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Resumen

Este trabajo deja de lado la controversial conceptualizacion de los delitos de lesa
humanidad tras asumir que el Estatuto de Roma fue superador al respecto, luego de realizar
un breve repaso de la discusion y de sus antecedentes historicos. A partir de alli, se
concentra en el instituto de la imprescriptibilidad de este tipo de delitos, tras revisar su
evolucion en el tiempo y desarrollar su oposicidén con ciertos principios y garantias del

procedimiento penal.

De una sintética descripcion de los delitos de lesa humanidad en la Argentina, del proceso
de reorganizacion nacional y del retorno a la democracia, se extracta la normativa de facto
y de los posteriores gobiernos sobre la tematica, para finalmente analizar el impacto del
principio de la imprescriptibilidad en la investigacion y sancion de los delitos de lesa
humanidad en este pais. Para ello se desarrolla la evolucion tanto dentro del plano
legislativo como jurisprudencial a nivel nacional, que confirma que como regla del derecho
internacional es un principio que ya se encontraba vigente dentro del sistema juridico

argentino.
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Abstract

This work leaves aside the controversial conceptualization of crimes against humanity after
assuming that the Rome Statute was overcome about it, after a brief review of the
discussion and its historical background. From there, it focuses on the institute of
imprescribility of this type of crime, after reviewing its evolution over time and develop
their opposition to some of the principles and guarantees of criminal procedure.

From a brief description of crimes against humanity in Argentina, description of the
national reorganization process and the return to democracy, we proceed to extract the rules
de facto and subsequent governments on the subject, to finally analyze the impact of the
principle of imprescriptibility in the investigation and punishment of crimes against
humanity in this country. For this evolution it takes place both within the legislative level
as jurisprudential nationwide, confirming that as a rule of international law is a principle

that was already in force within the argentine legal system.
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Introduccion

Los delitos de lesa humanidad son una figura excepcional del derecho penal cuya
significacion es controvertida. Tal como lo establece el Estatuto de Roma son ataques
generalizados o sistematicos contra una poblacién civil, por lo tanto, conforman una figura

especial del derecho penal ya que no prescriben y no pueden ser amnistiados ni indultados.

La categoria de los crimenes de lesa humanidad autoriza a desplazar normas del derecho
interno para darle lugar a las reglas de derecho internacional. En consecuencia, esto genera
inquietud y discrepancia entre quienes, por un lado, estdn de acuerdo en juzgar a los
responsables de delitos de lesa humanidad a pesar del paso del tiempo desde su comision,
debido a la magnitud de tales crimenes, y, por el otro, quienes estdn en contra de una
investigacion sin limites y de que no se cierre una etapa historica de la sociedad. Por lo
tanto, la ignorancia acerca de su conceptualizacién también se extiende sobre el principio
de imprescriptibilidad que los alcanza. Por eso, con este trabajo se asume la pertinencia de
precisar y clarificar qué son los delitos de lesa humanidad y qué implica su
imprescriptibilidad.

No debemos olvidar que muchos paises han vivido tragedias donde se han cometido este
tipo de crimenes, pero pocos han abierto investigaciones sin limites como en la Argentina.
La imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad en el sistema juridico argentino fue
establecida en 1995, mediante la ley 24.584, siendo aprobada la Convencién Internacional
sobre imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y lesa humanidad adoptada por las

Naciones Unidas de 1968, que excluyo la prescripcion de estos delitos.

Un repaso de los instrumentos en que se halla este principio de imprescriptibilidad y que
hacen a su procedencia; sumado a una revision de la oposicion y confrontacion con reglas y
principios del proceso penal (como la prescripcidn de la accion penal, la irretroactividad de
la ley penal y el principio de legalidad); enmarcan también la descripcién de las

divergencias entre los que estan a favor de su aplicacion y los que no.

Los delitos de lesa humanidad han sido investigados originariamente, a nivel internacional,
en los juzgamientos a los responsables de los crimenes de la Segunda Guerra Mundial. A
nivel nacional podemos remontarnos a los ocurridos en el Ultimo gobierno de facto, entre

los afios 1976 y 1983. Tras la vuelta a la democracia se atravesd un largo camino que



incluyd leyes de amnistias e indultos, hasta poder entablar el debido juzgamiento de estos
crimenes. En lo que respecta a la jurisprudencia emblematica sobre la materia, se analizaran
con detenimiento los fallos “Arancibia Clavel” (2004), “Simo6n” (2005) y “Mazzeo” (2007)
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que marcaron el horizonte sobre la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad, entre otras cosas, a través de la
declaracion de la inconstitucionalidad de las leyes de punto final y obediencia debida, y de
los indultos.

El gran interés de nuestra sociedad puesto tanto sobre el camino que ha seguido y sigue la
justicia argentina para terminar con la impunidad mediante sentencias que se apoyan en la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad, como sobre el proceso de
reconstruccion del mapa de la peor tragedia politica y social que atravesd nuestro pais, en
busqueda de la recuperacién de la memoria y la justicia; requiere cumplir con el objetivo de
describir este tema de actualidad y de interés social para evacuar dudas conceptuales, de
fundamentos y de legitimidad, que como personas libres e integrantes de un Estado de
Derecho no se pueden pasar por alto.



Capitulo 1
Delitos de lesa humanidad
1. Conceptualizacion

El concepto de “delitos de lesa humanidad”, tal como lo conocemos actualmente, se
remonta a la Conferencia diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas,
contexto del que surgié el Estatuto de Roma, suscripto el 17 de julio de 1998, en vigencia
desde el 1 de julio de 2002.

Anteriormente, las bases de su definicion se asentaban en la Convencién sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad, extraida
del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, del 8 de agosto de 1945,
conforme al articulo 1. En ese sentido, por ejemplo, se expidid la Corte Suprema de Justicia

de la Nacion en el histérico fallo “Priebke”*

, en el que -en palabras del Procurador General
extractadas por los Dres. Nazareno y Moline O"Connor- se sefialé que se trata de actos que
afectan “...a través de su perpetracion, principios superiores a aquellos tutelados por los
ordenamientos estatales: se considera que por ser cometidos contra la humanidad en su

conjunto, ofenden las aceptadas normas del Derecho de Gentes” (cfr. considerando 10°).

Cabe tener presente que el Estatuto de Roma, ademas de fijar el concepto que se
desarrollara a continuacion, dio origen a la Corte Penal Internacional, institucion
permanente para juzgar crimenes de esa indole, con trascendencia internacional y caracter

complementario a las jurisdicciones penales nacionales.

Se entendera por ‘crimen de lesa humanidad’ cualquiera de los actos siguientes cuando se
cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque: Asesinato; Exterminio; Esclavitud; Deportaciéon o traslado
forzoso de poblacion; Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion
de normas fundamentales de derecho internacional; Tortura; Violacion, esclavitud sexual,
prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de
violencia sexual de gravedad comparable; Persecucién de un grupo o colectividad con

identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales,

1C.S.J.N., “Priebke, Erich sobre solicitud de extradiciéon”, Fallos 318:2148 (1995).



religiosos, de género definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos
como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexion con cualquier acto
mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de la competencia de la Corte;
Desaparicion forzada de personas; El crimen de apartheid; Otros actos inhumanos de caracter
similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la
integridad fisica o la salud mental o fisica (art. 7, parte I, Estatuto de Roma de la Corte Penal

Internacional).

Asimismo, doctrinariamente pueden encontrarse conceptualizaciones que indican que “Se
trata de delitos excesivos desde todo punto de vista, pues lo que esta en peligro es un bien
colectivo: el ataque de los habitantes mediante procedimientos que violan los mas
elementales principios de la humanidad” (Lorenzetti y Kraut, 2011, p. 22); como afirma
Maier que “los actos juzgados sean inhumanos y de extrema gravedad, por una parte, y
que representen un ataque extendido, en el sentido de la pluralidad de victimas, o
sistematico, en el sentido de organizacion y comision a escala, por la otra” (Maier, 1998,
p. 4); 0, como sostiene Badeni, que “son acciones u omisiones aberrantes, de suma

gravedad, que lesionan la esencia de la dignidad humana” (Badeni, 2010, t. I, p. 395).
2. Delitos comunes y delitos de lesa humanidad

Un criterio de distincion entre delitos comunes y delitos de lesa humanidad puede ser su
origen normativo: mientras que los primeros se encuentran tipificados en normas penales
internas de los Estados; los otros, en cambio, se encuentran en normas del ordenamiento

penal internacional.

