Llegados a este punto y concluyendo, debe afirmarse que en la difícil transición jurídico-política que se ha verificado en la República Argentina, pese a todos los frenos y retrocesos producidos a lo largo de los veinticinco años transcurridos desde su comienzo en 1983, se ha impuesto la más fuerte presencia de un discurso sobre los derechos humanos tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, el cual ha mejorado aún la tradición establecida en el derecho penal internacional desde su configuración en la  segunda post-Guerra mundial. Este laboratorio jurídico está permitiendo reconstruir paulatina y trabajosamente los lazos de la solidaridad, base y entramado de la memoria colectiva en Argentina, aún cuando todavía haya sectores que traten de impedirlo.
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�	  La memoria colectiva se distingue de la historia al menos en dos aspectos. Es una corriente de pensamiento continuo, de una continuidad que no tiene nada de artificial, ya que del pasado sólo retiene lo que aún queda vivo de él o es capaz de vivir en la conciencia del grupo que la mantiene. Por definición, no va más allá de los límites de este grupo. Cuando un período deja de interesa al período siguiente, no es un mismo grupo el que olvida una parte de su pasado: en realidad, hay dos grupos que se suceden. La historia divide la sucesión de los siglos en períodos, del mismo modo que la materia de una tragedia se reparte en varios actos (pág. 81)


�	 El funcionamiento de la memoria individual no es posible sin estos instrumentos que son las palabras e ideas, que no ha inventado el individuo, sino que le vienen dadas por su entorno. Bien es cierto que sólo nos acordamos de lo que hemos visto, hecho, sentido o pensado en un momento dado, es decir que nuestra memoria no se confunde con la de los demás. Está limitada de forma bastante rigurosa en el espacio y en el tiempo. La memoria colectiva también lo está; pero sus límites no son los mismos. Pueden estar más afianzados y también más alejaos. Durante el curso de mi vida, el grupo nacional del que formaba parte fue el teatro de determinados hechos de los que digo acordarme, pero sólo los conocía por los periódicos o los testimonios de quienes estuvieron directamente implicados en ellos. Ocupan un lugar en la memoria de la nación .Pero no asistí a ellos en persona. Cuando los evoco, he de remitirme totalmente a la memoria de los demás, que no viene a completar o reforzar la mía, sino que es la fuente única de lo que deseo repetir. […]


	Así pues, cabría distinguir dos memorias que podemos denominar por ejemplo, una memoria interior o interna y otra exterior, o bien una memoria personal y otra memoria social. Podríamos decir aún con más precisión: memoria autobiográfica y memoria histórica. La primera se apoyaría en la segunda, ya que al fin y al cabo la historia de nuestra vida forma parte de la historia en general. Pero, la segunda sería, naturalmente, mucho más amplia que la primera. Por otra parte, sólo nos representaría el pasado de forma resumida y esquemática, mientras que la memoria de nuestra vida nos ofrecería una representación mucho más continua y densa. […]







