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Texte intégral

Introduccion

Durante la campafia electoral de la tltima transicion a la democracia en Argentina, en
1983, el candidato radical Ratl Alfonsin postulé como uno sus objetivos el juzgamiento
de las violaciones a los derechos humanos cometidas en dictadura. De ese modo, se
distanciaba tanto del poder de facto saliente — concentrado en la reivindicacion de una
“guerra antisubversiva” y en el disefio de estrategias de impunidad por el régimen de
desaparicion de personas instaurado, como la ley de “autoamnistia” de septiembre de
1983 —! como de su principal adversario politico, el Partido Justicialista — cuyo
candidato Ttalo Luder y otros actores de peso se habian mostrado esquivos a la
incorporacion de ese tema en su plan politico.?

La propuesta de Alfonsin debe analizarse en base a dos dimensiones heterogéneas
que su proyecto de justicia incorpord, y que, atn de orden diverso, se influenciaron
mutuamente a lo largo del gobierno de la transicion. Estas dimensiones fueron, por un
lado, la determinacion los sujetos cuyo juzgamiento se impulsaria; y por otro, la
construccidn politica que se perseguia mediante esa accion judicial. En suma, se trataba
de discernir qué juzgar de los flagrantes crimenes cometidos en dictadura, y para qué.
En buena medida, el programa radical se involucraba asi en el campo de los problemas
de la justicia transicional, campo que a su vez la experiencia argentina de los ochenta
revitalizd como objeto tedrico y contribuyé a consolidar.3 Por este concepto, suele
entenderse el producto de una serie de reflexiones juridicas, politicas y simbolicas que
se plantean por objetivo la recomposicion de la estructura juridica y/o del tejido social,
tras situaciones historicas extremas, a partir de procesos de paz, los derechos de las
victimas o los deberes de los estados. Pero también, el conjunto de practicas y
experiencias historicas concretas susceptibles de ser consolidadas y diferenciadas bajo
esas caracteristicas més generales. En esta medida, los procesos de justicia transicional
difieren historicamente y tienen particularidades en funcién de las caracteristicas de las
formaciones sociales en las que tienen lugar, y se expresan en la participacion de
diferentes grupos y géneros de actores (sociales, politicos e institucionales) con
iniciativas y expectativas crecientes respecto al curso judicial y sus consecuencias
politicas esperadas, primando el clima de incertidumbre sobre los resultados finales a
alcanzar.4

Desde el punto de vista de su sentido y objetivo subyacente, en distintas
oportunidades el ex presidente aludiria a una combinacién — aunque con pesos y
proporciones variables en distintos momentos histéricos — entre una demanda ética y
una necesidad politica, fundada en la realizacion de la democracia.

En materia del alcance de la accion judicial, con bastante anterioridad a las elecciones
de octubre de 1983 Alfonsin habia ya delineado una estrategia, que paulatinamente se
traduciria en términos juridicos, para el tratamiento judicial de las violaciones a los
derechos humanos cometidos durante el gobierno militar. En su aspecto primordial,
este diagrama se encontraba sostenido en base a la demarcacion de tres niveles o
criterios de responsabilidad. Veinte afios después del retorno a la democracia, Alfonsin
sintetizaria las distinciones del siguiente modo: “los que habian dado las 6rdenes, los
que la habian cumplido en un clima de horror y coercion, los que se habian excedido en
el cumplimiento”.5 Seglin se proponia, resultaban objeto de prosecucion penal aquellos
individuos, perpetradores de violaciones a los derechos humanos, incluidos en la
primera y tltima categoria.

Sin embargo, la formula experimenté pequenas variaciones a lo largo de su historia,
que poseen impacto conceptual en sus dimensiones simbolicas, juridicas y politicas.
Este trabajo propone analizar, a partir de distintos momentos de cristalizacion de
aquellas propuestas basadas en el discernimiento de tres niveles de responsabilidad, el
itinerario intelectual y politico de ese proyecto. Con ese objetivo, se rastrean los
origenes de ese prospecto politico entre 1982 y 1983, las variaciones y resignificaciones
producidas entre entonces y 1987 — afo de la Ley de “Obediencia Debida”, que daria por



finalizada la propuesta oficial —, las relaciones establecidas entre el discurso juridico y
discurso politico en estos procesos, y la forma en que aquel programa de justicia se
entronc6 con los objetivos politicos mas generales del gobierno de la transicion,
centrados entonces, segtn la propuesta oficial, en la consolidacion del régimen politico
democratico. Se sostiene en la hipoétesis que el derrotero de los tres niveles de
responsabilidad permite ilustrar la existencia de una tension constitutiva en el proyecto
de justicia transicional, tension pautada entre lo que se entendia como una dimension
ética y otra pragmatica de la justicia y de la politica. Y de ese modo, antes que eventos
dispersos o erraticos, cada uno de esos momentos estaria dando cuenta de un proceso
de larga duracién que acompaiid al gobierno de la transicion.

