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Abstrat

En el presente trabajo se hace un analisis de la evolucién histérica de la
punicion de los delitos de lesa humanidad adoptando como punto de partida el
retorno del gobierno democratico en el afio 1983. EI mismo se formula
destacando el contexto en que fueron dictadas las diferentes normas que
regulaban el tema y la hermenéutica que realizé de ellas la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién.

Este trabajo forma parte de una investigacién que trata de demostrar que
los Derechos Humanos ha sido politica de Estado de los distintos gobiernos
democraticos, lo cual gueda demostrado cuando se analiza la influencia sobre el
Derecho Civil, Penal y Laboral.

1. Palabras preliminares.

Dentro de las Ciencias Sociales, el Derecho, como sistema de normas coercibles
destinado a reglar la vida en relacién de los hombres, tiene trascendencia suma al
momento de hacer un balance histérico para discernir el direccionamiento adoptado por
una sociedad, pues la norma juridica es la expresion de voluntad de la comunidad
emitida a través de los mecanismos legislativos que ella misma ha previsto. En otras
palabras, es la cristalizacion de las aspiraciones sociales.

Por ello, la interrupcién del sistema democratico previsto en sus cartas
constituyentes, muy comun en paises subdesarrollados, se erige en un punto de
desacople, dado que los gobiernos de impuestos por la fuerza entorpecen la natural
evolucion juridica de una sociedad. Ello por cuanto, al ser una expresion de mando
factico, de hecho, no responden técnicamente a la expresiéon ni al deseo del conjunto
social, sino al interés sectorial que representan.

Es en ese tiempo irregular de la vida de un pais con experiencia antidemocratica
cuando se produce la falta de legitimacién democratica de las decisiones normativas
gue se adoptan, a pesar que la Corte de Justicia convalido su vigencia por primera vez
en el afo 6 de setiembre de 1930 en el fallo 158:290 al declarar mediante acordada la



imposibilidad de discutir la funcién administrativa y politica ejercida por la posesion de
la fuerza como resorte de orden y seguridad social®.

Sin duda, la recuperacién del sistema democrético, es el punto inicial para
comenzar a restaurar la legitimacién del plexo legal que regla la vida de la comunidad
en todos sus ordenes.

Ello acontecio en la Republica Argentina, por Gltima vez, en el afio 1983 y es
desde ese instante que se pusieron en marcha los mecanismos previstos en la
Constitucion Nacional para la sancion de nuevas leyes que procuraremos examinar,
desde una macro 6ptica, mirando los hitos normativos mas importantes, para discernir
cual es la linea directriz que ha adoptado la sociedad argentina para el convivir de sus
integrantes en una comunidad organizada.

Anticipando la metodologia expositiva, entendemos que la Reforma introducida a
la Constitucion Nacional en el afio 1994, es la referencia que marca la division entre la
etapa en la cual se procuraba denodadamente consolidar el sistema democratico con la
época de profundizacion del estilo de vida pluralista. Dentro de la segunda etapa, se
observa que adquiere una relevancia especial la ratificacion por parte de la Republica
Argentina del “Estatuto de Roma” adoptado el 17 de julio de 1998 mediante el dictado
de la ley N° 25.390 del 23 de enero de 2001 que al prever la imprescriptibilidad de los
delitos de lesa humanidad facilito el juzgamiento de quienes habian incurrido en esas
conductas reprochadas por la sociedad.

A patrtir de ello, brevemente se hara referencia a las normas sefieras, tanto del
derecho publico como del privado que se han constituido en paradigmas del tiempo
histérico en que fueron sancionadas y a la par de transcribira la doctrina de los
principales pronunciamientos dicados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
que es el 6rgano jurisdiccional que fija la definitiva interpretacion de las normas.

El desarrollo de esas vicisitudes sociales y juridicas, se da casi en paralelo con
la vida institucional de nuestra Universidad Nacional de San Juan que nacié en 1973, a
quién tributamos estas reflexiones con la aspiracion de que sea un impulso mas en pos
de lograr un gran centro de investigacion al servicio de la evolucion del ser humano.

2. Primera etapa: la transicidon en procura de consolidar el sistema
democratico.

La primera etapa se caracterizara por ser la transicion de un gobierno de facto
sustentado en el poder militar a la vida institucional fundamentada en el pleno imperio
de la Constitucion Nacional.

Por cierto, es de conocimiento general que la transferencia del poder real
siempre es una cuestion compleja, dado que en la mayoria de los casos no existe
voluntarismo sino por el contrario los espacios de mando social se ganan y pierden
conforme sea el accionar de cada parte implicada en la puja.

Esta confrontacion de intereses fue la caracteristica de esta primera etapa, en la
cual se enfrentd el poder militar que habia sido desplazado del gobierno con la
autoridad civil que se encontraba al frente de las instituciones del pais.

1 CSJN, “Lopardo Petrucci de Amoroso Copello, Aida Esther ¢/ Amoroso Copello, Mario Jorge. Salcedo,
Guillermo ¢/ Panaderia La Unién”, 1959, T. 243, P. 265. En este fallo se dijo que “La manifestacion “de
puro contenido declarativo” del art. 1° de la ley 14.467, en el sentido de que “continlan en vigencia los
decretos leyes dictados por el Gobierno Provisional’, sin adicionar acto alguno de ratificacién
o convalidacién con efecto retroactivo, importa aceptar inequivocamente que tales decretos -
leyes tuvieron, antes de la referida ley, la fuerza imperativa que ella les reconoce”.



2.1. Desarrollo de la punicidon de los delitos de lesa humanidad.

2.1.1. Principales normas sancionadas.

La sancion de las normas de orden publico que procuraban reglamentar la
relacion del poder militar en su reinsercion a la vida democratica, adquirieron un
especial protagonismo a partir de la idea central del gobierno civil en turno de
esclarecer las responsabilidades por la desaparicion de personas acaecidas durante el
gobierno de facto.

Asi cabe recordar que para enjuiciar a las Juntas Militares que habian
gobernado desde 1976 a 1983 se adopté como soporte acusatorio las investigaciones
realizadas por la Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas (CONADEP)
gue fue creada por Decreto P.E.N. N° 187/83 de fecha 15 de diciembre de 1983, cuyas
conclusiones fueron publicado bajo el titulo de “Nunca Mas”.

El proceso fue instruido originalmente por el Consejo Suprema de las Fuerzas
Armadas en cumplimiento del Decreto P.E.N. n° 158/83 y Juzgado por la Camara
Federal que dicta sentencia contra las Juntas Militares en la causa 13/84 en fecha 9 de
diciembre de 19852

Luego de dictado el precitado fallo condenatorio por homicidio, privacion
ilegitima de la libertad y aplicacion de tormentos a detenidos, se procuré concluir con
esta etapa de punicion del accionar del gobierno de facto, promoviendo la sancion de la
Ley 23.492 (B.O. 29/12/1986) denominada de “Punto Final”.

En ella, se establecio la extincidn de la accién penal respecto de toda persona
por su presunta participacién en cualquier grado, en los delitos en los cuales resulten
imputables el personal militar de las Fuerzas Armadas y de las Fuerzas de seguridad,
policial y penitenciado bajo control operacional de las Fuerzas Armadas que actuaron
desde el 24 de marzo de 1976 hasta el 26 de septiembre de 1983 en las operaciones
emprendidas con el motivo alegado de reprimir el terrorismo (art. 10 de la Ley 23.049).
Ello bajo la condicion de que no estuvieren profugo, o declarado en rebeldia, o que no
haya sido ordenada su citacion a prestar declaracion indagatoria, por tribunal
competente, antes de los sesenta dias corridos a partir de la fecha de promulgacion de
la presente ley.

La estabilidad politica que se procuraba no se obtuvo y, por el contrario, en el
afio 1987 se produjeron amotinamientos militares los cuales requerian el cese de las
campafias de agresion contra las Fuerzas Armadas, un aumento de presupuesto y la
eleccion de un nuevo Jefe del Estado Mayor del Ejército y la exculpacion de todos los
gue estaban participando en los hechos.

A consecuencia del mismo, se sanciond la Ley 23.521 (B.O. 8/6/1987)
denominada de “Obediencia Debida”, en la cual se presume sin admitir prueba en
contrario que quienes a la fecha de comision del hecho revistaban como oficiales jefes,
oficiales subalternos, suboficiales y personal de tropa de las Fuerzas Armadas, de
seguridad, policiales y penitenciarias, no son punibles por los delitos a que se refiere el
articulo 10 punto 1 de la Ley 23.049 por haber obrado en virtud de obediencia debida.

La misma presuncion sera aplicada a los oficiales superiores que no hubieran
revistado como comandante en jefe, jefe de zona, jefe de subzona o jefe de fuerza de
seguridad, policial o penitenciaria si no se resuelve judicialmente, antes de los treinta

2 http://lwww.derechos.org/nizkor/arg/causal3/index.html


http://www.derechos.org/nizkor/arg/causa13/index.html

dias de promulgacion de esta ley, que tuvieron capacidad decisoria o participaron en la
elaboracion de las ordenes.

Ello se justifica por cuanto se consideraba (de pleno derecho) que las personas
mencionadas obraron en estado de coercion bajo subordinacién a la autoridad superior
y en cumplimiento de 6rdenes, sin facultad o posibilidad de inspeccion, oposicion o
resistencia a ellas en cuanto a su oportunidad y legitimidad.

Se dejo fuera de su alcance a los delitos de violacion, sustraccion y ocultacion
de menores o sustitucion de su estado civil y apropiacion extensiva de inmuebles.

Finalmente, amerita ser recordada la Ley 23.554 (B.O. 5/5/1988) denominada de
Defensa Nacional en la cual se establecieron las bases juridicas, organicas y
funcionales fundamentales para la preparacion, ejecucion y control de la defensa
nacional, sobre la base de tener en cuenta la diferencia fundamental que separa a la
defensa nacional de la seguridad interior.

2.1.2. Ladoctrina de la Corte de Justicia de la Nacioén.

En el largo camino transitado por la Corte de Justicia de la Nacion en el
juzgamiento de los crimenes calificados como de lesa humanidad, de igual modo, se
advierte la influencia de las circunstancias politicos sociales imperantes en el momento
del dictado de los fallos.

Asi en esta primera etapa, en la cual se procuraba sentar las bases para la
consolidacion del sistema democratico, se dicto sentencia en el caso “Camps, Ramoén
Juan A. y otros™ en la cual se dictaminé que la anulacion de la ley de autoamnistia (N°
22.924) con efecto retroactivo, consagrada por la ley N° 23.040, es constitucional
(punto 5 de la resolucién del fallo) porque resulta valida a la luz de las disposiciones del
articulo 3 del Cdédigo Civil, ya que no ha existido una inadmisible intromisiéon en
facultades propias del Poder Judicial —en tanto el Congreso efectudé una valoracion
pormenorizada de las circunstancias en que se dictd la norma de facto, y buscé privarla
de toda eficacia—, ni se ha verificado una violacion al articulo 18 de la Constitucion
Nacional —principio de la ley penal mas benigna—, ni al principio de cosa juzgada, ni al
derecho de propiedad, puesto que se ha limitado a derogar una norma que excusaba
delitos anteriores, restableciendo el sistema vigente.