Otro criterio de diferenciacion, mucho mas explicativo, remite a la observancia del bien
juridico que resulta lesionado por los mismos: si bien tanto los delitos comunes como los
delitos de lesa humanidad implican la lesion de derechos fundamentales de las personas, los
primeros lesionan solo los derechos basicos de la victima, mientras que los segundos, en
cambio, implican una lesion a la humanidad en su conjunto. Asi, por ejemplo, lo ha
establecido el Dr. Maqueda, en el caso “Arancibia Clavel” resuelto por la Corte Suprema de

Justicia de la Nacién 2.

°C.S.J.N., “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro sobre homicidio y asociacion ilicita”, Fallos 327:3312 (2004).
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Un tercer criterio valido, desarrollado tras reiterados intentos de restarle ambigliedad al
concepto de “humanidad”, es el descripto por Luban, quien considera que debido a la
caracteristica propiamente humana de ser un “animal politico”, es decir, de agruparse y
formar organizaciones politicas necesarias para la vida social, o sea la caracteristica
humana de vivir en grupo, la necesidad natural de vivir socialmente, y la exigencia de crear
una organizacion politica artificial que regule esa vida en comdn, siendo que la mera
existencia de esa organizacion implica una amenaza, al menos abstracta, al bienestar
individual; por derivacion, los crimenes de lesa humanidad son justamente la realizacion de
la peor de esas amenazas, la de la organizacion politica atacando masivamente a quienes
debia proteger. Este criterio de distincion entonces radica en su pertenencia a un contexto
especifico, o sea, que son atrocidades cometidas por los gobiernos u organizaciones cuasi-
gubernamentales en contra de grupos civiles que estan bajo su jurisdiccion y control
(Luban, 2004).

3. Elementos del tipo penal

Es memorable el derrotero transitado hacia la homogeneizacién de la definicion de los
delitos de lesa humanidad. Un claro ejemplo de la inseguridad conceptual se puede extraer
de lo resuelto por la sala 12 de la Camara Nacional de Casacion Penal en el caso “Arancibia
Clavel”. Las incongruencias y divergencias de criterios acerca de sus alcances y

limitaciones, encontraron un limite -infranqueable actualmente- con el Estatuto de Roma.

Ahora bien, coincidiendo con Maier, podemos decir que “Existen algunas conductas
humanas que repugnan al género humano por su crueldad o extension. Su identificacién no
es sencilla pero algunos de estos hechos ingresan en esta calificacién, incluso por razones
de Derecho internacional ya vigente” (Maier, 1998, p. 17), con ello queremos referirnos a
que si bien es compartida la descripcion de sus elementos tipicos generales actuales segun
el Estatuto de Roma, también cuadran en su definicion una serie de conductas especificas

que ya se encuentran vigentes desde antiguo.
3.1. Elementos generales

- Ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil: el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, en el concepto de crimen de lesa humanidad, establece que se

entendera como una “linea de conducta que implique la comision mdltiple de actos



mencionados contra una poblacion civil, de conformidad con la politica de un Estado o de
una organizacion de cometer ese ataque o para promover esa politica” (art. 7 inc. 2 a).
Dicha multiplicidad se encuentra directamente emparentada al objetivo del ataque, la
poblacién civil, y de esa manera se limita el caracter de lesa humanidad a actos que no son

aislados.

En ese mismo sentido, los actos delictivos deben ser cometidos con generalidad, o sea,
contra una multiplicidad de personas, o con sistematicidad, es decir, debe existir cierto plan
preconcebido aunque no sea expresamente declarado (Ferreira, 2007). La generalidad y

sistematicidad se relacionan intimamente con el siguiente elemento.

- Conocimiento de dicho ataque generalizado o sistematico: por tanto, con la facultad que
posee el ser humano para comprender a través de la razén lo que esta realizando general o

sistematicamente contra la poblacion civil.

3.2. Conductas especificas: son distintos actos delictivos, con la necesidad de que se
presente alguno de ellos en forma mudltiple, y para que se configure el delito de lesa
humanidad deben realizarse dentro del marco de un ataque generalizado o sistematico

contra una poblacién civil.

- Asesinato: “acto de dar a otro la muerte alevosamente” (Rombolé y Reboiras, 2015, p.
123).

- Exterminio: el Estatuto de Roma comprende que es la “imposiciéon intencional de
condiciones de vida, entre otras, la privacion del acceso a alimentos o medicinas, entre

otras, encaminadas a causar la destruccion de parte de una poblacion” (art. 7 inc. 2 b).

- Esclavitud: “ejercicio de los atributos del derecho de propiedad sobre una persona, o de
algunos de ellos, incluido el ejercicio de esos atributos en el trafico de personas, en
particular mujeres y nifios” (art. 7 inc. 2 c, Estatuto de Roma de la Corte Penal

Internacional).

- Deportacion o traslado forzoso de poblacion: “desplazamiento forzoso de las personas
afectadas, por expulsion u otros actos coactivos, de la zona en que estén legitimamente
presentes, sin motivos autorizados por el derecho internacional” (art. 7 inc. 2 d, Estatuto de

Roma de la Corte Penal Internacional).



- Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica:

delito que tiene lugar mediante la reduccion de la libertad personal en cualquiera de sus
modalidades. En este concepto de delito, se haya incorporada la sustraccion de personas
menores de edad del poder y potestad de sus progenitores o tutores. También comprende el
obrar del funcionario que prolonga la detencion o prisién de una persona indebidamente o
que lo destina a ciertos establecimientos que no son aquellos que fueron designados
(Rombola y Reboiras, 2015, p. 766).

- Tortura: la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o

degradantes la define de la siguiente manera:

todo acto por el cual se inflijan intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o
una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o
de intimidar o coaccionar a esa persona o0 a otras, 0 por cualquier razén basada en cualquier
tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un
funcionario publico u otra persona en el ejercicio de sus funciones publicas, a instigacion
suya, 0 con su consentimiento o aquiescencia. No se considerardn torturas los dolores o
sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes
0 incidentales a estas (art. 1, Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,

inhumanos o degradantes).

- Delitos sexuales: violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable.
Nufez concluye que el género delito es un “hecho (accion en sentido amplio), tipico,
antijuridico, culpable y punible” (Nufiez, 1999, p. 110) y al referirse a la especie de los
delitos sexuales, o sea contra la integridad sexual, indica que atafie al “derecho de las
personas que tienen capacidad para expresar validamente su voluntad, a tener un libre y

consciente trato sexual o a no tenerlo contra su voluntad” (NUfez, 2008, p. 116).

- Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género: por persecucion se
entendera a “la privacion intencional en razén y grave de derechos fundamentales en
contravencion del derecho internacional en razon de la identidad del grupo o de la
colectividad” (art. 7 inc. 2 g, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional).



- Desaparicion forzada de personas: la Convencion Interamericana sobre desaparicion

forzada de personas la considera como:

la privacion de la libertad a una 0 méas personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por
agentes del Estado o por personas o grupo de personas que actlen con la autorizacion, el
apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacién o de la negativa a
reconocer dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la persona, con lo
cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias procesales pertinentes

(art. 2, Convencidn Interamericana sobre desaparicion forzada de personas).

Uno de los aspectos escalofriantes de la desaparicion forzada, ya sea como un crimen o
como una violacion de los derechos humanos, es su particular capacidad para crear muchas
otras victimas ademas de la persona que ha sido objeto de una privacion de libertad. En la
Convencidn Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas, se sefiala como victima a la persona desaparecida, pero también a “toda persona
fisica que haya sufrido un perjuicio directo como consecuencia de una desaparicion

forzada” (art. 24 inc. 1).

- Crimen de apartheid: “actos inhumanos (...) cometidos en el contexto de un régimen
institucionalizado de opresion y dominacién sisteméticas de un grupo racial sobre uno o
mas grupos raciales y con la intencién de mantener ese régimen” (art. 7 inc. 2 h, Estatuto

de Roma de la Corte Penal Internacional).

- Otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes
sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica:
teniéndose en cuenta la dignidad humana; conveniente es establecer qué atentado es un
“ataque contra los derechos, personas o bienes, o cualquier delito o exceso grande”
(Rombola y Reboiras, 2015, p. 128).

4. Antecedentes histéricos

La designacion de delitos de lesa humanidad, ha sido usada desde de la 1l y IV Convencion
de la Haya, de 1899 y 1907 respectivamente, respecto a las Guerras Terrestres, aunque no
especificamente Ilamandolos asi, si haciendo referencia a ellos. Desde entonces, sus
variantes y diferentes momentos historicos en que volvieron a escenario, como por ejemplo

en la Primera Guerra Mundial, pero precisamente fueron investigados en los juzgamientos a



los responsables de los crimenes de la Segunda Guerra Mundial, en los Tribunales de
Niremberg y de Tokio, desde 1945 a 1948, constituyendo precedentes para los actuales

tribunales penales internacionales.