La cocina de la justicia transicional

Alfonsin habia participado como uno de los miembros fundadores de la Asamblea
Permanente por los Derechos Humanos (uno de los principales organismos de derechos
humanos en Argentina durante la dictadura y la transicion) y ocupaba una de sus
vicepresidencias hacia 1983. Sin embargo, su propuesta concreta fue elaborada a partir
de otro espacio, vinculado — aunque no en términos institucionales, sino en virtud de la
iniciativa personal de algunos de sus miembros — a un grupo de intelectuales nucleados
en torno a la Sociedad Argentina de Analisis Filosofico (SADAF). Carlos Nino — junto a
Jaime Malamud Goti, los principales asesores juridicos del presidente en materia de
justicia retroactiva, y asesores presidenciales con rango de Secretarios de Gobierno a
partir de diciembre de 1983 — describié esa aproximacion mutua entre el candidato
radical y el mencionado grupo intelectual, contextualizandola entre julio y noviembre de
1982. De acuerdo a Nino, comenzaron a tener por entonces reuniones para “discutir las
formas de facilitar el proceso de democratizaciéon”, en las que participaron, entre otros,
distintos juristas de la Universidad de Buenos Aires, intelectuales allegados al Partido
Radical (entre ellos, Genaro Carrid, luego designado como presidente de la Corte
Suprema en 1983) y futuros miembros del gabinete ministerial como Eduardo Rabossi
(también miembro de la CONADEP en 1984) y Dante Caputo (Canciller a partir de
1983).6

De acuerdo a Jaime Malamud Goti, estas discusiones tuvieron un correlato pretérito y
preliminar, todavia por fuera de esos marcos institucionales. Segin Malamud Goti,
comenzaron con los didlogos que sostuvo con Nino en Alemania hacia marzo de 1982
durante su estadia bajo una beca de la Fundaciéon Alexander Von Humboldt en
Friburgo. Es decir, con anterioridad al inicio de la guerra de Malvinas y del repliegue del
régimen que implico la derrota militar en los mares australes. En esos encuentros ya
estaban presentes dos ejes centrales que marcarian posteriormente los debates sobre
justicia transicional en el equipo de asesores. Por un lado, el estatus de las leyes
militares o legislacion de facto — materia que se convirtié posteriormente en el campo
de trabajo primordial de Nino — y, por otro, el de las condiciones politicas y juridicas
que plantearia la transicién en materia de procesamiento y condena por los crimenes
cometidos — espacio que ocupd el ambito principal de preocupaciéon indagacion de
Malumud Goti. Al regreso de ambos a Buenos Aires, entre los meses de junio y agosto
sostuvieron las primeras reuniones de intercambio de ideas entre el grupo mencionado
de colegas; entre septiembre y octubre las entrevistas con diversos actores politicos, y
durante los meses de octubre, noviembre y diciembre se produjo la intensificaciéon de
los encuentros con Alfonsin y su grupo allegado — encabezado por Dante Caputo — bajo
la modalidad de discusion de algunos breviarios de ideas o pequenos papers que cada
cual exponia. A partir de estos encuentros, se delined el nticleo conceptual del proyecto
radical en materia de juicios por violaciones a los derechos humanos. Entre estos
elementos, surgi6 el énfasis en centralizar la estrategia de juzgamiento en las ctpulas
militares, la conformacién de una instancia de antejuicio — que posteriormente se
convertiria en el juicio en primera instancia ante el Consejo Supremo de las Fuerzas
Armadas, aspecto en el que también incidi6 la revision de la transiciéon griega, por
entonces considerada junto a los juicios de Nuremberg como los principales
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antecedentes en materia de justicia transicional —, el papel de la Justicia Federal como
instancia de alzada o tltima instancia en materia de juicios, y la prevalencia del criterio
“preventivo” frente al “retributivo” en lo que concierne a la funcién social de la pena y la
justicia.”

En respuesta al Documento Final de la Junta Militar,8 el 2 de mayo de 1983 Alfonsin
habia presentado en conferencia de prensa un escrito de su autoria que llevd por titulo
“No es la Palabra Final”.9 En materia de justicia transicional, sobresalian alli dos
elementos. Por un lado, se establecia la Justicia comin como ambito privilegiado para el
tratamiento judicial de las violaciones a los derechos humanos: “Los actos cometidos
durante la represion deberan ser juzgados por la Justicia [...]; esa Justicia ser4 la civil,
comun a todos los argentinos, y no se admitiran fueros personales contrarios a la
Constitucion. [...] Sera la Justicia, y no los interesados, la que decida quiénes tienen
derecho a invocar la obediencia debida, el error o la coaccibn como forma de
justificacion o excusa”. Pensando a la vez una solucion juridica (frente al principio del
juez natural) y politica (frente a los militares), en el proyecto enviado al parlamento en
1984 ese rol de la Justicia seria asumido como instancia de apelacion al fuero militar.
En segundo lugar, en aquella presentaciéon temprana, se marcaba en forma tajante un
andarivel entre grados de responsabilidad, “que esclarecerd la diferencia entre los
verdaderos responsables y aquellos que solo se vieron obligados a obedecer”. Como
puede verse, la delimitacion de los niveles de responsabilidad se encontraba establecida
aqui todavia solo por dos instancias: “los verdaderos responsables” y “los que se vieron
obligados a obedecer”. Si bien la posicion daba a presumir, en caso de que se obtuviera
el triunfo en las elecciones presidenciales, alguna indulgencia en el impulso que el Poder
Ejecutivo procuraria para la prosecucion penal de los perpetradores materiales, por
contrapartida dejaba traslucir que el juzgamiento de las capulas militares (en tanto que
responsables de las 6rdenes) se colocaba en el centro de la escena.

Tres meses més tarde, derogados los decretos que prohibian las actividades politicas y
sindicales, ya convocadas las elecciones generales, y en un contexto de circulacién
publica creciente en los medios de las practicas represivas y sus figuras emblematicas -
que incluian a cuadros inferiores de la oficialidad- la primera sistematizaciéon publica
del esquema de los tres niveles de responsabilidad fue una conferencia de prensa
dictada por Alfonsin el 12 de agosto de 1983. Asi, si bien Alfonsin ya se habia referido
con anterioridad a la necesidad de discernimiento de la responsabilidad de los militares,
serd en un breve fragmento de esa conferencia donde los tres niveles de responsabilidad
se integraran por primera vez en forma sistematica:

“[Hay] diferentes grados de responsabilidad que competen a los miembros de las
Fuerzas Armadas, que actuaron en la lucha antiterrorista:

“1. La responsabilidad de quienes tomaron la decisiéon politica de utilizar el método
de lucha que se emple6 y viol6 derechos humanos fundamentales.

