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Ex facto ius oritur”
Procesos de escandalo y el derecho mundial emergente

Andreas Fischer-Lescano™
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1. Ex facto

La ultima dictadura argentina es considerada como una de las mas crueles de
América Latina. Se habla de aproximadamente 30 mil desaparecidos (CONADEP
1984; Amnesty International 1987). El denominado ‘Proceso de Reorganizacion
Nacional’ no es el Unico regimen que usO esa técnica, pero la junta militar
argentina constituye un ejemplo Unico dada su crueldad, brutalidad y nefastas

consecuencias.

La primera reaccién en la opinién publica argentina fue el silencio; un "silencio
social" (Sonderéguer 1985: 8) que intentaron utilizar las autoridades militares
encargadas de la ‘reestructuraciéon’. Pero el movimiento de derechos humanos se
hizo paso a través de ese silencio y se erigi6 como abogado de una sociedad que
no tenia otros caminos institucionales para brindar su oposicién (Scholz 1990:
131).

Ulpianus, Digesta 44, 7, 25.
Agradezco a Cristina Hoss, Tania Lescano y a Paola Andrea Lombardi por su
colaboracion.
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a) Lo Publico en Argentina

La protesta comenzd en la Plaza de Mayo, una plaza también utilizada en su
momento por los propagandistas militares. Alli se juntaron las madres de los
desaparecidos, con sus pafiuelos blancos, para reclamar silenciosamente los
crimenes cometidos contra sus hijos e hijas desaparecidos (Hauck/Huhle 1996:
119). "[N]osotras golpeabamos, todas, las mismas puertas”, asi describié Hebe de
Bonafini el comienzo poco espectacular de la protesta el 30 de abril de 1977
(Bruschtein 1997). En sus propias palabras: "Todos ustedes saben que ahi nos
conocimos; algunas en el Ministerio del Interior, algunas en la Policia, algunas en
la calle, algunas en la desesperacidn de ir a la cércel a ver si estaban ahi. Y a la
Iglesia. Y un dia, estando en la iglesia, en la iglesia de los asesinos, en la iglesia
Stella Maris, que es la iglesia de la Marina, donde ibamos a ver a Gracelli,
Azucena (Villaflor de Vincenti) dijo que ya basta, que no se podia mas estar ahi,
gue ya no conseguiamos nada, que por qué no ibamos a la Plaza y haciamos una
carta para pedir audiencia, y que nos dijeran qué habia pasado con nuestros
hijos. Y asi fuimos por primera vez un sabado. Nos dimos cuenta que no nos veia
nadie, que no tenia ningun sentido. Era un 30 de abril. Decidimos volver a la otra

semana un viernes. Y a la otra semana decidimos ir el jueves." (Bonafini 1988)

‘Lo Publico’, que a los militares argentinos habia preocupado tanto y que (a
diferencia de Pinochet, que junté 7 mil victimas en el Estadio Nacional de
Santiago) querian evitar absolutamente (Mattarollo 1985: 10), comenz6é a
formarse y a nombrar ilegal lo que los militares nombraron ,restauracion del orden

estatal” y “lucha legitima contra la subversién”.

Pero las Madres no encontraron apoyo en lo publico argentino. El ‘silencio social’

gue mantuvo oculto el asunto de los desaparecidos, dejé como saldo un publico

' Asi, el Obispo Bonamin afirmé el 5/12/1977 en una conferencia de la Universidad

Nacional del Litoral, Parana, Provincia de Entre Rios: "El mundo esta dividido por dos
filosofias incompatibles, perfiladas por dos fronteras ideol6gicas: el materialismo ateo y
el humanismo cristiano. Las Fuerzas Armadas, en representacion de la civilizacion
occidental y cristiana deben utilizar todos los medios para combatir el enemigo” (Auto
del Juzgado de Instruccion numero cinco de la Audiencia Nacional Espafiola del
11.5.1998, http://www.nuncamas.org/juicios/ espania/espania_110598.htm).
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miedoso, que guardd silencio o difamé a las Madres como madres de los
terroristas que ensuciaron la reputacion de Argentina en el exterior y las cuales
eran - a causa de sus propias protestas - victimas de una persecucion y de la

pregunta con que se las insultaba:
1998: 150; Guzman Bouvard 1994: 156)

¢Ustedes no son argentinas?". (Calveiro

Las Madres no fueron el Unico grupo nacional que se dedicé al problema de los
desaparecidos. También se formaron grupos tales como los ,familiares* y las
.-abuelas“ mas algunas organizaciones religiosas, humanitarias y politicas; en
especial debemos mencionar algunas organizaciones nacionales eclesiasticas, y
otras formadas en cooperacidn con organizaciones internacionales, por ejemplo
FEDEFAM, CLAMOR en Sao Paulo y el vicariato de solidaridad en Chile, asi
como también la ‘Liga’?, APDH®, MEDH, SERPAJ*, CELS® y MJDH®. Pero en las
organizaciones creadas por los damnificados — especialmente las Madres — la
protesta alcanzé su expresiobn mas auténtica. La resistencia incansable de
madres y amas de casa, y su presencia regular en la Plaza de Mayo fueron algo
inesperado para los militares. No habian tenido en cuenta ese tipo de reaccion
(Scholz 1990: 128).

Asi, las Fuerzas Armadas, a tan s6lo ocho meses del inicio de la protesta de las
Madres en la Plaza de Mayo, hicieron el primer intento por destruir a las Madres
con las mismas medidas que habian ya usado efectivamente en la lucha contra la
subversion: La desaparicion de 12 mujeres - entre ellas Azucena Villaflor - y de
dos monjas francesas, fue planificada y llevada a cabo por el Teniente de Marina
Alfredo Astiz, después de que las Madres, algunas semanas antes, publicaran
una solicitud en un diario con una lista de nombres de personas desaparecidas,
ganando por primera vez la atencién publica nacional acerca de un problema que
hasta ese momento preciso no habia sido abordado por ningln medio masivo de

comunicacion.

