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RESUMEN

Las definiciones brindadas en los instrumentos de Derecho Internacional Humanitario no pro-
ponen criterios lo suficientemente precisos para determinar de manera inequivoca el contenido
de las categorias legales de conflictos armados. De este modo, otorga un amplio margen de apre-
ciacién para escapar de la proteccién del derecho humanitario y del respeto de los principios de
humanidad, proporcionalidad y distincién. El caso argentino del régimen civico-militar que se
impuso durante los afios 1976-1984 se constituye en un claro ejemplo de la “fragilidad” de la de-
finicién de los conflictos armados no internacionales y la escasa trascendencia de la intervencién
del Comité Internacional de la Cruz Roja.

Palabras clave: concepto de “querra’, derecho internacional de los derechos humanos, derecho interna-
cional humanitario, Argentina.

ABSTRACT

The definitions provided in international humanitarian law instruments do not propose suffi-
ciently precise criteria to unequivocally determine the content of the legal categories of armed
conflicts. In this way, it grants a wide margin of appreciation to escape the protection of hu-
manitarian law and respect for the principles of humanity, proportionality and distinction. The
Argentine case of the civil-military regime that was imposed during the years 1976-1984 consti-
tutes a clear example of the ‘fragility’ of the definition of non-international armed conflicts and
the limited transcendence of the involvement of the International Committee of the Red Cross.

Key words: concept of ‘war’, international human rights law, international humanitarian law, Ar-
gentina.
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I. INTRODUCCION

El contexto que roded la imposicién del régimen dictatorial en Argentina durante el periodo 1976-
1984 estuvo caracterizado por la indefinicidn y el manejo de conceptos acorde a la conveniencia de las
autoridades de turno.

En este sentido, para justificar su accionar, los altos mandos detrds del régimen civico-militar
autodenominado “Proceso de Reorganizacién Nacional”, recurrieron a la idea de que se habia tratado de
una guerra contra la subversién, y que los actos reprochados debian ser considerados como circunstancias
inevitables de toda guerra. Esta concepcién fue ideada desde los albores de la planificacion del golpe de
Estado y defendida hasta el juzgamiento de los jefes militares.

De este modo, pretendieron instalar el paradigma de que existian dos bandos enfrentados en una
guerra en la cual las Fuerzas Armadas buscaban “restablecer la paz y el orden” (Doc. Final, 1983, 6)

Sin perjuicio de los motivos alegados, en el transcurso de los anos bajo el mando dictatorial nunca se
efectud una declaracion oficial del estado de guerra, al punto de negar los hechos que internacionalmente
se denunciaban. Tampoco se les reconocié a los integrantes del “otro bando” la calidad de grupo
beligerante.

Recién en 1981 el gobierno comenzé a referirse en foros internacionales a la existencia de una
“guerra no declarada”, pero no fue hasta la elaboracién del Documento Final que el gobierno militar
confirmd el escenario que habia utilizado como justificativo para su accionar represivo.

Esta ambivalencia por parte de los militares al momento de delimitar la existencia de una guerra les
permitié escapar de la aplicacién de las normas de Derecho Internacional Humanitario —ademds de la
legislacién interna especifica, que tampoco fue respetada-.

En cuanto al 4mbito internacional, al tiempo en que sucedieron los hechos, Argentina se encontraba
obligada —en lo que al caso respecta- por las disposiciones de las Convenciones de Ginebra para la
Proteccién de las Victimas de Guerra. En particular, atento a las partes presuntamente involucradas,
la situacién podria haber estado enmarcada dentro de la categoria de “conflicto armado que no sea
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de indole internacional”, razén por la cual podria haber tenido aplicacién el art. 3 comiin a todas las
convenciones de Ginebra.

En base a estas contradicciones, el objeto de este trabajo consistird en analizar la “fragilidad” de la
definicién de los conflictos armados no internacionales, observando el amplio margen de apreciacién
que otorga a las autoridades para determinar si consideran oportuna la aplicacién de las normas de
Derecho Internacional Humanitario.

En el marco de los hechos estudiados, tomando en consideracién los elementos constitutivos de
la categoria de conflicto armado no internacional, se indagard sobre si efectivamente correspondia la
calificacién conforme los criterios definidos en los Convenios de Ginebra.

II. CONFLICTOS ARMADOS NO INTERNACIONALES
IL.a. Importancia de la conceptualizacién

Las situaciones de violencia y los conflictos armados han sido materia de regulacién expresa a través
de las normas de Derecho Internacional Humanitario, cuya regulacién abarca mdltiples aspectos
entre los que merecen destacarse los referentes al empleo de medios, el tratamiento de prisioneros y la
proteccién de combatientes y poblacién civil.

Sus instrumentos han establecidos criterios clasificatorios en relacidn a los sujetos involucrados y los
distintos niveles de intensidad de los conflictos. Entonces, en primer lugar, se debe determinar si una
situacion es un conflicto armado y si, por ello, estd regida por el derecho internacional humanitario,
para luego poder analizar si dicho conflicto reviste cardcter internacional o no internacional en atencién
a sus caracteristicas.

La definicién juridica de los casos receptados por cada instrumento permite identificar las
obligaciones que incumben a las partes, en tanto las normas aplicables variardn conforme la inclusién
en la tipologfa que corresponda.