“2. La responsabilidad de quienes en esa lucha fueron mas alla de las 6rdenes
recibidas.

“3. La responsabilidad de quienes se encontraron sometidos al cumplimiento de
6rdenes y en un clima que les infundia la conviccion de que eran legitimos los
actos que ejecutaban. No cabe duda que los que estan incluidos en esta tltima
categoria deben ser considerados como actuando bajo la obediencia debida”.10

Lo primero que puede observarse es que de ese modo se partia de una primera
clausula reductiva (“los miembros de las fuerzas armadas, que actuaron en la lucha
antiterrorista”), distinguiendo el accionar ilegal y el de aquellos miembros de las fuerzas
armadas que, presuntamente, habrian preservado sus funciones de acuerdo a las
normas constitucionales. Esta distincion analitica, resultara fundamental en las
expectativas puestas posteriormente en la actuacion del Consejo Supremo de las
Fuerzas Armadas en materia de “autojuzgamiento” de la instituciéon militar. En segundo
lugar, la interjeccion de un nivel penalmente relevante entre los responsables y la
obediencia proponia explicitamante un impulso — aunque de caracter difuso, ya que no
establecia en qué podia consistir ese ir “més alla” de las 6rdenes — para el juzgamiento
de aquellos perpetradores materiales que ofendian més hondamente la moral publica.
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Pero también, finalmente puede verse que en el tercer punto de la tipificacion el criterio
de obediencia se asentaba en el principio de conviccion sobre la legitimidad de los actos,
lo que bien podria por acabar fundando en la instancia judicial la corresponsabilidad
por los delitos cometidos sobre la base de esta asociacion ideolégica.* De hecho, en
linea similar, en la misma conferencia también se habia caracterizado este grupo como
el de “aquellos otros — los mas — que se limitaron a ejecutar 6rdenes [...] casi siempre
obnubilados por una prédica insensata que justificaba la ilegitimidad de los medios
aplicados por la legitimidad de los fines perseguidos”. A partir de un memorandum
enviado a Alfonsin por Nino y Malamud Goti en los primeros dias de octubre de 1983,
bajo el titulo “la responsabilidad juridica en la represion del terrorismo”, la terminologia
empleada comenz6 a transformar dichos términos y a consolidar el tenor que la
caracterizara en los afos venideros, sustituyendo la figura de la identificacion ideologica
por la de la coaccién y/o el error de juicio en la evaluacion de la orden “que los pudo
hacer suponer que lo que hacian era legitimo y que debian obedecer las drdenes
recibidas, temiendo graves consecuencias de no hacerlo”.’? Y de ese modo, el proyecto
de ley de “Reforma del Codigo de Justicia Militar” enviado al Congreso de la Nacién el
13 de diciembre de 1983 con el proposito de allanar la via juridica y obtener el
espaldarazo legislativo para la iniciativa oficial reemplazaria las expresiones utilizadas
en esta ultima categoria, anteriormente referidas al problema de la conviccion y los
marcos ideoldgicos, por la de presunciéon de “error insalvable sobre la legitimidad de la
orden recibida”.'3 Desde luego, el desplazamiento implicaba a su vez modificaciones en
las claves politicas para la interpretacién de ese pasado criminal. Al desdibujar la
dimension ideologica de las practicas concretas en los centros clandestinos, se daba
también lugar al imaginario creciente sobre una irracionalidad demencial conducida a
partir de grupos sociales reducidos, sentido que se convirtié en uno de los anclajes de la
“teoria de los dos demonios” con la que las memorias sobre el terrorismo de estado se
cristalizaron pablicamente durante la transicion, en detrimento de la ponderacion del
proyecto politica y econémicamente regresivo que habia fundado el Estado
“desaparerecedor”.

Tres niveles y dos Camaras: la Ley de
Reforma del Cédigo de Justicia Militar

El tramite parlamentario se desencadend, por demés, a partir de dos famosos
decretos firmados el mismo dia que se remitio el proyecto al Congreso, y conocidos por
sus numeros, 157 y 158. Especificamente, el primero de esos decretos solicitaba la
prosecucién penal de los lideres sobrevivientes de las agrupaciones armadas Ejército
Revolucionario del Pueblo y Montoneros, principales organizaciones politicas de la
izquierda revolucionaria argentina de los setenta. El segundo, por su parte, daba inicio a
la pieza fundamental del programa de justicia transicional promovido por el gobierno,
el juzgamiento de aquellos considerados como los “méximos responsables” del régimen
de desaparicion, y que culminaria en el "Juicio a las Juntas Militares" de 1985 ante la
Camara Federal. Por cierto, se iniciaba asi también un itinerario legal para la llamada
“teoria de los dos demonios”, nombre con el cual la denuncia del “terrorismo de
cualquier signo” habia comenzado a conocerse en la transicién.'4 Alfonsin habia
asumido publicamente esas claves de lectura sobre la violencia politica con un mes de
anterioridad a la presentaciéon de los tres niveles de responsabilidad, el 23 de julio de
1983. Sin embargo, hasta el inicio de la transicién esa idea no se habia plasmado en un
proyecto particular para impulsar el juzgamiento de las cipulas guerrilleras.'5