De igual modo se juzgdé que la ley de obediencia debida (23.521) es
constitucional puesto que el Poder Legislativo puede, en virtud del articulo 67 incisos
11y 28 (29) de la Constitucién Nacional, establecer una causa objetiva de exclusion de
pena que funciona como excusa absolutoria y aparta toda consideracion sobre la
culpabilidad del agente en la comisién de los delitos atribuidos.*

8 CSJN, “Causa incoada en virtud del decreto 280/84 del Poder Ejecutivo Nacional - Camps, Ramon
Juan Alberto y otro, 22/06/1987 - Fallos: 310:1162. Voto José Severo Caballero, Augusto César
Belluscio, Carlos Fayt (por su voto), Enriqgue Santiago Petracchi (en disidencia), y José Antonio Bacqué
(disidencia con los puntos 1,2 y 5 de la resolucion). http://www.csjn.gov.ar/

4 CSJN, C. 547. XXI.; “Causa incoada en virtud del decreto 280/84 del Poder Ejecutivo Nacional -
Camps, Ramon Juan Alberto y otros”, 22/06/1987, T. 310, P. 1162. En el fallo se dijo que “/a ley 23.521
ha establecido una causa objetiva de exclusion de pena que funciona como excusa absolutoria y aparta
toda consideracion sobre la culpabilidad del agente en la comision de los delitos atribuidos que continGian
siendo tales. Esa potestad proviene del art. 67, inc. 11 de la Constitucion Nacional en relacién con el inc.
28, en cuanto faculta al Congreso de la Nacién para hacer todas la leyes y reglamentos que sean
convenientes a fin de poner en ejercicio los poderes antecedentes, y todos los otros concedidos por la
Constitucion al Gobierno de la Nacién”; “se debe declarar constitucional la ley 23.521, habida cuenta de
gue la evaluacion de la convencion o eficacia de los medios arbitrados por el legislador para lograr los
fines por él propuestos, es materia ajena al Poder Judicial , que juzga solamente la razonabilidad de


http://www.csjn.gov.ar/

En funcion de ello, son punibles los hechos cometidos por los oficiales
superiores que hubieran revistado a la época de los sucesos como comandante en jefe,
jefe de zona, jefe de subzona o jefe de fuerza de seguridad, policial o penitenciaria, o
por aquéllos que, aun cuando no desempefiasen tales funciones, hubieran tenido
capacidad decisoria o participacion en la elaboracion de las érdenes ilicitas. °

Por su parte, del caso “Hagelin, Ragnar” cabe citar que el Maximo Tribunal
Federal sostuvo que “resultan inoperantes los agravios fundados en la Convencion
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad adoptada
por la XXl Reunién General de las Naciones Unidas el 23 de noviembre de 1968, por
carecer de apoyo legal, habida cuenta de que la Republica Argentina no presto su
adhesion a aquélla, ni tampoco la ratific68”.

En cuanto a la legitimacion de los particulares para participar de los procesos, el
voto de Maqueda marco que “independientemente de la actividad penal que le incumbe
al Estado para continuar las investigaciones acerca del destino de las personas
desaparecidas, cabe reconocer el derecho de las personas unidas por lazos familiares
a conocer la suerte corrida por aquéllas””.

Este magistrado dej6 sentado pautas transcendentes respecto de la
hermenéutica del contenido de los Tratados en el derecho interno. Asi fij6 que “a
jurisprudencia de la Corte Interamericana pronunciada en causas en las que son parte
otros Estados miembros de la convencion constituye una insoslayable pauta de
interpretacion para los poderes constituidos argentinos en el ambito de su competencia
Yy, en consecuencia, también para la Corte Suprema, a los efectos de resguardar las
obligaciones asumidas por el Estado argentino en el sistema interamericano de
proteccion a los derechos humanos”y que “los informes y las opiniones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos constituyen criterios juridicos valiosos de
interpretacion y de ordenacion valorativa de las clausulas de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, que deben ser tomados en cuenta para adoptar decisiones
en el derecho interno armonizadas con aquéllas”. &

En el caso “Escuela de Mecanica de la Armada™ ratific6 los criterios
anteriormente expuestos precisando que el concepto de “capacidad decisoria”
empleado por el articulo 1° de la ley de obediencia debida (23.521) esta vinculado a la
facultad de los oficiales de las fuerzas armadas que pudieron elaborar y decidir,
autbnomamente, directivas que significasen una contribucion a las ordenadas por sus
superiores.

dichos medios, esto es, si son proporcionados a los fines, y si media o0 no restriccién constitucional a los
derechos individuales” (Voto de los Dres. José Severo Caballero y Augusto César Belluscio).

5 CSJIN, C. 547. XXI.; “Causa incoada en virtud del decreto 280/84 del Poder Ejecutivo Nacional -
Camps, Ramon Juan Alberto y otros”, 22/06/1987, T. 310, P. 1162. Se expreso: Por su parte: “La
facultad de conceder amnistias generales, establecida en el art. 67, inc. 17 in fine, de la Constitucion
Nacional ha sido condicionada por el constituyente por el sélo limite de la generalidad, el que debe
considerarse satisfecho en tanto las normas fundadas en ella se extiendan a todos los individuos que se
hallan en idéntica situacion. Ese requisito es cumplido por el art. 1° de la ley 23.521, pues ella alcanza a
todos los que han poseido los grados que sefiala o cumplido las funciones que alli se describen” (Voto
del Dr. Carlos S. Fayt)

6 CSJN, “Hagelin, Ragnar s/ denuncia c/ Tte. de navio Alfredo Ignacio Astiz’, 25/02/1988 — Fallos:
311:175

7 CSJN, “Hagelin, Ragnar...”, cit., voto del Dr. Juan Carlos Maqueda.

8 ldém.

9 CSJN, “ESMA Hechos que se denunciaron como ocurridos en el ambito de la Escuela de Mecanica de
la Armada”, 29/03/88 — Fallos: 311:401.



A su vez, en el fallo “Priebke, Erich"® la Corte Federal fijo que para la
calificacion de los delitos contra la humanidad depende de los principios del ius cogens
del Derecho Internacional y que conforme el ius cogens, los delitos de lesa humanidad
resultan imprescriptibles.

Al respecto en este fallo sostuvo que “a Corte debe velar porque la buena fe que
rige la actuacion del Estado Nacional en el orden internacional para el fiel cumplimiento
de las obligaciones emanadas de los tratados y otras fuentes de derecho internacional
no se vea afectada a causa de actos u omisiones de sus drganos internos: preambulo y
art. 2.2 de la Carta de las Naciones Unidas, art.5° incs. b y ¢ de la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos y art. 26 de la Convenciéon de Viena sobre el
Derecho de los Tratados!!”.

A partir de ello, se determind para conceder la extradicion que “el asesinato de
335 personas integrantes de la poblacion civil y prisioneros de guerra, con métodos de
inusitada crueldad y con elementos de seleccion refiidos de odio racial y desprecio por
el ser humano, no sélo se consideran crimenes de guerra sino que pueden concurrir,
real o idealmente, con crimenes contra la humanidad??”.

Con relacién a los delitos de sustraccion de menores, en el caso “Guarino, Mirta
Liliana™'3, se explicd que la extraccién compulsiva de sangre de un menor victima de un
delito de accién publica, a los fines de la produccion del examen hematolégico de
histocompatibilidad genética en miras a la tutela de su derecho a la identidad, no
implica la afectacion de sus derechos fundamentales —como la vida, salud, integridad,
principio de inocencia y derecho a disponer de su propio cuerpo— y resulta acorde a la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, ratificada por ley 23.849.

En otras palabras, para la Corte, la extraccibn compulsiva de sangre de un
menor resulta el medio idoneo para la eficaz solucion de un proceso penal donde se
investiga la posible comision de los delitos de sustraccion, retencion y ocultamiento de
su identidad, puesto que, si se realiza por medios adoptados por la ciencia médica,
ocasiona una perturbacion infima en comparacion con los intereses superiores de
resguardo de la libertad de los demas, la defensa de la sociedad y la persecucion del
crimen.

Asi es expresado por la Corte Federal al expresar que “la realizacién de la
prueba de histocompatibilidad - cuando esta en juego la identidad de un menor - no
afecta derechos fundamentales como la vida, la salud, o la integridad corporal, porque
la extraccion de unos pocos centimetros cubicos de sangre, si se realiza por medios
ordinarios adoptados por la ciencia médica, ocasiona una perturbacion infima en
comparacion con los intereses superiores de resguardo de la libertad de los demas, la
defensa de la sociedad y la persecucion del crimen”, en otras palabras, “al no afectar la
extraccion de sangre dispuesta ninguna garantia constitucional, negar su cumplimiento
importaria desconocer lo establecido en la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
ratificada por ley 23.849 e incorporada a la Carta Magna en el art. 75, inc. 22 por la
reforma del afio 1994, lo que podria ocasionar la responsabilidad del Estado por
incumplimiento de los compromisos internacionales asumidos!#”.

10 CSJN, “Priebke, Erich s/ solicitud de extradicion — Causa N° 16.063/94”, 2/11/1995 — Fallos:
318:2148.

11 CSJN, ibidem.

12 CSJN, “Priebke, Erich...”, cit., voto de los Dres. Julio S. Nazareno y Eduardo Moliné O'Connor.

13 CSJIN, G 449 XXXI; “Guarino, Mirta Liliana s/ querella”, 27/12/1996, T. 319, P. 3370.

14 CSJN, ibidem.



En cambio, este criterio es modificado parcialmente cuando se trata de una
persona mayor de edad, en el caso “Vazquez Ferra, Evelin Karina”*® donde se dijo que
en un proceso de naturaleza penal, reviste validez la negativa de la persona mayor de
edad a prestarse a que su cuerpo, 0 elementos de éste, sean utilizados para extraer
elementos de prueba que posibiliten la condena de personas con las que posee lazos
afectivos familiares, en virtud del derecho a la intimidad, maxime cuando la
averiguacion solo traeria un conocimiento que seria “meramente complementario” (art.
19 Constitucion Nacional). Es decir, forzar a una persona a admitir el examen de
sangre resultaria violatorio de sentimientos y consecuentemente del derecho a la
intimidad, a mas de constituir una verdadera aberracion la realizacion por medio de la
fuerza de la extraccion a la cual se niega.