IL.b. Normativa aplicable

Sin perjuicio de que existen varios instrumentos que contienen normas respecto a situaciones que se
presentan en el contexto de conflictos armados’, la regulacién por excelencia se encuentra provista por
los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicionales.

y

En lo que refiere a la categorfa que nos ocupa en este trabajo, estos convenios nos proporcionan
elementos definitorios que sujetan la determinacién de la existencia de un conflicto armado no
internacional al cumplimiento de ciertas condiciones objetivas, poniendo un limite al poder discrecional
del gobierno de reconocer el estado de beligerancia.

1. Entre los instrumentos que contienen normas referidas a los conflictos armados vale resaltar el Estatuto de la Corte
Penal Internacional y las Reglas de la Haya.
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I1.b.1. El articulo 3 comin de los convenios de Ginebra

En primera instancia, los cuatro Convenios tienen en comun el articulo 3 que se aplica a un
“conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el territorio de una de las Altas
Partes Contratantes®”. Este es el tinico articulo aplicable a estos conflictos, siempre que un acuerdo
especial entre las partes no ponga total o parcialmente en vigor, para ambas partes, otras disposiciones
convencionales®. Por este motivo, se ha considerado que constituye una “Convencién en miniatura”

El modo en que el articulo ha quedado plasmado presupone la existencia de un “conflicto armado”,
es decir, que la situacién alcanza un nivel de intensidad que permite distinguirla de otras formas de
violencia en las cuales no se aplica el derecho internacional humanitario, a saber, “situaciones de
disturbios o tensiones internas, actos de violencia aislados y esporddicos, y otros actos de naturaleza
similar”. Este nivel minimo se alcanza cuando la situacién puede definirse como de “violencia armada
prolongada” y debe evaluarse conforme a dos criterios fundamentales: la intensidad de la violencia y la
organizacién de las partes?.

Respecto a la intensidad de la violencia, los datos que se deben contemplar incluyen, por ejemplo,
la naturaleza colectiva® de las hostilidades y el hecho de que el Estado tenga que recurrir a las fuerzas
armadas porque la policia no estd en condiciones de controlar la situacién. Asimismo, serdn elementos
a tener en cuenta la duracién del conflicto, la frecuencia de las acciones violentas y las operaciones
militares, la naturaleza de las armas empleadas, el desplazamiento de la poblacién civil y el control del

territorio por parte de fuerzas de oposicién, la cantidad de victimas®.

En relacién a las partes involucradas, puede tratarse de un conflicto armado en que participen uno
o més grupos armados no gubernamentales. Segtin el caso, las hostilidades se pueden suscitarse entre el
o los grupos armados y las fuerzas armadas de un Estado, o sélo entre grupos armados.

Los grupos no gubernamentales que participan en el conflicto deben ser considerados “partes en el
conflicto”, en el sentido de que disponen de fuerzas armadas organizadas. Esto significa, por ejemplo,

2. Dado que los cuatro Convenios de Ginebra han sido ratificados universalmente, el requisito de que el conflicto arma-
do ocurra “en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes” ha perdido su importancia en la practica.

3. Jean PICTET, 1998. “Comentario del articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra y relativo a la proteccién de las
victimas de los conflictos armados sin caracter internacional’, en: PICTET, Jean y otros, Comentario a los convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949, CICR - Plaza & Janés Editores Colombia S. A., Bogotd, disponible en
https://www.icrc.org/es/doc/resources/documents/misc/5tdmmu.htm

4. Sylvain Vité, 2009. “Tipologia de los conflictos armados en el derecho internacional humanitario: conceptos juridicos
y situaciones reales”, International Review of the Red Cross, N° 873 de la version original, marzo de 2009.

5. En la Conferencia del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) de 1962, dedicada a los conflictos internos, se
consider? el conflicto armado desde una definiciéon mucho més amplia, entendiendo que toda accién hostil dirigida
contra un gobierno legal entrard dentro del &mbito de aplicacién del art. 3 “si ella representa un caracter colectivo y un
minimo de organizacion”.

6. Sylvain Vité 2009, op. cit.
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que estas fuerzas tienen que estar sometidas a una cierta estructura de mando y tener la capacidad de

mantener operaciones militares’.

Los elementos desarrollados previamente no son condiciones que deban existir simultdneamente,
sino que basta con que concurran los presupuestos de alguno de ellos para que se configure un conflicto
armado no internacional.

Una vez confirmada la presencia del conflicto, el articulo 3 garantiza, al menos®, la aplicacién de
normas humanitarias reconocidas como esenciales por los pueblos civilizados y da una base legal a las
intervenciones caritativas del Comité Internacional de la Cruz Roja o de cualquier otro organismo
humanitario imparcial. De esta forma, tiene cuidado de puntualizar que las disposiciones aplicables

representan un minimo obligatorio, de manera de constituir un estimulo para superar ese minimo’.

Este articulo garantiza, en cualquier circunstancia, a las personas que no participen directamente en
las hostilidades un “trato humano”, sin desigualdades basadas en raza, color, religién o creencias, sexo,
nacimiento, fortuna o cualquier otro criterio andlogo. En la misma linea, establece cuatro prohibiciones
absolutas que se consideran incompatibles con un trato humanitario, relacionadas con los atentados a
la vida y la integridad corporal, la toma de rehenes; los atentados a la dignidad personal, las condenas
dictadas y las ejecuciones sin previo enjuiciamiento, por un tribunal regularmente constituido y dotado
de garantias judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados. Ademds, recepta el
principio de que los heridos y los enfermos serdn recogidos y atendidos.