Liga Argentina por los Derechos Humanos (Ver: Veiga 1985: 23).
Asamblea Permanente por los Derechos Humanos (Veiga 1985 : 111).
Servicio Paz y Justicia en América Latina.

Centro de Estudios Legales y Sociales.

Movimiento Judio por los Derechos Humanos.

o g b~ WN



En: Braig/Huffschmid (ed.), Los poderes de lo publico: Actores, espacios y conceptos, i.E.

b) Lo Pablico Transnacional

Pero los militares no consiguieron escapar del asunto en silencio. Al contrario: el
movimento de protesta — internamente ain muy fragil y contando solamente con
pocos militantes — se internacionaliz6. Primero, las Madres ganaron la atencion de
la prensa internacional por estar presentes en cada visita de politicos extranjeros.
Asi las visitas de Terence Todman y Cyrus Vance fueron las primeras
oportunidades en las que representantes de la prensa internacional se
preguntaron quiénes eran esas mujeres (Bonafini 1988). Y aun cuando la Junta
durante el Mundial de Futbol de 1978 consigui6 evitar una presencia mediatica de
las Madres mediante una supresion masiva, nuevos secuestros e intimidaciones,’

el afio del Mundial fue el afio de la ‘mundializacion’ decisiva de la protesta.

El primer grupo de soporte en el exterior fue fundado por Liesbeth Den Uyl, la
esposa del Primer Ministro de los Paises Bajos (Hauck/Huhle 1996: 111).
También el Grupo SOLMA® en Francia comenz6 con manifestaciones frente a la
Embajada de Argentina en Paris. Las Madres viajaron a los Estados Unidos y a
Europa y pidieron colaboracion a numerosas organizaciones no gubernamentales
— entre ellas: Amnistia Internacional (ai 1979; 1982; 1987), America’'s
Watch/Human Rights Watch (AW 1991), Comisién Internacional de Juristas
(International Commission of Jurists 1975), Consejo de la Iglesia Mundial,
Sociedad Internacional para los Derechos Humanos, PAX ROMANA, Pax Christ
Internacional, Asociacion Internacional contra la Tortura, Asociacién de Juristas

Democraticos (Association Internationale des Juristes Démocrates 1976), Liga

"Y viene la época del Mundial, en 1978. Ese horror que para nosotras era el Mundial y
gue a mucha gente los ponia contentos. Se provocaban mas secuestros. Se
acentuaba la represion. Se acentuaba en la Plaza. Nos llevaban presas a cada rato.
Nos golpeaban. Ponian perros en la Plaza. Nosotras llevabamos un diario enroscado
para cuando nos echaban los perros. Nos tiraban gases. Habiamos aprendido a llevar
bicarbonato y una botellita de agua. Para poder resistir en la Plaza. Todo esto lo
aprendimos ahi, en esa Plaza. Mujeres grandes, que nunca habiamos salido de la
cocina, habiamos aprendido lo que habian hecho tantos jovenes antes. Luchar por ese
pedacito de Plaza, luchar por ese pedacito de cielo que significaba nada mas y nada
menos que esto que tenemos hoy. Y el Mundial también fue muy terrible para
nosotras. Fue muy terrible porque en el Mundial se tap6, o se quiso tapar, todo lo que
estaba pasando.” (Bonafini 1988).

"Solidarité avec les Méres de la Place de Mai d'Argentine”, ver:
http://web.tiscali.it/WIN/051b.html.
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Internacional para la Defensa de los Derechos y la Liberacion de los Pueblos,
Penal Law Association y el grupo de Derechos de la Minoridad.

Hebe de Bonafini visitdé en 1979, al Presidente italiano Sandro Pertini y al Papa.
Continuaron los viajes a Suecia’, Canada y Australia y el poder de la atencion
publica internacional empezé a proteger a las Madres de las amenazas de muerte
(Hauck/Huhle 1996: 111; Siciliano 1992: 21).

También en Alemania hubo protestas. Pocos dias después del golpe de Estado
en Argentina, el 26 de marzo de 1976 ‘desaparecid’ Klaus Zieschank, estudiante
de la Universidad Técnica de Munich.*® Fue ahi que se formé la ,Iniciativa para la
Libertad de Klaus Zieschank" - una organizacién fundada por miembros de
Amnistia Internacional y estudiantes de la Universidad Técnica de Munich, que
pronto fue apoyada por abogados, funcionarios de la Iglesia y algunos politicos- y
que organizé una “huelga de hambre” en Bonn (Cuya 2000). Similar repercusion
logré el caso de Elisabeth Kasemann (Werz 1996: 303) y la campafia “Futbol y
Tortura”, que promovid un boicot al mundial de futbol en Argentina (Al caso
Zieschank: Thun 1985: 89).

Es digno de destacar en el afio 1980 la entrega del Premio Nobel de la Paz a
Adolfo Pérez Esquivel, fundador de la organizacion SERPAJ ("Servicio paz y
justicia”),™* en el contexto del proceso de globalizacién de la protesta, de una
accion global de damnificados, actuantes espontaneos y organizados,
gubernamentales y no gubernamentales puesta en lo publico por los medios de
comunicacion. Asi en la ceremonia de entrega de premios, el comité del Premio
Nobel noruego cité a Jorge Luis Borges: "My position on Argentina is a purely
ethical one. | cannot ignore the serious moral problem which arose in my country,
with both terrorism and repression. In no way can | be silent in front of all those
dead all those who disappeared. | do not approve of any action where the end
justifies the means. | am no politician. | can tell you only one thing: the repression
itself was a form of terrorism. Two terrorisms, from left and right. When people are

arrested without being brought to court, | cannot be silent. They tell me one must

9

0 En referencia a la protesta sueca: Gone 1996.

En total hubo alrededor de 500 victimas no-argentinas o con doble nacionalidad.
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not say such things, to save the image of our country. But truth is more important
than any image." (The Norwegian Nobel Committee 1989).