De gran importancia y trascendencia son las disposiciones que establecio el Estatuto de
Londres del Tribunal Militar Internacional de Niremberg, creado el 8 de agosto de 1945,
puesto que alli se encuentra la “primer definicion convencional de crimenes de lesa
humanidad” (Gutiérrez Posse, 2011, p. 99), donde indicaba “que son tales para todo
Estado, contra toda persona y en todo tiempo y lugar, incluso al margen o en contra de la
voluntad de estados particulares” (Ferreira, 2007, p. 1, XIII), la que fue replicada en 1968
en la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes
de Lesa Humanidad:

Crimenes contra la humanidad: a saber, el asesinato, la exterminacion, esclavizacion,
deportacion y otros actos inhumanos cometidos contra la poblacion civil antes de la guerra o
durante la misma; la persecucion por motivos politicos, raciales o religiosos en ejecucion de
aquellos crimenes que sean competencia del Tribunal o en relacion con los mismos,

constituyan o no una vulneracion de la legislacion interna de pais donde se perpetraron.

Aguellos que lideren, organice, inciten a la formulacion de un plan comdn o conspiracion
para la ejecucién de los delitos anteriormente mencionados, asi como los cémplices que
participen en dicha formulacion o ejecucion, seran responsables de todos los actos realizados
por las personas que se en ejecucion de dicho plan (art. 6 inc. c, estatuto del Tribunal Militar

Internacional de Niremberg).

Mas cercano a la actualidad, como sefiala Bernard, en “1994, suceden en Ruanda una serie
de actos de genocidio y crimenes de lesa humanidad, con matices de conflicto étnico y
razones politicas” (Bernard, 2002, p. 49), dejando el Tribunal Penal Internacional de
Ruanda, interesantes antecedentes historicos en el entendimiento de éstos, y aclarando
extremos tales como la no exigencia de que sean perpetrados durante un conflicto armado,
sino -simplemente- como parte de un ataque generalizado y sistematico contra la poblacion
civil, por las razones anteriormente nombradas. Por tanto, estamos en presencia de un
concepto que evoluciond notablemente, a través de aclaraciones tales como el descarte de

su vinculacion directa con el derecho de guerra, aunque, no hay que dejar de indicar que



quiza puede ubicarse su nacimiento en su matriz, siempre y cuando se den las condiciones

necesarias para que se configure.

Pero consideramos, tal como se ha mencionado con anterioridad, que la conceptualizacion
recién se cristaliza -tal como lo conocemos- con el Estatuto de Roma, el 17 de julio de
1998, en la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas celebrada
en dicha Capital. Mediante este instrumento, que entr6é en vigor el 1 de julio de 2002, se
crea una Corte Penal Internacional con personalidad juridica internacional autbnoma, de
caracter permanente, independiente con competencia para juzgar a los individuos
responsables por la comision de los crimenes mas graves de trascendencia internacional,
entre los que se encuentran los crimenes de guerra, genocidio, lesa humanidad y agresion,
(Lorenzetti y Kraut, 2011).
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Capitulo 11
Imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad
1. Imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad

La gravedad de las conductas que integran los crimenes contra el derecho de gentes, la
lesion que ellos suponen a toda la humanidad en su conjunto y el interés de la comunidad
internacional en la persecucién penal de esos crimenes no son compatibles con la existencia
de un momento a partir del cual el autor pudiera estar a salvo de tener que responder
penalmente por sus actos que conmovieron los principios mas elementales de la

humanidad.

Puede pensarse incluso, tal como parecieran indicarlo Lorenzetti y Kraut, que el elemento
juridico de la “lesa humanidad”, implica que estos ataques generalizados o sistematicos
contra una poblacién civil, son crimenes que no prescriben, y que no pueden ser
amnistiados ni indultados. O sea, la imprescriptibilidad es inherente a la presencia de dicho

elemento (Lorenzetti y Kraut, 2011).

Los delitos de lesa humanidad, acorde a su contenido y naturaleza, son crimenes de derecho
internacional, y, tal como se sugirié al momento de esbozar los distingos con los delitos
comunes, por lo tanto las condiciones de su responsabilidad son establecidas por su
normativa, con independencia del derecho interno de los Estados; encontrdndose estos
ultimos en la obligacion de juzgar y castigar a los responsables de tales aberrantes

crimenes.
1.1. Instrumentos internacionales

Si bien antes de la reforma constitucional de 1994 era cuestionable la jerarquia de la
normativa internacional con respecto de la local, un avance significativo hacia el actual
estado de situacion acaeci6 con la resolucion del caso “Ekmekdjian v. Sofovich™®, puesto
que finalmente se reconocidé que encontrandose en consonancia con la Constitucion
Nacional, el derecho internacional convencional primaba sobre el resto del derecho interno
(cfr. considerandos 16 y ss. del voto de la mayoria). Dichos extremos se terminaron de

cristalizar con la reforma constitucion del afio 1994.

3C.S.J.N., "Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros", Fallos 315:1492 (1992).
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La Convencidn Internacional 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, en su articulo 1 excluyd la prescripcion de los delitos de lesa
humanidad, cualquiera sea la fecha en que se hayan cometido, pretendiendo universalizar
su aplicacion. De esa manera comprometié a los Estados a ratificar dicha Convenciony a la
adopcion de todo tipo de procedimientos que fueran necesarios para que la prescripcion de
la accion penal o de la pena no se aplique en los crimenes de esta indole, ya que es

oportuno poder juzgarlos debidamente, por la magnitud de su significado.

Este instrumento no hace méas que afirmar una regla que ya estaba vigente en el derecho de
gentes, no en vano utilizé en su PreAmbulo este vocablo “afirmar”, con respecto al principio
de imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y lesa humanidad. Manifestando que la
represion efectiva de estos crimenes es un elemento importante en cuanto a la prevencion
de éstos y proteger los derechos humanos y libertades fundamentales, fomentar la
confianza, estimular la cooperacién entre los pueblos y contribuir a la paz y la seguridad

internacional.

Con respecto a la ratificacion de los distintos Estados, Ferreira sostiene que la validez de
toda norma proviene de normas superiores, en el caso de los derechos humanos, se sitlan
en el derecho internacional, orden juridico supremo que confiere validez a los 6rganos de
produccion de normas estatales: el derecho convencional internacional y los derechos
estatales se fundan en el derecho consuetudinario internacional, y no hay necesidad de
ratificacion, aunque la regla general -en cuanto a la vigencia de los Tratados vy
Convenciones- es que rigen desde su ratificacion, pero en este caso, seria la excepcion,

tratandose de derecho internacional consuetudinario.

Los crimenes de lesa humanidad no son tales por voluntad de los estados, ni requieren de su
consentimiento, sino por imperio de normas universales inderogables constitutivas del ius
cogens, que permiten actuar las normas contenidas en Tratados incluso en forma retroactiva y
constituyen la ultima ratio en caso de inexistencia de norma convencional (Ferreira, 2007, p.3,
XII).

La Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, del 23 de mayo de 1969,
establece en su articulo 53 la nulidad de todo tratado que se oponga a una norma imperativa
de derecho internacional general, el llamado ius cogens, que Domeniconi lo define como:
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el conjunto de normas imperativas de derecho internacional general, establecidas por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto... para proteger a los Estados de acuerdos
concluidos en contra de algunos valores o intereses generales de la comunidad internacional
de las Naciones en su conjunto, para asegurar el respeto de aquellas reglas generales de
derecho cuya inobservancia puede afectar la esencia misma del sistema legal (Domeniconi,
2014, p. 68).

La nocion de ius cogens, presente en los articulos 53 y 64 de la nombrada Convencién de
Viena, alude a las normas admitidas pacificamente por la comunidad internacional como
principios de derecho que sin necesidad de reglas especificas aparecen con evidencia ante
la raz6n humana; se reconoce un derecho internacional imperativo, como establece Palacio
de Caeiro, “cuya fuerza obligatoria respecto de las naciones seria semejante a la que
tienen las normas constitucionales sobre los hombres, es decir, que tendria una primacia
obligatoria imposible de ser violada o desconocidas por los Estados”. (Palacio de Caeiro,
2011, p. 106).

Y en el articulo 43, de la misma Convencién, se dispone que hay obligaciones impuestas
por el derecho internacional independientemente de un tratado. Asi, se vuelve a mencionar
la superioridad de las normas integrantes del derecho de gentes, que resguardan a toda la

humanidad, de delitos que atentan contra ésta.
2. Oposicion con los limites y obstaculos al poder punitivo

La imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad fundada en una preeminencia del
ius cogens, genera discusion acerca de la justificacion (o no) juridica del juzgamiento de
este tipo de crimenes, ya que toda persecucion penal debe respetar garantias y principios
generales del proceso penal, que actian como obstaculos y/o limites al ejercicio del poder
punitivo, tales como la prescripcién de la accion penal, la irretroactividad de la ley penal,
como asi también el principio de legalidad, entre otros; dotando a cualquier ciudadano de
un Estado de Derecho de instrumentos para accionar contra el Estado en caso de su
violacion. Por lo tanto, se producen posiciones antagonicas, entre los que estan de acuerdo

con penar 0 no penar.