La obligacién para cada una de las partes es incondicional y automatica, ya que deliberadamente
se omitié la cldusula de reciprocidad'®. Su observancia tampoco estd subordinada a deliberaciones
preliminares sobre la indole del conflicto o de las disposiciones particulares que han de respetarse.

Por dltimo, vale remarcar que el hecho de aplicar el articulo 3 no constituye en si mismo, por parte
de un Gobierno legal, ningtin reconocimiento de poder alguno a la parte adversa, no limita su derecho
a reprimir una rebelién por todos los medios, incluido el uso de las armas ni afecta en nada a su derecho
a perseguir judicialmente, juzgar y condenar a sus adversarios por sus crimenes, de conformidad con
la propia ley'!.

7. CICR, “Cudl es la definicién de “conflicto armado” segtin el derecho internacional humanitario?”, Documento de
opinién, marzo de 2008.

8. La limitacion de las normas a aplicar a los conflictos armados no internacionales fue uno de los temas mas debatidos
en la Conferencia Diplomatica de 1949, dado que habia Estados que proponian que s6lo debian aplicarse los principios
de los Convenios o inicamente los del Predmbulo. Finalmente, triunf6 la propuesta del Segundo Grupo de Trabajo, que
elabord un texto que contenia la definicion de principios humanitarios y un minimo de normas imperativas a aplicar.
Para ahondar en el tema puede consultarse Jean Pictet, 1998, op. cit.

9. Jean Pictet, 1998, op. cit.

10. La condicién de reciprocidad fue otro de los temas de mayor debate en el seno de las conferencias preparatorias con
el Comité Internacional de la Cruz Roja, siendo que el Proyecto de Estocolmo lleg6 a aprobarse sometiendo al IIT y IV
Convenio a la condicién de que la parte adversa se conformase también a él.

11. Jean Pictet, 1998, op. cit.

LEX N° 29 - ANO XX - 2022 - 1 / ISSN 2313 - 1861 167



LEX FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA

I1.b.2. El Protocolo Adicional II. Resena

El Protocolo II Adicional relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin
cardcter internacional fue aprobado en 1977 y desarrolla y completa el articulo 3 comin sin modificar
sus actuales condiciones de aplicacién.

Su dmbito de aplicacién es mds acotado que el que establece el articulo 3, ya que exige que las
fuerzas no estatales tengan un nivel de organizacién particularmente alto, es decir que estén “bajo la
direccién de un mando responsable” y ejerzan el control territorial'?, de modo tal de poder realizar
operaciones militares sostenidas y concertadas'?. Sin embargo, esta definicién restringida debe aplicarse
s6lo en relacién a los Estados parte del Protocolo, y no con el derecho de los conflictos armados no
internacionales en general.

Ademas de introducir la exigencia del control territorial, el Protocolo no se aplica a los conflictos
armados que ocurren s6lo entre grupos armados no estatales. Esto implica que, a diferencia del articulo
3 comun a los Convenios de Ginebra, que no establece esa restriccion, este instrumento se aplica
expresamente solo a los conflictos armados entre fuerzas armadas estatales y fuerzas armadas disidentes
u otros grupos armados organizados.

En cuanto a los compromisos asumidos, el Protocolo recepta nuevamente el principio del trato
humano y especifica las obligaciones de proteccién respecto de los heridos, enfermos y ndufragos y la
poblacién civil.

III. EL CASO DE LA DICTADURA ARGENTINA DE 1976-1984

I11.a. Contexto politico y social

Los afios que precedieron a la dictadura de 1976 - 1984 fueron de inestabilidad y agitacién social,
de cambios gubernamentales continuos y golpes de Estado. Durante la década del 70 la Argentina
fue convulsionada por un terror que provenia tanto desde la extrema derecha como de la extrema
izquierda'.

Resulta trascendental tomar en cuenta que el resto de la region se encontraba gobernada por férreas
dictaduras militares que violaban sistemdticamente los derechos humanos. De este modo, el régimen
argentino se enmarcaba dentro de una actuaciéon coordinada y de apoyo mutuo entre los diferentes

12. El nivel de control territorial también ha generado controversias entre los Estados. Al respecto, en su Comentario
de los Protocolos adicionales, el CICR adopt6 una posicion intermedia y manifestd que la exigencia mencionada en el
Protocolo implica que se necesita “cierta estabilidad en el control de una porcion del territorio, aunque sea modesta”

13. Sylvain Vité, 2009, op. cit.

14 CONADEP, Nunca Mds: Informe de la Comision Nacional sobre la desaparicion de personas, (Argentina: Editorial
Universitaria de Buenos Aires, diciembre 1985).
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regimenes dictatoriales del Cono Sury con el apoyo de Estados Unidos: la Operacién Céndor inspirados
en la Doctrina de Seguridad Nacional y en la lucha contra el potencial enemigo interno, el comunismo.

En este contexto, la primera experiencia de la “guerra antisubversiva” se libré en 1975 con el
“Operativo Independencia’, a través del cual el Ejército pasaba a ocupar buena parte de la provincia
de Tucumdn con el objetivo de “aniquilar” el foco guerrillero que se encontraba presente desde finales
de 1974. El accionar en Tucumdn configuré el modelo represivo que mds tarde se aplicaria a escala
nacional.

El 24 de marzo de 1976 el régimen civico-militar, autodenominado “Proceso de Reorganizacién
Nacional”, tomé el poder mediante un golpe de Estado y a partir de alli aplicé el terrorismo de Estado
empleando la tortura, la desaparicién sistemdtica de opositores y la consideracién de que la guerra era
total y de que el enemigo podia hallarse en toda la sociedad. Ademds, en 1982 se desaté el conflicto
armado internacional con Gran Bretana por la soberania de las Islas Malvinas.