2. lus

¢,Como hay que evaluar esa accion de la conciencia mundial? ¢Se genera el
,2derecho mundial sin Estado" (Teubner 1996: 257; 1997) por produccion no
politica? ¢ Es ética solamente un nombre errado para esos procesos de escandalo
de la sociedad, porque se trata “no solamente de problemas de conciencia o de
un reconocimiento moral, sino también de una forma de derecho, por la cual se
buscan posibilidades de sancion" (Luhmann 1999: 250), de una forma post-
moderna y neo-espontanea de “derecho vivo” a modo de Eugen Ehrlich, para
quien el motor de la evolucion del derecho esta situado "no en el poder legislativo,
no en el poder judicial, pero en la sociedad misma" (Ehrlich 1913: 390)? - Esa es
la tesis esgrimida por Niklas Luhmann: Que el mecanismo central para la
instauracion del derecho mundial es exactamente ése, el de la célera publica,
concepcion de Emile Durkheim. (Durkheim 1930: 118 ; Luhmann 1993: 30) Segun
las palabras de Luhmann: "Por supuesto que también es una paradoja decir que
los derechos son convalidados por su violacion y el escandalo correspondiente (la
colére publique de Durkheim). Pero tal vez es esa exactamente la paradoja actual
en las turbulentas relaciones mundiales y en presencia de la pérdida de
relevancia de los érdenes clasicos-estatales." (Luhmann 1995: 581; 1995: 243).

Hoy, la instauracién del derecho mundial se lleva a cabo en primera linea por ese
mecanismo, y para Luhmann ésta es la prueba de que ,el érden del derecho
mundial se parece mas a las formas de 6rden de las sociedades tribales, lo cual
significa que el derecho mundial debe prescindir de fuerzas de sancién
organizadas y de la definicion auténtica de violaciones del derecho segun reglas
conocidas.” (Luhmann 1995: 234; 1993; 1998: 99; 1999: 250; Teubner 1996: 255).

' Las Madres acompaifiaron a Esquivel (Hauck/Huhle 1996: 116).
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3. Oritur

Es necesario corregir la descripcion de Luhmann en el sentido de que a pesar de
la soberania de los estados, en el derecho internacional publico han evolucionado
reglas generales en el area de los derechos humanos fundamentales (Fischer-
Lescano 2000a: 27). De esa manera, los global remedies - los asi llamados

-2 sentenciaron, o se encuentran ain

‘tribunales decentrales y centrales’
investigando casos como los de Milosevic, Pinochet o los ex-militares de la
Argentina, Carlos Guillermo Suarez Mason, Santiago Omar Riveros, Alfredo Astiz,
Juan Bautista Sasiain y Pedro Alberto Duran Saenz. La forma de descripcion de
Luhmann es, sin embargo, importante para la reformulacién juridica de los
mecanismos de instauracién del derecho mundial y para una democratizacién
fundamental de ese derecho hasta hoy aun hegemdnico (Brunkhorst 2002),
porque el proceso de escandalo en el paradigma argentino — vinculado en gran
parte a las Madres de Plaza de Mayo y a las llamadas organizaciones no
gubernamentales en Argentina, los Estados Unidos y Europa que las apoyan — es

algo mas que solamente una forma de presion politica.

a) Convenciones

Asi, por un lado, a la protesta debe atribuirsele en gran parte que la practica de
desaparicion de personas no se encuentre prohibida solamente por ser un delito
general de ,crimen contra la humanidad®, sino también por ser especialmente una
»prohibicién de la practica de desaparicion“ desde el punto de vista del derecho
criminal internacional: EI movimiento de la protesta se dirigié continuamente a las

instituciones del sistema politico. ,Miles de casos han sido presentados ante la

12 Estos tribunales tienen una jurisdiccién que en épocas de soberania absoluta estaba

solamente asignada a los tribunales locales nacionales (local remedies). Para una
explicacion de los global remedies rules: Fischer-Lescano 2002b: 217; 2003a;
comparese también: George Scelles, quien describié que los tribunales nacionales
operan en una forma de dédoublement fonctionnel, para poder acentuar en ciertos
casos el caracter internacional de esos tribunales: "Il en est de méme des agents. Le
juge national, lorsqu'il rend un jugement dans une affaire entre nationaux et étrangers
ou entre étrangers, cesse d'étre un juge national pour devenir un juge international.
C'est une constatation a laquelle on ne prend pas toujours garde, mais dont
I'observation démontre la réalité, car ce qui caractérise une opération juridique, ce n'est
pas le caractére de I'agent qui I'accomplit mais sa nature intrinseque". (Scelle 1932: 56;
comparese: Cassese 1990: 210).
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ONU vy la Organizacibn de los Estados Americanos por grupos como la
Asociacion Federal de Latinoameérica de parientes de desaparecidos (FEDFAM) y
otros". (Mclintyre/Gaston 2001: 3). Todos ellos condenaron la practica de la
desaparicién forzada de personas.’® La Asamblea General de la Organizacién de
los Estados Americanos afirmo en 1983 que la practica de la desaparicion forzada
de personas en las Américas [...] constituye un crimen contra la humanidad.** La
misma evaluacibn se encuentra en una resolucibn de la Asamblea
Interparlamentaria del Consejo de Europa (Europarat) y en varias declaraciones y
resoluciones de la Asamblea General de la ONU o de organizaciones
dependientes de la ONU, tales como del ECOSOC."™ En 1996 la Comisién de
Derecho Internacional Puablico ha introducido la practica de la desaparicion
forzada como crimen en el Draft Code of Crimes against Peace and Security of
Mankind y adjuntd como explicaciéon: “La desaparicion forzada no fue incluida
como crimen contra la humanidad en instrumentos previos. Aunque este tipo de
conducta criminal es un fendmeno relativamente reciente, el presente codigo
propone su inclusion como crimen contra la humanidad dada su extrema crueldad
y gravedad” (UN 1996: nota de pie 135). También en el Estatuto de Roma, el
estatuto de la Corte Penal Permanente'®, la técnica de la desaparicion es un
crimen contra la humanidad (Art. 7 parrafo. | (i)). Ademas vale nombrar las
declaraciones de la Comisién de Derechos Humanos de la ONU y del Working
Group on Enforced or Involuntary Disappearances'’ creado por la Comisién de
Derechos Humanos. Asimismo, la propuesta de la Convencion Internacional