Claro esta, como dice Zaffaroni, que “ninguno de los principios que se mencionan como

limitadores del poder punitivo reconoce realizacién absoluta. La observacion corriente
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permite comprobar que si todos ellos se enunciasen de modo absoluto, seria menester
reconocer su violacion cotidiana” (Zaffaroni, 2002, p. 110). Ahora bien, segun
consideramos acertado “en la Argentina el respeto efectivo de esas garantias ha sufrido
grandes oscilaciones y una combinacion entre piezas constitucionales o legislativas y fallos
judiciales progresistas y préacticas y actuaciones que exhiben un extremo desconocimiento
de tales garantias” (Nino, 2000, p. 463).

Schiffrin afirma:

Las vacilaciones e incertidumbres con los que la jurisprudencia argentina ha admitido la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad, y las contradicciones del legislador
constituyente al incorporar los tratados sobre derechos humanos, revelan que.... el jurista
tiende a rechazar como idea anticientifica y hasta contraria al garantismo penal las

manifestaciones de la primacia del ius gentium (Schiffrin, 2004, p. 125).
2.1. Prescripcion de la accion penal

Sabido es que existen determinados obstaculos procesales a la respuesta punitiva (vgr. al
ejercicio del poder punitivo), entre ellos se encuentra la mentada prescripcion de la accion
penal. Una caracteristica esencial de los delitos de lesa humanidad es su
imprescriptibilidad, oponiéndose a dicha regla cuya naturaleza responde a la necesidad de

seguridad juridica. En ese sentido, Nufiez la describe del siguiente modo:

La prescripcion se funda en la destruccion por el transcurso del tiempo de los efectos morales
del delito en la sociedad: extingue la alarma social ante el delito y la correlativa exigencia de
la sociedad de que se lo reprima, que es lo que constituye el fundamento politico de la pena
(Ndfiez, 1999, p. 208).

En el mismo sentido se expide Zaffaroni indicando que:

el mas importante y complejo de los impedimentos de perseguibilidad es la prescripcion de la
accion. Si bien se trata de un instituto de esencia procesal, comparte sus fundamentos con la
prescripcion de la pena, aunque agregando a éstos los especificamente procedimentales, entre
los que corresponde relevar fundamentalmente el derecho a un juzgamiento en tiempo
razonable. Este derecho del imputado derivado del principio de razonabilidad aparece
afectado cuando el estado -por cualquier motivo- viola los plazos legales maximos para la

persecucion punitiva” (Zaffaroni, 2002, p. 898).
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No se aplica esta regla general de prescripcion de la accidon penal, establecida para
configurar un derecho penal minimo y asi minimizar la intervencion del Estado en las
libertades civiles; porque estamos frente a una figura excepcional del derecho penal como
son los crimenes de lesa humanidad, que por su magnitud, y por la violacion que generan a
derechos fundamentales del hombre, que hacen a la convivencia no sélo de un Estado, sino
entre Estados, es inconcebible la idea de que no sean juzgados los responsables de tales
delitos. Superando el &mbito local de la ley penal y tomando infulas en el asunto el Derecho

Internacional. De tal modo, Lorenzetti y Kraut afirman:

Los derechos fundamentales son humanos, antes que estatales. Por ello, los derechos
fundamentales no pueden ser suprimidos por el Estado nacional y, si no son respetados, tienen
tutela trasnacional, puesto que ningun Estado de Derecho puede fundarse aceptando la
posibilidad de la violacion de las reglas basicas de la convivencia y admitiendo comportamientos
que tornan a las personas irreconocibles como tales (Lorenzetti y Kraut, 2011, p. 31).

Zaffaroni, sostiene que el fundamento de la imprescriptibilidad de las acciones que
emergen de los crimenes de lesa humanidad no puede argumentarse a partir de una
legitimacion del poder punitivo, ya que éste nunca es del todo racional con respecto a estos
delitos, porque generalmente son practicados por las mismas agencias del poder punitivo,
operando fuera del control del derecho penal; siendo, ademas, un poder sumamente

selectivo, que alcanza a unos pocos criminales. Afirmando:

No puede sostenerse razonablemente que sea menester garantizar la extincién de la accion
penal por el paso del tiempo en crimenes de esta naturaleza, en razén de una intolerable
irracionalidad en caso contrario. No hay una irracionalidad intolerable en el ejercicio de la
accion penal contra un criminal de lesa humanidad por mucho que hayan pasado los afios;
s6lo existe la irracionalidad propia de todo poder punitivo, que es extremadamente selectivo
y productor del mismo hecho sobre cuyo autor recae. El derecho penal no esta legitimado
para exigir la prescripcion de las acciones emergentes de estos delitos; por el contrario: si lo

hiciese sufriria un grave desmedro ético (Zaffaroni, 2001, p. 445).

Sin embargo, tenemos la contra cara de toda esta situacion, cuyo exponente es Pastor, y nos
referimos de esta manera a €l ya que considera que es una imprescriptibilidad selectiva,
sosteniendo que la justificacion de la imprescriptibilidad en la gravedad extrema de los

hechos falla rotundamente. Si ello fuera asi todo hecho gravisimo, con independencia de
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que se lo considere un crimen meramente nacional o internacional, deberia ser
imprescriptible y, sin embargo, esto no sucede. Y si la gravedad se debe ver ante todo en el
peso real de la sancion efectiva, que es lo que primordialmente interesa al respecto desde el
punto de vista penal, tendremos que no sélo es igual la pena real para delitos contra el
derecho nacional que prescriben y para delitos contra el derecho internacional que no
prescriben, sino que también hay crimenes internacionales que son menos graves y que son
imprescriptibles, mientras que hechos méas graves de alcance solamente nacional sin
embargo prescriben. De alguna manera parece apuntar a la innecesariedad del instituto de la

imprescriptibilidad.

Si la gravedad del hecho fuera realmente un fundamento de la imprescriptibilidad, pronto,
casi todo delito serd imprescriptible, pues ésta no explica por qué hechos con una reaccion
penal idéntica o mayor que los crimenes de derecho internacional prescriben y los demas
no. El fundamento es apdcrifo, dado que la mayor gravedad deberia ser un dato para
agravar la pena en virtud de los principios de culpabilidad y de proporcionalidad y para
determinar en todo caso un mayor plazo de prescripcién y nada mas. En esto nadie deberia
dejarse engafar por justificaciones tan poco defendibles. En la imprescriptibilidad no hay

proporcion ni escala, hay una solucion de todo o nada (Pastor, 2011).

Los fundamentos que se han esgrimido hasta hoy para la imprescriptibilidad son inadecuados,
falsos y contarios a todas las corrientes de pensamiento penal que, desde las mas radicales

hasta las mas moderadas, tratan de contener el poder punitivo con instrumentos juridicos.

Ante ello, no puede menos que reconocerse las ventajas de tener una prescriptibilidad de
todos los hechos punibles cuyo porqué se encuentra en el hecho de ser un limite juridico mas,
derivado de un Estado constitucional y democréatico de derecho coherentemente entendido,

impuesto al siempre peligroso y desconfiable poder punitivo (...)

Con la prescriptibilidad de todos los hechos punibles, finalmente, se garantiza la igualdad de
trato de todos los ciudadanos, igualdad que aleja los fantasmas del derecho penal del enemigo
que afloran cada vez que ley, jurisprudencia y doctrina pierden el norte de la consistencia y,
cayendo en la tentacion de evitar la impopularidad, inventan discursos bipolares (Pastor,
2011, p. 15).

En definitiva, tal como se indico, existen dos posturas: la que esta a favor y la que no lo

esta respecto de la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad. Ahora bien, la
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realidad es que se debe cumplir lo que el ordenamiento juridico reza, ya que se cre0 para
establecer pautas de convivencia humana y mantener la paz social. Nuestro derecho dicta
que los crimenes de esta indole deben ser imprescriptibles, por lo tanto se debe investigar,
juzgar y condenar si es el caso, a los responsables de ellos, ya que al cometérselos se violan
derechos fundamentales de cualquier ser humano, superando un caso concreto, siendo de
interés de una comunidad, interviniendo todas las comunidades, y aplicAndose el derecho y

la costumbre internacional reconocida por las naciones civilizadas.
2.2. Irretroactividad de la ley penal
Tal como lo sefiala Zaffaroni:

El principio de irretroactividad de la ley penal tiene caracter constitucional, de modo que ésta
debe entenderse como aplicable a hechos que tengan lugar sélo después de su vigencia.
Como consecuencia necesaria del principio de legalidad, quedan eliminadas las llamadas
leyes ex post facto. La garantia de legalidad (art. 18 CN) tiene el claro sentido (a) de impedir
que alguien sea penado por un hecho que, al tiempo de su comision, no era delito o no era
punible o perseguible, y (b) de prohibir que a quien cometa un delito se le aplique una pena
mas gravosa que la legalmente prevista al tiempo de la comisién (Zaffaroni, 2002, p. 120).