En 1983, con el retorno de la democracia, el presidente electo Radl Alfonsin propuso dotar a las
Fuerzas Armadas de una clara doctrina de defensa nacional, eliminando definitivamente la llamada
doctrina de la seguridad nacional, que tantos trastornos ha ocasionado a la vida interna e internacional
del pais, al fijar como objetivos de las organizaciones militares determinados fines politicos o ideoldgicos

que no eran los aceptados por la Nacién misma como comunidad democritica®.

A partir de alli se inici6 el proceso de justicia transicional desde la bisqueda de verdad y la justicia,
con la creacién de la Comisién Nacional sobre la Desaparicién de Personas (CONADEP) y el Juicio a
las Juntas Militares en 1985.

La “Causa 13” consistia en procesos penales a los integrantes de las tres Juntas Militares sobre
los delitos de homicidio, privacién de libertad y aplicacién de tormentos a los detenidos, pues se
consideraban como delitos aislados y no se juzgd conforme a la comisién de delitos de lesa humanidad.
Esta causa fue instruida, en un principio, por el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas pero frente
a la demora injustificada del tribunal militar en la instruccidn, el caso fue derivado a la justicia civil a

través la Cdmara Federal'®.

15. Discurso del Presidente Raul Alfonsin ante la Asamblea Legislativa. Texto no leido por el Sefior Presidente de la Na-
cion y que fuera entregado a los seniores legisladores antes del acto. Garcete, Horacio y Goldwaser Yankelevich, Nathalie
(ed.), Raul Alfonsin por Raul Alfonsin: discursos presidenciales ante la asamblea legislativa 1983-1989, (Universidad de
Buenos Aires Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2018).

16. Hasta ese momento los delitos militares eran juzgados inicamente por el fuero militar, pero con la Ley 23.049, por la
que se modificé el Codigo de Justicia Militar, se incorpord la posibilidad de que se juzgase a los militares a través de un
tribunal civil en caso de advertir que el tribunal militar tramitase la causa con dilaciones injustificadas.
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IILb. El justificativo de la “guerra contra la subversién” y la aplicacién de las normas de
Derecho Internacional Humanitario

El general Videla, en su declaraciéon ante el Consejo Supremo, mantuvo su justificacién de que
el accionar subversivo al que se enfrentaba tenfa como objeto la agresién a la Nacién Argentina y la
destruccién de su identidad', y, en cambio, el accionar de las Fuerzas Armadas se dirigié a preservar la
existencia de la Nacién y de sus valores occidentales y cristianos.

En el mismo sentido, las defensas de los jefes militares insistieron en que se habia tratado de una
“guerra sucia’, y que los actos develados debian ser considerados como circunstancias inevitables de
toda guerra.

Como se mencionara en el apartado anterior, la determinacion de un contexto de conflicto armado
(referido como “guerra contra la subversién” en este caso) establecerd la aplicacién de las normas de
Derecho Internacional Humanitario correspondientes.

II1.b.1. La estrategia de los jefes militares

Los jefes militares, ante la inminencia del retorno de la democracia, dieron a conocer, en abril
de 1983, un informe denominado “Documento Final de la Junta Militar sobre la guerra contra la
subversion y el terrorismo”

En ese informe las Fuerzas Armadas ofrecian una versién justificatoria de su propio accionar
presentdndolo como un “acto de servicio para restablecer la paz y el orden”. El pasado se presentaba
como una “guerra de consecuencias dolorosas pero inevitables, en la que, como en toda guerra, se habian
cometido algunos errores y excesos”. Como parte de esos errores, se llega afirmar que se utilizaron
métodos injustos y contrarios a los derechos humanos, aunque éstos sélo serdn castigados por Dios y

por los consejos de guerra'®.

Bajo la misma premisa, en septiembre del mismo afio se dicté la “Ley de Autoamnistia”, que
declaraba extinguidas:

...las acciones penales emergentes de los delitos cometidos con motivacién o finalidad terrorista o
subversiva”. Ademds, se afiade que “los beneficios otorgados por esta ley se extienden [...] a todos los hechos

de naturaleza penal realizados [...] con motivo del desarrollo de acciones dirigidas a prevenir o poner fin

17. Alegando que desde finales de los afios sesenta el pais “comenz6 a sufrir la agresion del terrorismo que, mediante el
empleo de la violencia intentaba hacer efectivo un proyecto politico destinado a subvertir los valores morales y éticos
compartidos por la inmensa mayorifa de los argentinos” (Documento Final de la Junta Militar sobre la guerra contra la
subversion y el terrorismo, abril de 1983).

18. Documento Final de la Junta Militar sobre la guerra contra la subversion y el terrorismo, op. cit. Este documento,
advertia, ademas, que ‘quienes figuran en néminas desaparecidos (...) se consideran muertos”.
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a las referidas actividades terroristas o subversivas, cualquiera hubiera sido su naturaleza o el bien juridico
lesionado. Los efectos de esta ley alcanzan a los autores, participes, instigadores, cémplices o encubridores y

comprende a los delitos comunes conexos y a los delitos militares conexos!.

