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Resumen

El debate social, politico y juridico sobre la calificacion legal de los cri-
menes cometidos por la dictadura civico-militar lleg6 a la CaAmara Federal
de Casacion Penal. El tribunal, por mayoria, decidié que los hechos deben
ser calificados como crimenes de lesa humanidad y descart6 la calificacion
de genocidio. En este articulo proponemos un recorrido por los fundamen-
tos de la mayoria y de la disidencia e indagamos sobre los alcances sociales
y politicos de la sentencia.
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Genocide or Crimes Against Humanity in the Argentinian
Case. Regarding the Ruling of the Federal Chamber of
Criminal Cassation in the Case “Task Force 5”

Abstract

The social, political and legal debate on the legal classification of the
crimes committed by the Argentinian dictatorship reached the Federal
Chamber of Criminal Cassation. The court ruled, by majority, that the
conducted should be classified as crimes against humanity rather than as
genocide. In this paper we review the reasoning of the majority and of the
minority and analyze the social and political impact of the sentence.

Keywords: Genocide, Crimes Against Humanity, Dictatorship,
Transitional Justice, Non-Statutori Limitations, Genocide’s Symbolic
Enactment, Denial.

I. Introduccion

El 21 de diciembre de 2015, el Tribunal Oral Federal N° 1 de La Plata
juzgd el caso conocido como “Fuerza de Tareas 5” y resolvié condenar a An-
tonio Vafiek, a Juan Carlos Herzberg, a Jorge Alberto Errecaborde, a José
Casimiro Fernandez Carrd, a Roberto Eduardo Fernando Guitian, a Carlos
José Ramon Schaller, a Luis Rocca y a Eduardo Antonio Meza como coauto-
res del “delito internacional de genocidio”.

Las defensas de los condenados cuestionaron, entre otros planteos, la
calificacion de los hechos como constitutivos del “delito internacional de ge-
nocidio”.

El caso lleg6 a la Sala IT de la Camara Federal de Casacién Penal y, el 11
de julio de 2022, ese tribunal decidi6, por mayoria, modificar la calificacién
legal y establecer que se trat6 de crimenes de lesa humanidad.
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El juez Alejandro Slokar voté por mantener la calificacién de genoci-
dio, mientras que los jueces Yacobucci y Mahiques fueron quienes propusie-
ron la calificacion de crimenes de lesa humanidad.

En este articulo nos proponemos describir los fundamentos que cada
juez integrante del tribunal ha dado para sostener su postura y analizarlos
en el contexto del camino de memoria, verdad y justicia que ha recorrido la
sociedad argentina desde la restauracién democréatica de 1983.

Para llegar hasta ese punto formularemos una breve descripcion de los
momentos histéricos vinculados a la construcciéon de la memoria historica,
social y politica de los hechos, y de la evolucion juridica de los tipos penales
en juego: genocidio y crimenes de lesa humanidad.

Finalmente propondremos un abordaje de la sentencia por fuera del
ambito estrictamente normativo para ingresar en la dimension sociologica,
es decir, analizaremos como aquella repercute sobre el contexto y los deba-
tes actuales en torno a la realizacion simbolica del genocidio.

Para llegar hasta ese punto se ponen en juego dos cuestiones:

¢Puede el derecho ser analizado y escrito como un ambito ajeno y ex-
terno a las ciencias sociales y a la politica? ¢Cuéles son las consecuencias de
las decisiones juridicas sobre el entorno social y politico?

A. El proceso de juzgamiento de los crimenes de Estado en nuestro pais

Durante el régimen militar dictatorial que rigi6 al Estado argentino en-
tre marzo de 1976 y diciembre de 1983 “... existi6 una metodologia represiva
concebida para producir actos y situaciones (... secuenciados en...) secues-
tro—desaparicion—tortura...” !

Desde el final de la tltima dictadura en la Republica Argentina, la so-
ciedad ha demostrado en forma constante un deseo mayoritario respecto
de las consecuencias de los crimenes que se cometieron en aquel contexto y
que se traduce en la formula de “memoria, verdad y justicia”. Sin embargo,
ese deseo no siempre fue acompaiiado por los gobiernos que se sucedieron
desde entonces.

1. Nunca mas. Informe de la Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas (CO-
NADEP). 82 edici6n, 32 reimpresién. Buenos Aires, Eudeba. 2011, p. 19.
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La primera decision trascendente en el camino de memoria, verdad y
justicia fue el resultado de las elecciones presidenciales de 1983. Alli resul-
t6 electo Ratl Alfonsin, quien, durante la campana, habia prometido que
anularia las pretensiones de amnistia expresadas por el gobierno militar a
través del Decreto/Ley 22.924 que el gobierno militar llamé “Ley de Pacifi-
caci6on Nacional”.

Desde ese entonces, el retorno a la democracia implico la adopcién de
una serie de medidas destinadas a investigar la verdad de los hechos y a so-
meter a los responsables ante el sistema judicial.

Ejemplo de esas medidas fueron la creacion de la Comisién Nacional
sobre la Desapariciéon de Personas,? la derogacion y nulidad absoluta del
“decreto de autoamnistia” que el gobierno militar habia llamado “Ley de
Pacificacion Nacional”,3 la sancion y promulgacién de la Ley de Defensa de
la Democracia# y la promocioén de los juicios penales contra los responsables
por los crimenes cometidos desde el aparato estatal> y por parte de grupos
armados no vinculados al Estado.®

Sin embargo, ese impulso inicial por verdad y justicia se resinti6 entre
1986 y 1987 a partir de la presion ejercida por las fuerzas armadas, con la
sancion de las llamadas “leyes de impunidad”.”

Esa impunidad terminé de configurarse entre 1989 y 1990 cuando el en-
tonces presidente Carlos Menem indulté a los miembros de las Fuerzas Ar-
madas, de los grupos armados opositores y a quienes se levantaron en armas
contra el gobierno democratico del anterior presidente, Ratl Alfonsin.®

La impunidad obligd a la intensificacion de la militancia de las asocia-
ciones y organizaciones de promocion y defensa de los Derechos Humanos.

2. Decreto Presidencial 187/83.

3. Ley 23.040.

4. Ley 23.077.

5. Decreto Presidencial 158/83.

6. Decreto Presidencial 157/83.

7. Ley 23.492 (Punto Final), promulgada el 24 de diciembre de 1986, y Ley 23.521 (Obe-
diencia Debida), promulgada el 8 de junio de 1987.

8. Decretos 1002/89, 1003/89, 1004/89 y 1005/89, todos del 6 de octubre de 1989; y

decretos 2741/90, 2742/90, 2743/90, 2744/90, 2745/90 y 2746/90, todos del 29 de di-
ciembre de 1990.
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Asi como durante la propia dictadura formularon denuncias de lo que esta-
ba sucediendo en nuestro pais —lo que motivo la visita de la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos (CIDH) en 1979—, durante la década de
los afios 90 acudieron a las instancias internacionales debido a la negacion
de justicia en el plano nacional.

En efecto, durante esa década cobraron mayor relevancia las mo-
vilizaciones populares y los reclamos ante instancias internacionales de
promocion y protecciéon de los Derechos Humanos. Asi, la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos se pronuncié sobre el caso argentino y,
con base en lo dispuesto por la Corte I.D.H. en su primer caso contencio-
s0,? concluy6 que las leyes y decretos de impunidad son incompatibles con
el articulo XVIII (Derecho de Justicia) de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y los articulos 1, 8 y 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. En ese marco, recomend al gobierno
argentino la adopcién de medidas necesarias para esclarecer los hechos e
individualizar a los responsables de las violaciones de derechos humanos
ocurridas durante la pasada dictadura militar.'°

La recomendacién de la Comision sirvi6 de base para el impulso de
denuncias a nivel nacional. La primera de esas denuncias fue presentada
en julio de 1995 por Emilio Mignone, quien “... solicit6 a la CaAmara Federal
de Apelaciones en lo Criminal y lo Correccional de la Capital Federal (aun
ante la imposibilidad de sostener una acusaciéon o de obtener castigo) que
investigara los hechos vinculados con la desapariciéon de su hija. La Camara
accedi6 a la peticion y dispuso una serie de medidas por las cuales solici-
taba informacion a dependencias militares y ordenaba la presentacion de
militares a brindar testimonio, reconociendo en los hechos el derecho de los
familiares a conocer la verdad”.!!

