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Resumen

El escenario judicial se constituyé tempranamente en un ambito privilegiado para la disputa por el sentido del pasado en el
caso del genocidio argentino (1975-1983). Removidos los obstaculos que impedian el juzgamiento, en 2005 se reabrieron
los juicios. A partir de la incorporaciéon de sobrevivientes, familiares y organismos de derechos humanos como querellantes,
se instalaron distintos debates que hicieron que el proceso trascendiera los limites de los tribunales. El principal de ellos: la
disputa por la calificacion de genocidio. Luego de trece afos de juicios, se presenta un andlisis del proceso de juzgamiento a
la luz de este debate. Los argumentos juridicos en uno y otro sentido trascienden ampliamente los limites de los tribunales
y se articulan con las disputas por el sentido que se le asigna al pasado, permeando los modos como los tribunales asumen
la responsabilidad de juzgar los hechos y atribuir responsabilidades. El analisis del conjunto de las sentencias emitidas
entre agosto 2006 y junio 2019 muestra el avance del debate en términos argumentales asi como las incidencias de las
conceptualizaciones a la hora de condenar o absolver a los imputados, o asignar las penas de los condenados.
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Genocide or crimes against humanity: the Argentine legal debate
as a dispute over the meaning assigned to the past

Abstract

In the case of the Argentine genocide (1975-1983), the judicial arena became the primary setting for the dispute over
the meaning of the past early on. Once the obstacles to trial were removed, the trials were reopened in 2005. With the
incorporation of survivors, family members and human rights organizations as plaintiffs, various debates took place that took
the process beyond the limits of the courts. Chief among them: the dispute over the classification of genocide. After thirteen
years of trials, an analysis of the trial process is presented in the light of this debate. Legal arguments in both respects go
far beyond the limits of the courts and are articulated with disputes over the meaning assigned to the past, permeating the
ways in which courts assume responsibility for judging facts and attributing responsibility. The analysis of all the sentences
issued between August 2006 and June 2019 shows the progress of the debate in terms of arguments as well as the impact of
conceptualizations when convicting or acquitting the accused, or handing down sentences to those convicted.
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Genocidio ou crimes contra a humanidade: O debate juridico argentino
como disputa pelo sentido atribuido ao passado

Resumo

O cendrio judicial foi constituido cedo num dmbito privilegiado para a disputa pelo sentido do passado no caso do genocidio
argentino (1975-1983). Removidos os obstaculos que impediam o julgamento, em 2005 os juizos foram reabertos. A partir
da incorporagdo de sobreviventes, familiares e organismos de direitos humanos como requerentes, se deram diferentes
debates que permitiram que o processo ultrapassasse os limites dos tribunais. O principal deles foi a disputa pela qualificagdo
do genocidio. Depois de treze anos de juizos, apresenta-se uma analise do processo de julgamento a luz deste debate. Os
argumentos juridicos em ambos os sentidos transcendem amplamente os limites dos tribunais e se articulam com as disputas
pelo sentido para denominar o passado, permeando a maneira como os tribunais assumem a responsabilidade de julgar os
fatos e atribuir as responsabilidades. A andlise do conjunto das sentengas emitidas entre agosto de 2006 e junho de 2019,
mostra o avango do debate em termos argumentais, assim como as incidéncias das conceituagdes no momento de condenar
ou absolver os acusados, ou definir as penas dos condenados.

Palavras-chave: Genocidio; memoéria; ditadura argentina; juizos crimes de Estado.
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Genocidio o crimenes de lesa humanidad: el debate juridico
argentino como disputa por el sentido asignado al pasado

Introduccion

El 24 de marzo de 1976 las Fuerzas Armadas argentinas derrocaron el gobierno
constitucional e instauraron un gobierno de facto que se extenderia hasta el 9 de
diciembre de 1983. Si bien se trata de la sexta dictadura militar en el pais, y en todas
ellas se produjeron procesos represivos, la instalacién de un sistema de campos de
concentracidny las desapariciones forzadas como dispositivos principales de difusiéon
del terror, la convierten en parte de un proceso novedoso en el pais y la ubican como
el momento de aniquilamiento de una préactica social genocida (Feierstein, 2007).

En su libro El dominio del Eje en la Europa ocupada (1943), Raphael Lemkin
define el genocidio como un proceso cuyo objetivo es la destruccion de los patrones
identitarios del grupo oprimido y la imposicién de los patrones identitarios del
opresor (Lemkin, 2009, p. 154). Desde esta perspectiva, el genocidio es un proceso
que no se circunscribe al desarrollo del aniquilamiento, sino que este se convierte
en una herramienta para la destruccién de los patrones identitarios.

En el caso argentino, el genocidio tuvo como objetivo la destruccion de las
relaciones de reciprocidad de los sectores populares, a partir de la instalacion
del terror que produce la desconfianza generalizada entre pares, fragmentando los
lazos sociales que conforman los colectivos/comunidades y aislando a los sujetos
(Corradi, 1996). Esta transformacion identitaria tenia como objetivo construir las
condiciones socio historicas para la implementacién del modelo de acumulacién
de valorizacion financiera y ajuste estructural (Schorr y Wainer, 2005)%.

1 Los debates sobre la causalidad del golpe de Estado de 1976 son extensos y si bien se han abordado en trabajos
anteriores (Feierstein, 2007,2012, 2018; Silveyra, 2018), exceden los objetivos del presente articulo. Un conjunto de
intelectuales e investigadores se focaliz6 en las transformaciones del modelo de acumulacién de capital enmarcado
en un cambio de modelo en la toda la region (Arceo, 2003; Aronskind, 2008; Basualdo, 1987; Basualdo, Khavisse y
Aspiazu, 1986; Canitrot, 1983). Otros se concentraron en el analisis de las disputas locales por la hegemonia politica
y sus expresiones en el gobierno y el Estado (Corradi, 1996; Duhalde, 1984; Villarreal, 1985). Por su parte, princi-
palmente desde la historia reciente, se abordd la causalidad del proceso genocida a partir de las disputas politico y
politico militares entre las organizaciones insurgentes y distintos sectores del bloque de poder (Aguila, 2008; Vezzetti,
2002,2009; Carnovale, 2011; Franco, 2012). Desde una perspectiva marxista un conjunto de investigadores propuso
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Este proceso se completara con la efectiva transformacién de las relaciones
sociales y la constitucidn de los nuevos patrones identitarios. Los modos de com-
prender el aniquilamiento y aquello que fue aniquilado, habilitan en la sociedad
que recuerda procesos de apropiacidn o ajenizacion de la experiencia que afectan
las identidades presentes.

La instancia judicial es uno de los ambitos privilegiados para la construcciéon
de sentidos. El derecho, no solo cumple un rol negativo o represivo en el sos-
tenimiento de la hegemonia del bloque dominante, sino que ademéas cumple un
rol positivo por su eficacia simbélica (Garcia Villegas, 2014): produce y reproduce
los sentidos que explican el mundo, colabora en la determinacién de las conduc-
tas aceptadas y las rechazadas socialmente y tiene la capacidad de sancionar a
quienes las incumplen.

Elreclamo por “Juicioy Castigo” fue central en las reivindicaciones del conjun-
to del movimiento popular y del movimiento de derechos humanos en particular.
Esta caracteristica hizo que el proceso de juzgamiento en Argentina se construyera
en didlogo con los debates, los reclamos y las experiencias de los organismos de
derechos humanos, de los sobrevivientes y familiares de las victimas directas, y
del movimiento popular en general.

El primer juicio a los responsables del genocidio se desarrollé a poco tiempo
de concluida la dictadura. Mientras que el gobierno constitucional proponia un
Unico “juicio ejemplar” a los principales responsables de las Juntas Militares, los
organismos de derechos humanos reclamaban juicio y castigo a todos los respon-
sables de todos los delitos. La Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional Federal de la Capital Federal habilité en su sentencia la apertura de
nuevos procesos judiciales, lo que generd fuertes presiones de los sectores militares.