En cuanto a la actitud adoptada frente a la comunidad internacional, en un comienzo los jefes
militares se limitaron a negar la existencia de los hechos que internacionalmente se denunciaban. En
una segunda etapa -que va aproximadamente de 1978 a 1981- relativizaron la gravedad de los hechos
y puso el acento en que la Argentina era victima de una campafia internacional orquestada por la
subversion desde el exterior. Finalmente, recién en 1981, en momentos en que la represién habia
disminuido cuantitativamente, el gobierno argentino comenzé a hablar en los foros internacionales de
que habfa habido una “guerra no declarada™.

II1.b.2. Los argumentos del fiscal y los jueces

Si bien en la sentencia del Juicio a las Juntas se dio por acreditado que a partir de 1970 el terrorismo
se agudizé en forma gravisima y que ello se manifesté a través de los métodos empleados por los
insurgentes, por su cantidad, por su estructura militar, por su capacidad ofensiva, por su poder de fuego
y por los recursos econémicos con que contaban, los jueces consideraron que no se habia configurado
el supuesto de una “guerra” en el sentido alegado por los acusados y que, por ende, para su juzgamiento
correspondia la aplicacién tinicamente de las normas de Derecho Interno.

Uno de los argumentos argiiidos por el fiscal Julio Strassera fue que no existié una identificacién
determinada del enemigo. De hecho, la represion clandestina se pretendia justificar bajo el sofisma
de que “todos los detenidos son subversivos”, ya que era la propia detencién lo que convertia a una
persona en subversivo. El cardcter arbitrario e indiscriminado de la represion situé el centro de la suerte
de la victima fuera de ésta, pero continué considerdndola responsable de una conducta que no sélo no
decidfa, sino que incluso no podia llegar a comprender?!.

Al respecto, los jueces ahondaron en el argumento y apoyaron su decisién en que en momento
alguno tales grupos insurgentes fueron reconocidos como beligerantes, recibieron reconocimiento
internacional, contaron con la capacidad de dictar normas con alguna eficacia general, y menos ain

19. Esta ley qued6 derogada el 22 de diciembre de 1983, bajo el mandato democratico de Raul Alfonsin, a través de la ley
n° 23.040 que la declaré6 de nulidad absoluta e insanable, anulando los efectos para el pasado.

20. Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal, Causa 13/84 Juicio
a las Juntas Militares. Acusacion del fiscal Julio Strassera. Extracto. 1985, disponible en http://www.desaparecidos.org/
nuncamas/web/juicios/juntas/acusa.htm. En este contexto, cabe recordar que recién el 17 de setiembre de 1981, el en-
tonces embajador ante los Organismos Internacionales en Ginebra, Gabriel Martinez, declar6 ante el Grupo de Trabajo
sobre desapariciones forzadas o involuntarias de personas que “los afios 1976 a 1978 habian constituido un periodo muy
particular de guerra no declarada”

21. Idem. Concebido esto, el segundo paso de este método perverso fue considerar que un subversivo es una especie de
subhumano, de sanguijuela a quien se le puede torturar, matar.
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tuvieron poder de hecho, para aplicarlas, ni hubo intervencién en el conflicto de potencia extranjera
alguna.

Otro punto introducido por el fiscal se refirié a que ninguno de los documentos liminares del
proceso hablaba de una “guerra”, en el entendimiento de que de existir tal circunstancia no se hubiera
omitido en la proclama revolucionaria. En la misma linea, insisti6 sobre la ausencia de registro de las
distintas operaciones, lista de bajas propias y enemigas y néminas de heridos. Resulta extrafio, entendié
el fiscal, que una banda de subversivos militarmente organizados, que contaba con armas modernas, no
cause a las tropas represoras ni siquiera un herido, mientras todos sus integrantes mueren®*.

Por su parte, los jueces introducen la posibilidad de que se hubiera tratado de una “guerra
revolucionaria”, concibiéndola como una nueva forma de conflicto. Sobre este punto, acuden a la
definicién de Robert Thompson, quien puntualiza que ésta es “una forma de guerra que permite que
una minoria, pequefia y despiadada, obtenga por la fuerza el control de un pais, apoderdndose, por
lo tanto, del poder por medios violentos y anticonstitucionales” (“Guerra Revolucionaria y Estrategia
Mundial (1945-1969)”, Ed. Paidés, Buenos Aires, 1969, p. 20) Sin embargo, aun siguiendo esta
hipétesis y la caracterizacién del estadio de la cuestidn que realiza el informe del Estado Mayor General
del Ejército, en modo alguno parece que las fuerzas insurgentes hubieran ejercido dominio sobre un
espacio geografico determinado, como paso previo a la instalacién de un gobierno revolucionario, para
la gestion de su reconocimiento internacional®.

III.b.3. Conclusiones

A través de la sentencia del Juicio a las Juntas Militares quedé plasmado el reconocimiento de la
situacion politica e institucional en que se inserté la accidn de los procesados tendiente a reprimir el
terrorismo subversivo en el pais, que constitufa una agresién contra la sociedad argentina y el Estado,
emprendida sin derecho, y que éste debia reaccionar para evitar que su crecimiento pusiera en peligro
la estabilidad de las instituciones.

Atento a que el contexto de la subversién terrorista no ha sido cuestionado, el dilema consiste en
determinar si efectivamente se configur6 una situacion de conflicto armado. Asi, el fiscal entendié que,
o no hubo guerra y estamos frente a una manifestacién de delincuencia comun, o la hubo, y entonces

enfrentamos a criminales de guerra®.

22. Idem.

23. Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal, Causa 13/84 Juicio a
las Juntas Militares, 9 de diciembre de 1985.

24. Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal, Causa 13/84 Juicio a
las Juntas Militares. Acusacion del fiscal Julio Strassera, op. cit.
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En primer lugar, es necesario precisar que el hecho de que no se hubiera efectuado una declaracién
oficial del estado de guerra no implica que la situacién quedara exenta de la regulacién de las normas
de Derecho Internacional Humanitario, en tanto éstas se aplicardn en caso de guerra declarada o de
cualquier otro conflicto amado que surja, aunque tal circunstancia no hubiera sido reconocida por
alguna de las partes.

Habida cuenta de las tareas que le confieren los Convenios de Ginebra y conforme a su cometido
reconocido internacionalmente, el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) estd habilitado para
calificar juridicamente un conflicto armado. Esa calificacién determina el marco de accién juridica y
las obligaciones que por ello incumben a las partes en guerra y prepara el terreno para sus actividades
destinadas a proteger a las victimas del conflicto y a la poblacién civil. En principio, el Comité comunica
su evaluacién juridica de la situacién a las partes en conflicto y les recuerda, formal o informalmente,
sus obligaciones. La calificacién no es vinculante para las partes o los terceros Estados, que sin embargo
deben tenerla en cuenta de buena fe.

En el marco de su accién, el CICR se encontr6 ante situaciones que no llegaban a configurar
conflictos armados, pero se evidenciaba la evidente necesidad de proteger a las victimas, razén por la
cual decidi6 distinguir algunas formas de violencia, denominadas “tensiones internas” o “disturbios
interiores” que no alcanzan el umbral de aplicabilidad del derecho internacional humanitario pero
que quedan dentro del alcance de otras normativas. EI CICR puede recurrir, por analogia, a conceptos
enunciados en el derecho internacional humanitario o reglas consuetudinarias de la materia pero, en

general, se basa en otras normas®’.

Ambas se caracterizan porque originan gran ndmero de victimas, pero las tensiones internas, queestdn
a un nivel inferior con respecto a los disturbios interiores®®, puesto que no implican enfrentamientos
violentos, son consideradas por el CICR como: “toda situacién de grave tensién en un Estado, de

25. Editorial de la International Review of the Red Cross, N° 873 de la version original, marzo de 2009.
26. Estos conceptos estdn mencionados en Protocolo Adicional II pero para excluirlos de su dmbito de aplicacion.

27. Los textos a los que el CICR se remite habitualmente son las Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos y el
Conjunto de Principios para la Proteccién de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencion o Prision,
que forman un marco de referencia universal en materia penitenciaria.

28. Aunque esto no esté todavia completamente admitido en la doctrina del derecho internacional publico, el CICR
considera que se trata de una situacién de disturbios interiores cuando: “sin que haya conflicto armado no internacional
propiamente dicho, hay, dentro de un Estado, un enfrentamiento que presente cierta gravedad o duracién e implique
actos de violencia. Estos actos pueden ser de formas variables, desde actos espontédneos de rebelién hasta la lucha entre
si de grupos mds o menos organizados, o contra las autoridades que estdn en el poden. En tales situaciones, que no
necesariamente degeneran en una lucha abierta en la que se enfrentan dos partes bien identificadas (conflicto armado
no internacional), las autoridades en el poder recurren a cuantiosas fuerzas policiales incluso a las fuerzas armados para
restablecer el orden, ocasionando con ello muchas victimas y haciendo necesaria la aplicacion de un minimo de reglas
humanitarias”. (Christophe Swinarski 1984. Introduccion al Derecho Internacional Humanitario, Instituto Interamerica-
no de Derechos Humanos, disponible en https://www.icrc.org/es/doc/resources/documents/misc/5tdl7w.htm#5)
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origen politico, religioso, racial, social, econémico, etc. y/o las secuelas de un conflicto armado o de
disturbios interiores que afectan al territorio de un Estado”. Esta situacién puede presentar una o todas
las siguientes caracteristicas: arrestos en masa, elevado nimero de detenidos politicos, probables malos
tratos o condiciones inhumanas de detencidn, suspensién de las garantias judiciales fundamentales, sea
por razén de la promulgacion del estado de excepcidn, sea por una situacion de facto y/o alegaciones

de desapariciones®.

Como se ha indicado precedentemente, el CICR en situaciones de conflictos armados, tiene el
derecho de ofrecer sus servicios. Sin embargo, también ha desplegado actividades en situaciones de
disturbios interiores o de tensiones internas que, en ciertos casos, han llegado a ser, situaciones de
conflicto armado no internacional.

En el caso que nos ocupa, durante el régimen militar de 1976-1983, las autoridades de facto solo
autorizaron la visita del CICR a centros de detencién oficiales y a ciertas categorias de detenidos,
bésicamente los que estaban a disposicién del Poder Ejecutivo Nacional, los denominados “detenidos
PEN”, sin que lograra tener acceso a las autoridades militares en las posiciones con mayor decisién del
gobierno y a unidades militares. A pesar de esto el CICR logré registrar a personas privadas de libertad

en ese periodo de la historia argentina®.

De todo lo expuesto no pueden extraerse demasiadas conclusiones, dado que ni la ausencia de
declaracién oficial del estado de guerra por parte del Estado ni la intervencién del CICR confieren a la
situacién el cardcter de conflicto armado no internacional o tensiones internas, en tanto la declaracién
publica no constituye un requisito indispensable y el CICR encuentra legitimacién para prestar
asistencia en ambos cuadros de situacién.