9. CtIDH. Sentencia del 29 de julio de 1988, Serie C No. 4. Velasquez Rodriguez vs.
Honduras.

10. CIDH. Informe 28/92, del 12 de marzo de 1993.

11. E. Andriotti Romanin, “Decir la verdad, hacer justicia: Los Juicios por la Verdad
en Argentina”, en European Review of Latin American and Caribbean Studies. No.
94 (2013) April, pp. 5-23. Disponible en https://ri.conicet.gov.ar/bitstream/hand-
le/11336/3304/8389-14060-1-PB.pdf?sequence=4&isAllowed=y consultado el 17 de
septiembre de 2022.
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Si bien esa denuncia no arrojo resultados favorables, motivo la realiza-
ci6n de nuevas denuncias, entre ellas la de Carmen Aguiar de Lapaco, quien
solicitaba conocer las condiciones de desaparicion de su hija en el marco la
investigacion de hechos ocurridos en la jurisdiccion del I Cuerpo del Ejérci-
to (especificamente en el centro de detenciéon conocido como “Club Atléti-
c0”).'? La falta de respuestas llevo el caso ante la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion y el rechazo del recurso presentado ante esa instancia habilitd
la presentacion de una denuncia ante la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos que finalizé en un acuerdo de solucion amistosa en el que el
Estado argentino acept6 y garantizo “el derecho a la verdad que consiste en
el agotamiento de todos los medios para alcanzar el esclarecimiento acerca
de lo sucedido con las personas desaparecidas. Es una obligacion de medios,
no de resultados, que se mantiene en tanto no se alcancen los resultados, en
forma imprescriptible”.'3

El caso dio origen a una nueva forma de “justicia” que, impedida de
juzgar a los responsables, buscaba, al menos, investigar la verdad sobre lo
ocurrido: los Juicios por la Verdad. El primero de ellos se llevo a cabo a
partir del mes de abril de 1998 en la ciudad de La Plata, con el objetivo de
conocer “el qué, cobmo, cuando, donde, [y] por quién de cada violacién a los
derechos humanos”.4

La realizacion de los Juicios por la Verdad fue un avance importante
en la lucha por la memoria y la verdad, pero la realizacion del valor justicia
quedaba supeditada a la posibilidad de que los responsables sean efectiva-
mente juzgados.

El siglo XXI trajo nuevos aires y, a partir de la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Barrios Altos™5 y la re-
levancia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el sistema

12. Idem.

13. CIDH. Informe N° 21/00 del 29 de febrero de 2000. Caso 12.059 Carmen Aguiar de
Lapacé v. Argentina, punto 17.

14. H. Verbitsky, “El camino de la verdad”, en Revista Puentes, La Plata, Comisién Pro-
vincial por la Memoria, N° 1, agosto de 2000, p. 34. Citado por E. Andriotti Romanin en
“Decir la verdad, hacer justicia: Los Juicios por la Verdad en Argentina”, en European
Review of Latin American and Caribbean Studies. No. 94 (2013), April, pp. 5-23.

15. CtIDH. Sentencia de fondo del 14 de marzo de 200, Serie C No. 75. Barrios Altos Vs.
Perti.
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juridico argentino desde la reforma constitucional de 1994,'° se hicieron
planteos de inconstitucionalidad de las leyes de “obediencia debida” y de
“punto final” que comenzaron a tener recepcion favorable en el sistema ju-
dicial. Ademas, en el aflo 2003 el Congreso Nacional declaré la nulidad in-
sanable de esas leyes!” y le otorgd jerarquia constitucional a la Convencion
sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de
lesa humanidad.!®

La cuestiéon de la prescripcion de los crimenes cometidos por el go-
bierno durante la dictadura llegd hasta la Corte Suprema de Justicia de la
Naci6n, que recurri6 a los principios y las fuentes del Derecho Internacional
para calificar los hechos como constitutivos de crimenes internacionales y
descartar la posibilidad de la prescripcion.'o

Mas tarde, en el aflo 2005, también la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion aval6 judicialmente la nulidad de las leyes de “Punto Final” y “Obe-
diencia Debida”, en el caso “Simé6n”.2°

Por tltimo, en 2007, la Corte Suprema de Justicia se expidié sobre la
inconstitucionalidad de los indultos.?!

La decision de calificar los hechos como constitutivos de crimenes in-
ternacionales (més precisamente como crimenes de lesa humanidad) ori-
gin6 un debate social y politico que lleg6 a los tribunales: ées correcta la
calificacion de los hechos como crimenes de lesa humanidad? ¢O se trato de
un genocidio?

16. Constitucion Nacional, articulo 75.22.
17. Ley 25.779.
18. Ley 25.778.

19. CSJN. Sentencia del 24 de agosto de 2004. Recurso de hecho deducido por el Estado
y el Gobierno de Chile en la causa Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio cali-
ficado y asociacion ilicita y otros.

20. CSJN. Sentencia del 14 de junio de 2005. S. 1767. XXXVIIL. Simén, Julio Héctor y
otros s/ privacién ilegitima de la libertad, etc. Causa N° 17.768C.

21. CSIN. Sentencia del 13 de julio de 2007. Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casaciéon
e inconstitucionalidad.
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Esta distincion se reflej6 en manifestaciones y discusiones publicas,
consignas sociales y politicas y, también, en el ambito judicial, donde los
tribunales se distinguen entre quienes se alinearon con una u otra postura.2?

La parte juridica del debate lleg6 recientemente al tribunal penal de
mayor jerarquia del pais: la CAmara Federal de Casacion Penal.

El 21 de diciembre de 2015, el Tribunal Oral Federal N° 1 de La Pla-
ta juzgd el caso conocido como “Fuerza de Tareas 5” y resolvi6 condenar
a Antonio Vafiek, Juan Carlos Herzberg, Jorge Alberto Errecaborde, José
Casimiro Fernandez Carr6, Roberto Eduardo Fernando Guitian, Carlos José
Ramon Schaller, Luis Rocca y Eduardo Antonio Meza como coautores del
“delito internacional de genocidio”.

Las defensas de los condenados cuestionaron, entre otros planteos, la
calificacion de los hechos como constitutivos del “delito internacional de ge-
nocidio” y la Sala II de la Camara Federal de Casacion Penal decidi6, por
mayoria, modificar la calificacion legal y establecer que se trat6 de crimenes
de lesa humanidad.

El juez Alejandro Slokar voté por mantener la calificacién de genoci-
dio, mientras que los jueces Yacobucci y Mahiques fueron quienes propusie-
ron la calificacién de crimenes de lesa humanidad.

I1. Genocidio o Crimenes de lesa humanidad
A. Aportes conceptuales

Antes de exponer las cuestiones mas relevantes de la resolucion sobre
la distincion entre el crimen de genocidio y los crimenes de lesa humanidad,
corresponde efectuar un repaso rapido sobre sus definiciones.

El concepto de “genocidio” fue concebido por Raphaél Lemkin en 1944
a partir de la conjuncién de la palabra de origen griego genos —raza o tribu—
y la del latin cide (o su conjugacién caedere) —muerte—, que podria traducir-
se como la muerte de una raza o una tribu.

22, D. Feierstein y M. Silveyra, “Genocidio o crimenes de lesa humanidad: el debate juri-
dico argentino como disputa por el sentido asignado al pasado”, en Estudios de Derecho,
vol. 77, N° 170, 2020, Universidad de Antioquia. Disponible en https://doi.org/10.17533/
udea.esde.v77n170a01, consultado el 17 de septiembre de 2022.
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Lemkin lleg6 a su primera definicion de genocidio como “... un plan
coordinado de diferentes acciones cuyo objetivo es la destruccién de las bases
esenciales de la vida de grupos de ciudadanos, con el proposito de aniquilar a
los grupos mismos. Los objetivos de un plan semejante serian la desintegra-
cion 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 destruccion de la seguridad, la libertad, salud y dig-
nidad personales e incluso de las vidas de los individuos que pertenecen a
dichos grupos. El genocidio se dirige contra el grupo nacional como una en-
tidad, y las acciones involucradas se dirigen contra los individuos, no en su
capacidad de individuos, sino como miembros del grupo nacional”.23