una explicacion basado en el desarrollo de lalucha de clases (Marin, [1979]1996; Izaguirre, 1994, 1996, 2008; Balvé,
1989, 2009, Ihigo Carrera, 2005). La explicacién que se propone y que caracteriza como genocidio al caso argentino,
propone al mismo tiempo una mirada diacrénica que articula causas, despliegue represivo y sus consecuencias en la
sociedad pos genocida a partir de la comprension de su objetivo reorganizador (Feierstein, 2007). Desde esa perspec-
tiva se ha sostenido en trabajos anteriores (Silveyra, 2018) que el periodo 1955-1974 estuvo caracterizado por el ciclo
popular ‘lucha-conquistas/derrotas- balances/aprendizajes-lucha’ que no solo tuvo como resultado el crecimiento
de las organizaciones populares (armadas y no armadas), sino también la construcciéon de una territorialidad social
no burguesa (Izaguirre, 1994), a la que entendimos como el territorio donde se desarrollan las relaciones sociales
producidas y reproducidas en el conjunto de los sectores populares, incluso de aquellos no organizados. Las distintas
experiencias de lucha modificaban el escenario entre las organizaciones populares, generando al mismo tiempo
distancias entre ellas a partir de la consolidacién de distintos proyectos tacticos o estratégicos y acercamientos a
través del crecimiento de la capacidad de articulacion en las luchas. Ese ciclo de ‘lucha-lucha’ se expresa en formas de
acumulacién para el conjunto del campo popular, aunque de modos diversos en sus distintos sectores, construyendo
modos solidarios y colaborativos a partir del reconocimiento entre pares. Estos modos solidarios constituian parte
de la identidad popular y se producian y reproducian no solo en las organizaciones, sino también en las relaciones
cotidianas de vecindad, familiares, laborales, etc. Desde nuestra perspectiva, entonces, el genocidio busca destruir
esa territorialidad que contiene pero no se agota en los sectores mas activos y comprometidos del campo popular,
con el objetivo de generar una transformacion estructural de la sociedad que incluye el conjunto de las relaciones
sociales (la forma que adopta el modo de produccidn, los valores culturales, los modos asociativos entre pares, etc.).
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El proceso de juzgamiento abierto con la Causa 13/84, quedaria trunco por
mas de una década con la promulgacidén de las leyes de Punto Final (PF) (1986)
y Obediencia Debida (OD) (1987)? y con los posteriores decretos presidenciales
que indultaron alos que se encontraban cumpliendo condenas e incluso a aquellos
que estaban procesados (1989/90). Durante esos afios, la lucha por Memoria,
Verdad y Justicia se afianz6é como triada indivisible y el reclamo por el fin de la
impunidad fue su eje central expresado tanto en movilizaciones como en distintas
presentaciones judiciales dentro y fuera del pais®.

Entre el afio 2003 y 2005 se removieron todos los obstaculos legales para el
juzgamiento* y se reabrieron los juicios. El conocimiento construido durante los
afios de impunidad encontrd lugar en los tribunales desde el inicio de este nuevo
procesoy se hizo presente en la voz de sobrevivientes, familiares y abogados. Los
debates politicos y juridicos sobre el modo de calificar a los hechos se constitu-
yeron rapidamente en un eje central de disputa, a partir del pedido de distintas
querellas de sobrevivientes para que se reconociera la existencia de un genocidio.

Estos debates pusieron en evidencia la importancia simbodlica del derecho en
los procesos de elaboracidn. Si bien los delitos por los que se juzga son los que se
encontraban tipificados en aquel momento y la calificaciéon general del proceso
solo opera como un marco de entendimiento de ese conjunto de delitos sin nin-
guna incidencia formal en la valoraciéon de la prueba o en las penas asignables, la
calificacién se convirtié en un eje trascendente de debate por la importancia que
hatenido paralos sobrevivientes que el Estado, quien vulnerara sus derechos en el
pasado, fuera capaz en el presente de asumir no solamente el caracter puntual de

2 La ley de obediencia debida, promulgada el 4 de junio de 1987, establecia que en el caso de comprobarse que los
delitos habian sido cometidos por orden directa de una autoridad militar superior, los responsables materiales no
deberian hacerse cargo de los delitos, sino que responderian sus superiores. La ley de Punto Final, promulgada el
24 de diciembre de 1986, establecia un plazo limite para la presentacién de las denuncias de 30 dias.

3 Los reclamos se expresaron socialmente de diversos modos, particularmente con la aparicién de los denominados
“escaches” organizados originalmente por la agrupacién Hijos e hijas por la Identidad y la Justicia contra el Olvido y
el Silencio (H.1J.0.S), que marcaba los domicilios de residencia de los genocidas produciendo la condena social de su
entorno frente a la falta de condena judicial. Asi mismo, se intentaron distintas estrategias en el plano juridico que
involucraron el inicio de causas en el pais por delitos que no estaban alcanzados por las leyes de impunidad (como
la apropiacion de los hijos de las detenidas-desaparecidas, nacidos durante el cautiverio de sus madres), el reclamo
en organismos internacionales que habilitaron los Juicios por la Verdad (cuyo objetivo era conocer el destino de los
desaparecidos a pesar de no poder responsabilizar a los perpetradores) y la realizacién de denuncias en tribunales
extranjeros mediante el principio de jurisdiccién universal de los derechos humanos o en los paises de origen de
ciudadanos extranjeros victimas del genocidio en Argentina.

4 En septiembre de 2003 el Congreso Nacional declaré la nulidad de las leyes de OD y PF. En 2004 la Corte Suprema
de Justicia determind en el fallo “Arancibia Clavel” la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad, un afio
después con el fallo “Simén”, estableci6 la inconstitucionalidad de las leyes de OD y PF declarando que los delitos
bajo juzgamiento se encuentran contemplados en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Ello permiti
que los delitos cometidos fueran declarados imprescriptibles y se pudieran juzgar a mas de 20 afios de cometidos
los hechos. En 2007, con los juicios ya en marcha, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién emiti6 el fallo “Mazzeo”,
pronunciandose por la inconstitucionalidad de los indultos y clausurando asi la etapa de impunidad.
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las violaciones cometidas, sino también y fundamentalmente por qué se organizo
el sistema de terror y cuales han sido las consecuencias del mismo.

En el presente articulo se presenta el andlisis del proceso de juzgamiento
desde su reapertura en 2005 hasta junio de 2019, a la luz del debate sobre las
formas de calificacion de los hechos. Para ello se han relevado y sistematizado el
conjunto de las sentencias emitidas por los tribunales locales entre el 4 de agosto
de 2006 (fecha de la primera sentencia de esta nueva etapa) y el 31 de junio de
2019, constituyéndose un corpus de 227 fallos. Las dimensiones sobre las que se ha
trabajado son: 1) los argumentos para el rechazo o la aceptacién de la calificacién
de genocidio y 2) el comportamiento de los tribunales respecto de las atribuciones
de responsabilidades y sanciones.

La magnitud y diversidad del corpus analizado permite arribar a conclusiones
que, aunque provisorias, muestran tendencias que se sostienen a lo largo de estos
14 afios de juzgamiento.

El Proceso de juzgamiento enero 2006 - junio 2019

A diferencia de lo que sucedid en el “Juicio a las Juntas Militares” (Causa 13 /84, lle-
vada adelante por la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
de la Capital Federal), las causas que se reabrieron en 2005 se desarrollaron en
los tribunales ordinarios de todo el pais, bajo las normas del C6digo Penal vigente
al momento de los hechos. Esta particularidad ha hecho que el proceso adquiera
una extension territorial que abarca casi la totalidad de las provincias argentinas
como puede verse en la Tabla n.°1. Las tnicas dos excepciones son las provincias
de Santa Cruz y Tierra del Fuego donde no existen denuncias.

Tabla 1. Distribucion de sentencias por provincia

Provincia Sentencias Provincia Sentencias

1 Buenos Aires 54 13 Mendoza 10
2 Ciudad de Buenos Aires 40 14 Misiones 4
3 Catamarca 3 15 Neuquén

4 Chaco 5 16 Rio Negro

5 Chubut 4 17 Santa Fe 24
6 Cérdoba 11 18 Salta 10
7 Corrientes 9 19 San Juan 3
8 Entre Rios 7 20 San Luis

9 Formosa 4 21 Santiago del Estero 4
10 Jujuy 5 22 Tucuman 12
11 La Pampa 1 TOTAL 227
12 La Rioja 7 Fuente: elaboraci6n propia.
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Esta distribucién en el conjunto del territorio nacional ha tenido efectos
significativos en los procesos judiciales. El analisis de los hechos y los circuitos
represivos en el mismo territorio donde se produjeron ha permitido tener una com-
prension situada del aniquilamiento, facilitando a los magistrados la realizacién
de inspecciones oculares en los lugares denunciados y a muchos sobrevivientes
y familiares el acceso directo a los juicios para denunciar, acercar informacién y
testimoniar en las audiencias.

Pero los efectos de los juicios han traspasado los limites de los tribunales.
Por un lado, la publicaciéon en los medios locales de lo relatado en las audiencias
ha colaborado en la difusién tanto del proceso de juzgamiento en si, como de las
particularidadeslocales del genocidio. Por otro lado, la identificaciéon de los campos
de concentracion ha propiciado que sectores de las comunidades emprendieran
distintos proyectos de construccion de sitios de memoria o sefializacién. Asi tam-
bién, la posibilidad de asistir a las audiencias, ha permitido su apropiacién local a
través de distintos programas e iniciativas de acompafiamiento a los juicios que se
desarrollan en &mbitos educativos, gremiales y organizacionales, recuperando las
identidades de los detenidos-desaparecidos en los ambitos alos que pertenecieron.

A junio de 2019 se contabiliza un total de 1.492 imputados de los cuales
fueron condenados 1.306 por los casos de 8.343 victimas®, lo que equivale a un
87,53 % del total. Las penas promedio rondan los 29 afios, lo que representa un
monto significativamente alto teniendo en cuenta que, a excepcion de la prisién
perpetua, la pena maxima al momento de los hechos era de 25 afos®.