Por lo tanto encontramos en este asunto un limite claro al Derecho Penal y al Poder

coercitivo.

La irretroactividad de la ley penal esté establecida en el 2° articulo* del Cédigo Penal de la
Nacion Argentina, que reza: “Si la ley vigente al tiempo de cometerse el delito fuere
distinta de la que exista al pronunciarse el fallo o en el tiempo intermedio, se aplicara

siempre la mas benigna...”

La aplicacion de leyes sucesivas en el tiempo se resuelve segin Nufiez, de acuerdo a los
criterios de la ley méas severa y de la ley mas benigna. En tanto, que la primera funciona
para que la nueva ley mas gravosa para el imputado no tenga efecto retroactivo, en
consecuencia del principio de legalidad establecido en nuestra Constitucion Nacional en su

articulo 18, teniéndose en cuenta que una ley posterior no puede perjudicar la condicién del

*Art. 2 C.P.: Si la ley vigente al tiempo de cometerse el delito fuere distinta de la que exista al pronunciarse el
fallo o en el tiempo intermedio, se aplicara siempre la mas benigna.

Si durante la condena se dictare una ley mas benigna, la pena se limitara a la establecida por esa ley.

En todos los casos del presente articulo, los efectos de la nueva ley se operaran de pleno derecho.
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acusado. Por el otro lado, en el caso de la ley mas benigna, se favorece a los imputados y
condenados con la ley que mas los beneficia, cualquiera sea su orden temporal, y que como
garantia constitucional no puede ser alterada por el legislador.

Por tanto, al aplicarse la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad, estamos ante
la posible violacion de una férrea garantia constitucional (de legalidad), por violacién de
principios tales como el de la irretroactividad de la ley penal, generandose nuevamente
divergencias de opiniones con respecto a esta aplicacion, ya que la prohibicion de la
retroactividad de la ley penal menos beneficioso para el condenado o imputado va de la
mano con el principio de legalidad, por una cuestion de seguridad juridica de la sociedad.
(Nufiez, 1999).

Sin embargo, se aplica la retroactividad de la imprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad, por una cuestion de fundamentos morales y juridicos sustentados sobre
principios consuetudinarios de caracter internacional del tan nombrado e importante ius
cogens. No debemos olvidar que, esta figura de la imprescriptibilidad para este tipo de
crimenes, estd ligada a una aplicacion retroactiva, habiendo nacido para ser impuesta en
delitos ya cometidos en la Segunda Guerra Mundial, y que ha sido aplicada por tribunales

internacionales y nacionales (Domeniconi, 2014).

No se detecta violacion a la garantia de la irretroactividad de la ley penal ni al principio de
legalidad (ya que van intimamente relacionados ambas reglas), al estar frente a una
circunstancia extremadamente excepcional dado que los crimenes de lesa humanidad
siempre estuvieron en nuestro ordenamiento juridico y fueron reconocidos para que las
personas obraran conforme a los principios de un Estado de Derecho. Por ejemplo, la
Nacion Argentina tras ratificar tratados internacionales como la Convencion Americana de
Derechos Humanos (en 1984) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en
1986), entre otros de similar trascendencia, no podia hacerse a un lado a la hora de ratificar

la Convencidn que establecio la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad.
2.3. Principio de legalidad

Otro de los problemas de los delitos de lesa humanidad, al ser imprescriptibles, es que
dicha caracteristica fue impuesta luego de haber sido cometidos este tipo de crimenes en

nuestra Nacion (en casi todos los Estados donde se han perpetrados estos crimenes ocurrid
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lo mismo), afectando la garantia del nullum crimen nulla poena sine praevia lege poenali,
conocida como el principio de legalidad establecido en nuestra Constitucién Nacional en su
articulo 18°, que versa: “Ning(in habitante de la Nacion Argentina puede ser penado sin
juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso...” y en su articulo 19°, que
decreta: ““...Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley,
ni privado de lo que ella no prohibe”. “Legalidad y reserva constituyen dos
manifestaciones de la misma garantia de legalidad, que responde a un unico requerimiento
de racionalidad en el ejercicio del poder, emergente del principio republicano de
gobierno” (Zaffaroni, 2002, p. 112).

Debido a esta garantia es necesario, como dice NUfiez, que exista una norma que configure
una infraccion y su correspondiente sancion destinada para el violador, antes que se cometa
el ilicito, asi éste sabe a qué se va a someter, y si es posible coaccionarlo psiquicamente

para que no lo realice (NUfiez, 1999).

En ese sentido, se expidieron los Dres. Belluscio y Levene (h) en su voto en el fallo
“Priebke”, al sostener que el principio del nulla poena sine lege no puede dejarse de lado
mediante principios indefinidos supuestamente derivados del derecho de gentes y
“mediante una construccion basada en un derecho consuetudinario que no se evidencia

como imperativo” (cfr. considerando 8°).

Bouvier sefiala que en la Republica Argentina los hechos delictivos que encuadran en la
categoria de crimenes de lesa humanidad, ya estaban prohibidos penalmente al momento de
su realizacidn, y los supuestos autores lo sabian al momento de su ejecucion, asi que desde

esta perspectiva, en lo que respecta al principio de legalidad no hay mayores problemas. El

SArt. 18 C.N.: Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al
hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, 0 sacado de los jueces designados por la ley antes
del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino en virtud de
orden escrita de autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos. El
domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley
determinard en qué casos y con qué justificativos podré procederse a su allanamiento y ocupacién. Quedan
abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda especie de tormento y los azotes. Las
carceles de la Nacion seran sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y
toda medida que a pretexto de precauciéon conduzca a mortificarlos méas alla de lo que aquella exija, hara
responsable al juez que la autorice.

®Art. 19 C.N.: Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados. Ningln habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que
ella no prohibe.
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problema es que de acuerdo al Codigo Penal estarian prescriptos, y se decidio dejar de lado
ese hecho mediante la aprobacion de la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y lesa humanidad (Bouvier, 2014).

Igualmente, no se le puede exigir al derecho penal internacional que se maneje con los
mismos principios que el derecho local. Esto genera diferentes posiciones, las cuales son
explicadas por Lorenzetti y Kraut (2011) del siguiente modo: la que sostiene que tiene que
haber una ley nacional que tipifique este tipo de delitos, primando las garantias del derecho
penal local. Otra que apoya la mocién de que estos crimenes configuran una excepcién a
estas garantias del proceso penal, porque son sancionados por normas superiores como es el
derecho natural; o el derecho de gentes, fuente de un derecho imperativo de grado superior
a la ley, que permite solucionar problemas de leyes nacionales contrarias al derecho
internacional. Y una tercera alternativa, afirma que la ilicitud de los delitos de lesa
humanidad es una norma consuetudinaria internacional, por tanto se respeta el principio de
legalidad en cuanto a su aplicacion temporal, siendo una formulacién distinta de este
principio.

Ese concepto todavia impreciso se diluye en la costumbre internacional cuando
corresponde tipificar a las conductas delictivas. Es cierto que casi todas ellas, estan
previstas en las legislaciones penales de los Estados, pero no necesariamente como delitos
de lesa humanidad. Es por ello la reserva que hizo Argentina al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, en el articulo 15 en su inciso 2, donde expresa que ese
apartado estard sujeto al articulo 18 Constitucién Nacional, es decir, al principio de

legalidad que impone la tipificacion de los delitos por una ley previa.
2.3.1. Derechos Humanos en la Constitucion de la Naciéon Argentina

“En el derecho argentino, la fuente del derecho valida para calificar a los delitos contra
los derechos humanos, es la Constitucion Nacional, en tanto norma fundamental de
reconocimiento del Estado de Derecho” (Lorenzetti y Kraut, 2011, p. 39), a traves de sus
articulos 31" y 75 inciso 222, que establecen, desde la reforma constitucional de 1994, la

’Art. 31 C.N.: Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su consecuencia se dicten por el Congreso y
los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las autoridades de cada provincia
estan obligadas a conformarse a ellas, no obstante cualquiera disposicién en contrario que contengan las leyes
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supremacia de la Constitucion de la Nacion Argentina y de los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos a los que se adhiere. Ademas, Argentina sumod la Convencion
Internacional sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa humanidad
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, la que fue aprobada a través de
la ley N° 24.584 en el afio 1995 y que posee jerarquia constitucional luego de la sancién de
otra ley, N° 25.778, en 2003.