A fin de esclarecer la situacién, es necesario ahondar en otros aspectos, para lo cual resulta preciso
analizar los presupuestos de existencia de los conflictos armados mencionados en el art. 3 comtn?®!
citados previamente.

De este modo, he de reiterar que la situacion de conflicto se caracteriza por la existencia de dos
partes que se enfrentan y que deben ser identificables; es decir, en la situacién de conflicto armado
no internacional, quienes se oponen a las autoridades estatales deben haber conseguido un grado de
organizacion que les permita ser considerados como entidad constituida y, por lo tanto, identificable.

29. Christophe Swinarski, 1984, op. cit.

30. Alexandra. Manescu, “El CICR y su accién humanitaria durante el régimen militar (1976-1983) en la Reptblica Ar-
gentina’, op. cit. Un afio antes del regreso de la democracia, en 1982, estall6 la Guerra del Atldntico Sur entre Argentina
y el Reino Unido de la Gran Bretafia provocando un desarrollo substancial de la Delegacion del CICR en Buenos Aires,
que atendié la accién de proteccion en el &mbito del conflicto armado internacional.

31. En este caso, no se tomard en consideracion lo dispuesto por el Protocolo Adicional II, ya que Argentina es parte del
mismo recién desde 1986, por lo cual los hechos no se encontrarian encuadrados dentro de la competencia temporal
del Protocolo.
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En la situacién en la que una parte de la poblacién del Estado ya no quiere someterse a la autoridad del
Estado, pero que todavia no se ha constituido como fuerza organizada de oposicidn, falta este elemento
constitutivo y no se puede, en tal caso, deducir que haya conflicto®.

Durante la dictadura de 1976-1984 los ataques estaban indiscriminadamente dirigidos. No existi6
patrén de conducta al cual la victima pudiera someterse para estar a cubierto de una posible injuria.
El terrorismo de Estado la ponia en una situacién de absoluta impotencia en lo concerniente a la
determinacién de su conducta y, por ende, en la decisién de su destino®.

El informe de la CONADEP (“Nunca Mds”) expuso el sentimiento de indefensién popular y la
tendencia consciente o inconsciente de justificar el horror: “Por algo serd”. Porque la lucha contra los
“subversivos” se habia convertido en una represién demencialmente generalizada, porque el epiteto de
subversivo tenfa un alcance tan vasto como imprevisible®*.

Por otro lado, si bien no estd descripto dentro de los elementos de art. 3 comun, la doctrina reclama
la concurrencia de una circunstancia que no estd presente en los sucesos de esta causa para la aplicacion
del derecho internacional. Ella es el reconocimiento de beligerancia, que importard acordar al adversario
el jus beli, segin el cual los individuos en armas que sean capturados, deberdn ser tratados como lo son

los prisioneros de guerra y no como delincuentes®.

Por tltimo, en relacién a los argumentos esgrimidos por los jefes militares, resulta dificil —por no decir
imposible- concebir que el secuestro, la tortura o el asesinato constituyan “contingencias del combate”.
Las palabras del fiscal sobre este punto resultan perfectamente adecuadas: “;Son objetivos militares los
nifios recién nacidos? ;Se puede equiparar el saqueo del ajuar de una casa con la incautacién del parque
de artilleria enemigo? No, sefiores jueces, ésos no fueron episodios no queridos pero inevitables. Fueron

actos criminales comunes, que nada tienen que ver con la guerra”3®.

En el mismo sentido, el Informe “Nunca Mds” identificd a los responsables mds alld de las Juntas

militares, desestimé las nociones de “errores” y de “excesos” y afirmé que los delitos “atroces y aberrantes”

fueron la norma sistemdtica y no constituyeron excepciones de la represién®’.

32. Christophe. Swinarski, 1984, op. cit.

33. Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal, Causa 13/84 Juicio a
las Juntas Militares. Acusacion del fiscal Julio Strassera, op. cit.

34. CONADEP, 1985, op. cit.

35. Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal, Causa 13/84 Juicio a
las Juntas Militares, op. cit.

36. Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal, Causa 13/84 Juicio a
las Juntas Militares. Acusacion del fiscal Julio Strassera, op. cit.

37. CONADEP, 1985, op. cit.
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Ahora bien, en atencién a los argumentos expuestos, es posible concluir que los hechos que rodearon
la dictadura civico-militar de 1976-1984 no constituyeron un conflicto armado no internacional, en
tanto no se han configurado ninguno de los presupuestos necesarios para su constitucién. En particular,
no se observé que existiera un escenario de “violencia armada prolongada” entre un grupo armado no
gubernamental y el Estado, en tanto ni siquiera era posible identificar al “enemigo”, mucho menos
reconocerlo como una entidad organizada.

No obstante, las circunstancias del caso, en especial que no se pueda distinguir las partes en
conflicto y los métodos sistemdticos de tortura y desapariciones forzadas de personas, hacen posible
que se conforme una situacion de tension interna.

Sobre estos casos, en la sentencia del Juicio a las Juntas se cita al constitucionalista Germdn J. Bidart
Campos quien sostiene que cuando la emergencia desencadena operaciones bélicas entre el gobierno
constituido y los insurgentes, puedan aplicarse las leyes y usos de la guerra, aun cuando el primero
considere a los segundos como delincuentes politicos. Ya no hay, entonces, delincuentes politicos, sino
enemigos de guerra; ambas partes son bélicamente iguales y deben regirse por las leyes y usos de la
guerra, como si la contienda fuera internacional (“Derecho Constitucional”, cit. T.I, p. 582)3%.