5 Los totales de victimas, imputados y condenados que se expresan en el articulo responden a la sumatoria de todos los
imputados, condenadosy casos de cada una de las causas. Esto implica que pueden existir duplicaciones, en tanto que
puede haber mas de un juicio a un mismo perpetrador por distintos casos, asi como que una misma victima puede
acusar a distintos perpetradores en distintos juicios. Este criterio permitird luego, avanzar en el calculo de algunos
indicadores promedio de monto de las penas, absoluciones, etc. La Procuraduria de crimenes contra la humanidad
utiliza el criterio contrario en sus informes, y registraba a junio de 2019 (con 226 sentencias contabilizadas) un
total de 915 condenados por crimenes de lesa humanidad. Para mas informacién puede consultarse en https://
www.fiscales.gob.ar/lesa-humanidad/estado-actual-del-proceso-de-juzgamiento-ya-suman-226-sentencias-por-
crimenes-contra-la-humanidad-de-las-cuales-solo-el-12-identifica-delitos-sexuales-de-manera-autonoma/

6 Frente ala necesidad de realizar calculos en relacién con las penas impuestas y la dificultad metodolégica de asignarle
una pena concreta en afios a la prision perpetua, se ha tomado como referencia la férmula utilizada por Feierstein,
D. (2015) en el libro: Juicios. Sobre la elaboracién del genocidio I1. Argentina: Fondo de Cultura Econémica. Para ma-
yor informacion ver dicha obra, p. 223, nota a pie de pagina n.2 3: “Es de gran utilidad incluir aqui un sefialamiento
metodoldgico que afectara a todos los calculos sobre montos de la pena. La imposicién de condenas a perpetua
dificultaba el calculo matematico asi como la elaboracion de promedios e indices, por no especificar un nimero
concreto de afios de prision. Sin embargo, al no existir en términos efectivos la prision perpetua en el ordenamiento
penal argentino (es decir, en su cumplimiento), se encontré una solucién matematica a la cuestion. En la ejecucion
penal en Argentina, ninguna condena puede ser eterna, incluso la prision perpetua contiene un limite a partir del cual
(y dadas determinadas condiciones) el recluso puede recuperar la libertad, por eso se aplicé a la prisién perpetua
la misma légica que al conjunto de las penas: la posibilidad de libertad condicional al completar dos tercios de la
condena. Al cumplirse actualmente esta posibilidad a los 35 afios de ejecucion de una prision perpetua (y mas alla
de las accesorias, que aqui no fueron contempladas), puede equipararse esta condena a una global de 52,5 afios.
Este fue el modo de trasladar estas condenas a una expresion matematica que permitiera su comparacion con el
conjunto de aquellas que establecen un niimero concreto de afios de prision. Es cierto que en muchos de los casos de
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Respecto de la distribucién temporal de sentencias, observamos en el Grafico
n.21 que, luego de los dos primeros afios en los que se pusieron en marcha nume-
rosas investigaciones y aunque obtuvieron sentencias solo muy pocos casos, el
proceso de juzgamiento fue avanzando en una curva ascendente, cuyos puntos mas
altos se registran en 2012 y 2013. A partir de 2014 se registra una tendencia a la
disminucién de la cantidad de sentencias que puede deberse a multiples factores.
Uno de los que interesa destacar es el crecimiento de lo se conoce como Mega Cau-
sas, es decir, la conformacion de juicios que abarcan gran cantidad de victimas y de
perpetradores, generalmente agrupados por circuito represivo’. La posibilidad de
agrupar las distintas denuncias en causas unificadas ha sido uno de los mayores
reclamos de los sobrevivientes y familiares, con el objetivo de acelerar los procesos
y evitar la revictimizacién que supone la constante citacién a testimoniar.

Grafico 1. Distribucién sentencias por afo (n=227)
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Fuente: elaboracién propia.

referencia se utiliza la ley del periodo en que se cometieron los delitos (por aplicacion del principio de ley penal mas
benigna), que implica la posibilidad de solicitar la libertad condicional a los veinte afios de ejecucién de la condena.
Sin embargo, dado que en muchos otros se agregaron accesorias a las condenas, se refiere a delitos permanentes en
los cuales no correria el principio de ley penal mas benigna, porque se sigue desarrollando el delito en el presente
(apropiacién de menores, desaparicion forzada). Por este hecho y por la necesidad de distinguir precisamente la
carga simbolica de la prision perpetua por sobre las otras condenas, hemos preferido aplicar el criterio de la ley
vigente, que implica un calculo de 52,5 afios para la equivalencia a la condena completa a prisién perpetua (35 afios
para solicitar la condicional). De todos modos, si se hubiera preferido cualquier otra solucion matematica, como la
de 30 o0 37,5 afos para la prision perpetua, ello no afectaria significativamente la l6gica de los célculos realizados
ni las conclusiones, en tanto las tendencias son mas globales y, aunque varian los indices concretos, los calculos de
todos modos no hacen variar las lineas analiticas sefialadas, que es lo que resulta relevante de este trabajo, ya que la
diferencia entre los distintos calculos no implicaria nunca una variacién mayor al 15% o 20% de los indices totales.
Como las condenas a prision perpetua se encuentran distribuidas entre las causas, su incidencia es atin menor”.

7 Segun los datos relevados, la cantidad de casos juzgados por juicio ha ido en aumento. El proceso arrancé en 2006
con un promedio de 5 casos y medio por juicio. Entre 2009 y 2015 la cantidad de casos oscilaron en un promedio
cercano a 30 casos por juicio e incluso, estos nimeros crecieron en 2016 y 2017, con promedios de 62 y 77 casos
por juicio respectivamente. A partir de 2018 los promedios parecen estar volviendo a niimeros cercanos a 30 casos
por juicio. Y el nimero total de casos juzgados a junio de 2019 asciende a 8.343.
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La unificacién de causas ha generado la posibilidad de dimensionar la mag-
nitud del sistema concentracionario, asi como comprender mejor su funciona-
miento, sin ir en detrimento del avance en el juzgamiento como puede observarse
en la Tabla n.2 2. La posibilidad de contar con los testimonios de multiplicidad
de victimas de distintos periodos de los campos de concentracidn, facilita tanto
la reconstruccion de las trayectorias seguidas por los campos, asi como de los
perpetradores que operaron en ellos. Del mismo modo, la reconstruccién de las
identidades y los secuestros de las victimas en el tiempo, ha permitido profundizar
en el funcionamiento de los aparatos de inteligencia y las formas de selectividad
en la eleccién de las victimas.

Tabla 2. Promedios por sentencia. Imputados, condenados, absueltos y victimas

Afio Sentencias Promedio Promedio Promedio Promedio

imputado condenados absueltos victimas
2006 2 1,00 1,00 0,00 5,50
2007 2 4,50 4,50 0,00 23,50
2008 8 4,13 3,88 0,25 10,25
2009 11 3,36 2,91 0,45 34,36
2010 19 6,37 5,89 0,47 28,05
2011 21 4,52 4,10 0,43 21,05
2012 25 6,20 5,24 0,96 39,68
2013 25 7,48 6,88 0,60 28,04
2014 21 5,05 4,57 0,48 27,95
2015 20 6,95 6,45 0,50 26,25
2016 20 8,30 7,05 1,25 62,30
2017 28 9,92 8,42 1,5 77
2018 18 6,22 6,22 1,05 26,16
2019 7 7,42 514 2,28 13,14
Total 227

Fuente: elaboracién propia.

Las victimas también tienen un rol fundamental en el impulso y desarrollo
de los juicios, lo que representa una caracteristica saliente del caso argentino.
Como en otros casos similares, los testimonios de las victimas son las pruebas
fundamentales en los juicios. Pero en el caso argentino, donde el Estado dictatorial
desplego el proceso represivo a partir de la articulaciéon de una faz clandestina y
una publica (Duhalde, 1983), los testimonios de los sobrevivientes proporcionaron
informacion fundamental. A partir de los testimonios se pudo identificar el rol de

= Estudios de Derecho, N.° 170 jul-dic 2020, ISSN 0120-1867 = ISSN-e 2145-6151 = =25
= DOI: 10.17533/udea.esde.v77n170a01 = :



Genocidio o crimenes de lesa humanidad: el debate juridico...

cada fuerza, las practicas repetidas en todos los circuitos y las particulares de cada
uno, las identidades de victimas y victimarios, y los mas de 750 lugares en los que
se mantuvieron secuestrados a los detenidos desaparecidos.

Estas pruebas fueron complementadas con los testimonios de familiares y
organismos de derechos humanos, que al dar cuenta de las busquedas realizadas
aportaron a la comprension de los distintos modos de articulacién entre la faz
clandestina y la publica. Asi se ha podido comprender el rol de los funcionarios
publicos, el poder judicial, el sistema de salud y minoridad, las iglesias y algunas
empresas que participaron del proceso represivo.

Pero, ademas de la participacion a la hora de prestar testimonio en las au-
diencias de debate, otra peculiaridad argentina es el rol de las victimas como
parte activa de las querellas (que se cuentan en un promedio de 2.5 por juicio),
debatiendo junto con sus abogados tanto los modos en que se reconstruyen las
identidadesy practicas de los secuestrados, como las estrategias juridico politicas
que se despliegan en las causas.