El derecho internacional se integra directamente en nuestro sistema juridico sin necesidad
de la existencia de una ley que lo transforme en derecho interno, ya que tales derechos
fundamentales no pueden ser suprimidos por el Estado Nacional. Por consiguiente, no hay
violacion del principio de legalidad en la medida en que los crimenes de lesa humanidad
siempre estuvieren en el ordenamiento como una violacion de los derechos humanos

constitucionalizados.

Sin embargo, Bouvier afirma que tanto el Poder Legislativo como el Judicial, han actuado
fuera de su ambito de competencia juridica y han violado el derecho valido vigente, no
respetando reglas constituidas; al realizar el juzgamiento fuera de término de los
responsables de los delitos de lesa humanidad en la Republica Argentina, pero basandose

en la existencia de normas primarias (Bouvier, 2014).

Colautti, comenta que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “desde sus primeras
sentencias reconocié la operatividad de los principios generales del derecho internacional,

0 constituciones provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del
Pacto de 11 de noviembre de 1859.

8Art. 75 inc. 22 C.N.: Corresponde al Congreso: Aprobar o desechar tratados concluidos con las demés
naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo; la Convencion Sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion Sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer; la Convenciéon Contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion Sobre los Derechos del Nifio; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de
esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo
podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso,
requeriran el voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la
jerarquia constitucional.
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sea que ratificaran la legislacion interna o que hubiera que aplicarlos ante el silencio de
aquélla” (Colautti, 1998, p. 30), dénde se plasmo la doctrina judicial afirmatoria de que
tanto el derecho internacional consuetudinario como las normas del ius cogens, constituyen

parte integrante del derecho interno y deben aplicarse.
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Capitulo 111
Delitos de lesa humanidad en la Republica Argentina
1. Proceso de Reorganizacion Nacional

En las décadas del ‘70 y ‘80, en ciertos paises del sur de América Latina, como Chile,
Brasil, Uruguay, Paraguay, Bolivia, como también en nuestra Argentina, se forjo un plan, la
conocida “Operacion Condor”, coordinada por los servicios de inteligencia y las dictaduras
militares, que ejercian el poder en esos paises, a través de sus servicios de seguridad, para
combatir a la guerrilla, de ideologia izquierdista, marxista, calificada como subversiva,
aplicando una accién represiva como es el terrorismo de Estado. Con fluido intercambio de
informacion para combatir estos individuos o grupos insurgentes, actuaban no soélo las

fuerzas militares sino paramilitares.

El Plan Céndor lleg6 a nuestro pais el 24 de marzo de 1976 con un golpe militar,
denominado “Proceso de Reorganizacion Nacional”, que derroco el gobierno civil que
detentaba Maria Estela Martinez de Peron, instauré un régimen autoritario, hizo
desaparecer el Estado de Derecho, y perpetrd un ataque sistematico y generalizado contra la
poblacién civil, cometiendo crimenes que encuadran dentro de la figura del delito de lesa

humanidad.

Tal como lo explican Floria y Garcia Belsunce, el acta del Proceso de Reorganizacién
Nacional, constituia una Junta Militar que asumia el poder politico de la Republica, con
amplias facultades que la Constitucion Nacional le atribuia al poder Ejecutivo y Legislativo
y designaba a los miembros de la Justicia; declarando caducos los mandatos del Poder
Ejecutivo tanto en la Nacién como en las provincias, disolviendo el Congreso Nacional, las
legislaturas provinciales y los concejos municipales, removiendo a los miembros de la
Corte Suprema de la Justicia de la Nacion, procurador general y los tribunales superiores
provinciales. Como también mando suspender la actividad de los partidos politicos y las
actividades gremiales, por lo tanto, se vivia en emergencia, en un estado de sitio
permanente y se aplicaba una politica econémica y moral severa. “La Junta militar actuaba
en el ejercicio del poder constituyente, era con todo, un golpe de Estado” (Floria y Garcia
Belsunce, 1992, p. 477).

23



La violacion de los derechos humanos iba tanto de la mano de la dictadura militar a traves
del terrorismo y represion de Estado como de la guerrilla; y trascendia al plano
internacional, produciendo un progresivo aislamiento del Régimen en la politica exterior.
Recurrir a las autoridades militares para averiguar sobre las personas detenidas y
desaparecidas o0 presentar un recurso de habeas corpus se convertia en un riesgo alto tanto
para esa persona como para el que lo accionaba. Todo individuo que no estuviera alineado
con las pautas golpistas era considerado subversivo, y en la busqueda de homogeneidad, se
marginaba a la mayoria de la poblacion, teniendo en cuenta su orientacion sexual, identidad
de género, creencias religiosas, ideologias politicas, cualquier justificacion alcanzaba para

excluir hacia la categoria del otro.

El terrorismo estatal argentino redund6 en una secuencia sistematizada consistente en
secuestros, torturas y asesinatos, cuya finalidad era la sustraccion de la identidad de la
victima. Para estos propositos, los militares establecieron una red de centros de detencion
clandestinos, dénde los desaparecidos eran sometidos a interrogatorios con horrendas
torturas. Como también existieron presos legales, pero se los despojaba de todos los
derechos constitucionales y se le aplicaban los mismos feroces maltratos. (Lorenzetti y
Kraut, 2011).

Las presidencias del Proceso, de Jorge Rafael Videla, Roberto Eduardo Viola, Leopoldo
Fortunato Galtieri y Reynaldo Benito Bignone, fueron una sumatoria de politicas
irrelevantes que cometieron los mas altos crimenes de lesa humanidad de la historia
argentina, derrotando a la subversién, con procedimientos hasta el dia de hoy injustificados;
conviviendo asi el plano de la guerra interna con el plano institucional. Las cuestiones que
asediaron a este régimen militar durante todo su curso y que llevaron a su resolucién
traumatica fueron: la deuda externa, los derechos humanos, la lucha contra la subversion y

la politica internacional (con Chile e Inglaterra).

El 28 de abril de 1983, la Junta Militar dio a publicidad un documento que quiso ser
‘documento final” sobre lo ocurrido en el Proceso respecto al terrorismo y la represion, se
daban por muertos a los desaparecidos, y se remitia a Dios y la historia el juicio sobre los

actos cometidos (Floria y Garcia Belsunce, 1992, p. 492).
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Y el 28 de junio del mismo afio el gobierno militar convocé a elecciones para el 30 de

octubre, produciendo la turbulenta pero necesaria transicion hacia la democracia.
2. Retorno a la democracia

El gobierno de facto se vio obligado a convocar a elecciones libres y democraticas, para
establecer un gobierno legitimo tanto en su origen como en su ejercicio, ya que el poder
militar estaba quebrado por oposiciones faccionales, humillado por el fracaso interno y
externo del régimen, y la polémica en el plano interno y mundial por el abuso de los medios
represivos para combatir a la guerrilla; Floria y Garcia Belsunce afirman que “la transicion
a la democracia no comenz6 por la conviccion de invictos, sino por la necesidad de

vencidos” (Floria y Garcia Belsunce, 1992, p. 497).

La vuelta a la democracia fue el 10 de diciembre de 1983, con la formula triunfante de la
Union Civica Radical con Raul Ricardo Alfonsin y Victor Hipolito Martinez. Ante tal
violacion de derechos humanos cometida por su antecesora en el gobierno, la dictadura
militar, se intentd empezar una serie de juzgamientos, pero con limitaciones para no
desestabilizar el incipiente régimen constitucional y por la persistente presion de un sector
militar. Siendo la primera vez que un gobierno democréatico juzgaba a uno de facto por la
acusacion de graves violaciones de derechos humanos, produjo el distanciamiento

definitivo entre la mayoria de la sociedad militar y el alfonsinismo.

El nuevo presidente con el decreto 187/83 del 15 de diciembre del afio de su asuncion, cred
la Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas, CONADEP, encabezada por el
escritor Ernesto Sabato, en cuya sede se recibian denuncias y pruebas de presuntos delitos y
se remitian a la justicia, se averiguaba sobre el paradero de personas desaparecidas y sobre
la ubicacion de nifios sustraidos de la tutela de sus padres, tutores o guardadores, y se
indagaba todo acerca de la comision de delitos durante la dictadura militar. La Comision
emiti6 un informe detallado el 20 de septiembre de 1984 denominado ‘“Nunca Mas”, donde
se establecio que en el régimen militar inmediatamente anterior, se produjeron alrededor de
nueve mil desapariciones documentadas (se supone que el nimero es superior, ya que los
familiares de muchas victimas no se animaban a hacer las denuncias por miedo), se

identificd que habian 365 centros clandestinos de detencidn y tortura, y se elaboré ademas
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una lista de mas de 1300 nombres de personas directamente implicadas en la comision de

violaciones a los derechos humanos (Lorenzetti y Kraut, 2011).
3. Juzgamientos de los crimenes cometidos durante la dictadura militar

El presidente Alfonsin mediante el decreto 158/83, ordend la detencion y enjuiciamiento de
los nueve integrantes de las tres primeras juntas militares que gobernaron el pais desde
1976 hasta el conflicto armado por las Islas Malvinas. Asimismo, a través del decreto
157/83 requirio la captura y el enjuiciamiento de los lideres del movimiento guerrillero

Montoneros.