En el altimo decreto, de enjuiciamiento a los ex comandantes, se asumia nuevamente
el principio de obediencia implicado en los tres niveles de responsabilidad (“la
responsabilidad de los subalternos [..] se ve especialmente reducida por las
circunstancias de hecho derivadas de la accion psicologica [...] que bien pudo haberlos
inducido, en muchos casos, a error sobre la significacion moral y juridica de sus actos
dentro del esquema coercitivo a que estaban sometidos”). Anudaba, asi, la prosecucion
penal de los ex comandantes al mismo paquete politico que impulsaria la exencion
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penal de algunos perpetradores. Esa unidad se encontraba reforzada, como el mismo
decreto marcaba, por la incorporacién conjunta de esos grupos en el proyecto de
reforma de la Justicia Militar que habilitaria el fuero federal para el juzgamiento de esos
crimenes.16

Por un lado, el proyecto parlamentario de “Reforma del Codigo de Justicia Militar”,
sesionado en los primeros meses de 1984, proponia la resolucion de algunos problemas
juridicos -como la delimitacion de los “4mbitos de competencia naturales” en el derecho
vigente, y consecuentemente el problema de la retroactividad legislativa que podria
suponer la habilitacién de la Justicia Federal en los juzgamientos. En este punto, la
soluci6n juridica ingeniada todavia bajo dictadura por Malamud Goti a instancias del
equipo radical,'” suponia un tramite legislativo sencillo. Se trataba de la modificacion de
unas pocas clausulas en el Codigo vigente, a fines de habilitar la instancia civil como
ambito de apelacion para los procesos militares en que se juzguen delitos que hayan
implicado la participaciéon de civiles, y al solo efecto de aquellas acciones que
“imputables [...] desde el 24 de marzo de 1976 hasta el 26 de septiembre de 1983, en las
operaciones emprendidas con el motivo alegado de reprimir el terrorismo”.'8 Es decir,
se circunscribia su efecto a las causas penales vinculadas con la violacion de los
derechos humanos y a los marcos temporales de la dictadura desde su inicio hasta el dia
de la firma de la ley de “Enjuiciamiento de actividades terroristas y subversivas”,
medida que tras la sancion de la “autoamnistia” daba supuestamente por finalizadas las
acciones clandestinas y proponia el “blanqueamiento” judicial en adelante (mediante
juicio oral sumario a los presuntos terroristas) de las acciones represivas hasta el fin de
la dictadura.'9

Pero ademas de esa operaciéon temporal, el proyecto de reforma del Cédigo Militar
incorporaba definiciones juridicas sobre los alcances de la obediencia, componente que
se habia vuelto central en el disefio basado en los tres niveles de responsabilidad, y a
partir del cual habian comenzado a pautarse desde octubre de 1983 las posibilidades de
demarcar las responsabilidades de aquellos “obligados” a obedecer. Para ello, el
borrador enviado al Congreso contenia una clausula destinada a salvaguardar
explicitamente a los cuadros subalternos, en lineas generales, de la politica de
juzgamientos. Decia: “se presumira, salvo prueba en contrario, que se obr6 con error
insalvable sobre la legitimidad de la orden recibida”.2® De esa manera los que
cometieron “excesos” a partir de la orden recibida — el segundo escalafén de los niveles
de responsabilidad — serian, segtin la acepciéon del borrador, aquellos a los que en
actuacion judicial pudiera probarse fehacientemente la inexistencia de un error en la
apreciacion de la orden. Como es evidente, ello limitaba notoriamente esos procesos
penales. Asi, se esperaba que a través de esa generalidad se pudiera implementar
controladamente, en términos del volumen de condenas, el diagrama tripartito de
responsabilidades.

Fue aqui donde el proyecto recibi6 en el tramite parlamentario modificaciones
sustanciales que acabarian por poner en jaque las intenciones iniciales del gobierno.
Producidas entre otras que no resultaron del todo mal vistas por el oficialismo,
particularmente dos modificaciones fueron claves. Como es conocido, en la Camara de
Diputados, se modific6 primeramente la expresién “se presumira” por la de “se podra
presumir”, diluyendo el sentido imperativo de la legislacion. De ese modo, la ley perdia
su caracter obligatorio para los funcionarios judiciales, y quedaria en manos de los
jueces la decision sobre la aplicaciéon o no del principio de presuncion de obediencia. A
su vez también, en la Camara de Senadores (donde a diferencia de la Camara de
Diputados el oficialismo no contaba con la mayoria), el proyecto solo resulté aprobado
tras las modificaciones incorporadas por un partido provincial, el Movimiento Popular
Neuquino, que afiadian la excepcion de los actos “atroces y aberrantes” a la (posible)
presunciéon de obediencia.>! De esa manera, el articulo en rigor (art. 11° de la Ley
23.049) plasmaria la referencia a la obediencia en términos extremadamente abiertos:

“Podra presumirse, salvo evidencia en contrario, que se obro con error insalvable
sobre la legitimidad de la orden recibida, excepto cuando consistiera en la
comision de hechos atroces o aberrantes”.22
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Dado que la totalidad de las acciones a ser consideradas en los procesos penales
consistian en la comision de actos atroces y aberrantes, y que ademas el criterio legal
resultante para la “presuncion de obediencia” no carecia de la fuerza legislativa sino que
se encontraba también sujeto al analisis de cada caso y juicio particular, la ley provocd
estupor en el equipo de Alfonsin. Al respecto, Nino recuerda que al enterarse del
acuerdo realizado entre la bancada radical y el Movimiento Popular Neuquino en el
Senado, antes de la sanci6n de la ley, “muy agitado telefoneé a Alfonsin y le pedi que
previniera el desastre. Me respondi6 algo en forma un tanto fatalista, diciendo que
debiamos dejar pasar las cosas y que luego veriamos”.23 El propio Alfonsin reconocio6 a
su vez esta preocupacion en su circulo intimo de gobierno, sefialando que pesar de ello
nunca se les ocurri6 vetar — para preservar los fragiles acuerdos politicos alcanzados —
las modificaciones realizadas en el Congreso.24

En ese primer debate politico publico, a comienzos de enero, el radicalismo debio
afrontar y responder por primera vez las interpelaciones directas a su proyecto. Por un
lado, afront6 las criticas de sectores politicos allegados a la dictadura militar, como las
de la Alianza Autonomista Liberal o el Movimiento Popular Jujefio, y la ambigiiedad de
otros, como la Unién del Centro Democratico (UCEDE). Por otro lado, en esa ocasion, el
vocero radical César Jaroslavsky debi6 escuchar el grito de "itraidor!" pronunciado en el
recinto por las Madres de Plaza de Mayo,25 y el proyecto fue rechazado por el diputado
de la Democracia Cristiana Augusto Conte, el Partido Intransigente y gran parte del
justicialismo, que comenz6 a demandar al gobierno medidas de justicia mas severas que
las propuestas por el PJ en la campana electoral.