Muchos son los aportes que los querellantes han hecho en estos afios. En pri-
mer lugar, gran parte de la prueba con que se cuenta en las causas se ha construido
con base en los testimonios de sobrevivientes. Estos testimonios, celosamente
guardados por los organismos de derechos humanos y las organizaciones de vic-
timas, han sido una pieza fundamental en la reapertura de los juicios. Del mismo
modo, la reconstruccién hecha por los sobrevivientes del proceso represivo y el
funcionamiento del sistema concentracionario, ha permitido saber de la existencia
de documentos publicos elaborados por los perpetradores, muchos de los cuales
se han recuperado y se encuentran incorporados a las causas judiciales. Mas alla
de las pruebas recolectadas y aportadas, los querellantes le imprimen al proceso
judicial una mirada determinante respecto a qué es lo que se juzga. Estos aportes
singulares han permitido reponer las distintas identidades de los detenidos- despa-
recidos, sus pertenencias partidarias y/o sindicales, sus lazos familiares y barriales,
sus practicas cotidianas y sus proyectos vitales, nutriendo la construcciéon de una
memoria colectiva que pone en tension las miradas homogeneizantes acerca de
las identidades de las victimas.

Pero uno de los aportes mas significativos de un conjunto de querellantes, ha
sido el debate respecto de la calificacion juridica y el reclamo por la calificacién como
genocidio®. Este debate ha sido parte del proceso judicial desde sus inicios y ha per-
manecido activo, disputando los sentidos del proceso represivo hasta el presente.

8 El debate sobre la calificacién de genocidio comenzé en las dos primeras causas a partir del pedido la Querella Jus-
ticia Ya! en las causas Etchecolatz (La Plata) y Simén (CABA). Este colectivo querellante se encuentra conformado
por un conjunto de organizaciones politicas, sindicales y sociales, y por organismos de derechos humanos, entre los
que se destacan la Asociacion de Ex Detenidos Desaparecidos (AEDD), el CODESEH, el CEPRODH, Liberpueblo y la
Liga Argentina por los Derechos del Hombre. Estos organismos, con presencia nacional, extendieron esos pedidos
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El debate acerca de la calificacion legal

Cuando el reclamo por la reapertura de los juicios lleg6 a la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién con el Caso Simén, la corte fallé respecto de la imprescrip-
tibilidad de los delitos, calificAndolos como como delitos de lesa humanidad, de
acuerdo alo estipulado porla Corte Penal Internacional (1998) (CPI) en el tratado
conocido como “Estatuto de Roma”, que dice:

En el presente Estatuto, se entendera por “crimen de lesa humanidad”
cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de
un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil y
con conocimiento de dicho ataque: a) Asesinato; b) Exterminio;
¢) Esclavitud; d) Deportacion o traslado forzoso de poblacién; e) Encar-
celacion u otra privacidn grave de la libertad fisica en violacion de
normas fundamentales de derecho internacional; f) Tortura; g) Violacion,
esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esteriliza-
ciéon forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad
comparable; h) Persecucion de un grupo o colectividad con identidad
propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos,
culturales, religiosos, de género definido en el parrafo 3, u otros mo-
tivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al
derecho internacional, en conexién con cualquier acto mencionado
en el presente parrafo o con cualquier crimen de la competencia
de la Corte; i) Desaparicidon forzada de personas; j) El crimen de
apartheid; k) Otros actos inhumanos de caracter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra
laintegridad fisica o la salud mental o fisica. ( CPI- ACONF183/9, p. 5)

Y en lo que respecta al significado que otorga al “ataque a la poblacioén civil”
amplia en su articulo 2do:

Por “ataque contra una poblacion civil” se entendera una linea de
conducta que implique la comisiéon multiple de actos mencionados en
el parrafo 1 contra una poblacion civil, de conformidad con la politica
de un Estado o de una organizacién de cometer ese ataque o para
promover esa politica. (CPI, 1998, ACONF183/9, p. 5)

a gran parte de las provincias argentinas. Otros organismos también fueron parte de estos pedidos como es el caso
de diversas filiales de la Asamblea Permanente por los Derechos Humanos e H.1J.0.S de distintas provincias. Con la
profundizaciéon del debate, se sumaron también distintas querellas particulares, distintos representantes regionales
de la Secretaria de DDHH de la Nacién y un conjunto de fiscales. Algunos espacios querellantes, como son el caso
del CELS, Abuelas de Plaza de Mayo y la querella unificada conocida como KAOS, no han estado de acuerdo en la
calificacion y contintan pidiendo que se califique a los hechos solo como crimenes de lesa humanidad.
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Por consiguiente, todos los juicios de esta nueva etapa parten de considerar
a los ilicitos juzgados como delitos de lesa humanidad®. Sin embargo, ya desde
las primeras causas un conjunto de organizaciones que conformaron la querella
Justicia Ya! comenzaron a solicitar la calificaciéon de genocidio. Mientras que el
TOF 5 de Ciudad de Buenos Aires (CABA) rechazé el pedido en la Causa Simén
(Sentencia 04/08/2006), el TOF 1 de La Plata aceptaria incluir la calificacién en
la Causa Etchecolatz (Sentencia 19/09/2006).

De ahi en mas, el debate se encuentra presente en el proceso judicial y se
fue profundizando y extendiendo a todas las jurisdicciones del pais como puede
verse en la Tabla n.° 3. A junio de 2019 se han registrado 120 causas en las que se
debatié la pertinencia de calificarlas como genocidio, lo que representa un 52,86
% del total de causas.

Tabla 3. Distribucion geografica del debate sobre la calificacion juridica

No reconocen Reconocimiento Reconocimiento

Provincia Total sentencias genocidio historico- social juridico
Buenos Aires 39 18 1 20
CABA 18 15 2 1
Chaco 2 2
Cérdoba 4 4
Entre Rios 4 2 2
Formosa 3 1 2
Jujuy 3 1 2
La Pampa 1 1
La Rioja 3 3
Mendoza 9 9
Misiones 1 1
Neuquén 5 5
Santa Fe 12 6 2 2
Salta 2 2

San Luis 1 1

9 En tanto que el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion los definié como tales, y por tanto los declaré
imprescriptibles, los tribunales no necesitan en principio decidir respecto de la calificacién general. Llegan a juicio
como (“porque son”) delitos de lesa humanidad. Por lo tanto, el debate sobre la posibilidad de cambiar la calificacion
se produce en la medida en que alguna de las partes acusadoras (fiscalias o querellas) o los propios miembros del
tribunal, consideren que la calificacion correcta es la de genocidio. Esto explica entonces que, en muchas causas
donde ninguna de las partes haya solicitado el cambio de la calificacion, este debate no se produzca.
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No reconocen Reconocimiento Reconocimiento

Provincia Total sentencias
genocidio histérico- social juridico
Santiago del Estero 3 2 1
Tucuman 10 7 3
TOTALES 120 67 12 39

Fuente: elaboracion propia.

De las 120 causas en las que se dio el debate, en 51 (42,52 %) se reconocio la
existencia de un genocidio en Argentina (lo que equivale a un 22,46 % del total de
sentencias). Este reconocimiento se expresa de distintas formas y no siempre con los
mismos argumentos. En 12 de ellas, los tribunales consideraron que el proceso histé-
rico podia caracterizarse como un genocidio, pero sostuvieron no poder incorporarlo
en la calificacion juridica, mientras que en las 39 sentencias restantes, aunque de
distintas maneras, se incorpora la caracterizacion histdrica a la calificacion juridica.
Independientemente de cémo se resuelva el debate en cada caso, el hecho de que en
17 provincias del pafs, y en por lo menos 120 sentencias, el debate se haya realizado,
muestra el peso que los argumentos han ido adquiriendo con el paso del tiempo™.

Los argumentos en disputa respecto a la calificacion juridica de genocidio

Partiendo de la base de que todas las causas en tramite traen consigo la califi-
cacion de lesa humanidad, el debate surge cuando se solicita se incorpore la

10  Sibien el objetivo del articulo es dar cuenta del debate respecto de la calificacion juridica y sus consecuencias en los
fallos, y no se busca profundizar aqui en cémo se articula este debate con las explicaciones causales sobre el proceso
represivo, cabe sefalar que esta cuestion se ha trabajado profusamente en otros textos propios, tanto teéricamente,
a partir de la articulaciéon de los juicios con los procesos de memorias y representaciones (Feierstein, 2012, 2015),
como desde el analisis de los sentidos que construyen los tribunales en las sentencias (Silveyra, 2016a, 2016b). Al
analizar las argumentaciones que fundamentan la calificacion y las que valoran el proceso histérico, hemos encontrado
una afinidad electiva que marca una coherencia de sentido entre el modo de comprender el conflicto, a las victimas
y alos perpetradores, y el modo de calificar juridicamente. Sucintamente se puede sostener que aquellos tribunales
que califican como genocidio, tienden a comprender la afectacién como colectiva y transgeneracional, aquellos que la
rechazan se centran en las victimas individuales, delimitando la afectacion a cada una de las personas que transitaron
por el sistema concentracionario habilitando modos explicativos que dificultan la apropiacién de la experiencia por
parte del conjunto de la sociedad. Esta articulacion entre elementos que no se restringen a la prueba especifica de
cada causa sino a interpretaciones generales sobre las herramientas juridicas, pero ademas, sobre el proceso his-
torico, explican por qué una vez que se abre el debate y los tribunales toman posicién, esta tiende a mantenerse a
lo largo del tiempo mientras que no cambia la composicién del tribunal. Este es el caso de la provincia de Mendoza
donde se registra una concentracion de sentencias que califican como genocidio, o el caso del TOF 1 de La Plata, el
primero en aceptar la calificacién como genocidio. Sin embargo, y salvo el caso de este tltimo tribunal que cambié
enteramente su composicion, la direccionalidad de los fallos tiende a ir reconociendo cada vez mas la pertinencia de
la calificacion de genocidio en tribunales que discuten varias veces la cuestién. Un caso interesante en este sentido
es el del TOF 5 de la ciudad de Buenos Aires en la causa ESMA, que pasa de un reconocimiento histérico-social en la
sentencia ESMA II al voto en disidencia del presidente de dicho Tribunal en la sentencia ESMA I1], sumando a dicho
reconocimiento histérico también la validez juridica de la calificacion de genocidio.
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calificacién de genocidio (ya sea mediante el pedido de cambio de calificacién o
de la articulacion de ambas). De este modo el debate se estructura en torno a la
posibilidad y pertinencia de utilizar dicha figura del derecho internacional para
el caso argentino.