Las definiciones de Lemkin, a partir de sus gestiones ante los incipien-
tes sistemas de derecho internacional creados con la fundaciéon de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas, lograron, primero, que la palabra genocidio
fuera utilizada en el acta de acusacion del juicio de Nuremberg a los jerarcas
nazis (aunque no fue utilizada en la sentencia) y, finalmente, un reflejo nor-
mativo en la resolucion 96 (i) de la Asamblea General que determin6 que
el genocidio “... es la negacion del derecho a la existencia a grupos huma-
nos enteros, como el homicidio es la negacion del derecho a la vida a seres
humanos individuales; tal negacion del derecho a la existencia conmueve
la conciencia humana, causa grandes pérdidas a la humanidad a partir de
las contribuciones culturales y de otros tipos que representan esos grupos
humanos y es contraria a la ley moral y al espiritu y a los objetivos de las
Naciones Unidas. Muchos de estos delitos de genocidio han ocurrido ante la
aniquilacion, total o parcial, de grupos raciales, religiosos, politicos y otros.
La represion del delito de genocidio es un tema de indole internacional. Por
ello, la Asamblea General afirma que el genocidio es un delito segtn el de-
recho internacional, reprochable para el mundo civilizado y por el cual sus
autores y complices —ya sean individuos particulares, funcionarios publicos
o gobernantes, y ya sea que el delito tenga una fundamentacion religiosa,
racial, politica y otra— son pasibles de sancion”.24

23. R. Lemkin, El dominio del Eje en la Europa ocupada. Caseros, Prometeo Libros,
20009, p. 153.

24. F. Chalk y K. Jonassohn, Historia y sociologia del genocidio. Analisis y estudio de
casos. Traducido por Carla Scotta, Buenos Aires, Prometeo Libros, 2010, p. 31.
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Esa definicion sirvi6 de base para lograr la dada en el articulo 2 de la
Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de genocidio, adop-
tada por la Asamblea General (ONU) el 9 de diciembre de 1948, en la que
se decidi6 que

“Se entiende por genocidio cualquiera de los actos menciona-
dos a continuacioén, perpetrados con la intencién de destruir,
total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o re-
ligioso, como tal: a) Matanza de miembros del grupo; b) Le-
sion 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; d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en
el seno del grupo; e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a
otro grupo”.

Esta tltima definicion del crimen de genocidio permanece inalterable
desde entonces y fue replicada en los estatutos del Tribunal Penal Interna-
cional para la ex Yugoslavia y del Tribunal Penal Internacional para Ruanda,
ademés de reflejarse en el articulo 6 del Estatuto de Roma para la Corte
Penal Internacional.

De alli se desprende que el genocidio no se configura solamente a
través de las conductas criminales detalladas del punto “a” al “e” sino que
se define a partir de la intencién del autor: cualquiera de esas acciones
debe tener por finalidad la destruccion total o parcial de uno de los grupos
establecidos.

En sintesis, el elemento relevante es la intencion.

Respecto de los crimenes de lesa humanidad, por su parte, nacieron en
el Estatuto del Tribunal Militar de Nuremberg, donde se denominaron “cri-
menes contra la humanidad” y se definieron como “el asesinato, exterminio,
esclavizacion, deportacion y otros actos inhumanos cometidos contra pobla-
cion civil antes de la guerra o durante la misma; la persecuciéon por motivos
politicos, raciales o religiosos en ejecucion de aquellos crimenes que sean
competencia del Tribunal o en relacion con los mismos, constituyan o no
una vulneracion de la legislacién interna de pais donde se perpetraron”.

Luego, la Comision de Derecho Internacional de la Organizacion de
las Naciones Unidas formul6 los “Principios de Derecho Internacional
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reconocidos por el Estatuto y por las sentencias del Tribunal de Nurem-
berg”5 en los que se determind que los crimenes contra la humanidad son
punibles como delitos de derecho internacional y que consisten en “El asesi-
nato, el exterminio, la esclavizacion, la deportacion y otros actos inhumanos
cometidos contra cualquier poblacion civil, o las persecuciones por moti-
vos politicos, raciales o religiosos, cuando tales actos sean cometidos o tales
persecuciones sean llevadas a cabo al perpetrar un delito contra la paz o un
crimen de guerra, o en relacién con é1”.26

Posteriormente, el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia®” estableci6 que los crimenes de lesa humanidad consisten en “...
(los) crimenes que se sefialan a continuaciéon, cuando hayan sido cometidos
contra la poblacion civil durante un conflicto armado, interno o internacio-
nal: a) Asesinato; b) Exterminio; ¢) Esclavitud; d) Deportacion; e) Encar-
celamiento; f) Tortura; g) Violacion; h) Persecucién por motivos politicos,
raciales o religiosos; i) Otros actos inhumanos”.

Al afo siguiente, el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruan-
da2® también modifico los alcances de la definicién y excluy6 el elemento con-
textual del conflicto armado al definir a los crimenes de lesa humanidad como
“...los crimenes que se sehalan a continuacioén, cuando hayan sido cometidos
como parte de un ataque generalizado o sistemético contra la poblacion civil
por razones de nacionalidad o por razones politicas, étnicas, raciales o religio-
sas: a) Homicidio intencional; b) Exterminio; ¢) Esclavitud; d) Deportacion;
e) Encarcelamiento; f) Tortura; g) Violacion; h) Persecucién por motivos po-
liticos, raciales o religiosos; i) Otros actos inhumanos”.

Finalmente, la definicién actual de los crimenes de lesa humanidad es
la que se desprende del articulo 7 del Estatuto de Roma que previ6 la crea-
cién de la Corte Penal Internacional:29

25. Del 31 de diciembre de 1950.

26. Principios de Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto y por las sentencias
del Tribunal de Nuremberg. Principio VI.c.

27. Adoptado por el Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas a
través de la Resolucion 827, del 25 de mayo de 1993.

28. Adoptado por el Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas a
través de la Resolucion 955 del 8 de noviembre de 1994.

29. Firmado el 17 de julio de 1998, entré en vigor el 1° de julio de 2002.
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“Se entendera por ‘crimen de lesa humanidad’ cualquiera de
los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ata-
que generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con
conocimiento de dicho ataque: a) Asesinato; b) Exterminio; c)
Esclavitud; d) Deportacién o traslado forzoso de poblacion; e)
Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en
violacién de normas fundamentales de derecho internacional;
f) Tortura; g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forza-
da, embarazo forzado, esterilizaci6on forzada o cualquier otra
forma de violencia sexual de gravedad comparable; h) Persecu-
cion 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 motivos
universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al
derecho internacional, en conexién con cualquier acto mencio-
nado en el presente parrafo o con cualquier crimen de la com-
petencia de la Corte; i) Desaparicion forzada de personas; j)
El crimen de apartheid; k) Otros actos inhumanos de caracter
similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o
atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud men-
tal o fisica”.

En este caso las conductas que pueden configurar un crimen de lesa
humanidad son mucho mas amplias que las de la definicién de genocidio,
pero solo podran ser calificadas como crimenes de lesa humanidad si se eje-
cutan en el marco del contexto sefialado en la primera parte de la definicion:
un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién civil, con conoci-
miento de ese ataque. En sintesis, el elemento relevante es el contexto en el
que se desarrollan las conductas.

B. La sentencia de la Camara de Casacién

Fijados, entonces, los alcances de las definiciones de cada uno de los
crimenes, en los parrafos siguientes se expondran las cuestiones relevan-
tes del caso sobre la postura de cada uno de los jueces respecto de la dis-
tincion entre genocidio y crimenes de lesa humanidad, para facilitar su
anélisis posterior.
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El argumento de las defensas para cuestionar la calificaciéon de los he-
chos de la acusacion como parte del “delito internacional de genocidio” radi-
ca en que no se habria probado el dolo especifico del tipo penal.

Cabe recordar, a esta altura, que el genocidio se configura por la com-
binacién de alguna de las acciones tipificadas y el dolo especial que consiste
en la intencion de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso.

El primero en votar la cuestion fue el juez Alejandro Slokar, quien co-
menz6 afirmando que “los delitos juzgados fueron cometidos en el marco
del plan generalizado y sistematico de represion desplegado por el Gltimo
gobierno de facto y, de esta manera, la comision multiple de los hechos pu-
nibles en cuestion (torturas, homicidios, privaciones ilegales de la libertad,
desapariciones forzadas de personas) aparejan las imprescriptibles e impe-
rativas obligaciones de investigacion y sancién” y cit6 al tribunal de juicio
al sostener que “Tales delitos, desplegados con propésitos ideoldgicos, po-
liticos y econdémicos, constituyen graves violaciones a los derechos huma-
nos, que tuvieron lugar, esencialmente, en contra de los trabajadores de las
empresas situadas en las localidades de Berisso, Ensenada y en la zona de
Rio Santiago”.

La esencia del debate sobre la calificaciéon legal (independientemente
de los planteos de las defensas) radica en la interpretacion de la extension
de los grupos identificados como posibles victimas del delito de genocidio:
nacional, étnico, racial o religioso.