sobre la Protecciébn de todas las Personas ante la Desaparicibn Forzada

¥ Ver el reporte de la commission interamericana de derechos humanos, 14.12.1979,

http://www.nuncamas.org/document/internac/cidh79/index.htm. Ver también,
OEA/Ser.L/V/11.49, doc. 19 y la declaracion de la OAS a la desaparicion: AG/Res.443
(1X-0/79) del 31/10/1979; AG/Res.510 (X-0/80) del 27/11/1980; AG/Res.618 (XI11-0/82)
del 20/11/1982; AG/Res.666 (XI11-0/83) del 18/11/1983; AG/Res.742 (XIV-0/84) del
17/11/1984; AG/Res.890 (XVII1-0/87) del 14/11/1987.

4 AGIRES. 666 (XI11-0/83) del 18/11/1983.

* Declaration on the Protection of all Persons from Enforced Disappearances, GV-Res.
47/133 of 18/12/1992 (GA/47/49, S. 207ff); ver también: Resolution 33/173 del
20/12/1978 y la resolucién de la ECOSOC del 10/5/1979 (Res. 1979/38) y de la
Subcommission for the Prevention of Discrimination and Protection of Minorities
(Resolution 5B (XXXII) del 5/9/1979).

® UN Doc. A/ICONF. 193/9 (1998).

7 ECOSOC-Resolution 20 (XXXVI) del 29 de Febrero de 1980: "Considering that forced
disappearance undermines the deepest values of any society committed to the respect
of the rule of law, human rights and fundamental freedoms, and that the systematic or
widespread practice of such acts constitutes a crime against humanity".
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(International Convention on the Protection of all Persons from Enforced
Disappearance) contiene en su preambulo: “Considerando que la desaparicion
forzada de personas ataca los mas profundos valores de cualquier sociedad
comprometida con el respeto por el imperio de la ley, los derechos humanos y las
libertades fundamentales, y que la practica sistematica o extensa de tales actos

constituye un crimen contra la humanidad”.*®

b) Procesos Mundiales

Para nuestra observacion juridica, mas importante que la ya descrita presion
politica, es el hecho de que la protesta se dedicara a denunciar los hechos a
fiscalias en los Estados Unidos y Europa. Sobre todo la ,Coalicion contra la
Impunidad“*® hizo numerosas denuncias, las cuales tuvieron como resultado que
los ex-militares argentinos se vean hoy confrontados con procesos frente a los
global remedies. (Fischer-Lescano 2003b; Parenti 2003; Mclintyre/Gaston 2001).
Hubo varias sentencias de cortes penales en Europa®™ y en particular dos
procesos civiles son dignos de destacar: El proceso frente a una Corte Regional
norteamericana en California, en la causa Forti vs. Suarez Mason?' y — en un caso
de desaparicion en Honduras — la sentencia del 29 de julio 1988 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Veldzquez Rodriguez.”? En la
decisién de este caso la Corte condené la desaparicion de Angel Manfredo
Veldzquez Rodriguez y obligé al Estado de Honduras a pagar una indemnizacion
a los parientes de la victima. La decision de la Corte Regional norteamericana en
el caso Forti vs. Suarez Mason fue basada en el Alien Tort Statute. En relacion al
derecho mundial de ser protegido contra la desaparicion forzada la Corte declaré:
"The legal scholars whose declarations have been submitted in connection with
this Motion are in agreement that there is universal consensus as to the two
essential elements of a claim for 'disappearance’. In Professor Franck's words:

18 Draft International Convention on the Protection of all Persons from Enforced

Disappearance, http://www.disappearances.org/undocs/undoc18.html.
http://menschenrechte.org/coalicion.htm

La jurisdiccién de esos global remedies se basa regularmente en los principios de
jurisdiccién personal (pasiva o activa) y jurisdiccion universal (Oehler 1983: 155 ;
Brownlie 1998: 303). Con referencia a los tribunales internacionales: Buergenthal
2001: 267; Shelton 2000: 147.

L1988, 694 F. Supp. 707, en: Steiner/Alston 2000: 1062.

22 |.L.M. 28 (1989), 294 y ss.