Los fundamentos en contrario pueden ordenarse en tres ntcleos argumen-
tales: a) el respeto al principio de congruencia, b) la falta de tipificacién del delito
de genocidio en el derecho interno y c) la definicidn de cual seria el grupo atacado
para el caso argentino.

Tabla 4. Evolucién de los argumentos de las sentencias que no reconocen la existencia del
genocidio, agrupadas por afo

Grupo

Afio Sentencias N(_) % Congruencia % Codigo % Politico/ %

menciona Penal Grupo

Nacional
2006 1 1 100,00
2007 1 1 100,00
2008 7 5 71,43 1 14,29 2 28,57
2009 10 4 40,00 4 40,00 2 20,00 5 50,00
2010 14 11 78,57 1 7,14 2 14,29
2011 15 9 60,00 1 6,67 5 33,33
2012 19 9 47,37 1 5,26 1 5,26 8 42,11
2013 17 13 76,47 1 5,88 4 23,53
2014 18 9 50,00 9 50,00
2015 16 13 81,25 3 18,75
2016 16 8 50,00 1 6,25 1 6,25 8 50,00
2017 19 11 57,89 8 42,10
2018 17 11 64,70 1 5,88 6 35,29
2019 6 4 66,67 2 33,33
176 109 9 8 60

Fuente: elaboracion propia.

Sibienlos tres nucleos se encuentran presentes en todo el proceso, la recurrencia
haido variando con el avance del debate. Como puede verse en la Tablan.2 41, mientras

11  Podra observarse en la Tabla n.2 4 que la sumatoria de las columnas de cada argumento no resultan en el nimero
total de sentencias de este grupo, sino que lo exceden. Esto se debe a que mientras algunas sentencias expresan un
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que el argumento los ntcleos argumentales a y b se han mantenido en ntimeros
bajos y se han ido espaciando con el correr del tiempo (aparecen en 9 y 8 causas
respectivamente), el debate sobre el grupo de la calificacion permanece presente
en todo el proceso y es el que concentra la mayor presencia en las causas que re-
chazan la calificacion, encontrandose presente en 60 de las sentencias analizadas.

Principio de congruencia

En 9 de las sentencias que rechazan la calificacidn se encuentra presente el nu-
cleo argumental que sostiene que hacerlo implicaria la violacion del principio de
congruencia. Dicho principio estipula que debe existir una congruencia entre la
pretension (imputacién), el objeto procesal (debate oral) y la resolucién judicial
(sentencia), por lo que al solicitar la calificacion en el alegato, no habiendo sido
los imputados indagados durante el debate sobre ese delito, se estaria violando
el mencionado principio.

Al respecto, adelantamos que no tendran acogida favorable tales
solicitudes, en virtud de que de aceptarla, nos encontrariamos ante
una clara violacién al principio de congruencia y, como correlato,
a una vulneracién al derecho de defensa en juicio. Ello, sin perjuicio
de que, incluso en oportunidad de requerir la elevacién a juicio en
virtud de lo normado en el art. 347 del C.P.P.N,, la querella encabezada
por el Dr. Yanzon solicito la elevacion en iguales términos por los que
en el marco del debate acus6 a los imputados. En efecto, entendemos
que las solicitudes introducidas por las querellas mencionadas no se
tratan s6lo de un cambio en la calificacion legal, sino que alteran la
plataforma factica por la cual Ruffo, Guglielminetti, Martinez Ruiz y
Cabanillas fueron oportunamente indagados y traidos a juicio. (Tribu-
nal Oral Federal n.° 1 de la Plata, 2011, -CABA- Causa 1.627, p. 1.245)

Sin embargo, quienes sostienen que el cambio de la calificacién no vulnera
el principio de congruencia, hacen notar que el genocidio no es solo un delito,
sino que refiere a un género de delitos (Ferreira, 2012), es decir a un conjunto de
delitos que se comenten como parte de un proceso genocida. De este modo, las
imputaciones realizadas son por los delitos que, en este contexto historico par-
ticular, constituyen un genocidio (homicidios, desapariciones forzadas, torturas,
violaciones, etc.) y no por el genocidio en si mismo. Este es el caso del TOF de Jujuy
en la Causa Vargas que sostiene que:

argumento central para el rechazo, en otros casos se utiliza mas de uno con igual ponderacién. En esos casos se han
contemplado todos los argumentos considerados principales, con el objetivo de reflejar la voluntad del Tribunal.
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Asimismo, los cambios de calificacion en los requerimientos cuestio-
nados no infringieron el principio de congruencia porque la platafor-
ma factica por la que fueran indagados y procesados los imputados
coincide con la explicitada por el agente fiscal y la querella del CO-
DESEDH en los respectivos requerimientos de elevacién a juicio. No
vario en ninguno de los actos procesales intermedios. Desde el primer
momento en que aquellos fueron indagados hasta la elevacion de la
causa a juicio, los hechos siempre fueron los mismos: la presunta
participacidn en las privaciones ilegitimas de la libertad, tormentos
y homicidios de las victimas. (Tribunal Oral Federal Jujuy 2011, 2014,
Causan.2 76000073, pp. 52-53)

Complementariamente a este argumento, los tribunales que aceptan el cambio
de calificacion interpretan que el cambio de calificacion legal es una potestad que
tienen los tribunales en funciéon de lo que estipula el art. 401 del Cédigo Procesal
Penal de la Nacién (CPPN), permitiéndolo incluso aunque este cambio acarreara
penas mas altas para los condenados.

Con el tiempo este debate se fue saldando y cada vez menos tribunales lo
sostienen, ya sea porque la calificacion se incorpor6 en las instancias previas al
juicio oral (al momento de las imputaciones) o por invocacién del art. 401 del CPPN.

Pero vale la pena sefialar, que mas alla de los argumentos que refutan la cues-
tién de fondo, existen tribunales que compartiendo este criterio de todos modos
aceptan el cambio de calificacion.

Este es el caso del TOF 1 de La Plata, que en la primera causa a su cargo, sostuvo
la necesidad de mantener todos los tipos penales por los que se habia indagado,
procesado y requerido a los imputados para no poner en riesgo el tipo penal, pero
al mismo tiempo, la necesidad de “llamar a las cosas por su nombre” e incorporar la
calificacion de genocidio. Para resolver estos intereses contradictorios, el tribunal
decide calificar los delitos como de “lesa humanidad en el marco del genocidio
perpetrado la Argentina entre 1976 y 1986” considerando que:

La vigencia de la Convencion en la materia esta fuera de toda dis-
cusion, como también lo estd la del resto de las Convenciones sobre
Derechos Humanos contenidas en el art. 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional. Considerar de ese modo -genocidio- y bajo ese trascendente
paraguas legal las causas en tramite permitird a mi entender ubicar
los hechos investigados en el contexto adecuado, cumpliendo de ese
modo la obligacién contenida en el célebre fallo Velazquez Rodriguez
en cuanto a investigar con seriedad y no como una simple formalidad.
Todo ello es parte también de la reconstruccion de la memoria colec-
tiva, y permitira construir un futuro basado en el conocimiento de la
verdad, piedra fundamental para evitar nuevas matanzas (Tribunal
Oral Federal n.° 1 - La Plata, 2006, Causa n.2 2251, p. 96)
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La férmula construida en esa primera sentencia por el Tribunal Oral Federal
n.21 de La Plata (2011) que considera al genocidio como “el marco” en el que se
comenten los delitos, ha tenido una importante pregnancia en todo el proceso de
juzgamiento.

Delitos tipificados en el Codigo Penal Argentino

Otro de los argumentos que ha estado presente a la hora de rechazar el cambio
de calificacion refiere a la ausencia de la tipificacién del delito de genocidio en
el Codigo Penal vigente al momento de los hechos. Efectivamente, la Republica
Argentina, a pesar de haber firmado la Convencién para la Prevencién y Sancién
del Delito de Genocidio en 1956, aun no lo ha incorporado al derecho interno.

Esta falta del C6digo Penal aparece como impedimento en 8 de las sentencias
en las que se rechaza la calificacién. A continuacién se reproducen algunos de sus
argumentos a modo de ejemplo:

Que en consecuencia ante la orfandad, de una legislacién que con-
temple el tema que se estudia, esa omisidn legislativa no posibilita
que los jueces puedan crear figuras penales ni aplicar por analogia
sanciones previstas para otros delitos. De proceder de esta forma se
estaria infringiendo gravemente el principio de legalidad y la esencia
misma del sistema republicano de gobierno que el pais ha materiali-
zado desde su independencia, constitutivo de la division de poderes,
invadiendo esferas exclusivas del Poder Legislativo. (Tribunal Oral
Federal La Pampa, 2010, Causa N°8/10, p. 455)

Aligual que en el caso anterior, esta falta del derecho interno, no es solamente
percibida por los tribunales que rechazan la calificacién de genocidio. Un conjunto
de tribunales frente a esta dificultad optan por utilizar la formulaciéon del TOF1 de La
Plata, calificando los hechos “en el marco de genocidio”.

