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La aplicacién del concepto de genocidio a la politica seguida por el Estado argentino republicano contra
los pueblos indigenas libres de la Pampa, la Patagonia y el Chaco suscita a menudo vivas objeciones. La pri-
mera consiste en afirmar que, so pena de anacronismo, no se puede usar una nocién juridica consagrada en
1948 por las Naciones Unidas para describir hechos acontecidos varias décadas antes.

La segunda pretende que, en un contexto intelectual marcado por el darwinismo social que afirmaba la
superioridad de la raza blanca y su derecho a someter a las demds por la fuerza, los responsables de la po-
litica estatal no habrian tenido consciencia de cometer delito alguno. En toda legalidad, no habrian hecho
sino acelerar artificialmente el proceso natural de la “inevitable” extincién de las “razas inferiores” y su
sustitucién por la raza blanca.

La tercera supone que, en la medida en que no se llevo a cabo la completa desaparicion de los pueblos
indigenas, no se puede hablar de genocidio.

Pretendemos desvirtuar estos argumentos desarrollando tres ejes de analisis. Quisiéramos determinar
en primer lugar si las practicas que afectaron a la poblacién indigena durante el proceso de expansion del
Estado nacional sobre los territorios y sociedades de los pueblos originarios caben en la actual definicién de
genocidio. Nos interrogaremos enseguida sobre las nociones juridicas vigentes en el siglo XIX para evaluar
si esos actos o algunos de ellos constituian entonces un delito de lesa humanidad. Concluiremos con una
reflexion acerca de si es juridicamente adecuado y util hoy calificar aquellos hechos como genocidio.
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1. Crimen de genocidio y delito de lesa huma-
nidad

Considerado por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas como un “odioso flagelo” que “en todos los
periodos de la historia ha infligido grandes pérdidas a
la humanidad”, el genocidio fue definido juridicamente
en 1948 como un conjunto de actos “perpetrados con la
intencion de destruir, total o parcialmente, a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso, como tal”. Esos actos
son: la matanza de miembros del grupo; la lesion grave a
la integridad fisica 0 mental de los miembros del grupo;
el sometimiento intencional del grupo a condiciones de
existencia que acarreen su destruccion fisica, total o par-
cial, las medidas destinadas a impedir los nacimientos
en el seno del grupo y el traslado por la fuerza de nifos
del grupo a otro grupo'.

En la medida en que estos actos de exterminio son co-
metidos de modo sistematico y premeditado contra una
poblacién civil, constituyen un delito de lesa humani-
dad. Es decir, un crimen que por su naturaleza horrenda
agravia, lesiona y ofende a la humanidad en su conjun-
to”. Si bien el derecho internacional brinda tardiamen-
te una definicién que abarca -entre otros- los actos de
asesinato, exterminio, esclavitud, deportacion o traslado
forzoso, encarcelacion ilegal, tortura, violacion y pros-
titucion forzada, la nocidn de crimen contrario a la hu-
manidad es antigua. La evocaba por ejemplo el virrey
Vértiz, para quien el degiiello de indias ancianas era una
practica “repugnante a la humanidad por mas razones
que quieran alegarse en contrario™.

(Correspondieron las politicas estatales republicanas
argentinas hacia los pueblos indigenas a las modernas
definiciones de genocidio y crimen de lesa humanidad?
Veamos en primer lugar las metas que éstas perseguian.
Como las campanas previas de Martin Rodriguez y de
Juan Manuel de Rosas, la del ministro de guerra Julio

Argentino Roca tenia como objetivo “extirpar el mal de
raiz y destruir esos nidos de bandoleros que incuba y
mantiene el desierto” (Roca 1948, p.454) *. Si el discurso
oficial proponia “buscar al indio en su guarida, para so-
meterlo o expulsarlo” al sur del rio Negro -desalojando
asi quince mil leguas cuadradas de tierras (Roca 1948,
pp-445 y 455)-, extraoficialmente se hablaba de extermi-
nio, lo que entonces como ahora significaba “expulsion
o destierro; desolacion, destruccion total de alguna cosa”
(RAE 1869, p.349; el subrayado es nuestro). Ignacio
Fotheringham, que fuera ayudante y secretario de Roca
cuando éste se desempeniaba como Comandante en Jefe
de la frontera sur de Cérdoba, cuenta sin falsos pudores
cOmo preparaba ya entonces su jefe sus “proyectos au-
daces sobre el exterminio de los indios” (Fotheringham
1970, p.373, 301 y 441). Y el propio Roca afirmaba que
el “mejor sistema de concluir con los indios, ya sea ex-
tinguiéndolos o arrojandolos al otro lado del Rio Negro”
era “el de la guerra ofensiva” y se ufanaba, ya concluida
la campafia, de haber “hecho desaparecer las numerosas
tribus de la Pampa que se creian invencibles” (Walther
1948, 11, p.218, 250).