El términos del tribunal se apuntd que “sin perjuicio que la extraccion de sangre
a la presunta victima- mayor de edad - de los delitos de sustraccion de menores y
supresion de estado civil confirmaria a la querellante -que cree ser abuela de aquélla-
si su penosa busqueda ha finalizado, su interés debe ceder, pues so6lo podria ser
satisfecho mediante un intenso ejercicio de violencia estatal sobre el cuerpo de la
recurrente, que lesionaria el derecho a la intimidad que el art. 19 de la Constitucion
Nacional le reconoce”. Por ello se resolvié “cabe revocar la resolucion que dispuso la
extraccion compulsiva de sangre a una persona mayor de edad, presunta victima de
los delitos de sustraccion de menores y supresion de estado civil -acaecidos durante el
denominado Proceso de Reorganizacion Nacional-, para someterla a una prueba
hematica a los fines de determinar su verdadera identidad, pues, resulta violatoria de
respetables sentimientos y consecuentemente del derecho a la intimidad asegurado por
el art. 19 de la Constitucion6”,

3. Periodo de consolidacién de la democracia.

3.1. Profundizacion de la punicién de los delitos de lesa humanidad.

3.1.1. Principales normas sancionadas.

En la etapa post reforma constitucional, sobresale por su importancia
institucional el contenido de las Leyes 25.77817 y 25.77918 (B.O. 03/09/2003).

En la primera de ellas, se otorgaba jerarquia constitucional a la "Convencién
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad", adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones

15 CSJN, V. 356. XXXVI; REX, “Vazquez Ferra, Evelin Karina s/ incidente de apelacion”, 30/09/2003,
Fallos: 326:3758.

16 CSJN, ibidem, del voto de los doctores Petracchi y Moliné O'Connor.

17 Ley 25.778, Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de
lesa humanidad. Otérgase jerarquia constitucional a la mencionada convencién, adoptada por la
asamblea general de la organizacibn de las naciones unidas. Sancionada: agosto 20 de 2003.
Promulgada: septiembre 2 de 2003. Hittp://infoleg.mecon.gov.ar/infoleginternet/anexos/85000-
89999/88138/norma.htm. Texto: Articulo 1° — “Otdrgase jerarquia constitucional a la "convencién sobre
la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad”, adoptada por la
asamblea general de la organizacion de las naciones unidas, el 26 de noviembre de 1968 y aprobada por
la ley 24.584".

18 ey 25779, “Declarase la nulidad de leyes de obediencia debida”, Publicada en el Boletin Oficial
del 03-sep-2003 nimero: 30226 pagina: 1. Resumen: Declaranse insanablemente nulas las leyes nros.
23.492 y 23.521



Unidas, el 26 de noviembre de 1968 y aprobada por la Ley 24.584. De esta forma, esta
norma internacional se insertaba en el plexo nacional en su méximo rango.

Y en la segunda norma, se declararon insanablemente nulas las Leyes
23.492%% 23,5210,

Sin duda la notable y sin precedente declaracion de nulidad absoluta realizada
por el Congreso Nacional respecto de leyes dictadas por el mismo cuerpo, abrié de par
en par las puertas de los tribunales para el juzgamiento sin limitacion alguna de los
crimenes de de lesa humanidad cometidos durante el proceso de facto.

El punto de conflicto de opinion se ubica en aceptar la posibilidad de que sea el
propio poder legisferante el que declare la nulidad cuando ella debi6 ser realizada por
el poder judicial. De ahi la importancia de conocer la doctrina de la Corte de Justicia
cuando analiza el contenido de la normativa dictada.

3.1.2. La doctrina de la Corte Federal antes de la sanciéon de la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad.

3.1.2.1. Los primeros avances.

Sin perjuicio de ello, ya la Corte de Justicia de la Nacion habia expresa que “a
los efectos de determinar si la ley 24.390 armoniza con el art. 7°, inc. 5°, de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, resulta de significativa importancia
la opinion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos al fijar las pautas a
tener en cuenta al reglamentar el "plazo razonable de detencién sin juzgamiento?1".

Sin lugar a hesitacion este fallo y los que se transcribirdn fueron marcando la
vanguardia en el tema y, a la par, generando la necesidad legislativa de consagrar en
norma positiva nacional la derogacion de leyes de obediencia debida, delimitacion de
responsabilidades por el rango y fundamentalmente la imprescriptibilidad de los
crimenes de lesa humanidad que en el punto anterior se hizo referencia.

Entre los principales pronunciamientos de la Corte Federal, se puede citar la
doctrina plasmada cuando se expuso que ‘la desaparicion forzada de personas
constituye no sélo un atentado contra el derecho a la vida sino también un crimen
contra la humanidad??2”.

De igual modo, se dej6 sentado que “de los tratados sobre derechos humanos
gue gozan de jerarquia constitucional surgen como derechos inalienables reconocidos
a toda persona acusada de un delito, los de hallarse presente en el proceso,
defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion - no por

19 Ley 23492, “Extincion de acciones penales a fuerzas armadas”, Publicada en el Boletin Oficial del 29-
dic-1986  Numero: 26058. Resumen: Se dispone la extincion de acciones penales por presunta
participacion en cualquier grado, en los delitos del articulo 10 de la ley 23049 y por aquellos vinculados a
la instauracién de formas violentas de accién politica. Excepciones. (ley de punto final). Observaciones:
norma abrogada por ley 24.952 BO 17/4/98 - norma anulada por ley 25.779. Norma abrogada por ley
24.952 BO 17/4/98 - norma anulada por Ley 25.779.

20 | ey 23521, “Fuerzas armadas - delimita alcances del deber de obediencia debida”, publicada en el
boletin oficial del 09-jun 1987 ndmero: 26155. Resumen: Delimitacion prevista en los alcances del deber
de obediencia debida, se fijan limites al sistema de enjuiciamiento dispuesto por el art. 10 de la ley n°
23.049. Observaciones: Abrogada por art. 2° de la ley n° 24.952 y declarada insanablemente nula por art.
1° de laley n® 25.779.

21 CSJN, B. 851. XXXI.; “Bramajo, Hernan Javier s/ incidente de excarcelacion - causa n° 44.891”,
12/09/1996, T. 319, P. 1840.

22 CSJN, S 1085 XXXI; “Suarez Mason, Carlos Guillermo s/ homicidio, privacién ilegal de la libertad, etc.”,
13/08/1998, T. 321, P. 2031. Disidencia del Dr. Antonio Boggiano.



uno designado ad hoc -, y de comunicarse libre y privadamente con su defensor (arts.
14 inc. 3 ap. d, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y 8 inc. 2
apartados c y d de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos23”,

En el caso “Urteaga...” se introduce el tema del “ius cogens” cuando se resuelve
que ‘los Convenios de Ginebra de 1949 tienen tanto un caracter consuetudinario como
convencional ya que en gran medida expresan los principios generales basicos del
derecho internacional humanitario y, junto con los protocolos adicionales de 1977 que
los complementan, constituyen el reflejo del maximo desarrollo progresivo
experimentado por el derecho humanitario en el ambito internacional convencional?4.

En el mismo fallo otros magistrados entendieron que “la desaparicion forzada de
personas constituye no so6lo un atentado contra el derecho a la vida sino también un
crimen contra la humanidad®®” y que “el derecho a conocer el destino de aquellas
personas con las que existen vinculos familiares, es admitido incluso en los supuestos
de conflictos bélicos internacionales?®”.

Estas interpretaciones relacionadas con la aplicacion de normativa
supranacional relacionada con los Derecho Humanos, era posible porque la Corte
Federal entendié que “como érgano supremo de uno de los poderes del Gobierno
Federal, le corresponde - en la medida de su jurisdiccion aplicar los tratados
internacionales a que el pais esta vinculado, ya que lo contrario podria implicar
responsabilidad de la Nacién frente a la comunidad internacional?’ y que “en su
elevada mision de administrar justicia, debe seguir velando por la vigencia efectiva de
los derechos fundamentales?®”.

Sin lugar a hesitacion, estas interpretaciones construyeron la base doctrinaria
para la sancion en septiembre de 2003 de las leyes 25.778 y 25.779 referencias
anteriormente.

3.1.2.2. Profundizacién de la operatividad interna de los Tratados
Internacionales sobre los Derechos Humanos.

En los primeros dos afios de la elevacion a rango constitucional de los Tratados
sobre los Derechos Humanos incorporados por el art. 75 inc. 22 C.N., la doctrina de la
Corte Federal solo incipientemente fue recepcionando el contenido de los mismos en

28 CSJN, C 1292 XXVIII; “Cauchi, Augusto s/ extradicion”, 13/08/1998, T. 321, P. 1928. (Voto del Dr.
Eduardo Moliné O'Connor)

24 CSJN, U 14 XXXIIl; “Urteaga, Facundo Raul c/ Estado Nacional - Estado Mayor Conjunto de las
FF.AA. - s/ amparo ley 16.986”, 15/10/1998, T. 321, P. 2767. Votos de los Dres. Augusto César Belluscio
y Guillermo A. F. Lépez y del Dr. Gustavo A. Bossert. Estos magistrados completan su pensamiento
sosteniendo que “los principios del derecho humanitario consagrados por el derecho internacional
convencional pueden aplicarse en los enfrentamientos armados de cualquier indole que puedan
producirse en el orden interno de los paises, ya que las obligaciones resefiadas constituyen la
consagracion de principios generales del derecho que no tienen por qué quedar limitadas al derecho
internacional”

25 CSJN, “Urteaga, ...”, cit. Voto del Dr. Antonio Boggiano.

26 CSJN, “Urteaga,”, cit. Voto del Dr. Gustavo A. Bossert.

21 CSJN, G 342 XXVI; “Giroldi, Horacio David y otro s/ recurso de casaciéon - causa n° 32/93",
07/04/1995, T. 318, P. 514. También se fij6 que “para la Corte Interamericana "garantizar" implica el
deber del Estado de tomar todas las medidas necesarias para remover los obstaculos que puedan existir
para que los individuos puedan disfrutar de los derechos que la Convencion reconoce. Por consiguiente,
la tolerancia del Estado a circunstancias o condiciones que impidan a los individuos acceder a los
recursos internos adecuados para proteger sus derechos, constituye una violacion del articulo 1.1 de la
Convencion”.

28 CSJN, N. 1. XXXI.; “Nardelli, Pietro Antonio s/ extradicion”, 05/11/1996, T. 319, P. 2557; ED. 27-8-97,
nro. 48.116. Voto de los Dres. Carlos S. Fayt, Enrique Santiago Petracchi y Gustavo A. Bossert.
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sus fallos, pero indudablemente, con el correr del tiempo se va esclareciendo cual es la
real dimension e influencia de los tratados sobre el derecho interno.

En ese sentido advertimos que existe un periodo anterior a la sancion de la ley
que declard la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad donde se profundiza
la operatividad de las normas contenidas en los Tratados a pesar de mantenerse
criterios reticentes en algunos ministros de la Corte.

a) Interpretaciones reticentes.