La calificacion de los hechos criminales cometidos por la dictadura
como un genocidio encuentra fundamento en la intencién de destruir (al
menos parcialmente) a un grupo nacional argentino, mientras que quienes
rechazan esa postura afirman que el grupo atacado debe identificarse como
un grupo politico que habia sido expresamente excluido de la definicién que
prevé la Convencion para la Prevencion y la Sancién del delito de genocidio,
de 1948.

Slokar efectu6 un repaso sobre el origen y la interpretacion historica de
la palabra “genocidio” y sefial6 que los crimenes de la dictadura ya habian
sido calificados de ese modo desde la primera denuncia de la Comision Ar-
gentina de Derechos Humanos titulada “Argentina, proceso al genocidio”.
También cit6 el Sumario 19/1997 del Juzgado Central de Instruccion N° 5 de
Madrid, por entonces a cargo del juez Baltasar Garzon, quien sostuvo que:
“Los Comandantes Generales de las Fuerzas Armadas Argentinas, con sus
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inspiradores civiles, planean el genocidio antes del golpe militar de marzo
de 1976. La severa legislacion y las amplias facultades represivas que les
concede el gobierno constitucional no les alcanza para lograr lo que estima-
ban una solucion dréstica: la eliminacion fisica del grupo nacional opositor
a su ideologia y a su proyecto” (Auto del 2 de noviembre de 1999). De esa
misma resolucién se desprende que “... si no puede eliminarse la motivacion
politica cuando esa accidén genocida es por razones étnicas o religiosas con
mayor razon no puede prescindirse de la calificaciéon como genocidio cuan-
do la base de la accion delictiva esta formada por la motivacién politica y el
objeto de la agresion es exactamente el mismo grupo de personas (grupo
nacional, al que pertenece también el agresor, como sector predominante
por el uso de la fuerza), a través de los mismos medios comisivos —muertes,
secuestro seguido de desaparicion, torturas, agresiones sexuales, o despla-
zamientos forzosos— y con la misma finalidad de eliminar la discrepancia
ideologica y de oposicion politica, que en todo caso se manifiesta en uno y
otro supuestos...”.

Del texto extraido de la resoluciéon de Garzon se desprende una separa-
cion entre la intencionalidad politica del ataque (que se encuentra presente
en todos los casos) y el objetivo de ese ataque: un grupo nacional, ya que
“Para los perpetradores argentinos la nacionalidad como ciudadania amplia
sblo era compatible con valores ‘occidentales y cristianos’ que las 6rdenes
secretas de aniquilamiento establecieron. Por ello la vida del grupo nacional
aniquilado o afectado gravemente fue para los perpetradores indigna de ser
tratada en calidad de libre e igual ante ley. Las ordenes de aniquilamiento
dividieron a la poblacion nacional entre ciudadanos dignos de serlo y otros
declarados sin valor de vida, identificAndoselos con el cancer, la infiltra-
cién venenosa o con un tumor social que se hacia necesario extirpar. Los
miembros de este grupo nacional quedan reducidos, por 6rdenes secretas de
aniquilamiento en abstracto y por la experiencia concentracionaria en con-
creto, a grupo sacrificable al que se puede asesinar sin cometer homicidio,
en beneficio de toda la sociedad y para que ésta pueda vivir”.3°

30. A. Alagia, “Dia ‘D’ hora ‘H’: Crimenes masivos cometidos en Argentina (1976-1983) y
genocidio. El caso del campo concentracionario ‘A.B.0.””, en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, N° 1, febrero de 2012, Ed. La Ley, pp. 81y ss.
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En este punto, Slokar no solo toma los aspectos sefialados desde una
vision juridica del asunto sino que agrega fundamentos sociolégicos citando
a Daniel Feierstein respecto a que las practicas genocidas resultan ser una
“tecnologia de poder cuyo objetivo radica en la destruccion de las relacio-
nes sociales de autonomia y cooperacion y de la identidad de una sociedad,
por medio del aniquilamiento de una fraccién relevante [de la misma] [...]
y del uso del terror”, enfoque que, ademas de visibilizar la magnitud de los
horrores cometidos, permite explicar el como, el porqué y el para qué del
genocidio nacional.3!

Ello habilita a colocar a los crimenes cometidos por la dictadura como
parte de un genocidio reorganizador que define a los procesos de exterminio
que, como el caso argentino, buscan transformar “las relaciones sociales he-
gemonicas al interior de un Estado nacion preexistente”, con el objetivo de
“clausurar aquellas relaciones que generan fricciéon o mediaciones al ejerci-
cio del poder —contestatarias, criticas, solidarias— y reemplazarlas por una
relacion unidireccional con el poder”.32

Esas circunstancias fueron probadas por el tribunal de juicio que en la
sentencia dejo establecido que “el ataque a [grupos de trabajadores sindi-
calizados] no ha sido azaroso, sino claramente dirigido a desmembrar una
estructura que se presentaba como ‘un férreo enemigo’ de cara a las finali-
dades econémicas de los grandes grupos empresarios y al plan econémico
de la dictadura. Se trat6 de desarticular un sector obrero, organizado, con
arraigada identidad como trabajadores, y alto compromiso en la defensa de
la dignidad del trabajo, la industria nacional y representativos del trabajo
calificado [...]. El plan represivo implementado por la dictadura civico mi-
litar persigui6 instalar un clima de terror y de disciplinamiento social que
no so6lo resulté imprescindible para la aplicacién contemporanea y poste-
rior de politicas socioeconoémicas de desigualdad, transferencia de recursos
y modificacion sustancial del reparto de ingresos entre los diversos sectores
sociales, sino que lo tuvo como objeto y sin ello no se entiende su propia
existencia. El genocidio y su profunda tarea de desarticulaciéon de las insti-
tuciones de pertenencia de los sectores del trabajo, a punto de desarmar el

31. D. Feierstein, El genocidio como practica social. Entre el nazismo y la experiencia
argentina, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2007, p. 83.

32. Idem, pp. 100 y 104.
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entramado de relaciones de equilibrio de fuerzas y de negociacion posible,
tuvo como objetivo el disefio de una nueva sociedad en la que sectores ente-
ros quedaron indefensos y disgregados frente a la concentracion del poder
econdémico traducido en tinico poder social efectivo, y con el respaldo abru-
mador del poder armado formal e informal...”.

Por todo eso, Slokar tom6 la conclusion del voto mayoritario del tribu-
nal de juicio y ratific6 que se ha identificado a la represion dictatorial como
“una politica de exterminio focalizada sobre un grupo nacional particular
con el objeto de, a través de la violencia fisica y la difusién del terror, lograr
la reorganizacion del conjunto de la sociedad. El accionar represivo aparece,
asi, como un medio para la obtencion de un fin: el martirio de los individuos
en tanto parte de un colectivo determinado, socialmente significativo para
los victimarios, y el exterminio de ese colectivo como instrumento para la
modificacion de los lazos sociales”, y destaco que el criterio en orden a que el
movil politico de un ataque dirigido contra una de los grupos especialmente
protegidos (Vgr. grupo nacional) no resulta 6bice para la proteccion legal:
“Una vez afirmado que el grupo al que se ha dirigido el ataque con fines de
destruccion del mismo es uno de los protegidos en el tipo de injusto, nada
impide, para mantener esa calificacion, que el sujeto activo del injusto ana-
da a su voluntad criminal un mévil politico porque, en toda destruccion de
cualquiera de los grupos, también los motivos politicos pueden ser compo-
nentes del proposito de exterminio”.33

Luego Slokar sefialé que el hecho de que los perpetradores y las vic-
timas pertenezcan al mismo grupo nacional no resulta un obstaculo para
determinar que existié un genocidio. Para ello se baso6 en las conclusiones
del Informe Whitaker sobre la prevencion y la sancion del crimen de geno-
cidio.34

Para concluir, criticé a quienes excluyen la calificacion como genoci-
dio sobre la base de la identidad politica de las victimas y afirmé que “la
interpretacion que se limita a sefialar la exclusion del ‘grupo politico’ en la
version final de la Convencion para la Prevencion y Sancion del delito de

33. M. Ollé Sesé, “El concepto de grupo nacional y grupo religioso en el crimen de genoci-
dio”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, N° 7, 2016, Dialnet, pp. 161-178.

34. Preparado por el Sr. B. Whitaker en el marco de la Organizacion de las Naciones Uni-
das. GE.85-12358. Parte II, B. 3.
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genocidio para asi descartar su aplicacion a supuestos como el del presente
proceso, no sblo desconoce los planteamientos ut supra referidos que dan
cuenta de su subsuncién en el ‘grupo nacional’, sino que ademés redunda en
una discriminacion negativa que niega el caracter de victimas de genocidio a
quienes son perseguidos por razones politicas (como también podrian serlo
de género, identidad sexual, discapacidad u otros), lo que resulta hermenéu-
ticamente inaceptable”.