Consideremos en segundo lugar los métodos utiliza-
dos. Como en todas las guerras, era 16gico que en la lu-
cha se intentara poner fuera de combate a un maximo de
enemigos armados. Sin embargo, ésta no fue la tactica
adoptada. Mas que la batalla frontal, se procur¢ la de-
tencion, dispersion y servidumbre de las mujeres e hijos
de los indios para impedir su perpetuacion como grupo;
la captura de sus ganados y demas bienes para obligar-
los a rendirse y la apropiacion definitiva de los territo-
rios que ocupaban. “Los indios -preconizaba el general
Alvaro Barros, uno delos idedlogos de la campaia al de-
sierto-, serian aniquilados si no cayendo inmediatamen-
te en nuestro poder los hombres [...] cayendo irremedia-
blemente sus familias y cuanto alli tuviesen”. Ademas
de ser los objetos que estos mas amaban, las familias y
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ganados de los indios resultaban “indispensables a su
existencia”. Sin ellos, “antes que morir de hambre en la
selva, [el indio] vendra cabizbajo y convencido” (Barros
1975, pp. 108, 112, 207-208). La captura de la poblacion
no combatiente y el despojo de sus principales medios
de subsistencia no eran, pues, el resultado colateral de
las operaciones sino el principal método de las tropas en
campana.

Una vez obtenida la victoria se debia acabar con el in-
dio como tal desarticulando su organizacion social, po-
litica y econOmica para impedirle perpetuar su cultura,
obligando a los sobrevivientes a subsumirse individual-
mente en 10s estratos inferiores del proletariado rural
El destino que les esperaba era presentado en términos
que Pedro Navarro Floria calificaba como “uno de los
maés persistentes sofismas constitutivos del discurso de
la conquista: la idea de que se podria incorporar esos
territorios a la Nacion sin afectar a sus habitantes” (Na-
varro Floria 2006, p. 9). Un claro ejemplo de ese sofis-
ma se encuentra en la prosa de Alvaro Barros. 5i bien

LU F LU F

proponia “hacer desaparecer”, “aniquilar”, “suprimir”,
“extinguir”, “ultimar”, “someter”, “dispersar” y “absor-
ber” al indio mediante el mestizaje, procuraba con una
pirueta retgrica que su proyecto no fuera rotulado como

exterminio®

Estamos contra la idea del exterminio de los indios, por ser
esto mas que innecesario inconveniente, injusto y barbaro,
pero estamos también contra la idea de conservarlos reu-
nidos, ya sea en poblaciones especiales con autoridades
propias, va en cuerpos militares especiales también. Bajo
una u otra forma ellos pudieran conservar y conservarian
su caracter distintivo, su espiritu y sus habitos de indepen-
dencia [...]. La absorcion es el tinico medio seguro, justo,
econémico y bajo todo punto de vista ventajoso, que tene-
mos de acabar con los indios, mezclandose esta raza con la
inmigracion europea como se ha hecho en toda la América
desde el principio de la conquista. (Barros 1975, p. 229)



El mestizaje que preconizaba Barros no era una libre
union de indios e indias con inmigrantes de ambos se-
X0s sino, como se habia hecho en efecto desde principios
de la conquista, la sumision forzada y a menudo violen-
ta de las indias a los hombres blancos. Durante la cam-
pana propiamente dicha, las prisioneras eran obligadas
a seguir a sus captores a marcha acelerada. Las que no
podian sostener el ritmo eran lanceadas. Las que aguan-
taban eran finalmente repartidas entre los soldados
(Prado 1942, p. 125, 126). Los partes de guerra no men-
cionan el lado sucio de estos repartos —las violaciones y
otros abusos- sugiriendo incluso que las propias indias
consentian en la nueva suerte que les cabia 0 negando
que hubiera intenciones de aprovecharse sexualmente
de ellas®. Sin embargo, como en todos los tiempos, es-
tas practicas eran moneda corriente. Uno de los pocos
testimonios explicitos con que contamos es el relato del
ex-cautivo Santiago Avendano que narra como, duran-
te una incursion de las tropas rosistas a los toldos ran-
quelinos, los soldados se habian emboscado junto a las
aguadas esperando que las mujeres se acercaran a llenar
sus odres vacios.

Los soldados desenfrenados atropellaron a las chinas que
temblaban de terror. Echando pie a tierra, les quitaron
cuanto tenian sobre el cuerpo y cometieron toda clase de
violaciones y de excesos brutales. Todas fueron conduci-
das al campamento, donde sufrieron el doble de vejame-
nes, porque se vieron pasar de mano en mano y en poder
de los hombres ‘cristianos’ mas deshonestos, mas brutos y
mas obscenos que podian haber conocido. (Hux 1999, pp.
129-130).

Captura de familias, confiscacién de bienes necesarios
a la supervivencia colectiva, desmembramiento de gru-
pos familiares, desarticulacion de comunidades, viola-
ciones, esclavitud sexual: 1os actos cometidos contra las
poblaciones indigenas durante su forzada incorporacion
al Estado republicano constituyen, sin lugar a dudas,

delitos enmarcados en los conceptos contemporaneos de
genocidio y de crimen de lesa humanidad.