En el caso “Acosta...”, la mayoria expuso un criterio reticente que “la jerarquia
constitucional de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos ha sido
establecida por voluntad expresa del constituyente en las condiciones de su vigencia
(art. 75, inc. 22, 2° parrafo), esto es, tal como la convencién citada efectivamente rige
en el ambito internacional y considerando particularmente su efectiva aplicacion
jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su interpretacion y
aplicacion??”,

En otras palabras, ‘la jurisprudencia internacional, por mas novedosa Yy
pertinente que se repute, no podria constituir un motivo de revision de las resoluciones
judiciales - equiparable al recurso de revision -, pues ello afectaria la estabilidad de las
decisiones jurisdiccionales, la que, en la medida en que constituye un presupuesto
ineludible de la seguridad juridica, es exigencia del orden publico y posee jerarquia
constitucional3°”,

De igual modo, se sostuvo que “si bien por principio de buena fe rige la
actuacion del Estado argentino en el cumplimiento de sus compromisos
internacionales, aquél debe realizar los mejores esfuerzos para dar respuesta favorable
a las recomendaciones efectuadas por la comisién, ello no equivale a consagrar como
deber para los jueces el de dar cumplimiento a su contenido, al no tratarse de aquellas
decisiones vinculadas para el Poder Judicial3”,

El criterio de no receptibilidad, de igual modo, fue fijado en el caso “Feliceti...”,
donde se plasmo que ‘la proteccion de los derechos humanos se puede concretar
mediante la reforma de las normas constitucionales o legales que aseguran su respeto,
pero nunca mediante actos que impliquen la violacién del orden juridico interno”, pues
“si bien por el principio de buena fe que rige la actuacién del Estado argentino en el
cumplimiento de sus compromisos internacionales, aquél debe realizar los mejores
esfuerzos para dar respuesta favorable a las recomendaciones efectuadas por la
Comisién Interamericana sobre Derechos Humanos, ello no equivale a consagrar como
deber para los jueces el de dar cumplimiento a su contenido, al no tratarse de
decisiones vinculantes para el Poder Judicial 3"

Por ello, se entendia que “la jurisprudencia internacional, por mas novedosa y
pertinente que se repute, no podria constituir un motivo de revision de las resoluciones
judiciales -equiparable al recurso de revision-, pues ello afectaria la estabilidad de las
decisiones jurisdiccionales, la que, en la medida en que constituye un presupuesto

29 CSJN, A 61 XXXIV; “Acosta, Claudia Beatriz y otros s/ habeas corpus”, 22/12/1998, T. 321, P. 3555.

30 CSJN, ibidem.

31 CSJN, “Acosta, ...”, cit.

82 CSJN, F. 787. XXXVI.; “Felicetti, Roberto y otros (La Tablada)”, 21/12/2000, T. 323, P. 4130, JA. 07-
02-01.
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ineludible de la seguridad juridica, es exigencia del orden publico y posee jerarquia
constitucional®?”.

b) Interpretaciones receptoras.

En el caso “Acosta...” del afio 1998, la minoria compuesta por los magistrados
Antonio Boggiano y Gustavo A. Bossert, comenzé a elaborar una doctrina mas abierta
respecto de la operatividad interna de los Tratados Internacionales cuando dijeron que
‘tanto de los términos expresos del pacto como de su contexto, se desprende que
cuando la Convencion Americana sobre Derechos Humanos ha querido asignar
caracter obligatorio a las decisiones emanadas de sus 6rganos de aplicacion lo hizo en
forma explicita.34

Sin perjuicio de ello, se entendié que “por aplicacion del principio de
buena fe, que rige la actuacion del Estado argentino en el cumplimiento de sus
obligaciones internacionales y en virtud de la calidad de los argumentos y la autoridad
de quien emanan, debe considerarse a los informes de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos formulados en el marco del art. 51 del Pacto de San José de Costa
Rica como una inestimable fuente de hermenéutica en el &mbito del derecho
internacional de los derechos humanos®”.

De este voto minoritario, la parte trascendente se focaliza en el modo como se
deben interpretar las normas de los Tratados Internacionales. Asi se dijo que “os
informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos formulados en el marco
del art. 51 del Pacto de San José de Costa Rica, constituyen un criterio valioso de
interpretacion de las clausulas convencionales en la materia” por cuanto “el criterio
jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos debe servir de guia
para la interpretacion de los preceptos convencionales36”,

En otras palabras, “mas alla de que los jueces de un Estado parte no estan
obligados a cefiir sus decisiones a lo establecido en los informes emitidos por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, existe el deber de tomar en
consideracion su contenido” dado que “como fuente de derecho, los informes y las
opiniones de la Comisién Interamericana constituyen criterios juridicos de ordenacion
valorativa para los Estados miembros, que deben tomar en cuenta razonadamente para
adoptar decisiones en el derecho interno con miras a armonizarlas en todo lo posible
con aquellos criterios establecidos por la comision3’”,

En sintesis, “frente a informes o recomendaciones emanadas de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, todos los jueces de cualquier jerarquia y fuero
estan obligados a atender a su contenido con el fin de procurar la proteccién de los
derechos humanos involucrados, pues en esta materia la reglamentacion legislativa no
es requisito indispensable3®”.

83 CSJN, F. 787. XXXVI.; “Felicetti, Roberto y otros (La Tablada)”, 21/12/2000, T. 323, P. 4130, JA. 07-
02-01.

34 CSJN, “Acosta, ...", cit. Voto de los Dres. Antonio Boggiano y Gustavo A. Bossert.

35 CSJN, ibidem.

3 CSJN, “Acosta, ...", cit. Voto de los Dres. Antonio Boggiano y Gustavo A. Bossert.

87 CSJN, ibidem.

38 CSJN, “Acosta, ...”, cit. Voto de los Dres. Antonio Boggiano y Gustavo A. Bossert. En este fallo el

magistrado Enrique Santiago Petracchi, en disidencia dijo que “establecido que los términos y alcances
del informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos no dan fundamento a lo peticionado
por los apelantes, resulta innecesario expedirse sobre la cuestion del grado de obligatoriedad que tienen
las recomendaciones de ese 6rgano del sistema interamericano”.
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En el afno 2000 en el caso “Fabroccino...”, la disidencia sostuvo que “a
jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos constituye una valiosa pauta
de hermenéutica para determinar el alcance de los derechos y garantias consagrados
en los tratados internacionales de extradicién.3®

En ese mismo afio se verifica una opinion de apertura de Petracchi cuando en el
caso “Boico...”, dijo que “mas alla del caracter no vinculante para el Estado Argentino
del informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, el principio de la
buena fe obliga a tener en cuenta su contenido*°”.

En igual tiempo la Corte Federal deja como expresién sefiera en el caso
“Vukic...” que “del texto del art. 8°, inc. 1° de la Convencion Americana se desprende
que no requiere una reglamentacion interna ulterior para ser aplicada a las
controversias judiciales*!”,

En las postrimerias de ese afio, la disidencia de Fayt indic6 que ‘la Corte
Interamericana de Derechos Humanos precisé el alcance del art. 1 de la Convencién,
seflalando que los Estados parte deben no solamente respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella, sino ademas garantizar su pleno y libre ejercicio a toda
persona sujeta a su jurisdiccidn y "garantizar" implica el deber del Estado -entendiendo
por tal todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico- de tomar todas las medidas necesarias para remover los obstaculos que
puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de los derechos que la
Convencidn reconoce 42"

Por su parte, Boggiano critica la solucion a favor de los tratados cuando sefiala
que “a recomendacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos en su
informe 55/97 acerca de que el Estado Argentino debe "hacer plenamente efectiva, en
lo sucesivo, la garantia judicial del derecho de apelacion a las personas procesadas
bajo la ley 23.077" resulta una ilegitima restriccion del derecho consagrado en el art.
8.2.h del Pacto de San José de Costa Rica, incompatible con la jerarquia constitucional
de que ahora goza en el pais (art. 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional)*3“.

En cambio, Bossert da una interpretacion especial al decir que “la nota de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos dirigida al Estado Nacional y en la que
se reitera la exigencia de la aplicacion de la garantia de recurrir con expresa referencia
a los condenados en la causa exige apartarse de la posible interpretacion gramatical de
la expresion "en lo sucesivo" contenida en el Informe 55/97, que conduciria a una
conclusién exactamente contraria al contenido de dicha Nota que, de este modo,
esclarece definitivamente el sentido de las Recomendaciones del Informe 55/97 44“.

39 CSJN, F. 80 XXXV.; “Fabbrocino, Mario s/ pedido de extradicién”, 21/11/2000, T. 323, P. 3699, J.A. 16-
01-2001. Disidencia de los Dres. Julio S. Nazareno, Antonio Boggiano y Guillermo A. F. Lopez.

40 CSJN, B. 1311 XXXVI.; “Boico, Roberto José s/ denuncia de habeas corpus (La Tablada)”, 12/12/2000,
T. 323, P. 4008. Disidencia del Dr. Enrique Santiago Petracchi.

41 CSJN, V 209 XXXV; “Vukic, Juana e Hilaria Vallejos de Morante ¢/ Banco de la Nacion s/ accion de
amparo”, 25/04/2000, T. 323, P. 809, LL. 27-04-01, nro. 101.899. Disidencia del Dr. Carlos S. Fayt

42 CSJN, “Felicetti, ...” cit. Disidencia del Dr. Carlos S. Fayt. Este Ministro completé su pensamiento
diciendo que “Mas alla del contenido de la recomendacién 55/97 de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, la razén por la cual se admite la pretension del Estado Nacional de conceder el
recurso de revision obedece a la comprobacion de la violacidn de la garantia prevista en el art. 8, inc. 2,
h) del Pacto de San José de Costa Rica” y que “si bien en la recomendacién 55/97 de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos se aconseja un temperamento para el futuro, se prevé del mismo
modo la necesaria "reparacion” por la violacion de la garantia del art. 8.2.h de la Convencién, con alusién
expresa a quienes resultaron condenados en el proceso judicial, identificados en la decision”.

43 CSJN, “Felicetti, ...”, cit. Disidencia del Dr. Antonio Boggiano

44 CSJN “Felicetti, ...”, cit. Disidencia del Dr. Gustavo A. Bossert.
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Este ministro completa su pensamiento sosteniendo que “como fuente de
derecho, los informes y las opiniones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos constituyen criterios juridicos de ordenacion valorativa para los estados
miembros que deben tomar en cuenta razonadamente para adoptar decisiones en el
derecho interno con miras a armonizarlas en todo lo posible con aquellos criterios
establecidos por la comision#®”.

3.1.3. La doctrina de la Corte Federal posterior a la sancion de las
Leyes N° 25.778 v 25.779 de imprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad.

La publicacion en el Boletin Oficial del 03 de setiembre de 2003 de la ley 25.778
en la cual se concede jerarquia constitucional a la “Convencion sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa humanidad” adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 26 de noviembre de 1968 y aprobada por
ley 24.584, junto con la ley N° 25.779 que declaraba la nulidad de las leyes de
obediencia debida N° 23.492 y 23.521, planteo en el debate jurisdiccional un nuevo
tiempo por cuanto la decision de los 6rganos legisferantes habian sido por demas claro
en cuanto a la politica de sancionar la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa
humanidad.