Pero, por otro lado y siguiendo la linea argumental que la utilizada con la cuestién
de la congruencia, hay quienes no coinciden en que exista un problema por la
falta de tipificacion del delito en el Cédigo Penal (Ferreira, 2012). Si se entiende
que los delitos por los que se requiere, imputa y juzga, son los delitos particulares
(homicidios, torturas, desapariciones forzadas, etc.) cometidos contra sujetos
concretos, y que el genocidio es el género de ese conjunto de delitos, entonces la
falta de tipificaciéon no conlleva un problema a la hora de emitir la sentencia, ya
que los montos de las condenas se basan en las asignadas a esos delitos que si se
encuentran tipificados. Sin ir mas lejos, lo mismo aplica para las causas que tipi-
fican como delitos de lesa humanidad, figura que tampoco se encuentra incluida
como delito en el derecho interno.
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Grupo atacado conforme lo estipulado por la Convencidon sobre Genocidio de 1948

El debate sobre los grupos protegidos por la Convencién es en el que se centran
la mayor cantidad de tribunales que rechazan la calificacion de genocidio.

La Convencién para la Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio sancionada
por las Naciones Unidas (1948) en diciembre, define en su articulo 2do. :

En la presente Convencion, se entiende por genocidio cualquiera de
los actos mencionados a continuacion, perpetrados con la intencion
de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial
o religioso, como tal:

Matanza de miembros del grupo;
Lesioén grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;

Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que
hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial;

Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo;

Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo. (NU CPSDG, 1948, art.1I)

Como puede observarse, esta herramienta del derecho internacional, solo
protege a las victimas pertenecientes a cuatro grupos. Esta particularidad, re-
sulta como una grave violacidn al principio de igualdad ante la ley, ya que realiza
una categorizacion de las victimas de crimenes de Estado, instituyendo victimas
“protegidas” y victimas de “segunda clase” que no contarian con dicho amparo.

La ilegitimidad de la exclusion de los grupos politicos de la figura de genocidio
fue tratada en numerosos trabajos, pero en aras de sintetizar, quizas la mas clara dis-
tincién resulta heredera de la diferenciacién mas estructural establecida enla obra de
Ferrajoli (2011), Derecho y Razén, que distingue entre normas constitutivas (las que
en su formulacién incluyen caracteristicas propias del perpetrador o de la victima) y
normas regulativas (las referidas a practicas que cualquier sujeto puede desarrollar).
Es claro que para el garantismo penal solo las segundas respetan el principio de estricta
legalidad, siendo entonces que la figura de genocidio (tal como quieren entenderla
determinados tribunales o juristas, esto es, refiriendo a caracteristicas especificas de
ciertas victimas) resultaria violatoria de dicho principio, al quebrar el principio
de igualdad ante laley y definir un delito de modo “constitutivo”, tomando a la practica
solo como valida si refiere a victimas especificas, pero anulando la universalizacién
necesaria para respetar la estricta legalidad.

Esta posicion es compartida por algunos tribunales del pais. Uno de ellos es
el TOF 5 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que en la sentencia de la Causa
1270, conocida como “ESMA I1” decia a este respecto:
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Y aunque resulte una obviedad a estas alturas, a la luz de nuestras
exposiciones previas, es hora de decir que las razones que se esbo-
zaron para dejar por fuera de la proteccién del delito de genocidio a
los grupos politicos -y que fueron minuciosamente revisadas al inicio
(Punto 3D)-, no tienen fundamentos sélidos valederos que ameriten,
por un lado dejar sin proteccidn a estos grupos, y por otro, que de
manera indirecta se permita la destruccién de los mismos. Y entre
las razones mas importantes y destacadas, se dijo que los grupos po-
liticos carecian de estabilidad y permanencia y la respuesta a esto es
contundente, al sostener que los grupos religiosos, que si estan dentro
de la proteccién de este delito, presentan las mismas caracteristicas
de falta de estabilidad y permanencia, porque tanto en un grupo como
en otro, la voluntad y la libertad que se tiene para pertenecer o no al
mismo es fundamental. La eleccion de ser de una u otra religion es
algo totalmente subjetivo, pues si bien el nacimiento en un primer
momento, puede delimitar la religién de una persona, esta tiene la
libertad de cambiar si es que asi lo desea. Lo mismo ocurre con los
grupos politicos. El compartir una u otra idea politica, ser partidario
de una u otra posicion, esta limitado so6lo por la voluntad de los indi-
viduos. Por lo cual, este fundamento no es valedero ni mucho menos
aceptable, ya que presenta una contradiccidon que no se puede obviar.
(Tribunal Oral Federal n.° 5, 2011, CABA, Causa n.°1270, p. 1.885)

Esta desigualdad, como dice la sentencia, al proteger solo a determinados
grupos humanos, permitiria tacitamente el ataque a otros que no se encuentran
contemplados, delimitando qué grupos humanos tienen derecho a existir como
tales y cudles no.

La omision de los grupos politicos de la Convencidn que restringe la proteccién
solo alos grupos nacional, racial, étnico o religioso es el principal argumento por
el que los tribunales rechazan la calificacién de genocidio, considerando que en
el caso argentino la persecucion se desplegd por motivos politicos:

En efecto, ha quedado acreditado en el juicio que el plan sistematico
de eliminacién de opositores politicos establecié como “blancos” a
eliminar a aquellos que crefan contrarios al régimen que las fuerzas
armadas pretendian imponer. Es decir, esos “blancos” no fueron
seleccionados por pertenecer a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso como tal, sino antes bien por no comulgar con la idea politica
que ellos pretendian imponer. (Tribunal Oral Federal n.° 1- Cérdoba,
2018, Expte. n.° FCB 35022396/2012/T03, p. 148)

Frente a estas dificultades, un conjunto de activistas e intelectuales, comen-
zaron a reflexionar respecto del concepto de genocidio, retomando la definicién
acufiada por Lemkin (2009), segin la cual el objetivo del genocidio es la destruccién
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de la identidad del oprimido para ser reemplazada con la identidad del opresor.
Asi, en lo referente a la idea de nacionalidad decia el autor:

Hablando en términos generales, el genocidio no significa en rigor
la destruccién inmediata de una nacién, excepto cuando se la lleva
a cabo a través del asesinato masivo de todos los miembros de un
pais. Debiera mas bien comprenderse como un plan coordinado
de diferentes acciones cuyo objetivo es la destruccion de las bases
esenciales de la vida de grupos de ciudadanos, con el propésito de
aniquilar a los grupos mismos. Los objetivos de un plan semejante
serfan la desintegracion de las instituciones politicas y sociales, de la
cultura, del lenguaje, de los sentimientos de patriotismo, de la religion
y de la existencia econémica de grupos nacionales y la destrucciéon
delaseguridad, libertad, salud y dignidad personales e incluso de las
vidas de los individuos, no en su capacidad de individuos, sino como
miembros del grupo nacional. (Lemkin, 2009, p. 153)

Estanocién de lo nacional no refiere exclusivamente a aquellos nacidos en un
territorio determinado, sino que incorpora los elementos culturales y politicos que
constituyen una determinada identidad nacional. De este modo, fue creciendo una
mirada que considera al caso argentino como un genocidio en el que el grupo ata-
cado es el grupo nacional argentino (en tanto conjunto de relaciones sociales que
constituian una sociedad particular en un momento determinado), y este ataque,
este intento de destruccién de la identidad nacional, se produce mediante la des-
truccién de un parte significativamente relevante de este. Esta mirada no pretende
sugerir que la destruccion del grupo nacional argentino refiera ala destruccién de
la nacionalidad argentina (en tanto existencia de la Nacién argentina); sino, por
el contrario, que se intenta destruir una nacionalidad argentina determinada: la
sociedad argentina existente con anterioridad al genocidio. Tampoco quiere decir
esto, que se caracterice homogéneamente al conjunto de quienes (individual o
colectivamente) eran parte de ese conjunto social.

De lo que se trata, es de una mirada que comprende a las identidades nacio-
nales como productos dinamicos del devenir de las construcciones de sentido de
la sociedad en un tiempo determinado. Por lo tanto, no se concibe la existencia de
una nacionalidad ahistéricay permanente, sino nacionalidades situadas en tiempos
y contextos determinados. Por otro lado, se trata de reconocer la existencia de dis-
tintas identidades, y sectores dentro de esas nacionalidades que, aunque muchas
veces contrapuestas y en franca disputa, la conforman y constituyen dando como
resultado ese producto social situado. De este modo, al perseguir, aislar y hasta
aniquilar a una parte de esa sociedad se transforma al conjunto.