2. Derecho de gentes y derecho de la guerra en
los siglos XVIII y XIX

Ahora bien, considerando el caracter historicamente
contingente de toda formulacion juridica, jeran delicti-
vas estas conductas segtin la doctrina juridica occidental
vigente en la Argentina republicana? ;C6mo calificaba el
derecho de la época una guerra que buscaba el extermi-
nio del contrincante y adoptaba como método la captura
de la poblacion civil, su traslado forzado, su dispersion
y su esclavitud? 7

En la mentalidad juridica rioplatense estuvo vigente
hasta entrado el siglo XIX el marco doctrinario del dere-
cho de gentes elaborado por los juristas Samuel Puffen-
dorf (Alemania, 1632-1694), Christian Wolff (Alemania,
1679-1754) y Emer de Vattel (Suiza, 1714-1767) sobre
la base de los escritos de Hugo Grocio (Holanda, 1583-
1645). Los trabajos de estos tratadistas eran difundidos
en la Universidad de Buenos Aires por su primer rector,
Antonio Saenz®. Aunque aun sin caracter obligatorio,
esa doctrina se referia también a las costumbres obser-
vadas por los Estados europeos durante las hostilidades,
tales como las treguas destinadas a recoger caddveres y
a asistir enfermos’.

Para estos tecricos, las practicas de la guerra entre Es-
tados soberanos debian ajustarse a las nociones de ne-
cesidad militar y de proporcionalidad. “Todo lo que se
haga de mas es reprobado por la Ley Natural, vicioso &
condenable ante el Tribunal de la Conciencia”. La inte-
gridad del enemigo que se sometia y rendia las armas
debia ser preservada a menos que hubiera cometido un
grave crimen contra el derecho de gentes, en cuyo caso
podia ser esclavizado o ejecutado. Peroen el caso de una
guerra contra “naciones feroces que no observan nin-
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guna regla ni dan cuartel” era legitimo castigarlas en la
persona misma de los cautivos que pudieran conseguir-
se, para someterlos a las “leyes de la humanidad”. Con
estas naciones “que parecen nufrirse de los furores de
la Guerra”, haciéndola sin otro pretexto o motivo que
su ferocidad, era valido incluso recurrir al exterminio,
ya que se trataba de “monstruos, indignos del nombre
de hombres [que] deben ser mirados como enemigos del
género humano” (Vattel 1983, p. 27, 106-108).

Esta licencia para el exterminio inspir¢ a los hombres
de Estado que en el siglo XIX, al norte como al sur del
continente americano, se proponian ocupar los territo-
rios indigenas vaciandolos previamente de indios. En un
largo proceso de elaboracion discursiva que tenia como
finalidad la afirmacién de soberania estatal sobre territo-
rios y pueblos hasta entonces pertinazmente externos a
las repiiblicas en gestacion fue cobrando forma un mito
que echaria honda raiz en el imaginario colectivo'’. Se-
glin €l, las naciones originarias soberanas con quienes los
Estados coloniales y republicanos habian firmado trata-
dos de paz hasta la década de 1870, no constituian sino
hordas de salvajes morando en desiertos masalla de una
“frontera interior” que amputaba al pais una parte sus-
tancial de los territorios que por derecho le pertenecian.
Reducidas a meras corporaciones civiles, se las privaba
de un plumazo de personeria juridica internacional. Un
elemento central de este mito es la caracterizacion de 1os
indios como salvajes sanguinarios que hacen de la gue-
rra y la rapifia un modo de vida''. La ferocidad indige-
na se volvia necesaria y funcional a la legitimacién de
la guerra colonial™. De la empresa propagandistica que
consagré el mito del “Salvaje Innoble” (Jennings 1975,
p- 59) se encargarian estrategas, publicistas y la naciente
historiografia nacional: “la conquista de la memoria fue
uno de los movimientos tacticos que formaron parte de
la apropiacion imaginaria de la Pampa y la Patagonia,
que posibilitd a su vez su conquista material manu mili-
tari, entre 1875 y 1885” (Navarro Floria 2005).



Frente a la construccion de ese mito que llevaba a pos-
turas extremas como las de Domingo F. Sarmiento®, se
alzaron sin embargo algunas voces criticas que preanun-
ciaban el discurso que se iria imponiendo en la segunda
mitad del siglo, a saber que la “civilizacion” daba no
sOlo derechos sobre los pueblos “salvajes” juzgados infe-
riores sino un deber de tutela y proteccion que excluia la
opcion del exterminio™. En 1865, el historiador Vicente
Quesada condenaba la campana al desierto de Rosas en
duros términos:

Nada estable se funda sobre la iniquidad, y el propésito
de exterminar [a] los indios es un crimen, cuya sangre es
ignominia para nuestras armas. Someterlos y atraerlos a los
usos blandos de la civilizacién, mejorarlos y conquistarlos
para el bien, ése es el tinico camino justo y digno” (Quesada
1865, pp. 48-49).