Guillermo Yacobucci, por su parte, propuso un andlisis diferente de la
cuestiéon y lo argumenta en su vision sobre el principio de legalidad penal.

Sostuvo que, para él, los jueces que integraron la mayoria del tribu-
nal incurrieron en una decision confusa y arbitraria y propuso diferenciar
“entre las adjetivaciones o calificaciones que puedan expresarse mediante
ciertos términos dentro de la comunicacion coloquial, el debate politico, el
etiquetamiento sociolégico, el seflalamiento periodistico, o la disputa ago-
nal y el significado normativo del nomen iuris que la legalidad impone para
calificar hechos criminales”. Y agreg6 que “valerse del término ‘genocidio’,
o aun apuntar como ‘genocidas’ a sujetos que han llevado a cabo comporta-
mientos de intensa crueldad y capacidad lesiva contra la vida y la integridad
de las personas permite expresar el disvalor de esos actos en la dialéctica co-
municativa. De esa manera, se sefiala una profunda contradiccion con prin-
cipios y valores humanos en virtud de la extension cuantitativa y cualitativa
de la afectacion de los derechos fundamentales. En perspectiva semantica,
ese uso resulta habilitado por su eficacia ilocucionaria en la consideracion
comunicativa, que no necesariamente expresa el contenido de antijuridici-
dad reglado por la legalidad penal y convencional del término usado”.

Concluyd, sobre ese punto, que la calificacion de los hechos como “de-
lito internacional de genocidio” constituye un uso retoérico de la figura que
“no solo crea inseguridad, al banalizar aspectos propios de esa elaboracién
conceptual, sino que, ademaés, pone en crisis —como légica consecuencia ju-
ridica— el principio de legalidad, las nociones del derecho internacional y
convencional y, mas precisamente ain, uno de sus derivados, como es el
principio de tipicidad”.

Descart6 también la posibilidad de invocar referencias a la evolucion
de la definicion del delito de genocidio (que identific6 como “propuestas
previas a la determinacion legal alcanzada, que ampliaban la caracterizacion
o identidad de los grupos hechas en el fallo”) ya que resultarian relevantes
para el debate historico, pero no para calificar judicialmente los hechos.
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Se aferro a la sentencia del precedente “Jelisic” del Tribunal Penal In-
ternacional para la ex Yugoslavia que examiné los componentes legales del
crimen de genocidio tomando en cuenta solo aquellos que lo caracterizan
“sin lugar a dudas” y toma del fallo del tribunal de juicio que “los grupos
politicos y las motivaciones politicas ‘quedaron excluidas’ de la definicion
legal”.

También sostuvo que la decision del tribunal de juicio pone en crisis el
significado y la expresividad normativa del término genocidio, “solidificada
a nivel internacional”.

Esencialmente cuestion6 la categorizacion de las victimas como iden-
tificadas bajo un “grupo nacional”. Para ello senal6 que se pretendi6é iden-
tificar bajo el rotulo de grupo nacional a “un tramado de relaciones sociales
que intenta describir como trabajadores. Primero, de una determinada zona
—Ensenada, Berisso—, luego, que se extenderia a todo el territorio para, fi-
nalmente, limitarlo a cierta opcion politica [...] cuando en verdad se senala
como coémplices de los crimenes a otros integrantes de ese mismo colectivo,
para lo cual distingue entre delegados gremiales de un sector —‘opositores’—
y delegados de comisiones ‘oficialistas’. Para Yacobucci esas premisas “in-
dican la carencia de significado normativo para alcanzar la consideracion de
grupo nacional de esas victimas que se vinculan entre si por ciertas opciones
politicas o sindicales de dificil generalizacién a la luz del objetivo que se
quiere demostrar”.

Cit6 jurisprudencia para justificar que los grupos con identidad politi-
ca resultan expresamente excluidos de la definicion. Sin embargo, también
reconoci6 la mutabilidad de la nocion de los grupos nacionales, étnicos, ra-
ciales o religiosos, aunque descart6 que esa circunstancia haya sido probada
en el caso concreto.

A partir de ese razonamiento, remarco que “la nocién de genocidio ha
quedado circunscripta a un elenco determinado y estricto de situaciones que
lo caracteriza, sobre todo, respecto de otros crimenes y atrocidades contra la
humanidad. Especificidad, cabe acotar, particularmente surgida de las exi-
gencias de mens rea respecto de ciertos grupos nacionales, étnicos, raciales
o religiosos, ya que no todo grupo o colectivo de personas aparecen inte-
grados al concepto de genocidio” (Cfr. por todos, International Criminal
Law and Procedure, R. Cryer, H. Fridman, D. Robinson and E. Wilmschort,
Cambridge, 2007, chapter genocide) y que “Como no se ha probado que esto
suceda en los delitos aqui juzgados, la calificacién de genocidio debe ser
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revisada. Esto, claro esta, no es obice para entender que los injustos cuyo
juzgamiento y condena estan bajo analisis de esta CAmara son constitutivos
de crimenes de lesa humanidad, tal como fue motivo de acusaciéon por el
Fiscal durante el juicio, y plasmado en su realizaci6n objetiva y subjetiva,
como hechos probados en el fallo”.

En otro punto, resulta interesante que Yacobucci se hace cargo de la
critica respecto de que la categoria de “crimenes de lesa humanidad” no se
encontraba positivizada como tal al momento de la comisiéon de los crime-
nes (al menos en los términos actuales), pero sostiene que “segin actual y
constante doctrina de la Corte Suprema, a la que cabe atenerse, si se en-
contraba vigente en el derecho internacional (ius cogens) y, en virtud del
art. 118 CN, ya tenia vigencia y resultaba vinculante para el ordenamiento
argentino” y que, de acuerdo con el texto de la sentencia cuestionada, los
hechos investigados y juzgados no resultan “sucesos aislados, sino que se
inscriben y forman parte de un universo de criminalidad organizada estatal,
respecto de la que se han expedido diversos tribunales del pais, especial-
mente a partir de la Causa N° 13/84 —conocida como Juicio a las Juntas—,
asi como organismos locales e internacionales que bregan por la protecciéon
de los derechos humanos, coincidiendo en que la dictadura civico-militar
implementada entre los anos 1976-1983, ha cometido infinidad de ilicitos
que constituyen crimenes de lesa humanidad y por tanto imprescriptibles”.

Por dltimo, Carlos Mahiques acompaii6 el voto de Yacobucci. Descarto
que los hechos juzgados puedan ser catalogados como parte de un genocidio
y los calific6 como crimenes de lesa humanidad.

Para ello destaco que “la diferencia entre genocidio y el resto de los cri-
menes mayores del derecho penal internacional, también conocidos como
‘Core Crimes’, radica en la ultra-intencionalidad, o el dolus specialis, que
preside la actuacién de los autores con el fin de exterminar a uno o varios,
de los grupos protegidos —enumerados de forma taxativa por la norma—, de
manera total o parcial” y que “mientras la caracteristica de ‘delito interna-
cional’ de los crimenes de lesa humanidad, de guerra o de agresion esta dada
por el elemento politico o internacional que se encuentra en el ‘actus reus’,
es decir, en el tipo objetivo del delito, en el caso del genocidio, ese elemento
internacional esta dado por la referida ultra-intencionalidad (Mens rea). En
otros términos, que el mencionado elemento, que connota en especial a esta
infraccion, se desplaza de la parte objetiva a la subjetiva, justamente a través
de la mentada ‘ultra-intencionalidad”.
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Y aclar6 que no descarta que las victimas pertenezcan a un “grupo na-
cional” pero que “lo que motivo el plan sistematico de desapariciéon y tortura
no fue la nacionalidad de las victimas, sino su ‘oposicion al plan implemen-
tado’. Asi, el ataque perpetrado desde el aparato estatal contra la poblaciéon
civil que acarred la ‘destruccion parcial’ de ese ‘grupo nacional’, no estuvo
dirigido contra dicha poblacion por su pertenencia a un grupo nacional, es
decir, por ser argentinos, sino por su ideologia a pertenencia politica”.