Este modo, el debate sobre la interpretacion de lo que constituye un “grupo
nacional” se ha extendido en gran parte de las sentencias que debaten la incorpo-
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racion de la calificacion juridica de genocidio. Quienes la rechazan, sostienen una
idea de nacionalidad que remite a definiciones que alejan la nocién de sociedad/
comunidad de la nocién de nacién, comprendiendo a esta tltima mas vinculada a
los limites geopoliticos. Se transcribe como ejemplo lo argumentado por el TOF-
Posadas en la sentencia de la Causa “Herrero” de 2012:

De lo expuesto cabe inferir que el grupo nacional al que alude la Con-
vencion y que configura uno de los grupos protegidos por el tipo de
genocidio es aquel que nuclea a varios sujetos que comparten como
comun denominador, un mismo origen, una idiosincrasia, un idioma,
rasgos estos que caracterizan y dan cohesion, es decir, brindan uni-
dad a ese conjunto de personas. Y es en virtud, precisamente de ese
vinculo, que se intenta exterminar al grupo como tal, como modo de
aniquilar esa condicidn.(...) En esta inteligencia, no resulta ocioso traer
a colacion lo sostenido por autorizada doctrina, al afirmar que “la in-
tencion de quien elimina masivamente a personas pertenecientes a su
propia nacionalidad por el hecho de no someterse a un determinado
régimen politico no es destruir su propia nacionalidad ni en todo ni en
parte, sino por el contrario, destruir a aquel sector de sus nacionales
que no se somete a sus dictados. Con ello el grupo identificado como
victima no lo es en tanto que grupo nacional, sino como un subgrupo
del grupo nacional, cuyo criterio de cohesién es el dato de oponerse o
de noacomodarse alas directrices del criminal. (Tribunal Oral Federal
Posadas, 2010, 2012, Causa n.° 87/, pp. 394-395)

Los tribunales que aceptan la calificacion juridica de genocidio no definen al
grupo nacional de la misma forma. Con distintos matices, todos ellos reconocen la
existencia de distintas identidades dentro del grupo nacional. Algunos entienden
que esas diversidades constituyen distintos grupos nacionales y por lo tanto que
el genocidio se perpetro6 contra uno de ellos. Otros, por su parte, que constituyen
parcialidades dentro del grupo nacional y que en consecuencia el genocidio in-
tentd destruir una parcialidad del grupo nacional argentino. En ambos casos, se
encuentra presente la relacién entre la intencionalidad de destruccién de victimas
que no son azarosas y el conjunto social.

Este Tribunal ha dado una respuesta afirmativa a este interrogante.
Aunque la cuestién ha dividido a la doctrina, tenemos dicho que el
término ‘nacional’ no se identifica solo y necesariamente con el de ‘na-
cionalidad’y que por ‘grupo nacional’ debe entenderse a todo grupo
poblacional que mantiene un vinculo legal con el Estado Nacional que
habita, pues por el solo hecho de habitarlo nacen derechos y obliga-
ciones que son expresion juridica de un hecho social de pertenencia
y vinculacion con ese Estado Nacional (cfr. CIJ, caso “Nottebohm” o
“Liechtenstein vs. Guatemala” del 06.04.1955).
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Siendo asi, el término grupo nacional del art. 22 de la Convencioén es
pertinente para calificar los hechos enjuiciados. Tenemos en cuenta
para ello que el grupo nacional argentino fue exterminado ‘en parte’
(“total o parcialmente”) y que la delimitacion del (sub)grupo a ‘des-
truir’ o exterminar -catalogado como “subversivo” o “terrorista”’- ha
procedido de la perspectiva subjetiva de los perpetradores, abarcando
con tan difusa denominacién desde los grupos politicos armados hasta
cualquier expresion de oposicion politica al régimen, de activismo
social o gremial, de comportamiento critico, disidente o contestatario.
Las victimas individuales fueron seleccionadas solo por su presunta
pertenencia o afinidad con el grupo definido como enemigo (interno)
por el infractor. (Tribunal Oral Federal Parana, 2016, Causa n.2 FPA
13000001/2012/TO2, pp. 110)

A diferencia de lo que sucedia con las dificultades respecto a las posibilidades
de violar el principio de congruencia y con la falta de tipificacion de la figura en
el derecho interno, en este caso las distintas interpretaciones sobre qué se dice
cuando se habla de “grupo nacional” dividen las aguas entre quienes aceptan los
pedidos de calificacion y los que no'2.

Con diferentes argumentaciones, énfasis y modos de desarrollar los conceptos;
todas aquellas sentencias que incorporan la calificacidn de genocidio lo hacen a par-
tir de comprender la destruccidn de una parcialidad del grupo nacional argentino.

Mas all4 de la incorporacién o no como calificacion juridica, el debate sobre el
concepto de genocidio introducido por querellas y fiscalias ha generado reflexiones
y andlisis que aportan a la reconstruccidn y significaciéon del proceso atravesado.
El delito de genocidio, como ya hemos dicho, requiere en primer lugar, que el
ataque sea a un grupo, es decir, que las victimas individuales lo son en tanto que
el perpetrador los considera parte de ese grupo. Por otro lado, para considerar
un crimen de Estado como genocidio deben cumplirse dos elementos: el primero,
de tipo objetivo, lo constituye la consumacion de ilicitos penales descriptos en
el art. Il de la Convencién (matanza y/o lesién a la integridad fisica o mental de
miembros del grupo, sometimiento a condiciones que acarren la destruccién del
grupo, impedimento de nacimientos y/o traslado por la fuerza de nifos del grupo
perseguido a otro). El segundo elemento, de tipo subjetivo, demanda que exista por
parte del perpetrador la intencionalidad de destruccidn total o parcial del grupo.

Para establecer la existencia de un genocidio es necesario interrogarse, en
primer lugar, sobre las victimas (; Quiénes son? ;Son parte de un grupo? ;De cual?)

12 Latnica excepcion encontrada es el caso del TOF Formosa en la causa “Camicha, Juan Carlos y otros s/ Asociacion
ilicita” TOF- Formosa, 13/11/2013 en la que a pesar de considerar que no puede sostenerse la existencia de un ge-
nocidio en términos juridicos, si puede incluirse en la calificacién como “en el marco de genocidio” para dar cuenta
de la verdad histdrica.
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y, en segundo lugar, sobre los perpetradores (;Consideran a las victimas como
parte de un grupo? ;Buscan su destruccion total o parcial?). Estos interrogantes
obligan a los actores intervinientes en las causas a reconstruir las identidades de
las victimas y las intencionalidades de los perpetradores.

Por el contrario, los delitos de lesa de humanidad, definidos por su siste-
maticidad y generalidad contra la poblacidn civil, refieren a crimenes de masa
cometidos contra ciudadanos. De este modo, los interrogantes que deben
contestarse para calificarlos de este modo remiten a la masividad, generalidad
y sistematicidad de los delitos, sin detenerse en las victimas mds que en su ca-
racter de ciudadanos. En el caso argentino, ademas, se suma que al haber sido
declarados como delitos de lesa humanidad por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn, los tribunales parten con la calificacién ya resuelta y no deben
justificar su decisién de adoptarla.

Como incide el modo de calificacion a la hora de la atribucion
de responsabilidades

Luego de haber analizado el desarrollo del debate sobre la calificacién en el pro-
ceso de juzgamiento, cabe preguntarse cudles son las implicancias en la eleccién
de una u otra calificacion.

La calificacion juridica de los delitos como lesa humanidad o genocidio consti-
tuyen el género en el que se nuclean delitos especificos por los que son indagados
y acusados los imputados. Es la comprobacién de la existencia de estos ultimos,
incorporados en el derecho interno, lo que determina la culpabilidad o la inocencia
y las sanciones a otorgarse.

Del relevamiento realizado, sin embargo, surge la existencia de una significa-
tiva diferencia en cuanto a las absoluciones y los montos de las condenas en los
tribunales que califican los hechos como genocidio y aquellos que lo hacen como
crimenes de lesa humanidad, pese a que no existen motivos doctrinarios para
legitimar dichas diferencias.

El hecho de que el andlisis se haya realizado en el total de las sentencias hasta
junio de 2019 (227) y que la distribucion de esta tendencia sea homogénea en distintos
tribunales descarta posibles errores derivados de las condiciones especificas de una
causa o del cuestionamiento del modo de evaluar la prueba de cada tribunal. Si en la
mayoria de las causas y los tribunales la tendencia se confirma, teniendo en cuenta que
los jueces son diferentes y también lo son las causas bajo andlisis (cantidad de victimas,
fuerza de la que depende el campo de concentracién, grado de los represores que
estan siendo juzgados, tipos de delitos incluidos en las causas entre otras numerosas
variables), 1a hipétesis sobre la influencia de la calificacién se vuelve mas explicativa.
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Tabla 5. Relacion entre el reconocimiento del genocidio y los montos de la pena

Tipo de sentencia Condenados Aiios de pena Pena promedio
No reconoce genocidio 900 24039,86 26,71
Reconocimiento Historico- social 63 2258 35,84
Reconocimiento en la calificacion 343 11613,1 33,86

Fuente: elaboracion propia.

Tabla 6. Relacion entre el reconocimiento del genocidio y las absoluciones

. . . % absueltos
Tipo de sentencia Sentencias Imputados Condenados Absueltos .
sobre imputados

No reconoce genocidio 176 1058 900 158 14,93
Reconocimiento

o . 12 71 63 8 11,27
Histdrico- social
Reconocimiento

39 363 343 20 5,51

en la calificacion

Fuente: elaboracién propia.