En la Revista del Rio de la Plata del 22 de agosto de 1869,
su contemporaneo, el escritor y legislador José Hernan-
dez, coincidia:

Nosotros no tenemos el derecho de expulsar a los indios
del territorio y menos de exterminarlos. La civilizacion s6lo
puede darnos derechos que se deriven de ella misma [...]

;Pero qué civilizacion es ésa que se anuncia con el ruido de
los combates y viene precedida del estruendo de las matan-
zas? (Herndndez 1869).

Hasta el propio Julio A. Roca -respondiendo a la inquie-
tud de que se procurara “dominar a los indios por me-
dios pacificos” porque no convenia “extinguir esa raza,
que representa la soberania dela Naciénen el desierto”-,
debid aclarar que “no hay ningtin proposito de extermi-
nar la raza”. De ello se encargaria “esa ley del progreso
y de la victoria, por la cual la raza mas débil, la que no
trabaja, tiene que sucumbir al contacto de la mejor do-
tada, ante la mas apta para el trabajo”. Los indios de la

Argentina no desaparecerian por el filo de la espada sino

“por la absorcién y asimilacién”. "

Esta evolucion de las mentalidades en Argentina
acompanaba el desarrollo del pensamiento juridico occi-
dental con respecto a la guerra. Se impone en la segunda
mitad del siglo XIX una dindmica tendiente a humanizar
los usos bélicos, que llevara a la creacion del Comité
Internacional de la Cruz Roja (1863) y a los primeros es-
fuerzos de reglamentacion del derecho de la guerra. En
Estados Unidos, el Codigo de Lieber elaborado durante
la guerra de la Secesion aparecia como la primera tentati-
va de codificacién de las leyes de la guerra, de aplicacion
exclusivamente interna'. Siguié enseguida la Conven-
cion multilateral para mejorar la suerte de los militares
heridos en campana (I Convenio de Ginebra), que la Ar-
gentina ratificd en 1879. En paralelo a esos instrumentos
de cumplimiento obligatorio se fueron desarrollando
declaraciones de principio que fundan la doctrina del
actual derecho internacional humanitario”. Principios
como que “el tinico fin legitimo de la guerra es el debi-
litamiento de las fuerzas militares del enemigo” para lo
cual basta con “desactivar el mayor niimero posible de
hombres” y que “las leyes de la guerrano reconocena los
beligerantes un poder ilimitado en la adopcion de me-
dios para perjudicar al enemigo” fueron consagrados ya
en la década de 1860. El empleo de armas que agravaran
inttilmente el sufrimiento del enemigo puesto fuera de
combate 0 que causaran inevitablemente su muerte era
considerado “contrario a las leyes de la humanidad”."

Creado en 1873 en Gantes (Bélgica), el Instituto de De-
recho Internacional redacté un Manual de las leyes de la
guerra terrestre que serviria como base para la elabora-
cion de la legislacioninterna de cada Estado. La doctrina
sentada en estos primeros textos prohibia el asesinato de
un enemigo desarmado o que se hubiera rendido. Como
prisionero de guerra, debia ser tratado humanamente:
aunque se lo internara en un fuerte u otro lugar de de-
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tencion, debia ser correctamente alimentado, respetado
en su integridad fisica y retribuido por los trabajos ci-
viles que realizara. Estaba prohibido ponerlo al servi-
cio militar de la fuerza detentora y exigirle informacion
militar sobre su pais. En cuanto a la poblacion civil no
combatiente, su vida, su honor familiar, asi como sus
convicciones y practicas religiosas debian ser garanti-
zados. La poblacion de las regiones invadidas no podia
ser obligada a jurar obediencia a la potencia enemiga ni
a someterse a sus Ordenes. La propiedad privada tam-
poco podia ser confiscada. Respecto de los medios y los
meétodos de hacer la guerra, la doctrina prohibia la des-
truccion o apropiacion de los bienes del enemigo que no
fuera imperiosamente dictada por las necesidades de la
guerra, lo mismo que el ataque 0 bombardeo de aglome-
raciones o poblaciones no fortificadas.

Este marco doctrinario y normativo muestra a las cla-
ras que las practicas empleadas en particular durante la
campana al desierto -captura de poblacion no comba-
tiente, su traslado forzado, dispersion, distribucion y re-
duccidn a la servidumbre, su involuntaria conversion al
catolicismo y 1os abusos sexuales contra las mujeres, asi
como la utilizacion de prisioneros de guerra desarmados
como guias e informantes, su detencion en campos de
concentracion y su ejecucion arbitraria (cf. Lenton 2005
y Delrio 2005)- eran violatorias de lo que entonces se en-
tendia como “leyes de la guerra” y “leyes de la humani-
dad” y contrarias al “deber sagrado de civilizacion” que
se atribuian a si mismas las potencias coloniales y sus
retofios en los paises independientes. Asi fueron percibi-
das por varios observadores contemporaneos:

Veinte mil leguas de tierra arrancadas a la barbarie y de-
vueltas a la civilizacién y algunos miles de Indios traidos
prisioneros y repartidos a diferentes personas como si fue-
ran animales de labranza, he ahi el resultado de la campa-
fa” (Zavalia 1892, p. 80).