Sin embargo, se tuvieron que sortear varios obstaculos, tales como la ley de autoamnistia’

aprobada por el gobierno militar, que en su articulo 1 rezaba:

Declarese extinguidas las acciones penales emergentes de los delitos cometidos con
motivacion o finalidad terrorista o subversiva, desde el 25 de mayo de 1973 hasta el 17 de
junio de 1982. Los beneficios otorgados por esta ley se extienden, asimismo, a todos los
hechos de naturaleza penal realizados en ocasion o con motivo del desarrollo de acciones
dirigidas a prevenir, conjurar o poner fin a las referidas actividades terroristas o subversivas,
cualquiera hubiere sido su naturaleza o el bien juridico lesionado. Los efectos de esta ley
alcanzan a los autores, participes, instigadores, complices o encubridores y comprende a los

delitos comunes conexos y a los delitos militares conexos (art. 1, ley N° 22.924).

Claramente con esta ley de facto, se escudaron los responsables de los crimenes cometidos
durante la dictadura, desestimando cualquier denuncia o querella sin sustanciacion alguna.
De esta manera, el gobierno democrético tuvo que declararla nula mediante otra ley®
conocida como la ley de pacificacion nacional. La jurisdiccion militar no dejaba que los
miembros de sus fuerzas fueran juzgados por tribunales civiles, pero se llegé a la
equiparacion de ambos tribunales, de modo que las Camaras Federales de Apelaciones de
todo el pais quedaban habilitadas como 6rgano revisor y podian asumir la jurisdiccion si al
cabo de seis meses los tribunales militares no concluian los juicios. Pero se dicto, el 14 de
febrero de 1984, la ley de obediencia debida**, modificatoria del Cédigo de Justicia Militar,

que excluyo a aquellos jefes militares que hubieran cometido delitos siguiendo ordenes de

’Ley de Autoamnistia, N° 22.924, de 1983.
19 ey de Pacificacién Nacional, N° 23.040, 1983.
1 ey de Obediencia Debida, N° 23.049, de 1984.
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sus superiores, generando una nueva polémica a la ya suscitada acerca del por qué no se

juzgaba a los protagonistas, anteriores responsables de la cultura de la violencia.

El Juicio a las Juntas Militares transcurrio entre el 22 de abril y el 9 de diciembre de 1985,
en el cual la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la
Capital Federal asumid la competencia y llevo a cabo los procesos contra los comandantes
que habian integrado el gobierno de facto. La sentencia recaida fue de gran trascendencia
internacional, ya que no habia precedentes en la historia de América Latina. Produciendo
interés en la prensa y generando diversas opiniones acerca de los veredictos, a propésito de
los que estaban de acuerdo o no del juzgamiento, respecto de las penas aplicadas, algunas
de prision perpetua y otras sélo de algunos afios, o hasta algunas absoluciones. También
hubo otro importante juicio, que concluyé el 2 de diciembre de 1986, en el que se juzgd a

otros miembros de las Fuerzas Armadas y de Seguridad.

En conclusion Bouvier sostiene que los juicios iniciados luego de 1983, en rasgos
generales, tienen caracteristicas de casos provenientes de la justicia militar y que fueron
absorbidos por la justicia civil y “la idea que se concreto fue juzgar a pocos y maximos

responsables” (Bouvier, 2014, p. 14).
3.1. Leyes de punto final y obediencia debida
Méndez establece:

El debate sobre el efecto de leyes de auto-amnistia dictadas por los militares, y sobre la
posible promulgacion por parte de gobiernos democraticos de nuevas leyes con el mismo
efecto, se convirtié en los afios 80 en punto central de las transiciones... No se trataba
solamente del efecto juridico de otorgar leyes de auto-amnistia dictadas por los propios
dictadores (como en Chile), sino también de discutir la oportunidad y conveniencia de nuevas
leyes que favorecieran la impunidad de estos crimenes, esta vez sancionadas por parlamentos

elegidos democraticamente (Méndez, 2004, p. 520).
Y Gutiérrez Posse afirma:

Las sentencias dictadas y las prisiones preventivas decretadas entre 1985 y 1987 generaron un
clima de tension y de inseguridad entre los militares que condujeron a la adopcion de las
leyes llamadas de ‘Punto Final’ y ‘Obediencia Debida’, limitando la posible persecucion

penal [a determinadas personas] (Gutiérrez Posse, 2011, p. 110).
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La conocida ley de punto final*?, fue dictada el 23 de diciembre de 1986, bajo presion de un
importante sector militar que se oponia a los juzgamientos en forma combativa, a través de
amenazas y explosiones en diferentes zonas del pais. En ella se establecia que se extinguia
la accion penal respecto de toda persona por presunta participacion en cualquier grado de
los delitos cometidos en la Gltima dictadura militar argentina, y se imponia un plazo de
sesenta dias para la presentacién de nuevas denuncias por estos mismos delitos, y se
desestimaban las ya existentes, salvo que en ese lapso el tribunal competente tomara

medidas en el asunto.

Al contrario de lo que se esperaba, esta ley agilizo la actividad y motivl que se presentaran
una gran cantidad de nuevas causas contra los represores. Provocando entonces descontento
y una nueva rebelion por parte del sector militar, que fue sofocada y a la vez calmada por
una nueva ley de obediencia debida®®, pronunciada el 4 de junio de 1987, dénde se
establecio la presuncion iuris et de iure (no admite prueba en contrario) de que los delitos
cometidos por los miembros de las Fuerzas Armadas cuyo grado estuviera por debajo de
Coronel durante el gobierno de facto, no eran punibles, por haber actuado en virtud de

obediencia de las drdenes de sus superiores.

Siendo estas dos leyes normas de autoamnistia, o sea, que impedian que se practicaran
correctamente las investigaciones de los hechos, incluso marcandose incompatibilidad con
las obligaciones internacionales de Argentina en materia de derechos humanos (Lorenzetti

y Kraut, 2011), generaron que continuaran impunes estos delitos de lesa humanidad.
3.2. Indultos presidenciales

La RepuUblica Argentina tuvo como presidente a Carlos Saul Menem desde 1989 hasta
1999, quien, en su primer periodo presidencial, dicté una serie de indultos a través de
decretos de 1989 y 1990"°, que alcanzaban toda la materia que habia excluido las leyes de
punto final y de obediencia debida, indultando civiles y militares que cometieron delitos

durante el Proceso de Reorganizacion Nacional, incluyendo miembros de las Juntas y a los

12| ey de Punto Final, N° 23.492, de 1986.

B3 ey de Obediencia Debida, N° 23.521, de 1987.
“Decretos N° 1002, 1003, 1004, 1005, de 1989.

Decretos N° 2741, 2742, 2743, 2744, 2745, 2746, de 1990.
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lideres de las organizaciones guerrilleras. De este modo el Poder Ejecutivo generd un

atropello, entrometiéndose en jurisdiccion exclusiva del Poder Judicial.

En definitiva, los juicios que se realizaron en esta etapa fueron meramente declarativos y no
punitivos, ya que la posibilidad de un proceso penal y de una condena estaba impedida por
los las leyes denominadas de punto final y obediencia debida, en conjunto con los indultos
presidenciales; entonces, por lo anteriormente dicho y siguiendo a Bouvier, se designo a
estos juicios como “juicios de la verdad” (Bouvier, 2014). Echando por tierra un gran

esfuerzo por responsabilizar a los que cometieron estos crimenes.

Por supuesto que se recibio el reproche internacional tanto por las leyes como por los
indultos dictados, especialmente de parte de la Comision Interamericana de Derechos

Humanos'®.
3.3. Algunas reparaciones

En la década del ’90 se iniciaron enjuiciamientos por comisién de crimenes de lesa
humanidad no incluidos en las leyes de obediencia debida y punto final, y algunos procesos
por delitos de sustraccion de menores nacidos en cautiverio y bajo identidad falsa, mientras
sus padres estaban detenidos en centros clandestinos. Fue creada la Comisién Nacional por
el Derecho de la Identidad, CONADI*, con amplios poderes de investigacién y con la
ayuda de las Abuelas de Plaza de Mayo, por la creciente presion de la sociedad civil para

encontrar esos nifios y nifias expropiadas.