Destaco que la calificacion de los hechos como crimenes de lesa huma-
nidad —y no como genocidio— “no los convierte en menos graves o aberran-
tes. En el campo de los delitos internacionales, no existen delitos mas graves
que otros por su calificacion legal. Todos ellos conllevan un menoscabo a
bienes juridicos fundamentales como la paz, la dignidad humana y la segu-
ridad internacional. En todo caso la ‘mayor gravedad’ de los hechos en suce-
sos de esas proporciones dependera de sus circunstancias y caracteristicas,
y no de su calificacion legal”.

Y concluy6 que “por no tratarse de hechos aislados, sino planificados y
ejecutados en el marco, y ‘como parte de un ataque generalizado o sistemé-
tico’, es que dichos ataques deben recibir la denominacion de crimenes de
‘lesa humanidad’, y ser, bajo esta calificacion, juzgados y sancionados por
los tribunales competentes”.

II1. El rol de los juicios en la disputa por el sentido del
pasado: el riesgo del negacionismo normativo

Como se ha desarrollado en el acapite introductorio, la necesidad de
juzgar a los responsables de los crimenes perpetrados por la tltima dicta-
dura civico militar es compartida por multiples sectores que provienen de
distintas extracciones de la sociedad civil: sobrevivientes, militantes sindi-
cales y de organizaciones politicas, familiares de victimas, organismos de
derechos humanos, profesionales de distintas disciplinas coinciden en la
centralidad de la justicia (en tanto sistema judicial) como estrategia privi-
legiada del abanico de opciones posibles para hacer algo con la experiencia
del aniquilamiento.

Esto no quiere decir que todos expliquen esa centralidad del mismo
modo ni, mucho menos, que coincidan siempre en las estrategias que se
despliegan en torno al juzgamiento.
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Desde los debates alrededor de la conformaciéon de la CONADEP en
adelante, nuestra historia se encuentra plagada de tensiones que se han ido
resolviendo, con sus modos particulares, en las calles, los tribunales y la pro-
duccién académica. Sin 4nimo de resolver estas tensiones (y ain menos, de
pretender nuestra opiniéon como representativa de estos distintos sectores),
podemos identificar algunos elementos que hacen del territorio judicial un
espacio que habilita la disputa por los sentidos del pasado y que lo vuelven,
desde nuestra perspectiva, una apuesta central para las disputas contra el
negacionismo, como se vera, ya que habilitan la problematizacion del proce-
so social y sus consecuencias en la sociedad actual.

Ala hora de juzgar crimenes de Estado se ponen en debate no solo los
delitos particulares de la causa, sino el contexto general que le da marco,
intencionalidad, despliegue, etc., al proceso general y por lo tanto se abre
la posibilidad de poner en discusion los sentidos sobre el proceso histérico.

Esto no quiere decir que los actores que intervienen en estos procesos,
o nosotros, pretendamos que los tribunales resuelvan cual es el mejor modo
de explicar lo que nos pasd. Muy por el contrario, la gran potencialidad de
este proceso es su capacidad para mantener abierta y en movimiento esa
pregunta.

Con maés de 15 anos ininterrumpidos de juicios, cada causa, cada sen-
tencia particular, ha aportado modos de contestar a las preguntas que se
hacen los magistrados a la hora de dictar sentencia: 1) ¢Qué pas6? ¢Cual es
el dano?, 2) ¢Ese dano constituye un delito?, 3) ¢Quiénes son las victimas?
¢Quiénes son los responsables?, 4) ¢Hay intencionalidad? ¢Cual fue?

Pero esas respuestas, lejos de convertirse en piezas de museo, se po-
nen a jugar nuevamente en las disputas por los sentidos del pasado. Por un
lado, en el propio territorio judicial, en la medida en que cada sentencia se
rediscute (como en el fallo en cuestidon) en los tribunales de alzada y que se
constituye en antecedente relevante en las futuras causas. Pero, ademas, los
sentidos construidos en los juicios circulan por otros territorios de lo social,
produciendo y reproduciendo sentidos (por caso, en este mismo articulo).
Desde esta perspectiva, entonces, cada causa y, ain mas, cada instancia ju-
dicial de cada causa, se constituye como una instancia en la disputa por los
sentidos que, lejos de agotarse en ella misma, se articulan en un proceso de
mucho mas largo alcance.

Por ello, la sentencia que aqui se analiza tiene efectos inmediatos “sobre
los cuerpos” (en alusién a la dimensién coercitiva del derecho penal) pero
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también mediatos “sobre los sentidos” del pasado en nuestro presente demo-
cratico (dimensién discursiva—eficacia nominativa y performativa del dere-
cho). Esta segunda dimension es la que se pretende abordar en este acépite.

En el fallo, en el voto de la mayoria, se hace referencia a la diferencia-
cion entre el valor normativo que el sistema juridico le otorga al genocidio
del que le otorgan las ciencias sociales, denunciando la indistincién como
acto impropio de la magistratura.

Interesa referirnos aqui a la relacién (o la no relacion) entre derecho y
ciencias sociales, porque ello permite reflexionar sobre el dispositivo dere-
cho, sobre el mito de autoconstitucién racional que esconde su violencia ori-
ginaria, pero también sobre su rol para aportar en el proceso de elaboraciéon
de las consecuencias reorganizadoras del genocidio.

Nos preguntamos entonces, si “mejora” o “degrada” a la ciencia juri-
dica escoger una figura legal que explica mejor el objetivo y la estrategia de
los perpetradores, quiénes son las victimas, cuél es el dafio causado y los
motivos del aniquilamiento.

La calificacién como genocidio o como crimen de lesa humanidad no
es inocua ni insustancial y genera consecuencias en la comprension acabada
del proceso histérico y en las disputas por los sentidos de memoria. Defi-
nir como crimen de lesa humanidad un proceso genocida implica una des-
jerarquizacién y olvido del elemento identitario y del objetivo de opresion
en el proceso de destruccién, ya que solo se observa una mirada liberal, en
términos de derechos individuales de ciudadanos, que vislumbra la accién
especifica cometida —secuestro, desaparicion, tortura, asesinato, violacion—
pero no logra restablecer la finalidad de la practica social, las 16gicas de im-
plementacion del terror ni su sentido estratégico, quedando de algiin modo
inexplicado el delito especifico cometido.

El proceso represivo persiguio, torturd, desaparecio, asesind, a un conjun-
to de personas que vivian, sonaban y hacian parte de una determinada comuni-
dad en aquel tiempo y este lugar que habitamos nosotros. Los persiguieron no
por ser Pedro, Maria, Juan o José, como dice la conocida cancién, sino por ser
parte y expresion de esa comunidad particular. Se los llevaron a ellos, para que,
con su ausencia, nosotros y esta comunidad que conformamos, no volviéramos
a ser los mismos. Nos destruyeron una parte, para transformarnos el todo.

Por ello el derecho, como ambito agonal sobre la apropiacién politi-
ca del pasado, nos permite, con sus conceptualizaciones, formular las repre-
sentaciones de lo acontecido y convertir al escenario judicial en drbitro de la
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verdad (frente a los discursos negacionistas que han recrudecido en los lti-
mos tiempos). A diferencia de lo que se sostiene en el voto de la mayoria, el de-
recho se configura como herramienta politica y de reparacion a las victimas.

Mas alla de los debates en torno a si la relacién entre derecho y poli-
tica es deseable35 (claramente para los jueces de la mayoria esta alianza es
inaceptable siguiendo la tradiciéon de la filosofia analitica del derecho, en
tanto que para Slokar, con una mirada méas anclada en la teoria critica del
derecho, el dato de la realidad social es indispensable a la hora de pensar
las normas), proponemos aqui hacer un ejercicio para “desandar” el modo
de abordaje clasico de la relacién entre derecho penal y fenémeno criminal.

La propuesta es partir de la mirada de Ferrajoli (o mejor dicho en el
ultimo Ferrajoli), quien logra incorporar a su teoria garantista el dato de la
realidad social del dltimo siglo, es decir las graves violaciones a los derechos
humanos, y propone una drastica revision epistemologica de la criminologia
al independizarla —en tanto ciencia auténoma y externa— del derecho penal.
Eso nos permite indagar en categorias que provienen de disciplinas afines
(criminologia del genocidio) y (re)pensar estos problemas mas alla de la es-
trecha legalidad. Esta aproximacién epistemologica sirve para comprender
qué es lo que verdaderamente esta en disputa y cuéles son las herramientas
que estamos dispuestos a utilizar y, en particular, el rol que le asignaremos
al derecho para desmantelar las practicas sociales genocidas.