Los datos que surgen de las tablas n.°5 y n.26 marcan esta tendencia. Mientras
el promedio de pena en aquellas sentencias en las que se rechaza la calificacion
de genocidio no llega a 27 afios, en los tribunales que la aceptan alcanza casi a 34
afios de condena. Si tenemos en cuenta que cada delito tiene asignado un rango
de pena, y que dentro de este, son los jueces los que deben decidir el monto de
acuerdo a la ponderacién de la prueba y de los posibles atenuantes o agravantes,
quedaria suponer que aquellos tribunales que conciben el proceso como genocidio
y que han ahondado en las caracteristicas de las victimas y en las motivaciones
de los perpetradores, tienden a considerar méas graves los mismos delitos. Esta
tendencia, a pesar de los cambios en la evolucién general del proceso, se puede
ver de manera constante desde el inicio de los juicios (ver Grafico n.2 1).

En el analisis de la cantidad de absoluciones estas diferencias se vuelven
alin mas significativas. Mientras que en las sentencias que contemplan la figura
de genocidio se registra solo un 5,5 % de absueltos, el porcentaje se triplica en
aquellas que lo rechazan (14,93 %).
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Conclusiones

Losjuicios que se desarrollan en Argentina contra los perpetradores del genocidio,
son el resultado de la lucha de gran parte del movimiento popular por mas de 40
afios. Sobrevivientes, familiares y organismos de derechos humanos no solo re-
clamaron al Estado y a los organismos internacionales el fin de la impunidad, sino
que tomaron los testimonios de las victimas, identificaron los lugares que habian
funcionado como campos de concentracidn, localizaron a muchos de los perpe-
tradores y guardaron celosamente la documentacidn que probaba el genocidio.

Como en muchas experiencias de juzgamiento de crimenes de Estado, los tes-
timonios de sobrevivientes, familiares y organismos aportaron informacién crucial
del funcionamiento del Estado genocida en su faz clandestina y su faz publica. Pero
la singularidad en el caso argentino radica en el rol que han desempefiado como
querellantes en los distintos procesos introduciendo debates y miradas a partir de
sus propias trayectorias. Una de estas es la que se ha desarrollado en profundidad
en este articulo respecto a la calificacién juridica de los hechos.

A partir del pedido de las querellas, las partes intervinientes en las causas y
con posterioridad los tribunales, se han visto frente a la necesidad de analizar la
pertinencia o no de calificar como genocidio. Como se ha desarrollado, los argu-
mentos en contrario pueden nuclearse en tres problemas: la posible violacién al
principio de congruencia, la falta de tipificacion del delito de genocidio en el dere-
cho interno y la definicién del grupo atacado en el caso argentino y su proteccién
de acuerdo ala Convencién de Naciones Unidas. Estos argumentos no solo cuentan
con argumentos opuestos sino que, como se ha podido comprobar, un conjunto
importante de tribunales opt6 por incluir la calificacion de genocidio como marco
de los delitos que se juzgan, saldando asf los inconvenientes técnico legales.

Una vez resuelto el problema de las interpretaciones doctrinarias, se han
analizado los comportamientos de los tribunales respecto de las condenas y
los montos de las penas. Se pudo constatar que, si bien las pruebas de las que
disponen los jueces para determinar las responsabilidades son del mismo tenor,
aquellos tribunales que rechazan calificar como genocidio triplican el porcentaje
de absoluciones de aquellos tribunales que aceptan la calificacién. De igual modo,
sibien los delitos particulares por los que se juzga a cada imputado suelen ser los
mismos en todas las causas, aquellos tribunales que aceptan la calificacion tienden
aordenar condenas significativamente mas altas. Ambos indicadores sugieren que
aquellos tribunales que comprenden el proceso atravesado como un genocidio le
asignan mayor gravedad a los hechos.

;Qué eslo que produce esta diferencia? ;Es la utilizacién misma de la palabra
genocidio o el tipo de sentido inscripto en ella?
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Si bien no es posible contestar a estos interrogantes de manera taxativa, a
partir de la investigacion realizada se desprenden algunas hipdtesis para ser
abordadas en futuras indagaciones.

Sin duda la palabra genocidio conlleva una gravedad en si misma. Acufiada para
dar cuenta del genocidio nazi, por su magnitud y por haberse desarrollado en Europa,
condensa en el imaginario colectivo el paroxismo del horror. La palabra genocidio
parece dar cuenta de “el crimen de crimenes”, influencia que no debe menospreciarse.

Sin embargo, en otros casos nacionales, en los que las interpretaciones res-
pecto al concepto (tanto juridico como sociolégico) han sido distintas, su poten-
cialidad y centralidad en el debate han sido otras, por lo que el analisis no puede
restringirse Unicamente a la utilizacién de la palabra y su carga simbélica.

Un primer elemento radica en la definicién del crimen segtin la Convencién de
las Naciones Unidas y su diferencia con los crimenes contra la humanidad estable-
cidos en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Para que un conjunto
de delitos sean considerados crimenes contra la humanidad se requiere que se
pruebe su generalidad y sistematicidad, asi como que hayan sido cometidos contra
la poblacién civil. De este modo, para su constatacion es necesario mirar el proceso
con cierta distancia, una que permita ver el despliegue del accionar de los perpe-
tradores y confirmar su generalidad y sistematicidad. Respecto de las victimas no
es necesario probar mas que su caracter de ciudadanas, que en el desarrollo factico
de las causas no implica siquiera la comprobacién de la ciudadania de cada una de
las victimas, sino que pareciera referir mas a lo que no son: no son militares y no
son elegidas por sus caracteristicas particulares (étnicas, politicas, de género, etc.).
Son solamente miembros de la sociedad civil. Al momento de interrogarse sobre
los perpetradores, la pregunta se centra en la materialidad del aniquilamiento, sin
necesidad de profundizar en las motivaciones del crimen.

Por el contrario, para que la calificacién de genocidio sea aplicable, se requiere
la comprobacién de la intencién del perpetrador, pero ademas que esa intenciéon
refiere a la destruccidn total o parcial de uno de los “grupos protegidos”. De este
modo, las victimas del proceso genocida lo son, no por si mismas, sino porque
el perpetrador las consider6 parte del grupo a destruir. Analizar si un delito es
cometido como parte de un proceso genocida, obliga a acercar la lupa hacia los
perpetradores para encontrar cual es la motivacién que impulsa el aniquilamiento
y cudl es el grupo sobre el que se yergue. Y asi se produce un acercamiento también
sobre las practicas e identidades de las victimas que son caracterizadas como parte
del grupo a destruir por el perpetrador. Aquellos tribunales que consideran que se
trata de un genocidio, al analizar la prueba lo hacen echando luz sobre las inten-
cionalidades de los perpetradores y ubicando a las victimas en el grupo atacado.

Estos elementos, necesarios para calificar como genocidio, se vuelven ain
mas significativos en el caso argentino, donde las querellas han sostenido que se
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busco la destruccion de los patrones identitarios del grupo nacional a partir del
aniquilamiento de una parte significativa del mismo. Esta interpretacién motiva
a los tribunales a acercar atin mas la lupa. Al sostener que el medio para esta
transformacidn identitaria es la eliminacién de una parte significativa del grupo, es
necesario analizar cudl es esa parcialidad y qué rol juega su presencia o su ausencia
en la conformacidn del grupo como tal. Es decir, que la lupa puesta sobre el grupo
nacional, debe acercarse mas para ver la parcialidad elegida por el perpetrador.

Siamas de 40 afos de sucedidos los hechos los juicios siguen siendo una nece-
sidad para sobrevivientes, familiares y para gran parte de la sociedad argentina, es
justamente porque los tribunales se han convertido en escenarios privilegiados en
la construccion de sentido. Llamar a las cosas por su nombre, pensar los “porqué”

y los “para qué” habilitan a seguir profundizando el proceso de elaboracién del
genocidio. Este ha sido el objetivo, el compromiso y el logro de quienes sobrevivieron.

Para nosotros los juicios tienen el valor de la justicia contrala impunidad,
tienen el valor de demostrar que es posible luchar contra la impunidad
porque es necesario para nuestro pueblo, para que se reconstruya, pero
también tienen el valor de ir construyendo una memoria propia del
pueblo en donde se diga lo que pasd, pero para que con esa memoria se
pueda transformar la realidad y que pueda transformar el futuro. Para
nosotros los juicios tienen ese valor, que nos den la posibilidad de ser
una herramienta de transformacion hacia el futuro. (...) Porque esa es la
historia de nuestro pueblo y es una historia que considerabamos que es
importante que se apropien las nuevas generaciones, para ellas si poder
construir ese pais, esa sociedad que sofiaban mis compafieros, esa socie-
dad sin ninguna forma de opresion, sin ninguna forma de explotacion.
Por eso, es que vamos a seguir estando acd, vamos a seguir declarando y
vamos a seguir luchando en todas las demas cuestiones que el abogado
defensor de los genocidas puede decir que no tengan que ver con este
juicio, pero que si tienen ver porque son, justamente, las mismas cues-
tiones por las que luchaban nuestros compafieros. (Fukman, 3/07/2014,
testimonio Juicio ESMA III)
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