19
20
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The international community has also reached a consensus on the definition of a
'disappearance’. It has two essential elements: (a) abduction by a state official or
by persons acting under state approval or authority; and (b) refusal by the state to
acknowledge the abduction and detention. Plaintiffs cite numerous international
legal authorities which support the assertion that 'disappearance’ is a universally
wrong under the law of nations. For example, United Nations General Assembly
Resolution 22/173 recognizes 'disappearance’ as violative of many of the rights
recognized in the [UDHR (...)] Other documents support this characterization of

'disappearance’ as violative of universally recognized human rights [...]".?3

C) Lex Humana

Asi, por un lado, el proceso de escandalo representd una presion politica-juridica
y fue per se conditio sine qua non para la condena de crimenes y criminales. Pero
por otro lado, el proceso de escandalo también es, a un nivel mas directo, la
manifestacion de una nueva forma de expectativa normativa de expectativas
normativas a nivel mundial: La protesta ha hecho valer auténticamente una nueva
norma de derecho mundial al formular que ,desaparicion es injuria mundial“. Este
es un ejemplo de “derecho vivo* en la Bucovina global (Teubner 1996: 255), y esa
lex humana® del ius gentium postmoderno se ve expresado en primera linea por
actores de la sociedad civil en cooperacion con los medios de comunicacién y
podria ser reformulado en el derecho internacional publico como ,derecho
consuetudinario de la sociedad mundial” (jy no: derecho internacional
consuetudinario!). Asi describe Luhmann esa pluralidad genérica de normas: ,Por
otro lado, los ,derechos humanos" se manifiestan como una especie de programa
de recuperacién de moda como nunca antes [...] Pero esa forma de expectacion
normativa de expectaciones normativas se encuentra en gran parte muy por fuera
del mundo de las formas juridicas establecidas y apunta también contra el

derecho. Legal o ilegal — humanidad es lo que vale. Si se pudieran verificar estas

23

. Fragmentos de la decision pueden encontrarse en: Steiner/Alston 2000: 1062.

En este caso, lex humana hace referencia (relacionada a concepciones de la lex
mercatoria y la lex informatica y en contraposicion con la trilogia escolastica de lex
aeterna — lex naturalis — lex humana) a la instauracion no estatal del derecho positivo,
es decir, a los mecanismos de generacidon de normas de la sociedad mundial en
contraposicion con los mecanismos de generacion de normas por el sistema politico
de la sociedad, en otras palabras, los de la ‘comunidad internacional’.

10
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interpretaciones y suposiciones en investigaciones empiricas, se demostraria que
el derecho practicado en el sistema juridico difiere nuevamente del ,derecho
vivo*.” (Luhmann 1995: 556)

Que el derecho practicado en el sistema del derecho internacional publico aln
ignore regularmente la lex humana no significa que los procesos de escandalo no
sean aqui también, de cualquier manera, fendmenos juridicos; se trata de
operaciones que son capaces de transportar el simbolo de validez juridica, pues
el uso del cddigo comunicativo legal/ilegal, asociado a un consenso atribuible a la
sociedad civil a favor de un lado u otro de esta distincién, es decisivo (Fischer-
Lescano 2003a; 2003b). Para el derecho internacional es importante reformular
esa lex humana, porque si no, juzga obviando el medio ambiente social y pierde
toda su atencién por los individuos®, o corre también el peligro de ser victima de
la propia experiencia empirica de que hay que contar inevitablemente con
revoluciones u otros cambios parciales de las estructuras de derecho y politica
como posibles accidentes de la vida constitucional (Tomuschat 1972: 100).

La perspectiva de que el derecho internacional aun centrado estatalmente pueda
evolucionar como derecho mundial de la sociedad civil mundial, adaptandose
estructuralmente a los cambios de las condiciones basicas de la sociedad
mundial, no es una utopia. De esta manera, la jueza ad hoc belga Van den
Wyngaert hizo referencia a los mecanismos de instauracion del derecho mundial
por la sociedad civil con su opinién discrepante en el caso ,orden de detencion®,
causa en la cual debia juzgar la Corte Internacional de Justicia de La Haya en
febrero del 2002. La reformulacion de esos mecanismos puede que sea
demasiado estrecha si se la restringe solamente a organizaciones no
gubernamentales, pero su exposicion es bienvenida como un primer paso para
una reformulacion de adecuada complejidad de los mecanismos de instauracién
del derecho de la sociedad mundial en el derecho internacional. En las palabras
de la jueza: ,Organizaciones juridicas como Amnistia Internacional, Abogados sin
fronteras, Human Rights Watch, Federacién Internacional de Ligas de Derechos

Humanos (F.I.D.H.) y la Comision Internacional de Profesionales del Derecho han
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tomado claras posiciones en el tema de la responsabilidad internacional. Esto
debe ser visto como la opinion de la sociedad civil, una opinién que hoy no puede
ser completamente descontada en la formacion del derecho internacional
consuetudinario [...] La Corte comete un error al desconocer este desarollo y no

pone en discusion las fuentes relevantes." %

d) La Vigencia de la Ley en Argentina

"En la Argentina de hoy, cuando caminamos por nuestras
calles, sabemos que nos cruzamos con asesinos y
torturadores de la peor calafia, que se mueven entre
nosotros con toda libertad." (Sabato 1996)

Si se entiende legitimidad como una disposicion generalizada de aceptar
decisiones indefinidas en contenido y de adaptarse en su aprendizaje (Luhmann
1969: 28), se reconoce el problema resultante de la exclusiéon e inclusién
asimétrica que se les ha presentado a las élites dirigentes en la Argentina
postdictatorial bajo la impresién de la descrita colére publique mondiale y de las
decisiones de los global remedies — sobre todo independientemente de a cual
proceso de transicion historica (,Vergangenheitsbewaltigung”) se le da preferencia
basica: En el clima social argentino se institucionalizé un no-reconocimiento de la

impunidad de los militares,” la legitimacion de las decisiones de impunidad

?® "En ese caso, el sistema de derecho necesitaria de escandalos efectivos en la prensa

y de una "Amnistia Internacional” gigante para poder salvar al estado del derecho, por
el cual ningun individuo siente ya interés propio." (Luhmann 1995: 489)

Dissenting opinion de la jueza van den Wyngaert, Corte Internacional de Justicia del 14
de febrero 2002, caso concerniente al ,Arrest Warrant* del 11 de abril del 2000
(Republica Democratica del Congo vs. Bélgica), pagina 27 y s.