En esta linea se destacan especialmente los aportes de Morrison, Al-
varez y Woolford, entre otros, quienes consideran que el genocidio es un
proceso y no un resultado o un conjunto de rasgos claramente definibles.3°

35. Algunos autores han formulado criticas severas del entrelazamiento derecho-politica
frente a los crimenes de lesa humanidad cometidos durante la dictadura. En esa linea, se ha
analizado en clave critica, muy especialmente la sancién de la ley 27.362 como respuesta al
fallo Muifia y la posterior modificacion de la jurisprudencia de la CSJN en el caso Batalla.
Ver: A. Rosler, “El Estado de Derecho caido en “Batalla”, en En Letra: Derecho Penal, Afio
IV, N° 7, pp. 20-34, y “Si Ud. quiere una garantia, compre una tostadora: Acerca del puni-
tivismo de lesa humanidad”, en En Letra: Derecho Penal, Ao 111, N° 5, 2017, pp. 62-102.

36. Ver: A. Alvarez, Genocidal crimes, Londres, Routledge, 2010; W. Morrison, Crimi-
nologia, civilizacién y nuevo orden mundial, Barcelona, Ed. Anthropos, 2012; A. Wool-
ford, “La nueva generacion: criminologia estudios sobre el genocidio y colonialismo de
los colonos”, en Revista Critica Penal y Poder, 2013, N° 5, nimero especial: setiembre,
pp- 138-162; G. Yacoubian, “The Significants of Genocidal Behavior to the discipline of
Criminology”, en Crime, Law and Social change, N° 34, pp. 7-19.
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Sostienen que no existen explicaciones monocausales, sino que el genocidio
debe ser entendido como un complejo proceso social y no como un fené-
meno estatico, y aconsejan reemplazar la perspectiva de anéilisis legalista
(siempre acotada) por una mirada que permita abarcarlo como un proceso
dinamico con una serie de momentos que lo integran y que no culminan con
el aniquilamiento material, sino que contintian en los modos de representar
y narrar esa experiencia de aniquilamiento.

En la misma linea, Feierstein introduce la categoria realizaciéon simbo-
lica —como tltima etapa de un proceso genocida— para referirse a estos mo-
dos de representacion. Asi, el genocidio no culmina con el aniquilamiento,
sino que se “realiza” con posterioridad, en los modos de contarnos qué es lo
que nos paso.

La realizacion simbolica del genocidio tiene siempre en miras la reor-
ganizacion de las relaciones sociales después del aniquilamiento, pero de un
modo particular: se pregunta ¢como lograr que el conjunto social construya
una representacion del genocidio en la que el lazo social aniquilado no pue-
da tener presencia? Como vemos, se trata de una exclusiéon, de un segundo
proceso de destruccion, pero ahora en el &mbito de lo simbélico, en el plano
de la memoria. Se busca, en lo simbdlico, destruir las relaciones sociales
que encarnaban esos cuerpos (sujetos) aniquilados, para que nadie mas las
vuelva a implementar. Eso es lo que ocurre con el negacionismo como ulti-
ma etapa del proceso genocida:37 a través de la insensibilizaciéon y el pacto
denegativo3® se intenta construir una narratividad que constituya una legiti-
macion y justificacion del arrasamiento, clausurando su visibilizacion.

37. Para Stanton el genocidio puede ser explicado en 10 etapas: clasificacion, simboliza-
cion, discriminacion, deshumanizacion, organizacion, polarizacion, identificacion, perse-
cucion, exterminio y negacion. Fein, por su parte, categoriza 5 etapas: definicién (proceso
de identificacion de las victimas discriminadas), pérdida (de derechos, roles, reclamos,
etc.), segregacion, aislamiento y concentracion. Feierstein, por su parte, entiende que el
proceso genocida requiere de una serie de momentos que lo integran: 1) construccion de
una otredad negativa, 2) hostigamiento, 3) aislamiento, 4) politicas de debilitamiento
sistematico, 5) aniquilamiento material y 6) realizacién simbdlica.

38. Existe un pacto denegativo cuando se establece un acuerdo inconsciente a nivel social
en la exclusion de toda referencia al suceso traumaético. De este modo se producen meca-
nismos colectivos de ajenizacién y distanciamiento a través de un proceso narrativo que
excluye deliberadamente a la primera persona y se estructura como la narracion de algo
ocurrido a otros. Por su parte la “ideologia del sinsentido” constituye un momento superior
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Por eso, la batalla en las sociedades posgenocidas como la nuestra es
verificar en qué modo se logra o no esa realizacion simbdlica.

Si el objetivo del genocidio no son los muertos, sino nosotros los vivos
y no es algo que les sucedi6 a otros en un pasado (que se pretenda clausu-
rar y avanzar hacia un futuro en que no haya rastro del arrasamiento), sino
que nos sigue sucediendo, se pone de manifiesto en nuestro modo de rela-
cionarnos, de explicar y explicarnos la realidad en la que nos encontramos
inmersos. Entonces, el modo de contar lo que nos pasé, de representarlo
simbolicamente, de describirlo en una sentencia, no es para nada inocuo.
Muy por el contrario, deviene un momento esencial en la disputa por la efi-
cacia genocida. Por eso el derecho, por su eficacia nominativa, aparece como
un espacio privilegiado para la comprensién de estos hechos y se presenta
atractivo para la disputa conceptual sobre los sentidos de memoria de los
hechos del pasado.

Ordenar una sociedad supone necesariamente establecer una grama-
tica del sufrimiento. El campo juridico es, por encima de todo, un campo
discursivo y, por eso mismo, la lucha por el derecho es, por un lado, la lucha
por la nominacién, por la consagracion juridica de los nombres del sufri-
miento humano, por entronizar los nombres que ya se encuentran en uso y,
por el otro, la lucha por publicitar y colocar en uso, en boca de las personas,
las palabras de la ley y también de las sentencias.

Por eso, nominar como crimenes de lesa humanidad o como genocidio
los crimenes perpetrados por la dictadura militar no es indistinto. Se ponen
en acto la capacidad de influencia en la esfera ptblica y las estrategias para
“oficializar” o “institucionalizar” una narrativa del pasado. El derecho se
presenta, entonces, no solo como la palabra autorizada de la nacién, capaz
de regular, sino también de crear, o de dar estatus de realidad a las entida-
des cuyo derecho garantiza, e instituye su existencia a partir del mero acto
de nominacion.

Por supuesto es absolutamente valido debatir la calificacion legal con
argumentos normativos robustos, pero también lo es evitar el negacionismo

del proceso de represion, que lejos de desafiar el pacto denegativo busca instalarlo en el
plano de la conciencia, otorgarle una solidez narrativa y restablecer algtn tipo de cohe-
rencia identitaria al anular la propia existencia del yo previamente arrasado (J. Puget y R.
Kaés, Violencia de Estado y psicoandlisis, Buenos Aires, Ed. Lumen, 2006; D. Feierstein,
Memoria y representaciones, Buenos Aires, Ed. Fondo de Cultura, 2012, p. 79 y ss).
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normativo3? y de la causalidad, en un contexto en el que se intenta avan-
zar (aunque muy lentamente) en los procesos judiciales contra la respon-
sabilidad empresarial en el despliegue genocida, pero a la vez se verifica la
reedicion de la teoria de los dos demonios por la sociedad civil, algunos fun-
cionarios publicos, candidatos electivos y sentencias judiciales.4°

En los tltimos afios los negacionismos se han perfeccionado, han ad-
quirido dimensiones més complejas que exceden la simple y burda negaciéon
de los hechos histéricos, exploran otros modos de negacién més sutiles y
también mas peligrosos.

A partir del momento en que la negaciéon burda de los hechos se pre-
senta como no convincente, los negacionistas tienen la esperanza de utili-
zar la racionalizacion, la relativizacion y la trivializacion para presentar su
caso como mas persuasivo y aceptable. La tendencia no es la negaciéon de
la ocurrencia de los sucesos, sino que se intenta desdibujarlos o bien, en el
contexto de otras violencias, equiparar procesos de violencia mutua o evitar
su nominaciéon como genocidio.

39. Adam Jones define como negacionismo normativo a las posiciones juridicas que des-
cartan la posibilidad de tipificacion del genocidio y utilizan de modo extendido la férmula
de crimenes contra la humanidad (A. Jones, Genocide. A Comprehensive Introduction,
New York, Ed. Routledge, 2010).