El punto de inflexién en el debate se focaliza inicialmente en la confrontacion con
el resto de los principios mas importantes que tiene el derecho penal, como es la
prescripcion de las acciones, no ser juzgado nuevamente, el tribunal constituido con
anterioridad al hecho del proceso que de igual modo tienen raiz constitucional.

Ello, genero opiniones divergentes en los pronunciamientos que se dictaron en
esta etapa, hasta la definitiva consolidacion del juzgamiento de quienes eran
responsables de haber transgredido la ley universal que reprime los delitos de lesa
humanidad.

En los fallos dictados por la Corte Federal que son objeto de andlisis en
particular, se expuso una valiosa doctrina sobre temas que pueden ser tildados como
estructurales en el tema de la represion de los delitos contra el género humano.

Es por ello que examinaremos el contenido de esos pronunciamientos tratando
la opinion vertida por los sefiores Ministros en los temas seleccionados como
trascendentes.

3.1.3.1. Caracteristicas del derecho internacional represivo de los
delitos de lesa humanidad.

En el afno 2004, en el caso “Arancibia...”, se describi6 que ‘el derecho
internacional, como todo el derecho, esta en movimiento y lo que era antes reconocido
como derecho internacional consuetudinario viene ahora configurdndose como derecho

45 CSJN, “Felicetti, ...”, cit. Disidencia del Dr. Gustavo A. Bossert. Este Ministro también expreso que “por
aplicacién del principio de buena fe, que rige la actuacion del Estado Argentino en el cumplimiento de
sus obligaciones internacionales y en virtud de la calidad de los argumentos y la autoridad de quien
emana, la Corte considera a los informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
formuladas en el marco del art. 51 del Pacto de San José de Costa Rica como una inestimable fuente de
hermenéutica en el ambito del derecho internacional de los derechos humanos y, por ende, constituyen
un criterio valioso de interpretacion de las clausulas convencionales en la materia’.
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convencional de fijacion y reconocimiento en una gran cantidad de instrumentos
internacionales. Los crimenes de guerra y delitos contra la humanidad lesionan el
derecho internacional y estdn regidos eminentemente por la Constitucion Nacional,
pues la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad de 1968, tiene jerarquia constitucional y debe tenerse,
en cuanto a su jerarquia normativa, como la Constitucion misma.46”,

En el voto se marca el reconocimiento de un derecho internacional generado por
la costumbre y, otro, su evolucién, pactado por los Estados en los Tratados o convenios
internacionales. Va de suyo, que ello no se debe confundir con el “ius cogens” que se
conforma con las normas internacionales imperativas que no pueden ser soslayadas
por ningun tratado, por cuanto son declaradas invalidas conforme el art. 53 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969).

En el mismo fallo, otro Ministro especificd que “el castigo a los crimenes de lesa
humanidad proviene directamente de los principios surgidos del orden imperativo
internacional y se incorporan con jerarquia constitucional como un derecho penal
protector de los derechos humanos que no se ve restringido por algunas de las
limitaciones de la Constituciébn Nacional para el castigo del resto de los delitos. La
consideracion de aspectos tales como la tipicidad y la prescriptibilidad de los delitos
comunes debe ser efectuada desde esta perspectiva que asegura tanto el deber de
punicion que le corresponde al Estado Nacional por su incorporacion a un sistema
internacional que considera imprescindible el castigo de esas conductas, como asi
también la proteccion de las victimas frente a disposiciones de orden interno que eviten
la condigna persecucién de sus autores*’

Por otra parte se entendié que “la Convencion de la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad no fue celebrada para
crear la imprescriptibilidad de delitos que por su naturaleza no eran susceptibles de
prescribir, sino para proveer un sistema internacional bajo el cual el delincuente no
pueda encontrar un refugio ni en el espacio ni en el tiempo+?”.

46 CSJN, A. 533. XXXVIIL.; “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacion ilicita y
otros -causa n° 259- “ 24/08/2004, T. 327, P. 3312, L.L. 13-10-04 (supl.), con notas. L.L. 09-09-04,
108.042. Voto del Dr. Antonio Boggiano. Este Ministro dijo que “de la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y los Crimenes de Lesa Humanidad se desprende la
conexidad entre el homicidio -y otros delitos o actos inhumanos y la persecucién politica y la
conspiracion para cometerlos en la formulacion y ejecuciéon de un plan comun. También se incluye,
dentro de la calificacion de los crimenes de lesa humanidad, el formar parte de una organizacién
destinada a cometerlos, y adquiere particular relevancia la participacién de los representantes de la
autoridad del Estado y los particulares como autores o coOmplices que inciten o que conspiren para
cometer cualquiera de los crimenes que alli se mencionan”.

47 CSJN, ibidem. Voto del Dr. Juan Carlos Maqueda, quién también dijo que “La calificacion de los delitos
contra la humanidad no depende de la voluntad de los estados nacionales sino de los principios del ius
cogens del Derecho Internacional” pues ‘ningun Estado de la comunidad internacional actual puede
encontrarse ajeno a la vigencia del ius cogens, que obliga a las organizaciones gubernamentales a
proteger a sus ciudadanos y a los ciudadanos de otros estados de la comisién de crimenes de lesa
humanidad”. En el pronunciamiento completo su pensamiento diciendo que “el delito de asociacion ilicita
cometido por funcionarios de un Estado para llevar a cabo actos aberrantes se encontraba también
incluido -al momento de su comision- en la clase de afrentas a los derechos humanos reconocidas por
las naciones civilizadas del mundo independientemente del consentimiento expreso de los estados, la
comisién de ese tipo de actos se incluye en la categoria de los delitos de lesa humanidad y las
convenciones vigentes al momento de la sancion de las leyes impugnadas impedian que el Estado
argentino dispusiera medidas que impidieran la persecucién penal tendiente a averiguar la existencia del
delito, la tipificacién de las conductas examinadas y, eventualmente, el castigo de los responsables de
los crimenes aberrantes ocurridos”.

48 CSJN, S. 1767. XXXVIII.; “Simén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. (Poblete)
- causa N° 17.768”, 14/06/2005, T. 328, P. 2056. Voto del Dr. Antonio Boggiano. L.L. 21-06-05, nro.
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En sentido contrario, se ha negado que tenga caracteristica propia cuando se
dijo que “en el derecho internacional no existe -al menos por el momento- un desarrollo
progresivo suficiente que permita concluir que todos y cada uno de los actos que a
partir de tratados internacionales pasan a ser calificados como "actos de terrorismo”
puedan reputarse, tan solo por esa circunstancia, delitos de lesa humanidad. Tampoco
que de ello -0 de algun otro extremo- deba necesariamente derivarse su
imprescriptibilidad*®”.

Por cierto, que el reconocimiento de la existencia de normas imperativas
internacionales que conforman el “ius cogens” genera un conflicto de jerarquia con las
normas del derecho interno en cuanto a su aplicacion para la punicién de los delitos
contra la humanidad.

3.1.3.2. Ubicacioén jerarquica de los Tratados en el Derecho interno.

Uno de los problemas juridicos que genera debate es precisar la ubicacion
jerarquica de la “Convencion sobre la imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
de los de Lesa Humanidad” en el derecho interno tiene caracteristicas especiales en
nuestro pais por cuanto la reforma de 1994 a la Constitucion Nacional decidi6 una
amplia apertura para receptar los Tratados sobre los Derechos Humanos suscriptos por
el Estado Argentino conforme el art. 75 inc. 22.

a) Reconocimiento de su rango constitucional.

En el caso “Lariz Iriondo, ...” (mayo 2005) Boggiano en disidencia marcd que
‘las normas especiales de imprescriptibilidad solo rigen para los delitos contemplados
en la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad, que no esta debajo de la Constituciébn Nacional sino a
su misma altura” por ello “el principio de imprescriptibilidad consagrado en Ila
Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes
de Lesa Humanidad, al alcanzar jerarquia constitucional, integra el conjunto de
principios de derecho publico de la Constitucion 507,

Este Ministro completa su pensamiento diciendo que “no es posible afirmar que
el art. 18 de la Constitucién Nacional que establece el principio de legalidad y de
irretroactividad consagre una solucién distinta en el art. 118 respecto a la aplicacion de
las normas del ius cogens relativas a la imprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad. Ambos preceptos no colisionan, sino que se complementan, ya que el
segundo incorpora al orden interno las normas imperativas del derecho internacional
como integrantes del principio de legalidad. La ley de lugar del juicio supone, pero,
obviamente, no establece los principios del derecho de gentes 51"

Mas adelante, en “Simon...” (junio 2005) ratificé su criterio diciendo que ‘el
principio de imprescriptibilidad consagrado en la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y Crimenes de Lesa Humanidad, al

109.047. L.L. 30-06-05. L.L. 25-07-05 (supl.), nro. 109.191. L.L. 04-08-05. L.L. 14-09-05 (supl.), nro.
109.394. E.D. 17-10-2005, nro. 270. L.L. 25-10-05 (supl.), nro. 109.554. J.A. 02-11-05 (supl.).

49 CSJN, L. 845. XL.; “Lariz Iriondo, Jesus Maria s/ solicitud de extradiciéon”, 10/05/2005, T. 328, P. 1268;
L.L. 31-05-05 (supl.), nro 108.972, resumen del fallo. L.L. 30-09-05 (supl.). Voto del Dr. Carlos S. Fayt

50 CSJN, “Lariz Iriondo, ...”, cit. Disidencia del Dr. Antonio Boggiano

51 CSJN, “Lariz Iriondo, ...”, cit. Disidencia del Dr. Antonio Boggiano. Este ministro también dijo que “la
inaplicabilidad de las normas de derecho interno de prescripcién de los delitos de lesa humanidad tiene
base en el derecho internacional ante el cual el derecho interno es sélo un hecho”
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alcanzar jerarquia constitucional, integra el conjunto de principios de derecho publico
de la Constitucion. Tal principio conduce a valorar los hechos que dieron lugar al
proceso bajo el prisma de las valoraciones actuales que imperan en el derecho
internacional humanitario. Maxime si se tiene presente que declarar la prescripcion de
la accién penal en el pais podria dar origen a la responsabilidad internacional del
Estado argentino®?”,

En el mismo pronunciamiento, Maqueda afirm6é que “la relevancia de la
Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes
de Lesa Humanidad como mecanismo para el logro de una efectiva persecucion de los
responsables de crimenes aberrantes surge también de la ley 25.778 que le ha
conferido jerarquia constitucional en los términos del art. 75, inc. 22, de la Constitucién
Nacional, de modo que al deber de punicion que corresponde a los tribunales en estos
casos se auna la presencia de una norma positiva de derecho internacional”. Es decir,
“el castigo a los crimenes contra la humanidad proviene directamente de los principios
surgidos del orden imperativo internacional y se incorpora con jerarquia constitucional
como un derecho penal protector de los derechos humanos que no se ve restringido
por alguna de las limitaciones de la Constitucion Nacional para el castigo del resto de
los delitos®3”.