En la época de la junta militar no habia en principio, fuera del procedimiento habeas
corpus generalmente sin éxito, ningln otro tipo de proceso juridico que se ocupara de
las victimas de los desaparecidos y del grado de responsabilidad de aquellos que
decidieron sobre su destino. Sin embargo, Argentina comenz6 positivamente un
proceso interno de transicion organizado estatalmente durante los primeros afios
posteriores a la dictadura con la formacion de la CONADEP, cuyo trabajo culminé con
el informe ,Nunca mas“. A pesar de que el 21 de setiembre de 1983, los militares aun
hicieron el intento de otorgarse una autoamnistia, en la cual declararon caducos todos
los delitos cometidos hasta el 17 de junio de 1982 en razén de la lucha contra la
subversidn, existieron también paralelamente a la CONADEP otros intentos procesales
regulados nacionalmente contra los militares, dado que se declararon nulas las leyes
de autoamnistia de la junta y el gobierno democratico de Alfonsin determind por
posibilitar la persecuciéon penal contra los primeros nueve comandantes activos de
Ejército, Aviacién y Marina de la dictadura. En un gran proceso, en el que fueron
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desaparecio.”® Esa desaparicion es un fenémeno que se reconoce cuando
generalmente puede suponerse que “el concerniente intenta sobrevivir en la
protesta contra esa decision, se resiste, revive siempre su derecho violado, se
rasca la costra de sus heridas y busca organizar ayuda y aceptacién contra esa
decisién; en breve: no aprende sino que se queda en sus viejas y desilusionadas
expectativas“ (Luhmann 1969: 33). Mientras que esto se limite a casos
especificos y singulares - como en la fase hasta 1995, en la cual las protestas no
fueron apoyadas por la sociedad argentina —, todo aquél que quiera resistirse a
esas disposiciones obligatorias no puede contar con el apoyo de otros: “La propia
resistencia se le atribuye a él mismo y no al fracaso de las instituciones. Asi se la
entiende como obstinacion, mania de criticar, falta de razonamiento o por lo
menos como una posicidn fuera de lo comun, practicamente irracional. Bajo ese
tipo de interpretacion, el caso en cuestion no puede expanderse, sino que
permanece adherido a éI” (Luhmann 1969: 123). Las Madres Locas (Bousquet
1983: 170).

Pero las protestas se expandieron. El demos argentino no se contenté con la
modificacién del cédigo argentino de legalidad a través del de exclusion (Veiras
2000). El apoyo simbdlico insuficiente de las desilusionadas expectativas no llevo
a los ciudadanos a aceptar los nuevos hechos reales como normas, sino a buscar
nuevos foros de confirmacion de sus expectativas en contra de esos hechos;
foros que se encontraron a través de la inclusién en el sistema de los derechos

humanos universales y de los global remedies. Asi se cred primeramente un clima

interrogados 900 testigos y en el cual el actual jefe de la fiscalia de la Corte Criminal
Internacional, Luis Moreno Ocampo, que en aquel entonces actuara como
representante de la fiscalia argentina, se condend de hecho a cinco de estos nueve
comandantes por asesinato, privacién de la libertad, tortura, forzamiento y robo a
prisiones de largos afios, en parte a cadena perpetua. Estos procesos, sin embargo,
aun en los casos donde los tribunales argentinos se ocupaban de los desaparecidos,
acababan hasta 1995 regularmente en la impunidad de los autores; el gobierno de
Alfonsin (razones para esta decision: Alfonsin 1993: 15) determind nuevas leyes de
amnistia ya en los primeros tiempos de su periodo legislativo, luego de haber caido
bajo fuerte presién por parte de los militares: la Ley de Punto Final (del 29/12/1986,
Legislacion Argentina, afio 1986-B, pag. 1100) y la Ley de Obediencia Debida
(publicado el 9/6/1987, Boletin Oficial, Buenos Aires). Atribuciones de culpas
individuales no se llevaban a cabo por lo regular. Si hubo condenas, como en el caso
de los cinco comandantes, generalmente solian ser indultados (Ambos 1997: 75;
Sancinetti 1988).

Sobre los problemas de legitimacion en la fase de transicion en Argentina en general:
Haldenwang 1996: 177.
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social global, luego local, que no estaba dispuesto a aceptar las decisiones con
las cuales se queria acabar con las investigaciones de la desaparicién de
personas. (Risse/Ropp 1999: 234) Las leyes de amnistia del gobierno del
presidente Alfonsin, su justificacion por los jueces del Corte Suprema de la
Nacién?® y su confirmacion por los decretos de los presidentes Menem® y De la
Rua® cayeron bajo presion. Y con la liberacion de Oliveira de la prision preventiva
italiana en septiembre del 2000 y su escape desde Italia al refugio de la
impunidad, se intensificaron las demandas de anulacién de las leyes de amnistia:
"dichos procesos han tenido una especial repercusiébn en los paises
latinoamericanos. Que los crimenes cometidos en esta region comenzaran a ser
investigados y discutidos a nivel mundial, que se dictaran condenas (in absentia)
y ordenes de captura contra los responsables, que jueces de distintos paises
solicitaran de modo incesante la extradicién de personas acusadas de crimenes
gravisimos, todo ello, ha contribuido a mantener vigente la expectativa de que los
hechos finalmente sean juzgados. La existencia de juicios en otros paises
contrasta con la politica de impunidad que hasta el momento prevalece en
nuestro pais y provoca que Argentina sea vista como un lugar de refugio de
personas acusadas por crimenes contra la humanidad. En este sentido, el
ejercicio de la jurisdiccién extraterritorial ha tenido un claro efecto estigmatizador

de la politica del Estado argentino en la materia." (Parenti 2003)

El cambio de clima social ya habia llevado a una ola de nuevos procesos en
Argentina desde 1995. La presion publica se afianzé adicionalmente a través de
las expresiones de algunos militares referentes a los hechos durante la dictadura.
El presidente Menem intentaba proteger a los militares y se adhirié a las
afirmaciones de que el régimen militar sélo se habia querido defender de la
vigencia de la ley (Verbitsky 1995: 14). Pero luego de las expresiones del antiguo