Del parlamento a la Justicia, y de la
Justicia al parlamento

Tras el desaire experimentado en el campo parlamentario en 1984, al afio siguiente el
gobierno intentd reencauzar el proyecto de los tres niveles de responsabilidad a partir
de la actuacion judicial. Mientras la Camara Federal comenzaba, tras seis meses de
audiencias orales y publicas, a preparar su fallo en el “Juicio a las Juntas Militares”,26
Alfonsin se reuni6 en persona a cenar con los jueces del tribunal para solicitarles que
asumieran una definicién concreta en la sentencia de la causa que fijara los limites de la
obediencia. Los miembros de la CaAmara Federal se negaron entonces a la peticion del
Presidente, y adujeron que ello escapaba al objeto del juicio a los ex comandantes al
tiempo que solo un fallo de la Corte Suprema podria asumir esas generalidades.?” De
hecho, mas bien en un sentido contrario, la sentencia de la CAmara Federal del 9 de
diciembre dispuso, junto a distintas penas a miembros de las Juntas por la elaboraciéon
y ejecucion de un plan represivo criminal y sistemaético, el “enjuiciamiento de los
oficiales superiores que ocuparon los Comandos de Zona y Subzona de Defensa, durante
la lucha contra la subversion, y de todos aquellos que tuvieron responsabilidad
operativa en las acciones”.28

En ese mismo encuentro con los jueces surgio, sin embargo, una alternativa. Algunos
jueces sugirieron entonces, frente al deseo del Presidente, que por ejemplo podria ser
legislado en cambio un término de seis meses al final del cual todos aquellos que no
hubieran sido identificados deberian quedar libres de persecucion penal. Es decir, la
esencia de lo que se convertiria en el proyecto de ley de “Punto Final”. En marzo de 1986
se comunico a los jueces que se habia decido avanzar con ese proyecto oficial.29

En un contexto politico fogoneado por la conflictividad creciente con los militares, y
con un estado de alerta permanente en el movimiento de derechos humanos frente a
declaraciones cruzadas en el gabinete presidencial que alertaban sobre el desarrollo de
posibles mecanismos de amnistia, el proyecto se oficializd6 el mismo dia en que se
conocié la absolucién de la Camara Federal al ex capitan Astiz -uno de los maés
emblematicos perpetradores de la Armada- por considerar que los crimenes por los que
estaba siendo juzgado habian prescripto penalmente.3° En ese clima, el mensaje
presidencial de presentacion del proyecto de 1986 al parlamento proponia que la
necesidad de un “Punto Final” se fundaba en el objetivo de una aceleracion de los
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tiempos para la politica de juzgamientos que ya se venia realizando y no en su
atenuacion, politica sobre la cual el “Juicio a las Juntas”, en opinién del Presidente,
constituia su ejemplo mas virtuoso.3! En realidad, contrariamente a la interpretacion
que postulaba el Presidente, la iniciativa del proyecto de caducidad de la accién penal
suponia una aproximacién novedosa y lateral al proyecto sostenido en los tres niveles de
responsabilidad. Implicaba, en tltima instancia, que la delimitacién de los andariveles
entre aquellos que “se habian excedido” y los que debian quedar impunes —

demarcacién que el gobierno no habia podido controlar previamente en el ambito
legislativo ni en el judicial — se construyera ahora ya no bajo términos cualitativos — es
decir, las acciones criminales concretas en el sistema represivo clandestino — sino bajo
condiciones azarosas y coyunturales, dadas por el plazo perentorio para la accién penal.
Suponia, en rigor, que el proyecto de justicia transicional podia bien despojarse de
aquella estructura de la responsabilidad originaria, con el objetivo de preservar las
consecuencias judiciales practicas implicadas como resultado de aquel modelo. Es decir,
conservar la limitaci6n -cuantitativa- en la cantidad de condenas.

Lejos de morigerar la intervencién de la justicia civil, en el plazo de sesenta dias
previsto por el parlamento para la caducidad se produjo "un estallido de la actividad
judicial" que incorporé 400 nuevos imputados, lo que multiplicé asi por veinte la
cantidad de individuos hasta entonces sefialados por la Justicia por crimenes contra la
humanidad.32 Tras la crisis politica y los levantamientos militares de la Semana Santa
de 1987, producidos por la negativa a prestar declaraciéon indagatoria ante la Justicia
Penal y el seguido amotinamiento de oficiales medios del Ejército, llegaria el altimo
eslabon de la politica de justicia transicional de Alfonsin.33

El mensaje de Alfonsin remitido al parlamento el 13 de mayo de 1987 presentando el
proyecto de “Obediencia Debida” incorpor6 una mencién especial a los sucesos de
Semana Santa, contextualizando por primera vez un clima politico adverso como el
marco para la nueva ley, algo que no habia sido incorporado en el proyecto de Reforma
del Codigo Militar ni en el de “Punto Final” mas que por la inflexién que suponia el
regreso de la democracia. De este modo, se dejaba ahora entrever algo que no habia sido
explicitamente verbalizado en las intervenciones previas y que sin embargo se habia
encontrado latente desde el comienzo: el hecho de que las distintas variaciones de la
propuesta oficial se encontraban afectadas por las consideraciones acerca del equilibrio
politico y las resistencias de los militares que se establecian como condicién de
posibilidad de los juicios.34