A su vez, Zaffaroni explica que ‘“respecto de los argumentos esgrimidos para
explicar la excepcionalidad de la circunstancia de la ley 25.779 en el curso de su
debate invocando el derecho natural o supralegal, cabe concluir que no es necesaria su
invocacion, cuando el derecho internacional de los Derechos Humanos, que forma un
plexo Unico con el derecho nacional, confirmado por el inc. 22 del art. 75 de la
Constitucion Nacional, hace ineficaces las leyes que la ley 25.779 declara nulas®*”.

b) Las leyes 23.492 y 23.521 contradicen a los Tratados sobre
Derechos Humanos.

A partir del nuevo criterio interpretativo respecto de la jerarquia normativa de los
Tratados sobre los Derechos Humanos, Highton de Nolasco entendié que “las leyes
23.492 y 23.521 aparecen en pugna tanto con el derecho internacional de los derechos
humanos que forma parte de nuestra Constitucion Nacional cuanto de las normas de
nuestro orden interno, por lo tanto, el Congreso Nacional no se encontraba habilitado
para dictarlas y al hacerlo ha originado un sistema de impunidad con relacion a delitos
considerados como crimenes de lesa humanidad, del que se deriva la posibilidad cierta
y concreta de generar responsabilidad internacional para el Estado argentino”. En otras
palabras, “al momento de su sancion, en tanto las leyes 23.492 y 23.521 tenian por
efecto liso y Illano impedir las investigaciones tendientes a determinar la
responsabilidad individual por la comision de graves delitos cometidos durante la
vigencia del gobierno de facto instaurado el 24 de marzo de 1976, y su punicidn
respecto de los autores, encubridores y complices, resultaban a todas luces violatorias
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes®®”.

52 CSJN, “Simon, ...”, cit. Voto del Dr. Antonio Boggiano.

53 CSJN, “Simén, ...”, cit. Voto del Dr. Juan Carlos Maqueda.

54 CSJN, “Simoén, ...”, cit. Voto del Dr. E. Raul Zaffaroni

5 CSJN, “Simon, ...”, cit. Voto de la Dra. Elena I. Highton de Nolasco
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En el mismo fallo y sentido, Zafaroni dijo que “sin perjuicio de reconocer que las
leyes 23.492 y 23.521 han perdido todo efecto en funcion de la ley 25.779, corresponde
ratificar que son inconstitucionales, y declarar que se cancela cualquier efecto directo
de ellas o de los actos en ellas fundados que constituya un obstaculo para el
juzgamiento de los crimenes de lesa humanidad cometidos en el territorio de la Nacion
Argentina, a fin de que no queden dudas acerca de que cesa la posibilidad de que
cualquier pais pueda invocar el principio universal y reclamar el juzgamiento de estos
crimenes en extrafa jurisdiccion, reasumiendo la Nacién la plenitud de su soberaniay,
por ende, del ejercicio de la jurisdiccion como atributo de ésta®®.

Por su parte, Maqueda especific6 que “de acuerdo con las opiniones emitidas
por los 6rganos interpretativos de los tratados de derechos humanos, especificamente
en materia de prescripcion, amnistia y obediencia debida, respecto de los crimenes de
lesa humanidad, surge claramente que las leyes de "punto final" y "obediencia debida"
dirigidas a procurar la impunidad de crimenes contra la humanidad, frente al derecho
internacional al que el Estado se encontraba vinculado, resultaban ineficaces®’

De igual modo, Zaffaroni detallé que ‘“las leyes de "punto final" y "obediencia
debida" no so6lo desconocen las obligaciones internacionales asumidas en el ambito
regional americano sino incluso las de caracter mundial, por lo cual se impone restarles
todo valor en cuanto a cualquier obstaculo que de éstas pudiera surgir para la
investigacion y avance regular de los procesos por crimenes de lesa humanidad
cometidos en territorio de la Nacién Argentina®®”.

3.1.3.3. Analisis de la soberania del Estado Argentino en el
juzgamiento de los crimenes de lesa humanidad.

La incorporacion del contenido de los Tratados internacionales sobre los
Derechos Humanos al derecho interno motivo que se examinara la integridad de la
soberania del Estado Argentino para juzgar los crimenes de lesa humanidad que se
habian cometido en su territorio frente a la tesis que sostiene la jurisdiccién universal
para su juzgamiento que impulsara entre otros, el ex - juez espafol, Baltazar Garzoén.

El tema fue preocupacion especial de Zaffaroni en el caso “Simén...” cuando
expresd que “la jurisdiccion es un atributo de la soberania y ésta, en nuestro sistema,
emana del pueblo. En consecuencia, el principio universal deviene operativo cuando un
Estado no ha ejercido su soberania y, por ello, los restantes estados de la comunidad
internacional quedan habilitados para hacerlo. Un Estado que no ejerce la jurisdiccion
en estos delitos queda en falta frente a toda la comunidad internacional®®”.

En otros términos, “el principio universal en materia penal tiene caracter
subsidiario, o sea, que cualquier pais esta habilitado para juzgar los crimenes contra la
humanidad, pero a condicion de que no lo haya hecho el pais al que incumbia el

56 CSJN, “Simén, ...”, cit. Voto del Dr. E. Radl Zaffaroni

57 CSJN, “Simén, ...”, cit. Voto del Dr. Juan Carlos Maqueda.

58 CSJN, “Simén, ...”, cit. Voto del Dr. E. Raul Zaffaroni. En el pronunciamiento también dijo que “sin
perjuicio de que la Corte Suprema, en funcibn de mandatos de derecho interno y de derecho
internacional, declare la inconstitucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521 y, mas aln, declare
expresamente que carecen de todo efecto que de ellas o de los actos practicados en su funcion, puedan
emerger obstaculos procesales que impidan el cumplimiento de los mandatos del derecho internacional,
no puede obviar que el propio Congreso Nacional sanciond la ley 25.779 que las declara insanablemente
nulas, aplicando a su respecto las palabras que el texto constitucional reserva para los actos previstos en
su art. 29, ley que forma parte del derecho positivo vigente”.

59 CSJN, “Simén, ...”, cit. Voto del Dr. E. Raul Zaffaroni
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ejercicio de la jurisdiccion conforme al principio de territorialidad °”. Por cuanto “las
normas que obligan a la Republica en funcion del ejercicio que hizo de su soberania, le
imponen que ejerza la jurisdiccion, claro atributo de la propia soberania, so pena de
que ésta sea ejercida por cualquier competencia del planeta®'”,

En funcién de este criterio, “las normas que obligan a la Republica en funcion del
ejercicio que hizo de su soberania al ratificar los tratados internacionales que la obligan
y la norma que la sujeta a la competencia de la Corte Interamericana, le imponen que
ejerza la jurisdiccion, claro atributo de la propia soberania, so pena de que ésta sea
ejercida por cualquier competencia del planeta, o sea, que si no la ejerce en funcion del
principio territorial entra a operar el principio universal y cualquier pais puede ejercer su
jurisdiccion y juzgar los crimenes de lesa humanidad cometidos en territorio nacional
por ciudadanos y habitantes de la Republica®?”.

Por ello, ‘la dignidad de la Republica en la comunidad internacional exige que
ésta reafirme plenamente su voluntad de ejercer su jurisdiccion y, por ende, su
soberania, y que de este modo restaure a la Republica en su condicion de Estado
pleno y completo y ponga a salvo a todos sus habitantes del riesgo de ser sometidos a
cualquier competencia con motivo o pretexto de crimenes contra la humanidad”. Ello
por cuanto “cualquiera sea la opinion que se tenga sobre el funcionamiento concreto
del principio universal, sobre la autoridad moral de los estados que lo invocan, sobre la
coherencia o incoherencia de su invocacion, lo cierto es que la comunidad internacional
lo estd aplicando por delitos cometidos en nuestro territorio, en razon de que la
Republica no ha ejercido la jurisdiccién, o sea, no ha ejercido su soberania®®”,

Para Argibay “en el caso de crimenes contra la humanidad, el Estado argentino
ha declinado la exclusividad del interés en la persecucion penal para constituirse en el
representante del interés de la comunidad mundial, interés que ésta misma ha
declarado inextinguible®”.

Por su parte, Highton de Nolasco indica que ‘la Comisiéon Interamericana de
Derechos Humanos habilita a que, frente a un crimen internacional de lesa humanidad,
si el Estado no quisiera o no pudiera cumplir con su obligacion de sancionar a los
responsables, resulte plenamente aplicable la jurisdiccién universal para que cualquier
Estado persiga, procese y sancione a quienes aparezcan como responsables de esos
ilicitos, en virtud de que tales hechos afectan a la humanidad entera y quebrantan el
orden publico de la comunidad mundial. Por lo cual, si no se ejerce la jurisdiccion en
funcion del principio territorial, entra a operar el principio universal y se pone en juego la
soberania de la Republica Argentina®®”.

En la misma linea Fayt entiende que “el Estado argentino ha demostrado
encontrarse absolutamente comprometido a partir de la sancion de la ley 24.584 del 29
de noviembre de 1995, por la que aprobé la "Convencion sobre la imprescriptibilidad de
los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad", asi como también con la

60 CSJN, “Simén, ...", cit. Voto del Dr. E. Raul Zaffaroni

61 CSJN, “Simén, ...”, cit. Voto del Dr. Ricardo Luis Lorenzetti

62 CSJN, “Simon, ..."”, cit. Voto del Dr. E. Raull Zaffaroni. Completa su pensamiento diciendo que “el
principio universal, que era una mera posibilidad potencial con posterioridad a la sancion de las leyes
23.492 y 23.521, comenzd a operar en forma efectiva y creciente”.

63 CSJN, “Simon, ...”, cit. Voto del Dr. E. Raul Zaffaroni. En este fallo explica que “los reclamos de
extradicion generan la opcion juridica de ejercer la propia jurisdiccion o de admitir lisa y llanamente la
incapacidad para hacerlo y, por ende, renunciar a un atributo propio de la soberania nacional, cediendo
la jurisdiccion sobre hechos cometidos en el territorio de la Nacion por ciudadanos argentinos”.

64 CSJN, “Simon, ...”, cit. Voto de la Dra. Carmen M. Argibay

65 CSJN, “Simon, ...”, cit. Voto de la Dra. Elena I. Highton de Nolasco
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sancion de la ley 25.778 del 3 de septiembre de 2003, que la incorpord con jerarquia
constitucional®®”.

3.1.3.4. Caracterizacion de los delitos de lesa humanidad.

La tipificacion de los delitos de lesa humanidad no es una tarea facil para
la jurisdiccidn, razon por la cual debemos prestar atencion a las distintas aristas que
son resaltadas para su caracterizacion que en su conjunto permiten tener un concepto
global del mismo.

a) Aspectos generales.