? La Corte decidié el 22 de Junio de 1987: "En consecuencia de la deliberacién que

antecede el Tribunal resuelve: (1) se rechazan los planteos de inconstitucionalidad de
la ley 23.521 efectuados por los representantes de los particulares damnificados. (2)
se declara que la ley 23.521 comprende a los imputados Etchecolatz, Bergés y
Cozzani, a quienes se absuelve disponiendo su inmediata libertad, a cuyo fin se
oficiara al sefior Ministro de Defensa.” (http://www.desaparecidos.org/
arg/doc/secretos/corte.html)

% Decretos No. 1002, 1003, 1004, 1005 del 7.10.1989 y 2741, 2742, 2743, 2744, 2745,
2746 del 30.12. 1990.

%1 Decreto No. 1581 de diciembre del 2001.
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capitdn de marina Adolfo Scilingo en un entrevista con el periodista Horacio
Verbitsky,** publicado en su libro El Vuelo, las dudas expuestas publicamente
sobre la legalidad de la politica de impunidad no pararon mas (Ambos 1996: 77,
CELS 1995: 128). En ella, Scilingo prestdé declaraciones acerca de cémo se
adormecié a entre 1.500 y 2.000 presos en los campos de concentracién de la
ESMA vy se los arroj6 vivos desde aviones en el océano atlantico. (Verbitsky 1995:
17)

La ONG argentina Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) se decidio
entonces a elevar nuevas demandas que exigieran un derecho por la verdad y
con las cuales se queria aclarar al destino de los desaparecidos. Pero ain esos
juicios por la verdad irian a fracasar en su comienzo frente a los tribunales
argentinos. De esta manera los rechazos de los tribunales inferiores se estiraron a
traves de los afios y de diferentes instancias, y el 13 de agosto de 1998, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion acab6 por determinar, a lo largo de catorce
renglones para los cuales necesitd tres afios, que no existia una base juridica
para estos juicios por la verdad, pues las leyes de amnistia igualmente estaban
en contra de una persecucion de los autores de los crimenes (Brett 2001: 4). Pero
los damnificados tampoco se contentaron con esto, sino que buscaron el camino
hacia los global remedies. En noviembre de 1998, Carmen Aguiar Lapaco
interpuso una demanda en la Comisién de Derechos Humanos Interamericana, la
cual fue aprobada por esta comision en mayo de 1999, y la que llegé el 15 de
noviembre de 1999 a su liquidacién por igualacibn de proceso, en la cual
Argentina se obligaba ,to accept and guarantee the right to truth which consists in
the exhaustion of all means to obtain clarification of what happened to

disappeared persons”.® Innumerables procesos como éste fueron (y ain se

82 Scilingo repitié estas expresiones el 7 de octubre de 1997 como testigo frente al juez

espafiol Garzén. A causa de su participacion en los ,vuelos de la muerte’ Garzén le
ordend prisibn preventiva. Asi se encontré detenido en primera medida en
Carabanchel, Madrid. Entre enero de 1998 y el 31 de julio del 2001 quedé libre bajo
caucion, entretanto Garzon determind nuevamente prision preventiva (Brett 2001: 8)
Un sumario sobre las decisiones en el caso Scilingo y los otros processos en Espafia
se encuentra bajo: http://www.nuncamas.org/juicios/juicios.htm; instructivamente:
Feitlowitz 1998: 193.

Comp. Brett 2001: 4. Esto era de preveer, pues en un fallo anterior (Manuel Stalin
Bolafios v. Ecuador, Caso 10.580, Informe No. 10/95, Inter-Am.C.H.R.,
OEA/Ser.L/V/11.91 Doc. 7 at 79 (1996)) la comision determind las obligaciones de
estados con respecto a ese tipo de hechos en relacién a la decision de la Corte
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encuentran) perpetuados en épocas posteriores en Argentina (Kooy/Curia 2000):
En La Plata se realizaron entrevistas semanales de testigos, en las cuales se
consiguié aclarar el destino de mas de 2000 desaparecidos. Otros procesos en
Buenos Aires, Bahia Blanca y Coérdoba también llamaron la atencion.® Y los
ONGs cuentan con otro éxito: la instalacion de la Comisién Nacional de Identidad
(CONADI), que fué conformada por las Abuelas y sus abogados, fiscales
argentinos y el encargado de los derechos humanos del gobierno de Menem. De
los 240 casos de hijos desaparecidos, las Abuelas pudieron exclarecer el
paradero de 71 nifios con el apoyo de expertos forenses y del banco de genes
nacional, quienes nacieron en parte en los campos de concentracién de Campo
de Mayo, El Pozo Banfield y Automotores Orletti y pasaron a formar parte de
familias que, en algunos casos, los adoptaran en buena fé, y en otros,
pertenecian a los criminales militares. Y gracias a que los actos criminales con
respecto a los secuestros de hijos de desaparecidos no se encontraban incluidos
en las leyes de amnistia, es que se pudo a llegar a condenas y detenciones.®

e) Manifiesto Autopoiético

Y ese monismo juridico comunicativo en el pluralismo juridico genérico de la
sociedad mundial (sobre ese concepto: Teubner 2003: 1; Fischer-Lescano 2003a;
Glnther/Randeria 2001: 96) tuvo otra expresion adn mas significativa en el
sistema juridico local argentino®®: El 6 de marzo de 2001 el juez federal Gabriel
Cavallo declar6 nulas las leyes de amnistia argentinas: "Por otra parte, como se

vera, la Republica Argentina se ha integrado, desde sus albores, a la comunidad

Interamericana de Derechos Humanos en el caso Velazquez Rodriguez del 29 de julio
de 1988.