En cambio de los tan mentados “beneficios de la civili-
zacion” se advierte un proyecto coherente de exterminio
que, si no busca sistematicamente la eliminacion fisica
de los indios, se empenia en liquidar su existencia como
pueblos y en acaparar sus tierras, buscando sentenciar a
muerte sus modos de vida, culturas e identidades espe-
cificas.

3. Para qué hablar hoy de genocidio

¢(Es valido entonces calificar de genocidio al proceso
derivado de la conquista de la Pampa y la Patagonia en-
tre 1875 y 1885?

La consagracion juridica de los conceptos que desig-
nan practicas delictivas siempre es posterior a la gene-
ralizacion de su uso, ya que el delito precede al concep-
to y éste precede al tipo penal. Lo reciente del término
genocidio no debe hacernos olvidar que se trata de un
nuevo nombre para un crimen tan viejo como el mun-
do. Neologismo elaborado en 1943 por el jurista polaco
Raphael Lemkin (1900-1959) para describir el exterminio
sistematico de armenios por el Estado turco en 1915, el
concepto de genocidio fue formalmente invocado en el
acta de acusacion contra los criminales de guerra nazis
juzgados en Nuremberg en 1946, antes de ser tipificado
por la Convencion para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio en 1948". Afirmar que la politica del
Estado republicano argentino hacia los indigenas consti-
tuy6 un genocidio no constituye, pues, un anacronismo,
sino simplemente llamar a las cosas por su nombre.

Dicho esto, ;qué se puede hacer Koy, ante un genocidio
de ayer? Tomando prestados conceptos de la teoria de la
justicia transicional y sirviéndonos de los elementos per-
tinentes de 10s convenios y declaraciones vigentes relati-
vos a los pueblos indigenas podemos explorar las posi-
bilidades actuales de reconocimiento y de reparacién.20

Tres elementos integran la justicia transicional: justi-
cia, verdad y reparacion integral. La justicia puede ser
retributiva -la que busca el castigo de los criminales- o
restaurativa —un modelo alternativo que propende a la
reconciliacion entre victimas y victimarios. La verdad
puede ser judicial -la que se establece a través de un
proceso penal- 0 no judicial —es decir, la narracion que
sale de las ciencias sociales y de las experiencias vividas
por las mismas comunidades victimizadas. En cuanto a
la reparacion integral, se manifiesta a través de medidas
de restitucion, de indemnizacion, de rehabilitacion y de
satisfaccion, asi como a través de garantias de no repe-
ticion.

En tanto aproximacion esencialmente penal —conside-
rando que la pena es individual e intransferible- resulta
fisicamente imposible aspirar hoy a obtener cualquier
forma de justicia refributiva respecto de las personas
responsables de los crimenes cometidos entonces. Tam-
poco es ya posible aspirar a la justicia restaurativa, en
la medida en que, asi como los victimarios, las victimas
directas individualmente consideradas, también estan
ausentes.

Las posibilidades empiezan a abrirse, en cambio, en
el campo de la verdad. Si no es posible establecer hoy la
verdad judicial, la ausencia fisica de los actores no obs-
truye para nada las posibilidades de la verdad no judi-
cial. Las victimas en su dimension colectiva, es decir los
descendientes y la sociedad en su conjunto, tienen un
derecho inalienable a conocer toda la verdad sobre los
acontecimientos. Esto es, en particular, a obtener infor-
macidn sobre las circunstancias y motivos que llevaron
a los victimarios a cometer crimenes aberrantes y a saber
de qué manera se produjeron los hechos, quiénes fueron
los responsables y qué destino se dio a las personas.*
En este sentido, la labor de historiadores, antrop6logos
y arquedlogos que en los tltimos afnos analizan los me-
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canismos que hicieron posible el genocidio y deconstru-
yen los mitos generados para justificarlo resulta de par-
ticular trascendencia. Esos trabajos deberian nutrir los
manuales escolares y el debate puiblico en los medios,
revertiendo la practica usual en dichos manuales de des-
historizar o arqueologizar discursivamente a las naciones
indigenas al presentarlas como objetos de un pasado re-
moto cuyo lugar esta en los museos y al excluirlas de
la representacion de nuestro presente. “Una reconstruc-
cion de la memoria social sobre la cuestion indigena, y
por consiguiente una propuesta de ensenanza de esa
historia, deberian comenzar por [...] rehistorizar lo dehisto-
rizado, es decir restituir el régimen de historicidad, de contem-
poraneidad, a los pueblos originarios” (Navarro Floria 2006,
p- 4, resaltado del autor). Fuera del marco académico
es también fundamental producir verdades sociales no
institucionalizadas, mediante ejercicios de recuperacion
de la memoria que asocien a diferentes organizaciones
indigenas, ONGs, comisiones de la verdad, iglesias, me-
dios de comunicacion y centros de investigacion y edu-
cacion popular. La verdad asi reconstituida transforma
el patrimonio colectivo de las victimas y del conjunto de
la sociedad. Estos ejercicios deben permitir asimismo re-
pensar los guiones museograficos y la nomenclatura ur-
bana, concebir espacios publicos de homenaje, restituir
toponimos, adoptar fechas conmemorativas, etc.