A pesar de esa diferencia, como en el caso de “Punto Final”, el Presidente proponia
que el nuevo proyecto también se inscribia en el mismo plan politico para el
juzgamiento de las violaciones a los derechos humanos que habia sido establecido a
partir de la idea de los tres niveles de responsabilidad en 1983. Sin embargo, otra vez,
una nueva aproximacion al problema para la delimitacion de esos niveles era
presentada en el texto de la ley. El primer articulo sentenciaba que, “sin admitir prueba
en contrario”, aquellos que revestian como “Oficiales jefes, oficiales subalternos,
suboficiales y personal de tropa”, asi como todos los oficiales superiores con funciones
menores a los de jefe de zona y subzona en las tareas represivas, para todas las fuerzas
armadas y de seguridad, se encontrarian exentos de purgar penas por los crimenes en
dictadura por haber cometido esos delitos bajo la “obediencia debida” a sus superiores.
A continuacién, se disponian como Unicas excepciones a ese criterio los delitos de
“violacién, sustracciéon y ocultacion de menores o sustituciéon de su estado civil y
apropiacioén extensiva de inmuebles”.35 De esta manera, se proponia que la demarcaciéon
de las responsabilidades penales debia establecerse ya no a partir de la naturaleza
criminal de los actos o especialmente agravante de algunos de ellos (salvo las
excepciones indicadas), como tampoco sobre la supuesta adecuaciéon o no de esos actos
a las 6rdenes recibidas. Sino que ahora se postulaba que esa responsabilidad debia
fijarse en funcién de las jerarquias internas a la organizacién militar, aspecto que la
propuesta transicional no habia abordado abiertamente con anterioridad. Y en
consecuencia, al tiempo que el escalén inicial de la pirdmide de los tres niveles de
responsabilidad -destinado a aquellos que debian quedar impunes- se volvia
significativamente ancho, por su parte el estrato de los “excesos” — definido ahora por
los delitos sexuales, el robo y apropiacién de ninos, y los delitos contra la propiedad — se
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angostaba sustantivamente para ese grupo social, al excluir expresamente los delitos
involucrados en la secuencia de secuestros, torturas, cautiverios, asesinatos y
destruccion de cuerpos y pruebas. Es decir, dejando fuera justamente aquello que habia
distinguido el sistema de desapariciéon como una de las marcas propias mas relevantes
de la version vernacula del terrorismo de estado. La tltima propuesta oficial obliteraba
también, finalmente, el azar y los avatares de la politica y la Justicia, que habian
distinguido la via parlamentaria y la judicial los primeros tres anos de gobierno. A la
inversa de la ley de 1984, ya no se admitirian pruebas contrarias a la obediencia.

Como se menciond, aunque el proyecto de “Obediencia Debida” intervenia otra vez
activamente modificando los pardmetros de aquella propuesta inicial (difuminando por
ejemplo el andarivel propuesto para los que se “habian excedido” en la represion), el
Presidente afirmaba que, contrariamente a una modificacion de ese programa o el
establecimiento de mecanismos de amnistia, el proyecto en realidad correspondia a la
necesidad de establecer una definicion juridica mas especifica para aquella decision
politica primordial.3¢ Por cierto, lo que esta estrategia argumentativa ahora
invisibilizaba era que lo mas caracteristico del proyecto transicional originario habia
consistido en aquella tension. Es decir, sus margenes de apertura definidos en buena
medida por la permeabilidad, aunque no absoluta, entre uno y otro nivel, y que ahora
procuraban mostrarse claramente definidos y resueltos. Precisamente, aquella
caracteristica distintiva habia sido marca del proyecto tanto como la decisiéon primordial
de abordar una politica de juzgamiento transicional. Desde el comienzo, una y otra se
habian encontrado determinadas por la lectura que se hacia del contexto histérico que
daria sitio a ese proyecto, contexto en el que se suponia también, un delicado equilibrio,
y los mismos margenes de incertidumbre y variabilidad. O lo que es decir, para utilizar
la expresion del ex presidente: “en la implementacion del procedimiento se debia
superar una serie de obstaculos juridicos y facticos, y considerar los limites que nos
imponian la Constitucién y la prudencia”.3” En ese marco, los escollos encontrados y las
imprecisiones de la via juridica reproducian otros mas amplios existentes a nivel social,
caracterizados, segln se entendia, por la misma conflictividad. Parad6jicamente, aquel
nivel de indefiniciéon fue el que permitié que, discursivamente, aunque en la practica
politica concreta asediado y aguijoneado por las revueltas “carapintadas”, el Presidente
continuara afirmando reiteradamente su fidelidad a la propuesta preelectoral, ya que
ella se habia construido sobre la base de esa relativa volatilidad.