Condenas por estos crimenes no hubo (Gutierrez 2001; Brett 2001: 4).

Por lo menos temporalmente bajo prisién o prision domiciliaria: Jorge Rafael Videla,
junio de 1998; Emilio Eduardo Massera, noviembre de 1998; Jorge Antonio Acosta,
diciembre de 1998; Antonio Vafiek, diciembre de 1998; Héctor Antonio Febres,
diciembre de 1998; Oscar Rubén Franco, diciembre de 1998; José Suppich diciembre
de 1998; Reynaldo Benito Bignone, enero de 1999; Cristino Nicolaides, enero de 1999;
Policarpo Véazquez, marzo de 1999; Carlos Guillermo Suarez Mason, diciembre de
1999; Juan Bautista Sasiaifi, marzo de 2000; Santiago Omar Riveros, agusto de 2000;
Miguel Osvaldo Etchecolatz, abril del 2001; Jorge Antonio Bergés, abril del 2001
(Amnesty International 2001).

Sobre la colaboracion informal de los jueces en el derecho mundial: Slaughter 1997:
186; sobre el derecho argentino con respecto a las leyes de amnistia: Mattarollo 2001:
135.
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internacional, ha contribuido a la formacion del derecho penal internacional y ha
reconocido la existencia de un orden supranacional que contiene normas
imperativas para el conjunto de las naciones (ius cogens). [...] Por todo lo

expuesto, resuelvo: |. Declarar invalido [...]"*".

Esta es una determinacion para la cual ain falta una declaracion de la Corte
Suprema, pero la cual entretanto fue confirmada en varios procesos paralelos®® y
gue en la literatura juridica argentina (Partenti 2003) es entendida como lo que es:
el manifiesto autopoiético (Teubner 1996: 255; 1989; Fischer-Lescano 2003c) del

derecho,® el cual aiun debe luchar por su autonomia frente a la politica en un

%" Fallo dictado in re "Simon, Julio, Del Cerro, Juan Antonio s/sustraccion de menores de

10 afios", causa n° 8686/2000 del Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional
Federal n° 4 de la Capital Federal, Secretaria n° 7. Publicada en Revista Argentina de
Derecho Constitucional, Ediar, Buenos Aires, Afio I, 2001, N° 3, 129 y ss. (/252); vea
tambien la confirmacion por la Camara Federal de Apelaciones de la Capital Federal,
Fallo dictado por la Sala Il el 9/11/2001 in re "Incidente de apelacién de Simén, Julio”
(reg. 19.193). La Camara Federal afirmé la contradiccion de las leyes 23.492 y 23.521
con los tratados internacionales (ver tambien: Parenti 2003).

Causa N° 18.062, Espinoza Bravo, Pedro Octavio s/ procesamiento, Jdo. Fed. N° 1,
Sec. N° 2., Registro N° 19.338; ver el sumario sobre los fallos en Argentina:
http://www.nuncamas.org/juicios/juicios.htm.

En este contexto también es importante agregar que desde julio del 2003 el sistema
politico argentino se ha reapropriado del problema de la amnistia. Como primera
medida, el presidente argentino Néstor Kirchner derogé el decreto 1581 firmado en
diciembre del 2001 por Fernando de la Rua, que impedia la extradicién de argentinos
acusados de violaciones a los derechos humanos. La decision se aceleré tras el
pedido del juez espafiol Baltasar Garzon de extraditar a 46 ex represores argentinos.
Pocos dias después de esta derogacion, por Io menos 43 de ellos se encontraban ya a
disposicion de la justicia. Entre los militares e integrantes de las fuerzas de seguridad
reclamados por el juez espafiol, se hallan integrantes emblematicos de la Ultima
dictadura militar como Jorge Rafael Videla, Emilio Massera, Antonio Domingo Bussi,
Guillermo Suarez Mason o el ex capitan Alfredo Astiz (Bleta 2003). En los siguientes
dias, el gobierno argentino ratificé la convencién sobre la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y lesa humanidad (adoptada y abierta a la firma, ratificacion y
adhesidn por la Asamblea General en su resolucion 2391 [XXIlI], del 26 de noviembre
de 1968), que ya habia sido aprobada por Argentina a través de la Ley 24.584 en 1995
en el Congreso Nacional, lo cual llegé a su punto maximo con la decision de la Camara
de Diputados convocada por los presidentes de las diferentes fracciones
parlamentarias, que declar6 "insanablemente nulas" ambas leyes de amnistia
(Eichelbaum 2003). Para convertirse en ley, la anulacién de los efectos de las leyes de
Punto Final y de Obediencia Debida deberd ser tratada aun por el Senado. Es
previsible que la Corte Suprema de la Naciéon deba decidir sobre las mencionadas
disposiciones. A causa de la preexistente nulidad de las leyes de amnistia — por haber
significado una violacién de las obligaciones internacionales de la Republica Argentina
(Mattarollo 2001: 96; Parenti 2003; Kokott 1987: 506) —, es que las recientes
decisiones, como la de la Camara de Diputados, son, desde el punto de vista politico,
de gran importancia, pero solamente de valor declarativo. Y tan solo por la
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plébiscite de tous les jours: "Politicization, for example, is interminable even if it
cannot and should not ever be total. To keep this from being a truism or a triviality,
we must recognize in it the following consequence: each advance in politicization
obliges one to reconsider, and so to reinterpret the very foundations of law such
as they had previously been calculated or delimited. This was true for example in
the Declaration of the Rights of Man, in the abolition of slavery, in all the
emancipatory battles that remain and will have to remain in progress, everywhere
in the world, for men and for women. Nothing seems to me less outdated than the

classical emancipatory ideal" (Derrida 1992: 28).

mencionada violacion, la Corte Suprema debera confirmar la nulidad de las leyes de
amnistia.
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