Si bien varios aspectos de la reparacion integral no pa-
recen ya factibles por la desaparicion fisica de las victi-
mas individuales, “una indemnizacion justa, imparcial
y equitativa, por las tierras, los territorios y los recursos
que tradicionalmente hayan poseido u ocupado o utiliza-
do de otra forma y que hayan sido confiscados, tomados,
ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento li-
bre, previo e informado” en favor de los descendientes
es aun viable (Declaracion de las Naciones Unidas so-
bre los derechos de los pueblos indigenas, art. 28.1). En



cuanto a la rehabilitacion y a la satisfaccion, varios de
sus aspectos son posibles, en particular lo concernien-
te a la reputacién y al nombre, es decir a la dignidad.*
Un aspecto especial de la rehabilitacién cuyo marco ju-
ridico estd dado por el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo de 1989 y por la mencionada
Declaracion se concrefaria a través de la institucionaliza-
cidén de la ensefianza bilingiie, del fomento de escuelas
concebidas y manejadas por las propias comunidades,
amén de otras iniciativas de divulgacion e integracion
de diversos aspectos del conocimiento de cada pueblo.”

Adicionalmente, la rehabilitacion y la satisfaccion
comportan los mecanismos de divulgacion y de oficiali-
zacion ante la colectividad nacional de la verdad no ju-
dicial obtenida. Un discurso historiografico que restitu-
yera la historicidad y contemporaneidad de las naciones
indigenas en la Argentina actual deberia rehumanizar la
imagen de los indigenas considerandolos “actores socia-
les en todos los campos de la economia, la sociedad, la
politica, el arte y el pensamiento”. Esa nueva narracion
del pasado contribuiria asimismo a completar los avan-
ces constitucionales de la reforma de 1994 reconociendo
la preexistencia de los derechos territoriales indigenas
y su exterioridad a los Estados hasta su conquista, asi
como la preexistencia y legitimidad de sus autoridades
y su derecho a la libre determinacién (Navarro Floria
2006, pp. 7-8), tal como lo consagran las normas interna-
cionales mencionadas.* Leyes de reconocimiento oficial
del genocidio, a la imagen de la ley argentina 26.199 del
2007 sobre el genocidio armenio, pueden servir de refe-
rencia. Tal reconocimiento implica que el Estado acepta
que los hechos sucedieron, asume su responsabilidad
historica por el dolor y los sufrimientos infligidos a las
victimas, que condena explicitamente 10s valores racis-
tas en que se fundo el genocidio y que se compromete
a luchar contra la ideologia de la negacion y a favor de
la dignidad humana.Volver a llamar a las cosas por su

nombre seria “una forma -limitada pero indispensable-
de revertir el genocido material y simbolico cometido”
(Navarro Floria 2006, p. 7). Persistir en el no reconoci-
miento equivale a perpetuar el delito y abre las puertasa
la reiteracion de esos mismos actos aberrantes:

Si la dignidad de la persona humana es ultrajada por la
ejecucion de crimenes contra la humanidad y genocidios,
sean cuales fueren, también lo esta por la negacion de es-
tos mismos crimenes —el negador hace al testigo lo que el
verdugo hace a la victima. [...]'Consubstancial’ a los crime-
nes de los que se trata, su negacién no es un acto ‘apar-
te’, es ‘part of it": ‘asesinato de la memoria’, ‘atentado a la
verdad’, destruccion de la prueba y del testimonio ligada
intrinsecamente a la criminalidad del Estado, la negacion
es considerada generalmente como la etapa tltima de todo
proceso genocida. Perpettia el crimen, manteniendo a los
sobrevivientes y a sus descendientes en la vergiienza, sin
real acceso al duelo. (Garibian 2009, p. 11).

Este reconocimiento ptiblico puede verse también como
una primera garantia de no repeticion, ultimo elemen-
to de la reparacion integral que nos queda por exami-
nar. Se trata de desmontar los mecanismos que hicieron
posible la comision de los crimenes y de aquellos que
aseguraron su impunidad, asi como de revisar los actos
institucionales que glorificaron esa gesta o0 negaron sus
dramaticas consecuencias para los pueblos originarios.
El gjercicio de este aspecto de la reparacion podria enfo-
carse en el estudio de la situacion actual de las poblacio-
nes indigenas, de la legislacion que se aplica a ellas y de
las politicas de inversion publica y privada que afectan
sus condiciones de vida, a la luz de los instrumentos ju-
ridicos internacionales relativos a los derechos pasados,
presentes y futuros de esos pueblos (cf. en particular el
art. 4 v la Parte 1., “Tierras” del Convenio 169/89 y los
arts. 10 y 25a 32 de la Declaracion del 2007). Los recien-
tes conflictos derivados del recrudecimiento de los pro-
cesos de expropiacion por intereses mineros, forestales,
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turisticos y de agronegocios son reveladores de un lega-
do de injusticias y despojos siempre vigente, amparado
en la prepotencia que brinda la impunidad (cf. Roulet
2010). El presente nos ofrece asi un terreno propicio para
reflexionar sobre el legado de la historia y para no per-
petuar bajo nuevas formas los horrores del pasado.