“La gran opcion”: la arquitectura
politica de la transicién

La via parlamentaria de los tempranos ochenta habia sido acompanada por otra
estrategia publica surgida de una decision del Ejecutivo, aunque finalmente no
controlada por este, que concentr6 buena parte de la atencion publica durante 1984.
Dos dias después de los decretos de juzgamiento, el 15 de diciembre, el decreto 187/83
cre6 la CONADEP, cuyo informe Nunca Mas fue presentado en acto publico el 20 de
septiembre de 1984. El instrumento de creaciéon de la Comision establecia como su
objetivo “esclarecer los hechos relacionados con la desaparicion de personas ocurridos
en el pais”. Es decir, sin delimitar a priori — a diferencia de la reforma del Codigo de
Justicia Militar — una cronologia oficial para estos hechos ni exigir una demarcaciéon de
los responsables de esos actos. En ese marco, y con una participacion variable y
creciente del movimiento de derechos humanos (que venia demandando la creaci6on de
instancias de investigacion parlamentarias) y la resistencia abierta de sectores afines a
la dictadura, el Nunca Mdas se convirtid rapidamente en un “canon cultural” para
sociedad argentina de la transicién, a partir del cual se consolid6 una narrativa
humanitaria y un modo de denunciar los crimenes del estado dictatorial bajo una clave
moral compartida que colocaba a las victimas en el centro de la escena, aunque con
limitaciones propias del clima de época, tales como la ausencia de reflexiones sobre las
dimensiones politicas y econdmicas del proyecto represivo, la carencia de un
cuestionamiento en clave més universalista del “discurso antisubversivo” en el que se
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basaba el justificacionismo de los militares, o las dificultades para procesar las
responsabilidades de la sociedad politica y civil en esos crimenes.38 Pero en el decreto
de creacion de la CONADEP se interponia ademés una clausula destinada a limitar el
alcance judicativo de las actividades de la Comisién: “La Comisién no podra emitir
juicio sobre hechos y circunstancias que constituyen materia exclusiva del Poder
Judicial”.39'Y de ese modo, comenzaba a construirse una tensiéon entre la propuesta que
se hacia para la construcciéon de una verdad “irrestricta” sobre las desapariciones, y la
propuesta realizada para el abordaje judicial limitado (en el tiempo y los responsables)
de esos crimenes.4° Asi, se establecia una vinculacion estrecha pero a la vez un orden de
jerarquias entre la produccion de dos tipos de saberes: la construcciéon de una verdad
publica, y la practica de una verdad juridica. Para esta Gltima, se establecian &mbitos de
indagacion previamente delimitados, aunque todavia no férreamente sellados, dentro
de los cuales el Ejecutivo impulsaria las acciones de la Justicia y se mostraria reticente a
lo que fuera de ellos se encuadraba.

A partir de las diferencias establecidas entre la propuesta para la construccion de una
verdad cultural sobre las desapariciones y las propuestas sobre la practica judicial que
debia acompanarla, puede comprenderse que, en realidad, expresado a través de los
diversos cambios que experimenté la propuesta basada en los tres niveles de
responsabilidad, lo que en esos procesos de arquitectura juridica era una decisién, y un
problema, que no se concebia dentro del orden de lo juridico, sino ante todo de lo
politico. Ello explicaba que, por un lado, esa evolucién estuviera sujeta a los tiempos y el
trabajo intelectual necesarios para el desarrollo de cualquier nuevo instrumento
juridico. Pero, también, que los conceptos juridicos adoptados se convirtieran, de algin
modo, en variables de aquel otro fin més general, primando asi la flexibilidad antes que
la asuncion de doctrinas juridicas determinadas durante el disefio del plan de justicia
transicional.

Frente a estas variables, el objetivo tacito que en el proyecto oficial se postulaba como
constante estaba dado por el fortalecimiento del régimen politico democratico, hecho
que cada alocucién publica desde la campana electoral y las argumentaciones durante
los debates parlamentarios se ocuparon de enunciar. Sobre todo, esa dimension de la
transicion politica y judicial se consideraba tanto mas relevante por cuanto a partir de
ella se construia el imaginario de una oposicion radical entre democracia y dictadura. Y,
a partir de esta dltima division, se construia también la esperanza de recuperacion sobre
otros aspectos sociales y econémicos de la vida democratica.4! En su sentido profundo,
lo que este discurso implicaba era que el potencial del proyecto para establecer
socialmente el reconocimiento de la legitimidad del estado de derecho tenia un efecto de
“demostraciéon” de la vigencia de la democracia que excedia al simple procedimiento
judicial como tal o las penas a alcanzar.4? Implicitamente, lo que se postulaba asi era
que esa “realizacion” de la democracia a través de la legitimidad de la Justicia podia
morigerar los costos y aliviar la herida politica que la impunidad de muchos de esos
perpetradores le infligia, y de alli también la primacia simbdlica que tuvo la decisiéon del
juzgamiento de las Juntas en ese proyecto.

Dado que se suponia, junto a la funcidon social constructiva de la actuacion judicial,
que demasiados juicios desencadenarian nuevos atentados al poder publico, esta
contradiccion fue de vital importancia en la forma que adopt6 el programa judicial
promovido por el Poder Ejecutivo a partir de diciembre de 1983, y result6 constitutiva a
lo largo del gobierno de Alfonsin. Ya durante la presentacion de los tres niveles de
responsabilidad durante la campana electoral la cuestion se postulaba como la “primera
bifurcacion”, la “primera gran opciéon”: “aceptar la propuesta de una ley de amnistia [...]
tranquilizaria, sin duda, a amplios sectores de las fuerzas armadas; pero desconocer u
ocultar sus consecuencias, probablemente, haga de la democracia por venir una mera
ilusion”.43