40. Con la reapertura de los juicios a los genocidas emergieron discursos que habian esta-
do por fuera de la escena ptiblica y que defendian abiertamente el accionar de las Fuerzas
Armadas y de Seguridad durante lo que ellos denominaron como “la guerra contra la
subversion”. Probablemente la referente mas conocida haya sido Cecilia Pando, que al-
canzo6 repercusiéon en 2005 con una carta de lectores en el diario La Nacién. Su discurso,
si bien no habia tenido eco por mucho tiempo, no era original: las Fuerzas Armadas y de
Seguridad habian librado una guerra contra la subversion y el Estado, en lugar de recono-
cerles su labor, los perseguia politicamente. Pero unos afios mas tarde, con el proceso de
juzgamiento ya en marcha, surgiria un discurso mucho mas complejo que incorporaria a
la escena publica elementos originales en la disputa por el modo de entender el proceso
represivo desplegado durante la dltima dictadura militar. El Centro de Estudios Legales
sobre el Terrorismo y sus victimas (CELTIV), creado en 2006, proponia un discurso y un
tono al decir que se asemejaba al de los organismos de derechos humanos y que retoman-
do la légica estructural de la “guerra contra la subversion” del discurso final de la dicta-
dura o de la “teoria de los dos demonios” de mediados de la década del 80, proponia la
equiparacion de dos actores en conflicto. Sin embargo, esta vez, el refinamiento del nuevo
modo de equiparacion ponia en pie de igualdad no a los “contendientes” del conflicto sino
a sus “muertos”. Las victimas, de un lado y del otro, merecian justicia y reparacion.
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Esta claro que definir la experiencia argentina como crimen de lesa
humanidad con argumentos técnicos que lo avalen no configura per se un
negacionismo normativo. Sostener lo opuesto contraria de modo inadmi-
sible la libertad académica. El negacionismo normativo requiere de una
estrategia narrativa en donde el derecho es el escenario que se elige, a par-
tir de la renuencia a calificar los hechos como genocidio, para garantizar la
impunidad de los perpetradores (negacionismo de la responsabilidad) o el
borramiento de las victimas (negacionismo de la identidad de las victimas) y
de las causas del aniquilamiento (negacionismo de la causalidad).

Por eso cuando analizamos una sentencia, un libro, un paper académi-
co, una nota de opinion, etc., corresponde hacerlo en el contexto historico y
politico en el que se anuda. ¢Por qué hoy tiene un peso central que la justicia
“nomine” los crimenes cometidos por la dictadura? O, mejor dicho, cqué es
lo que “esconde” o invisibiliza optar por una u otra formula legal? Nos pare-
ce interesante pensar el negacionismo como lo hace Theriault: diferenciar el
negacionismo de la consolidacion por sus efectos en el tiempo.

Para Theriault, la negacion es una caracteristica de, al menos, tres eta-
pas del genocidio: el aniquilamiento, el momento inmediatamente posterior
y el legado o secuela a largo plazo. En su opinién, la categorizacion de la
negacion como constitutiva de la daltima etapa del proceso genocida no solo
obtura analisis més profundos de la secuela a largo plazo, sino que oscurece
el importante rol que tiene la negacion en las primeras etapas del genocidio.
Considera que la negacion ocurre no solo después del genocidio sino “du-
rante” aquel. Es entonces una caracteristica tipica del momento inmediato
posterior al aniquilamiento: y configura un modo de ayudar a los genocidas
y complices para evadir la responsabilidad de sus actos. Cuando se habla
de las consecuencias o secuelas del genocidio a largo plazo, el término que
mejor captura este proceso es el de “consolidacion”.4!

Entonces el negacionismo de la responsabilidad se constata en el mo-
mento inmediato posterior a los hechos con el objetivo de borrar el rastro
del crimen dentro del crimen. La negacién de la identidad de las victimas,

41. H. Theriault, “Denial of ongoing Atrocities as a Rationale for Not Attempting to Pre-
vent or Intervene”, en Impediments to the Prevention and Intervention of Genocide, Ge-
nocide: a critical Bibliographic Review, Volume 9, Samuel Totten Editor, Transaction
Publishers, New Brunswick and London, 2014, pp. 47-75.
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bajo la invocacion de la violencia mutua, por caso, opera como medio para
garantizar el negacionismo de la causalidad.

No se trata solamente de hacer desaparecer los cuerpos, sino también
los recuerdos de los seres vivientes que ellos fueron, sus trayectorias, de-
seos, expectativas, militancias, sus modos de ser y sentir social para negar
las luchas que encarnaron y qué tipo de relaciones sociales resultaban hege-
monicas previas al aniquilamiento, pero sobre todo como eran las condicio-
nes econdémicas, culturales, politicas e ideolbgicas previas al genocidio y qué
modelo se decidi6 instaurar y quiénes se beneficiaron a partir del genocidio.

El modelo prototipico del negacionismo de los hechos (“esto no ocu-
rri6”) tiene como objetivo, en un momento inicial, evitar la responsabilidad.
Pero la apelacion a la violencia mutua y el negacionismo normativo evita
discutir las causas del aniquilamiento y, sobre todo, quiénes fueron los be-
neficiarios de ese proceso y es un negacionismo que se da en el largo plazo
del que habla Theriault. Se trata de la renuencia a utilizar la férmula legal
del genocidio con un objetivo particular, no la simple discusién teérico-con-
ceptual sobre la calificacion legal a adoptar.

Aun en la hipoétesis de descartar la nominacién como negacionismo
normativo del debate de la calificacion legal en el caso argentino, interesa,
sin embargo, alertar sobre los “efectos negacionistas” de estas configuracio-
nes normativas que funddndose en victimas indiferenciadas y en el horror
descontextualizado obturan comprender las causas del genocidio en un con-
texto concreto y particular: cuando justamente se ha empezado a discutir
la responsabilidad civil de la dictadura (causalidad del proceso genocida) y
cuando media un recrudecimiento de discursos negacionistas en el campo
politico, académico y normativo. Discutir de modo pretendidamente neutral
la calificacion legal de los crimenes cometidos por la dictadura civico-militar
es una ingenuidad que no podemos aceptar.

IV. Conclusiones

La dltima dictadura civico-militar a la que se vio sometida la sociedad
en su conjunto ha dejado una fuerte impronta en su imaginario colectivo,
en sus practicas sociales y culturales, en las formas de pensar su pasado y
pensarse a si misma. En este sentido, Argentina (con su proceso de juzga-
miento a los responsables por los crimenes cometidos) se ha convertido en
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una experiencia tinica en la region (no solo por la cantidad de procesos en
curso, sino que ha sido posible profundizar en temas emblematicos como la
apropiacion de menores, la coordinacion represiva entre paises o Plan Con-
dor, los delitos sexuales, la responsabilidad empresarial y el robo de bienes
de las victimas secuestradas y desaparecidas).

A partir del fallo de la Sala 2 de la CaAmara Federal de Casacion Penal,
que revocd por mayoria la calificacion juridica de genocidio establecida por
el TOF1 de la Ciudad de la Plata en la causa conocida como “Fuerza de Ta-
reas 5” (Sentencia del 19/10/2015), el debate sobre el rol de los juicios en
la disputa por los sentidos del pasado vuelve a reinstalarse entre quienes
tenemos un vinculo o un interés en el seguimiento de este proceso.

La justificacion juridica y académica de la calificacion de los hechos
como crimenes de lesa humanidad no puede ser cuestionada desde la l6gica
argumentativa de una vision aséptica del derecho. Sin embargo, la intencién
que ponemos de manifiesto en este articulo es la de evidenciar cuéales son los
efectos de despojar del sentido social y politico a las sentencias judiciales,
justamente a partir del despojo del sentido social y politico de los crimenes
de la dictadura y sus consecuencias.

Estamos viviendo un momento normativo interesante: este fallo se
configura como un aporte valioso porque: a) se reafirma la conceptualiza-
cion como crimenes internacionales de los delitos perpetrados por la dic-
tadura y consecuentemente su caracter imprescriptible y merecedores de
condena penal (por unanimidad); b) se consolida la calificaciéon de desa-
paricion forzada (por unanimidad); c) se reconoce el caracter mutable de
la nocién de grupos nacionales, étnicos, raciales o religiosos (méas alla que
se descarta en el caso concreto por déficit probatorio) y d) se discute por
primera vez en un tribunal de alzada la calificacion legal de genocidio y los
sentidos en disputa. Parafraseando el fallo, el genocidio como practica social
y como delito no es una “metafora”.

“Soy todo lo que recuerdo y vos, todo lo que has olvidado” dicen los pri-
meros versos de una bella cancion de Gabo Ferro. A mas de cuatro décadas
del inicio de la dictadura, no hemos olvidado nada porque obstinadamente
nos hemos negado a dejar de preguntarnos qué nos paso en las calles, la
academia o los tribunales. Bienvenidos los debates que nos desempolvan y
nos ponen a pensar nuevamente.
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