En este orden de ideas, en las situaciones de tensiones y disturbios interiores debieran aplicarse
los usos y costumbres que la comunidad internacional acepta como tales y que extiende de facto y por
analogia, la protecciéon del derecho humanitario mucho mads alld de los limites formales de su dmbito
de aplicacién. De esta forma los principios del Derecho Internacional Humanitario de humanidad,
proporcionalidad y distincién debieron de haber sido respetados -circunstancia que tampoco sucedié
en los hechos-.

IV. CONCLUSIONES

Es esencial, aunque delicado, calificar una situacion de violencia armada y expresar esa calificacion:
ese problema de aplicacién se considera el talén de Aquiles del derecho internacional humanitario®
. Se puede afirmar que detrds de tales conflictos siempre estd vigente el orden juridico nacional o

internacional, captando y regulando el fenémeno, sin que de ellos quepa evadirse bajo ninguna forma®.

Las definiciones brindadas en los instrumentos de Derecho Internacional Humanitario no
proponen criterios lo suficientemente precisos para determinar de manera inequivoca el contenido de
las categorias.

38. Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal, Causa 13/84 Juicio a
las Juntas Militares, op. cit.

39. Editorial de la International Review of the Red Cross, N° 873 de la versién original, marzo de 2009.

40. Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal, Causa 13/84 Juicio a
las Juntas Militares, op. cit.
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Dentro del margen de discrecién a que dan lugar los términos generales de las categorias juridicas,
es habitual que los Estados se rehtsen a admitir que son parte en un conflicto armado. En cambio,
prefieren restarle importancia al hecho presentindolo como una operacién para mantener el orden
publico. Asi evitan la aplicacién del derecho humanitario. Esta tendencia se ve impulsada por el
hecho de que no existe un organismo internacional independiente autorizado a tomar decisiones
sistemdticamente en aquellos casos que podrian corresponderse con alguna forma de conflicto armado.
Si bien el CICR informa a las partes involucradas en una situacién de conflicto de las evaluaciones
que realiza (a menos que ello no beneficie a las victimas), las partes no estdn obligadas a aceptarlas. En
esas condiciones, se torna atin mds importante aclarar los conceptos pertinentes, con miras a reducir
el margen de interpretacion e incrementar la previsibilidad de aplicacién del derecho internacional
humanitario®!.

Como se ha dicho, la mera existencia de un conflicto armado suele ser negada por los Estados para
impedir que los rebeldes logren legitimidad. De este modo, es mucho mis frecuente la situacién en la
que la guerra se hace sin que se le dé ese nombre.

En el caso de la dictadura argentina, sin embargo, la situacién fue a la inversa. Los jefes militares
pretendieron ampararse en el argumento de la existencia de una guerra para justificar su accionar
represivo. Empero, nunca procuraron la aplicacion de las normas de Derecho Internacional Humanitario
que debe aplicarse a los conflictos armados no internacionales.

Por otra parte, los calificativos de “sucia” y “no convencional” carecen de entidad juridica y son, por
lo tanto, irrelevantes a la luz del derecho aplicable. Lo contrario llevaria a aceptar que un neologismo no
fundado en norma juridica alguna, puede alterar el derecho positivo conforme los intereses de quienes
lo invocan®2.

El objetivo general del Derecho Internacional Humanitario es garantizar que las victimas se
beneficien, al menos, de un trato acorde al principio de respeto de la persona humana. De esta forma,
las victimas y combatientes deberian poder gozar de la doble proteccién de las normas de aquel campo
junto con las propias del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

En términos éticos, las condiciones exigidas por el art. 3 comin no deberfan ser indispensables,
ya que ningin Gobierno puede sentirse molesto por respetar, en la confrontacién con sus adversarios
internos y sea cual fuere la denominacién del conflicto que lo opone a ellos, un minimo de normas
que respeta de hecho todos los dias, en virtud de sus propias leyes, e incluso en el trato de vulgares

criminales de derecho comtn®.

41. Sylvain Vité 2009, op. cit.

42. Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la capital Federal, Causa 13/84 Juicio a
las Juntas Militares. Acusacion del fiscal Julio Strassera, op. cit.

43. Jean. Pictet 1998, op. cit.
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Las razones esgrimidas por los jefes militares durante el Proceso de Reorganizacién Nacional y el
Juicio a las Juntas Militares demuestran su empefo en aludir al derecho en ciertas circunstancias y
ponerse totalmente fuera de €l en otras, sobre la base de que existié una guerra. Para ello, han recurrido
a una constante manipulacién del concepto de “guerra” y lo han adecuado a sus necesidades. A tal fin,
han sancionado normas con competencia temporal limitada al periodo en cuestién para poder crear
derecho especifico y sustraerse de las normas generales que debian regirlos.

emds, aunque se hubieraabonado alaideade que efectivamente se estabaen presenciade unaguerra,
Ad hubieraabonadoalaidead fect t tab d

los métodos utilizados por los mandos militares, por su profunda inmoralidad y fundamentalmente
porque exceden las necesidades del combate, no son permitidos ni siquiera en la guerra.

De tal magnitud han sido las vejaciones y crimenes perpetrados por el régimen civico-militar que
Nino afirma que es necesario materializar algin tipo de justicia retroactiva por las graves, masivas y
sistemdticas violaciones a los derechos humanos, planteando si es posible un juicio a lo que Hannah
Arendt habfa llamado el “mal absoluto” y si éste cabe dentro de los limites del derecho®.
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