En el caso “Arancibia,...”, dictado en el afio 2004, en general, se sostuvo que
‘los delitos como el genocidio, la tortura, la desaparicion forzada de personas, el
homicidio y cualquier otro tipo de actos dirigidos a perseguir y exterminar opositores
politicos -entre los que debemos contar el formar parte de un grupo destinado a llevar
adelante esta persecucion-, pueden ser considerados crimenes contra la humanidad,
porque atentan contra el derecho de gentes tal como lo prescribe el art. 118 de la
Constitucion Nacional. En consecuencia, el formar parte de un grupo dedicado a
perpetrar estos hechos, independientemente del rol funcional que se ocupe, también es
un crimen contra la humanidad. Dado que “no podria sostenerse que si los homicidios,
la tortura y los tormentos, la desaparicién forzada de personas, son delitos contra la
humanidad, el formar parte de una asociacion destinada a cometerlos no lo sea, pues
constituiria un contrasentido tal afirmacion, toda vez que este Ultimo seria un acto
preparatorio punible de los otros®7”.

Especificamente, “de acuerdo con el texto del Estatuto de Roma corresponde
calificar la conducta del imputado como un delito de lesa humanidad, pues la
agrupacion de la que formaba parte estaba destinada a perseguir a los opositores
politicos, por medio de homicidios, desaparicion forzada de personas y tormentos con
la aquiescencia de funcionarios estatales®8”.

Al afno siguiente, la disidencia en el caso “Lariz Iriondo,...” remarcé que ‘la
calificacién de delitos de lesa humanidad -como el terrorismo- esta sujeta de los
principios del ius cogens del derecho internacional y no hay prescripcion para los
delitos de esa laya 6°”.

Posteriormente, se entendié en cuanto a los sujetos que pueden cometer el
delito que ‘el criterio mas ajustado al desarrollo y estado actual del derecho
internacional es el que caracteriza a un delito como de lesa humanidad cuando las
acciones correspondientes han sido cometidas por un agente estatal en ejecucion de
una accion o programa gubernamental. La Unica posibilidad de extender la imputacion

66 CSJN, “Simon, ...”, cit. Disidencia del Dr. Carlos S. Fayt

67 CSJN, “Arancibia Clavel, ...", cit.

68 CSJN, “Arancibia Clavel, ...”, cit. En el fallo también se dijo que “de lo dispuesto por la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, la Carta de las Naciones Unidas, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y la Convencién sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad se desprende que dentro de la
clasificacibn de los crimenes contra la humanidad, también se incluye el formar parte de una
organizacién destinada a cometerlos, con conocimiento de ello”.

69 CSJN, “Lariz Iriondo, ...”, cit. Disidencia del Dr. Antonio Boggiano
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de delitos de lesa humanidad a personas que no son agentes estatales es que ellas
pertenezcan a un grupo que ejerce el dominio sobre un cierto territorio con poder
suficiente para aplicar un programa, analogo al gubernamental, que supone la
ejecucion de las acciones criminales’”.

En el mismo sentido, se especifica que “a Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad
no sélo es aplicable a los autores y participes (coOmplices o instigadores) de tales
crimenes, sino que la punibilidad se anticipa ya a la preparaciéon misma de tales delitos.
Esta construccion se corresponde con la de "conspiracy”, caracteristica del derecho
anglosajon, que constituye lo que se denomina "ofensas anticipadas”, en las cuales la
proteccion penal se adelanta a los estadios de preparacion del delito’”.

En cambio, para Boggiano, “se halla tipificado como delito del ius gentium el
formar parte de una organizacién destinada a cometer delitos de lesa humanidad, entre
los que también cabe incluir al terrorismo. Esta era la finalidad de la actuacion de la
asociacion integrada por miembros o personas vinculadas a un organismo oficial
extranjero que se confabul6 para una cierta categoria de delitos y no otros’2”.

Este Ministro, en “Lariz Iriondo...” indicé que “no obsta a la calificacion "delitos
de lesa humanidad" de los hechos que motivan el pedido de extradicion la
circunstancia de que, al ser cometidos, no se llegara a causar la muerte efectiva de un
ser humano”3”.

En palabras de Highton de Nolasco, “los delitos como el genocidio, la tortura, la
desaparicion forzada de personas, el homicidio y cualquier otro tipo de actos dirigidos a
perseguir y exterminar opositores politicos, pueden ser considerados crimenes contra
la humanidad, porque atentan contra el derecho de gentes tal como lo prescribe el art.
118 de la Constitucion Nacional’”.

Lorenzetti, por su parte sostiene que “es caracteristico de los delitos de lesa
humanidad el involucrar una accién organizada desde el Estado o una entidad con
capacidad similar, lo que comprende la posibilidad del dictado de normas juridicas que
aseguran o pretenden asegurar la impunidad” motivo por el cual “corresponde calificar
a los ilicitos como "crimenes contra la humanidad" porque: 1- afectan a la persona
como integrante de la "humanidad", contrariando a la concepcion humana mas
elemental y compartida por todos los paises civilizados; 2- son cometidos por un
agente estatal en ejecuciéon de una acciébn gubernamental, o por un grupo con
capacidad de ejercer un dominio y ejecucion analogos al estatal sobre un territorio
determinado””.

70 CSJN, “Simén, ...”, cit. Voto de la Dra. Carmen M. Argibay

7L CSJN, “Arancibia Clavel,...”, cit. Voto del Dr. Enrique Santiago Petracchi Este autor completo su
pensamiento sosteniendo que “la redaccion de la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad es lo suficientemente amplia como para que
guede abarcada la conducta de quien presta su colaboraciéon en forma permanente a una agrupacion
destinada a perseguir opositores politicos por los medios que utilizaba la DINA, facilitando y apoyando
los delitos del grupo por medio de una "red de informantes" y "contactos" con funcionarios policiales y
militares destinados a obtener datos sobre los posibles perseguidos y, en su caso, a garantizar la
impunidad de los autores materiales de tales crimenes”.

72 CSJN, “Arancibia Clavel, ...”, cit. Voto del Dr. Antonio Boggiano. El Ministro completa su pensamiento
diciendo que “no se presenta una cuestion de conflicto de leyes en el tiempo, pues el crimen de lesa
humanidad lesion6 antes y ahora el derecho internacional, antes el consuetudinario, ahora también el
convencional, codificador del consuetudinario”.

73 CSJN, “Lariz Iriondo, ...”, cit. Disidencia del Dr. Antonio Boggiano

74 CSJN, “Simon, ...”, cit. Voto de la Dra. Elena I. Highton de Nolasco

75 CSJN, “Simoén, ...”, cit. Voto del Dr. Ricardo Luis Lorenzetti
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En definitiva, “la calificacion de los delitos contra la humanidad no depende de la
voluntad de los Estados nacionales sino de los principios del ius cogens del Derecho
Internacional’®”.

b) Imprescriptibles por naturaleza.

Sin lugar a hesitacion, la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad que
emerge de formar parte del “ius cogens”, conforma parte de su esencia, razon por la
cual entendemos que es una de las caracteristicas principales que los identifica en el
ambito juridico internacional.

Asi ha sido concebido cuando se resolvido que “los delitos de lesa humanidad
nunca han sido prescriptibles en el derecho internacional ni en el derecho argentino, en
consecuencia, la Convencion no fue celebrada para crear la imprescriptibilidad de
delitos que por su naturaleza no eran susceptibles de prescribir, sino para proveer un
sistema internacional bajo el cual el delincuente no pueda encontrar un refugio ni en el
espacio ni en el tiempo. El derecho internacional consuetudinario ha sido juzgado como
integrante del derecho interno argentino’””.

Es decir, “la imprescriptibilidad de estos delitos aberrantes -los delitos de lesa
humanidad- opera, de algin modo, como una clausula de seguridad para evitar que
todos los restantes mecanismos adoptados por el derecho internacional y por el
derecho nacional se vean burlados mediante el mero transcurso del tiempo. El castigo
de estos delitos requiere, por consiguiente, de medidas excepcionales tanto para
reprimir tal conducta como para evitar su repeticion futura en cualquier ambito de la
comunidad internacional’®”,

Este magistrado también apunt6 que “los principios que, en el ambito nacional,
se utilizan habitualmente para justificar el instituto de la prescripcion no resultan
necesariamente aplicables en el ambito de este tipo de delitos contra la humanidad
porque, precisamente, el objetivo que se pretende mediante esta calificacion es el
castigo de los responsables donde y cuando se los encuentre independientemente de
las limitaciones que habitualmente se utilizan para restringir el poder punitivo de los
Estados’”.

En otras palabras, “la Convencion de la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad no fue celebrada para crear la
imprescriptibilidad de delitos que por su naturaleza no eran susceptibles de prescribir,

76 CSJN, “Simén, ...", cit. Voto del Dr. Juan Carlos Magueda.

7 CSJN, “Arancibia Clavel, ...”, cit. Voto del Dr. Antonio Boggiano, en el cual dijo que “El principio de no
retroactividad de la ley penal ha sido relativo, rige cuando la nueva ley es mas rigurosa pero no si es mas
benigna. Asi, la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y los Crimenes de
Lesa Humanidad reconoce una conexidad Idgica entre imprescriptibilidad y retroactividad (art. I). Ante el
conflicto entre el principio de irretroactividad que favorecia al autor del delito contra el ius gentium y el
principio de retroactividad aparente de los textos convencionales sobre imprescriptibilidad, debe
prevalecer este Ultimo, que tutela normas imperativas de ius cogens, esto es, normas de justicia tan
evidentes que jamas pudieron oscurecer la conciencia juridica de la humanidad”. De igual modo dijo que
“los delitos de lesa humanidad nunca han sido prescriptibles en el derecho internacional ni en el derecho
argentino, en consecuencia, la Convencién no fue celebrada para crear la imprescriptibilidad de delitos
que por su naturaleza no eran susceptibles de prescribir, sino para proveer un sistema internacional bajo
el cual el delincuente no pueda encontrar un refugio ni en el espacio ni en el tiempo. El derecho
internacional consuetudinario ha sido juzgado como integrante del derecho interno argentino”.

78 CSJN, “Simon, ...", cit. Voto del Dr. Juan Carlos Maqueda.

79 CSJN, “Simon, ...", cit. Voto del Dr. Juan Carlos Maqueda.
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sino para proveer un sistema internacional bajo el cual el delincuente no puede
encontrar un refugio ni en el espacio ni en el tiempo?80”.

3.1.3.5. La aplicacion retroactividad de la punicion de los delitos
de lesa humanidad.

Uno de los principios liminares a nivel de garantia en el Derecho Penal
consagrado por la Constitucional Nacional en el art. 18 es el debido proceso porque
ningun habitante puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho
del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados
por la ley antes del hecho de la causa.

Esta garantia que forma parte del derecho de defensa, de igual modo, es
ratificado en el contenido de los distintos Tratados sobre los Derechos Humanos se
enfrenta con la pretension de juzgar y aplicar las normas punitivas, de modo retroactivo
cuando se trata de delitos contra la humanidad.