Y asi, a través de la bisqueda de aquella “impronta en la conciencia colectiva” sobre el
estado de derecho y la democracia,44 se instauraba una tension entre una ética juridica,
invocada por la violacién de derechos fundamentales, y una moral politica, atada al
“realismo”45 de una época que se concebia a la vez trascendental y en crisis. Dicha
tension se convirtié en uno de los ntcleos del proyecto de justicia. Y de ese modo, como
distintos autores ya han propuesto interpretar desde la segunda mitad de los ochenta,
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puede pensarse que esa tensidén encontraba su correlato en la distinciébn weberiana
entre una ética de la conviccion (el sentido moral legitimo y politicamente edificante de
la justicia) y una ética de la responsabilidad (bajo la forma de las consecuencias
indeseadas de la accion que la actuacion penal podia desencadenar al poner en riesgo el
régimen politico democratico en el contexto de la transicion). En esta direccién, la
inestabilidad del proyecto de justicia transicional desarrollado por el gobierno de
Alfonsin desde la campaia electoral hasta mediados de 1987 derivo en alguna medida
de la interaccion con otros actores de la politica nacional -por ejemplo, de los conflictos
con los militares y el Congreso nacional;4¢ o del fracaso de la estrategia del oficialismo
de “mover y ver”, que animaba procesos sociales que luego se resistirian a ser
domesticados.4” Pero, sobre todo, como ha procurado ilustrarse a partir de los pasajes
previos, puede pensarse que esta indefinicién temprana constituia la estructura misma
del proyecto —es decir, nace asi, antes de su interaccion con otros actores y procesos.
Esa variabilidad también da cuenta, a partir de la estabilidad manifestada en el primero
de esos niveles (preservado para aquellos “maximos responsables” del plan criminal), de
la centralidad que el “Juicio a las Juntas Militares” tuvo en esa estrategia y en ese
proyecto politico. Y finalmente, dicha tension posibilité también que las leyes de “Punto
Final” y “Obediencia Debida”, aunque intervenian nuevamente en esas definiciones,
fueran presentadas como reiteracion de la propuesta que habia sido formulada,
supuestamente cerrada y con claridad, en la campaifia electoral de 1983.

Conclusiones

El proyecto de justicia transicional inaugurado por el gobierno de Alfonsin fue objeto
de distintas transformaciones, con impacto teodrico, judicial y politico, que lo
acompafiaron desde sus inicios en 1982 hasta la sancién de la “Ley de Obediencia
Debida”. En el centro de esas distintas propuestas, la construccién de ese proceso
persistio en el discurso oficial como una funcién asociada la construccion de una verdad
sobre el valor de la democracia. Y de esa manera, el rol social fundamental del proyecto
transicional se disponia como la retroalimentacion de esa verdad como una verdad
judicial (aunque limitada), y junto a ella, como verdad politica (en este caso, absoluta),
al asociarse como momento fundacional de la conflictiva vida compartida.

Durante los afios de dictadura, desde la 6ptica de los partidos politicos mayoritarios
(v con algunas excepciones, como la corriente Humanismo y Liberacion de la
democracia cristiana, varios sectores de la izquierda, y finalmente el alfonsinismo) el
problema del juzgamiento de las violaciones a los derechos humanos se vivié como un
problema supeditado frente al de la apertura democratica.48 De algiin modo, en el
proyecto de Alfonsin, la experiencia fue analoga y a la vez distintiva. En la 6ptica del
candidato radical, el objetivo expresado en el fortalecimiento de la democracia politica
subsumia también a los demaés, ya que se entendia de aquellos como su condicion y
posibilidad. Solo que, en la 6ptica del gobierno iniciado en 1983, el juzgamiento de las
violaciones a los derechos humanos se disponia, en funcion de ese objetivo primordial,
en el centro de la escena y del programa politico para la prosecucion de aquel logro
institucional. Y asi, ese juzgamiento se convertia, a la vez, en un objetivo secundario y
supremo de la transicion.

Asi, entender en el proyecto de justicia transicional una secuencia escalonada o una
totalidad cerrada, seria a la vez un error y un acierto. Por un lado, como se mostro, la
variabilidad y los limites difusos al interior de la propuesta concreta fueron su rasgos
distintivos desde los albores de la transicion hasta su broche final en junio de 1987. Pero
por otro lado, entendemos que el proceso entero no puede aprehenderse sino a partir de
una mirada de conjunto, integral a esos cinco afios, a partir de la cual resulta puesta de
manifiesto la orientacién de esas diversas manifestaciones, variaciones y expresiones
particulares de las medidas a aquel sentido méas general, la democracia politica, que se
concibi6 como el problema central en la transicion argentina. Asi, las variaciones
experimentadas en las propuestas de discernimiento de tres niveles de responsabilidad
para las violaciones a los derechos humanos cometidas en dictadura dan cuenta de



aquella tension inherente con la que se concibi6 el gobierno de la transiciéon. Ello
explicaba que, por un lado, esa evolucién estuviera sujeta a los tiempos y el trabajo
intelectual necesarios para el desarrollo de cualquier nuevo instrumento juridico. Pero,
también, que los conceptos juridicos adoptados se convirtieran, de algin modo, en
variables de aquel otro fin mas general, primando asi la flexibilidad antes que la
asuncion de doctrinas juridicas determinadas durante el disefio del plan de justicia
transicional. Desde luego, por contrapartida, al tiempo que cada modificacion
introducida generaba nuevas implicancias judiciales, conllevaba a su vez determinadas
lecturas e interpretaciones sobre el pasado de violencia estatal -tal como el corte
temporal establecido en marzo de 1976, el deslinde de las complicidades civiles con la
represion ya que solo se aludia a las Fuerzas Armadas, o la diferenciaciéon entre la
conviccion ideologica y el “error” que se proponia para los perpetradores materiales. Y
de ese modo, esas nuevas interpretaciones, propulsadas a la escena publica por la
intervencion legislativa y judicial, intervenian de distintas formas en aquel otro campo
de saber que se suponia mas bien “irrestricto” y diferenciado, la construccién de una
memoria colectiva sobre el terror estatal. Todo ello venia a mostrar, en Gltima instancia,
que el impulso oficial a esa memoria y las formas de ese relato colectivo se expresaban
también, necesariamente, en el mismo terreno de aquella conflictividad en la que la
iniciativa oficial se proponia horadar.
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