Notas:

1 ArticuloII de la Convencién para la prevencion y la
sancion del delito de genocidio de las Naciones Uni-
das.

2 DPara la definicién del delito de lesa humanidad, véa-
se el articulo 7 del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, de 1998.

Carta de Juan José de Vértiz a Joseph Francisco de

Amigorena, 10.5.1780, en Archivo Histérico de Men-

doza, carpeta 46, documento 23. En 1892, el jurista ar-

gentino Eduardo Zavalia usaba la nocion de “crime-
nes de lesa humanidad” para referirse a los abusos,
maltratos, explotacion laboral y despojos a los que
habian sido sometidos los indigenas por los conquis-

tadores espafioles (Zavalia 1892, p. 48).

4 En 1823 el gobernador bonaerense Martin Rodriguez
afirmaba su proyecto de exterminio: “La experiencia
de todo lo hecho [...] nos guia al convencimiento de
que la guerra con ellos debe llevarse hasta el extermi-
nio. Hemos oido muchas veces a genios mas filantro-
picos la susceptibilidad de su civilizacion e industria
y lo facil de su seduccion a la amistad. Seria un error
permanecer en un concepto de esta naturaleza y tal
vez perjudicial” (en Marfany 1944, pp. 1061-1062).

5 Para "hacer desaparecer” al indio, cf. Barros 1975, pp.

77,230, 235 y 350; “aniquilarlo”, pp. 107, 108, 110 y

137; “extinguirlo”, p. 248; “suprimirlo”, pp. 138, 150

y 232; “ultimarlo en sus guaridas”, p. 342, “someterlo

5]



10

11

y dispersarlo”, pp. 258, 317, 319, 338 y 359 y “absor-
berlo” mediante el mestizaje, pp. 229, 249 y 358.
Mientras que el comandante Prado relata que ningu-
na de las prisioneras rehuso vivir con los soldados
(Prado 1942, p. 126), el general Ignacio Fotheringham,
que veia a los indios del Chaco como “asquerosos ti-
pos todos, atin los del bello sexo”, decia que las chinas
“son muy feas y por cierto no inducen a cautivarlas”
(Fotheringham 1970, p. 569).

Adherimos a la hipotesis del jurista Robert A. Wi-
lliams Jr. segiin la cual “la ley, considerada por Oc-
cidente como su instrumento de civilizacién mas
respetado y apreciado, era también el instrumento
imperial mas vital y eficaz durante su empresa ge-
nocida de conquista y colonizacion de los pueblos no
Occidentales del Nuevo Mundo, los indigenas ame-
ricanos” (Williams 1992, p. 6).

Segiin Antonio Saenz, el derecho de gentes o jus gen-
tium “es universal y sale de la naturaleza, dindose a
conocer solamente por la recta razoén [...] Es inaltera-
ble [...] y obliga 4 todos, porque en él habla la natura-
leza y su Autor” (Sdenz 1939, p. 57).

Estas costumbres serian erigidas en fuentes obligato-
rias de derecho por el I Convenio de la Haya de 1899
relativo a las leyes y a las costumbres de la guerra
terrestre.

Este proceso de transferencia gradual de las relacio-
nes con las naciones indigenas del ambito del dere-
cho internacional al de la legislacion interna se de-
signa como la “domesticacién o internalizacién de la
cuestiénindigena” (cf. Roulet y Navarro Floria 2005).
De la poblacion indigena no sometida Julio A. Roca
diria que “se dedican indistintamente a la guerra y al
robo, que para ellos son sinénimos de trabajo” (Roca
1948, p. 451). Sobre el proceso de salvajizacion dis-
cursiva de los pueblos originarios, véase Jennings

1975, pp. 6-10. Para la Argentina, Delrio 2002 y 2005,
pp. 61-63 y Roulet y Navarro Floria 2005.

12 En 1820, el coronel Pedro Andrés Garcia advertia “lo

perjudicial que sera siempre abrir una guerra perma-
nente con dichos naturales, contra quienes parece no
puede haber un derecho que nos permita despojarlos con
una fuerza armada si no en el caso de invadirnos” (en Ba-
rros 1975, pp. 67-68, destacado nuestro).

13 Sarmiento sostenia que el derecho de gentes no se

aplicaba a los salvajes, se tratara de caudillos como
Facundo o de indios de la pampa: “El derecho de
gentes que ha suavizado los horrores de la guerra, es
el resultado de siglos de civilizacién; el salvaje mata
a su prisionero, no respeta convenio alguno siempre
que haya ventaja en violarlo; ;qué freno contendra al
salvaje argentino [en este contexto, Facundo], que no
conoce ese derecho de gentes de las ciudades cultas?
¢Doénde habra adquirido la conciencia del derecho?
¢En la Pampa?” (Sarmiento 1990, p. 253).