Este conflicto hermenéutico, también, se presentd en el contenido de los fallos
dictados por la Corte Federal cuyos pronunciamientos constituyen una fuente que no
puede dejar de ser conocida dado que abre definitivamente el camino para el
juzgamiento de los responsables.

a) En favor de la retroactividad.

En el afio 2004 se emiti6 el primer fallo donde se trata el tema cuando en el caso
“Arancibia,...” se proclamé que ‘no se da una aplicacion retroactiva de la Convencion
de Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad, si los hechos por los
cuales se condeno al encartado, ya eran imprescriptibles para el derecho internacional
al momento de cometerse, pues en el marco de la evolucién del derecho internacional
de los derechos humanos, la citada convencién ha representado Unicamente la
cristalizacion de principios ya vigentes para nuestro Estado Nacional como parte de la
Comunidad Internacional®l”,

Explicitado de otro modo, “a Convencién sobre Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad sélo afirma la
imprescriptibilidad, lo que importa el reconocimiento de una norma ya vigente (ius
cogens) en funcidon del derecho internacional publico de origen consuetudinario. De
esta manera, no se fuerza la prohibicion de irretroactividad de la ley penal, sino que se
reafirma un principio instalado por la costumbre internacional, que ya tenia vigencia al
tiempo de comision de los hechos 82"

En el afio 2005, en el caso “Lariz Iriondo, ...”, Boggiano en disidencia expresaba
que “ante el conflicto entre el principio de irretroactividad que favorecia al autor del
delito contra el ius gentium y el principio de retroactividad aparente de los textos
convencionales sobre imprescriptibilidad, debe prevalecer este ultimo, pues es
inherente a las normas imperativas de ius cogens, esto es, normas de justicia tan
evidentes que jamas pudieron oscurecer la conciencia juridica de la humanidad”. Es
decir, “los delitos de lesa humanidad nunca han sido prescriptibles en el derecho

80 CSJN, “Lariz Iriondo, ...”, cit. Disidencia del Dr. Antonio Boggiano
81 CSJN, “Arancibia Clavel, ...”, cit.
82 CSJN, “Arancibia Clavel, ...”, cit.
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internacional ni en el derecho argentino. En rigor, cabe juzgar al derecho internacional
consuetudinario como integrante del derecho interno argentino83

Un mes después, en “Simédn,...”, Higton de Nolasco entendié que “los hechos
contemplados en las leyes 23.492 y 23.521 eran considerados crimenes contra la
humanidad por el derecho internacional de los derechos humanos vinculante para la
Argentina, con antelacion a su comision, de lo que se deriva como ldgica consecuencia
la inexorabilidad de su juzgamiento y su consiguiente imprescriptibilidad, y no puede
argumentarse que se trate de una aplicacion retroactiva de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos al caso, puesto que la esencia que se recoge en el
instrumento internacional era la regla segun la costumbre internacional®*”,

De igual modo, Argibay precisa que ‘no puede omitirse la aplicacion de la
Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes
de Lesa Humanidad cuando ella es retroactiva, si se tiene en cuenta que fue dictada
con la manifiesta intencién de tener dicho efecto retroactivo 8”.

En el mismo sentido, Lorenzetti dijo que “el derecho internacional impone la
imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad, consagrada primeramente por
el derecho internacional consuetudinario y codificada en convenciones con
posterioridad, como la Convencidén sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de
guerra y de los crimenes de lesa humanidad y la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, asi como la interpretacion de tribunales
internacionales”. En otros términos, “no hay una violacion del principio "nulla poena
sine lege", en la medida en que los crimenes de lesa humanidad siempre estuvieron en
el ordenamiento y fueron reconocibles para una persona que obrara honestamente
conforme a los principios del estado de derecho®® “.

Como excepcion a este criterio amplio, se indicé que “si bien cabe considerar
imprescriptibles los delitos de lesa humanidad cometidos con anterioridad a la
ratificacion de las convenciones respectivas cuando el derecho internacional
consuetudinario los consideraba tales también con anterioridad a las convenciones, no
puede adoptarse igual criterio respecto de aquellos que antes de las convenciones
respectivas no eran reconocidos en esa categoria ni con esas consecuencias en
materia de imprescriptibilidad por el derecho internacional consuetudinario; pues en
este Ultimo supuesto estaria haciendo aplicacion retroactiva de la convencion®””.

b) En contra de la aplicacidn retroactiva.

En contra del criterio mayoritario que permitié definitivamente el juzgamiento de
los responsables en juicios particulares, Belluscio sefialé en “Arancibia,...” que “la

8 CSJN, “Lariz Iriondo, ...”, Disidencia del Dr. Antonio Boggiano. Este magistrado completa su
pensamiento sosteniendo que “La circunstancia de que la "Convencién Internacional para la represién de
los atentados terroristas cometidos con bombas" no estuviera vigente al momento de la comision de los
hechos en que se sustenta el pedido de extradicion no obsta a su aplicacion, pues no se presenta una
cuestion de conflicto de leyes en el tiempo, en tanto el crimen de lesa humanidad lesion6 antes y ahora
el derecho internacional, antes el consuetudinario ahora también el convencional, codificador del
consuetudinario”.

84 CSJN, “Simén, ...”, cit. Voto de la Dra. Elena I. Highton de Nolasco

85 CSJN, “Simén, ...”, cit. Voto de la Dra. Carmen M. Argibay

86 CSJN, “Simon, ...”, cit. Voto del Dr. Ricardo Luis Lorenzetti. Este magistrado completa su idea diciendo
que “Aln las leyes de amnistia tienen un limite moral, y estd dado por la imposibilidad de amnistiar
delitos de lesa humanidad, porque si se pretende forzar a "olvidar" y a perdonar los agravios proferidos a
los significados profundos de la concepcion humana, si los delitos atroces quedan impunes, la sociedad
no tiene un futuro promisorio porque sus bases morales estaran contaminadas”.

87 “Lariz Iriondo, ...”, cit. Voto de los Dres. Juan Carlos Maqueda y E. Raul Zaffaroni
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imprescriptibilidad afiadida por la convencién aprobada por la ley 24.584 y dotada de
jerarquia constitucional por la ley 25.778 constituye -respecto de los hechos anteriores-
un agregado que modifica ex post facto la ley penal vigente al momento de su
comision®®”,

En el mismo caso, se especifica que “el indiscutible caracter aberrante de los
delitos imputados no puede servir de excusa para el apartamiento del orden juridico
vigente. Tanto o mas interesa a éste la observancia de sus normas que la persecuciéon
de quienes han incurrido en hechos de aquel caracter. Muchos siglos de sangre y dolor
ha costado a la humanidad el reconocimiento de principios como el nulla poena sine
lege consagrado en el art. 18 de nuestra Constitucion para que pueda dejarselo a un
lado mediante una construccién basada en un derecho consuetudinario que no se
evidencia como imperativo89”.

Por su parte, Fayt coincidi6 al exponer que “a aplicacién de la costumbre
internacional a fin de atribuir imprescriptibilidad a las conductas imputadas por su
calidad de crimenes de lesa humanidad, contrariaria las exigencias de que la ley penal
deba ser certa -exhaustiva y no general-, stricta -no analdgica- y, concretamente en
relacion al sub lite, scripta -no consuetudinaria-, pues las fuentes difusas -como
caracteristica definitoria de la costumbre internacional también son claramente
incompatibles con el principio de legalidad®®”,

También Véazquez opind que “es inaplicable la Convencion sobre Ila
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad si
fue ratificada por ley y adquirié jerarquia constitucional con posterioridad a los hechos
materia de analisis®”,

En el caso “Esposito,...”, Fayt marco su contante pensamiento cuando asevero
que “la forma de hacer efectivo el deber de investigacién y sancion de los responsables
de las violaciones de los derechos humanos, no puede ser entendida como la llana
aplicacion del principio de imprescriptibilidad para crimenes no alcanzados por las
reglas de derecho internacional, cometidos a partir de su incorporaciébn a nuestro
ordenamiento juridico®2”.

En el mismo sentido, se pronuncia en “Simédn,...” al precisar que “los preceptos
liberales de la Constitucién argentina deben ser defendidos férreamente, a fin de
conjurar que el enfoque inevitablemente difuso del derecho penal internacional
conduzca a la destruccion de aquéllos, pues seria un contrasentido inadmisible que por
el indiscutible caracter aberrante de los delitos investigados, se vulnerasen las
garantias constitucionales basicas de quien se encuentra sometido a proceso, ya que

88 “Arancibia Clavel, ...”, cit. Disidencia del Dr. Augusto César Belluscio.

89 CSJN, “Arancibia Clavel, ...”, cit. Disidencias de los Dres. Augusto César Belluscio y Adolfo Roberto
Vazquez.

% CSJN, “Arancibia Clavel, ...”, cit. Disidencia del Dr. Carlos S. Fayt. Este Ministro también dijo que “los

preceptos liberales de la Constitucion argentina deben ser defendidos férreamente, a fin de conjurar que
el enfoque inevitablemente difuso del derecho penal internacional conduzca a la destruccion de aquéllos,
pues seria un contrasentido inadmisible que por el indiscutible caracter aberrante de los delitos
investigados, se vulnerasen las garantias constitucionales basicas de quien se encuentra sometido a
proceso, ya que el total respeto de esas garantias y de un derecho penal limitado son las bases sobre
las que se asienta y construye un verdadero Estado de Derecho”.

91 CSJN, “Arancibia Clavel, ...”, cit. Disidencia del Dr. Adolfo Roberto Vazquez

92 CSJN, E. 224. XXXIX.; “Esp6sito, Miguel Angel s/ incidente de prescripcion de la accién penal
promovido por su defensa - Bulacio, Walter David- “, 23/12/2004, T. 327, P. 5668, voto del Dr. Carlos S.
Fayt; L.L. 28-02-05 (supl), nro. 108.597, resumen del fallo. L.L. 19-04-05 (supl.), nro. 108.805. L.L. 21-04-
05 (supl.), nro. 108.824. L.L. 30-09-05 (supl.), nro. 109.449.
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el total respeto de esas garantias y de un derecho penal limitado, son las bases sobre
las que se asienta un verdadero Estado de Derecho®?”.

En concreto para este Ministro, “no resulta aplicable la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de lesa humanidad,
pues si bien fue adoptada por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones
Unidas el 26 de noviembre de 1968, recién fue aprobada por el Estado argentino
mediante la ley 24.584 (publicada B.O. 29 de noviembre de 1995) %4

98 CSJN, “Simon, ...”, cit. Disidencia del Dr. Carlos S. Fayt
94 CSJN, “Simoén, ...”, cit. Disidencia del Dr. Carlos S. Fayt. El magistrado precis6 que ‘las reglas de
jerarquia inferior sobre prescripcién de la accion penal previstas en el ordenamiento juridico interno (art.
62 del Codigo Penal), han quedado desplazadas por la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad”,