14 La nocion de un “deber sagrado de civilizacion” que-

daria consagrada en la Conferencia de Berlin sobre
Africa Occidental en 1885, que marco la aceptacion
explicita, por parte de las potencias colonizadoras, de
una relacion legal de tutela entre los “Estados civili-
zados” y sus pupilos, las “tribus aborigenes” (Snow
1919, p. 21). Esta nocion seria retomada en el sistema
de mandatos de la Sociedad de las Naciones.

15 Reptiblica Argentina, Congreso Nacional (1879). Dia-

rio de sesiones de la Cdmara Nacional de Diputados, 51°
sesion ordinaria del 13.9.1878, p. 256. Buenos Aires:
Mayo.

16 Las ‘Instrucciones de Lieber’ marcaron los intentos

ulteriores de codificacion de las leyes de la guerra.
Ellas integraron la version original de un proyecto
de convenio internacional presentado a la Conferen-
cia de Bruselas en 1874 y estimularon la adopcién de
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los Convenios de la Haya sobre la guerra terrestre de
1899 y de 1907. Estos primeros textos y fratados de
derecho internacional humanitario se pueden con-
sultar en http: / /www .icrc.org/dih .

17 La Argentina fue temprana signataria de la Declara-

cion sobre diversos puntos del derecho maritimo en
tiempos de guerra de 1856.

18 Declaracidn sobre la utilizacién en tiempos de guerra

19

20

de proyectiles de 400 gramos de peso, San Petersbur-
g0, 1868 y Proyecto de declaracion internacional re-
lativa a las leyes y costumbres de la guerra. Bruselas,
1874.

El acta de acusacion de los criminales de guerra juz-
gados en Nuremberg en 1946 rezaba “los acusados se
han hecho culpables de genocidio deliberado y siste-
matico contra grupos nacionales y raciales, contra las
poblaciones civiles de ciertos territorios ocupados,
con miras a destruir razas y clases determinadas, y
grupos nacionales, raciales o religiosos, mas espe-
cialmente Judios, Polacos y Gitanos, entre otros” (Cf.
http: / /www ladocumentationfrancaise.fr/dossiers /
justice-penale-internationale/ definition-crimes.sht-
ml).

La justicia transicional es definida como “los proce-
sos a través de los cuales se realizan transformacio-
nes radicales del orden social y politico, bien sea por
el paso de un régimen dictatorial a uno democratico,
bien por la finalizacién de un conflicto interno arma-
do y la consecucion de la paz.” Uno de sus desafios
mas complejos es el inevitable dilema que suscita la
necesidad de equilibrar el derecho de las victimas a
obtener el castigo de los criminales —justicia- y las
condiciones impuestas por el régimen dictatorial
para permitir la transicién o por los actores armados
para desmovilizarse —paz- (Uprimny 2006, p.13, 20,
Orozco Abad 2009).



21 Estos derechos se derivan de los instrumentos uni-
versales y regionales sobre derechos humanos, de las
jurisprudencias de las diversas cortes internacionales
y de las “lineas de los érganos intergubernamentales
de la ONU”, condensadas en una serie de principios
relativos a la lucha contra la impunidad y a los dere-
chos a la reparacion, restituticion, indemnizacion y
rehabilitacién de las victimas (Cf. CCJ 2007).

22 La restitucién consiste en devolver a la victima di-
recta su situacién previa, es decir libertad, derechos
suspendidos, situacién social, identidad, vida fami-
liar, ciudadania, lugar de habitacién o puesto de tra-
bajo, bienes confiscados, etc. En caso de desaparicién
forzada, se trata de establecer la suerte corrida por
la victima. La indemnizacion atafie a la reparacion
del dafio fisico y/0 mental asi como los dafios mate-
riales y los pertjuicios. La rehabilitacién abarca tanto
los aspectos de salud fisica y/o psicoldgica, como la
rehabilitacion del buen nombre, la dignidad, la re-
putacién, entre otros. Por tltimo, la satisfaccién se
concreta mediante la verificacién de los hechos y la
difusion publica de la verdad; la bisqueda y hallazgo
de las personas desaparecidas o de sus restos; el reco-
nocimiento ptiblico de la responsabilidad estatal y la
presentacion ptiblica de excusas; la aplicacion de san-
ciones judiciales 0 administrativas a los responsables
cuando es posible; la conmemoracion de las victimas
y la rendicién de homenajes ptiblicos (Uprimny 2006,
Pp- 76 a 78).

23 Véanse en particular los arts. 4 y 5 del Convenio
169/89, y los arts.11 a 14 de la mencionada Declara-
cidn.

24 Cf. articulo 3 de la Declaracién del 2007 y las dispo-
siciones previstas por esta Declaracién y por el Con-
venio 169 dela OIT acerca de los mecanismos de con-
sulta y de consentimiento previo, libre e informado.
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