Por la ascendente intimidacion internacional para que se juzgue a los responsables de los
crimenes de lesa humanidad, y por el impedimento que generaba la legislacion argentina a
poder concretarlo, tribunales extranjeros de Francia, Alemania, Italia, Espafia y Suecia,
iniciaron acciones penales contra ex integrantes de las Fuerzas Armadas y de seguridad y
requirieron su extradiciéon. A propdsito de ello, nuestro pais se opuso con fundamento en
que se violaba la garantia del debido proceso, protegido por la Constitucién Nacional. Fue

entonces que, a partir de 1991, se promulgaron una serie de leyes®® que prevefan

'8\/er por ejemplo: CIDH Informe N° 28/92.

7] ey CONADI, N° 25.457, de 2001.

'8 ey de Reparacion patrimonial para personas que estuvieron detenidas a disposicion del P.E.N., N° 24.043,
1991; Ley de Reconocimiento legal de victimas de desaparicion forzada, N° 24.321, 1994; Ley de
Indemnizacién a victimas de desaparicion forzada, N° 24.411, 1995.
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reparaciones a traves de indemnizaciones a los familiares de las victimas, y a los
sobrevivientes, por los delitos de lesa humanidad cometidos durante la Gltima dictadura

militar argentina (Lorenzetti y Kraut, 2011).
3.4. Inconstitucionalidad

La presion internacional incluyé se manifesto de distintas maneras, como por ejemplo, tal
como se sefialé anteriormente, los informes de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos de 1979 y 1992, que establecieron que los crimenes cometidos durante la
dictadura militar habian afectado derechos garantizados por la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, y que los indultos y las amnistias eran incompatibles
con las obligaciones que habia asumido la Argentina como Estado de Derecho
Internacional, en virtud de la misma declaracion, no investigando, ni juzgando ni

sancionando a los responsables de las violaciones a los derechos humanos.

“Finalmente, en septiembre de 2003 se dict6 la ley 25.779 que declaré la nulidad de las
leyes de Obediencia Debida y Punto Final y habilit6 al sistema judicial a poner fin a la
arbitrariedad que rigié durante tanto tiempo” (Lorenzetti y Kraut, 2011, p. 127).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn decidié también que los crimenes por delitos de
lesa humanidad, caracterizados por la naturaleza estatal de la represion, que son
imprescriptibles y que sus participes deben ser sancionados, con lo que se inicié el arduo
camino hacia el fin de la impunidad. Estos avances se tradujeron en valiosos aportes y
debates doctrinarios (Lorenzetti y Kraut, 2011, p. 127 y 128).

Asi Argentina, como integrante del sistema internacional, pudo empezar a cumplir con su
obligacién de investigar y sancionar las graves violaciones de derechos humanos que
traspasé el pais durante la ultima dictadura miliar; reafirmando la limitacion material a la
facultad de amnistiar y de conceder actos de impunidad a los poderes estatales, tal como lo

establece nuestra Constitucion Nacional en su articulo 29*°.

Art. 29 C.N.: El Congreso no puede conceder al Ejecutivo nacional, ni a las Legislaturas provinciales a los
gobernadores de provincia, facultades extraordinarias, ni la suma del poder publico, ni otorgarles sumisiones
o0 supremacias por las que la vida, el honor o las fortunas de los argentinos queden a merced de gobiernos o
persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan consigo una nulidad insanable, y sujetaran a los que los
formulen, consientan o firmen, a la responsabilidad y pena de los infames traidores a la patria.

30



4. Actos de la izquierda armada argentina

No s6lo los militares cometieron delitos atroces contra algunos integrantes de la poblacion
argentina durante la dictadura militar, sino que también fueron perpetrados por las
organizaciones de izquierda, pero no fueron juzgados por la justicia del pais, durante toda
esta etapa. Por tanto, como losa explica, es pertinente revisar la responsabilidad de la
izquierda armada argentina como una de las fuentes de responsables del terror y comision
de crimenes en la década del *70. El sector de la derecha reclama que los miembros de la
guerrilla también sean responsabilizados juridicamente y que cumplan condenas por sus
ilicitos tal como lo estan haciendo los integrantes de las Fuerzas Armadas; sino

simplemente se estaria contando la mitad de la historia.

Hay que tener en cuenta que los delitos de la izquierda revolucionaria comenzaron incluso
antes del golpe de Estado de 1976 en Argentina, y quizas fueron uno de los motivos que
desencadené el ascenso de la dictadura militar, aunque no se justificaba que ella también
cometiera este tipo de delitos para controlar la subversion, continuando con la inundacion
de terror en todos los espacios de la Nacion. Entonces, es dable pensar que ambos grupos
son moral y juridicamente responsables por los delitos cometidos en nuestro pais durante
esta época nefasta. Pero no significa que lo sean de igual manera, ya que existe una
desproporcion entre las victimas del terrorismo de cada sector, siendo mucho mayor la
cantidad producida por la derecha, puesto que aplicaron diferentes metodologias al
momento de cometer los delitos, no llegando a ser sistematicos ni generalizados los
perpetrados por la izquierda, ademas de que los militares estaban a cargo del Estado y, por
lo tanto, eran los encargados de inculcar las paz y seguridad social del pais, aunque

claramente realizaron lo contrario.

Tal como se indico anteriormente, el presidente Alfonsin, a través de decretos, ordend tanto
la detencidn y juzgamientos de los miembros de las Juntas militares como de los de las
fuerzas insurrectas, asumiendo que ambos grupos eran responsables de tan aberrantes
delitos, pero, sin embargo, los juzgamientos conllevaron como desenlace que la izquierda
ganara esta partida, puesto que se beneficiaron porque tales delitos no llegaban a configurar

crimenes de lesa humanidad por sus caracteristicas.
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Siguiendo el concepto establecido por el Estatuto de Roma ya descripto, se entiende que los
crimenes de lesa humanidad son ataques generalizados o sistematicos contra una poblacion
civil (integrados por actos delictivos tales como asesinato, tortura, desaparicion forzada de
personas, entre otros), por lo tanto, los delitos de la izquierda no encajan en esta figura
delictiva de gran magnitud, ya que no se cometieron ataques generalizados o sistematicos
contra una poblacién civil por parte de este sector, sino que los delitos que se cometieron
fueron actos aislados, lo que sin embargo no permite concluir que sean de menor gravedad.
A ello debe agregarse que tampoco era posible cometerlos por este sector, porque no
detentaban el poder de las politicas estatales en forma planificada, aunque si un amplio
dominio territorial. Por tanto, es permitible concluir, que ya no pueden ser juzgados los
responsables miembros de la izquierda revolucionaria, porque esos delitos, al no ser
considerados crimenes de lesa humanidad, ya prescribio la accidn penal en su contra. Se los
tendria que haber juzgado cuando Alfonsin lo decretd, todavia en ese momento se estaba en

tiempo y forma (losa, 2014).

32



Capitulo IV
Imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad en el sistema juridico argentino

La idea de que “por més intolerables que sean los crimenes no cabe hacer excepcion a
algunos principios que todas las constituciones de los paises civilizados han consagrado y
que pueden encontrarse en las convenciones internacionales de derechos humanos”
(Gutiérrez Posse, 2011, p. 110) se ha visto desvanecida tanto legislativa como
jurisprudencialmente en la Argentina. Con ello queremos dejar en claro que abandonamos
la equivocidad del término “sistema juridico” argentino, para incluir en él las

manifestaciones de los distintos poderes del Estado.

Si bien el principio de imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad vino
historicamente para establecerse sin discusiones, ello no fue (ni es) pacifico. Consideramos
apropiado identificar el marco legal actual de la cuestion en un principio, para luego pasar a
resefiar el devenir de la cuestion de la aplicacion retroactiva del principio mencionado a

través de la jurisprudencia que consideramos mas relevante.
1. Legislacion argentina

La Republica Argentina congeniando con sus obligaciones como Estado de Derecho
Internacional finalmente establecid la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad
mediante la ley N° 24.584, sancionada el 1 de noviembre de 1995 y promulgada el 11 del
mismo mes y afio, aprobando la Convencion Internacional sobre imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y lesa humanidad adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 26 de noviembre de 1968, que excluyo la prescripcion de estos crimenes,
cualquiera sea la fecha en que se hayan cometido, siendo necesario y oportuno afirmar el
derecho internacional y asegurar su aplicacion universal. Ademés le otorgé jerarquia
constitucional a esta Convencion Internacional por medio de la ley N° 25.778, sancionada

el 20 de agosto y promulgada el 2 de septiembre de 2003.

A partir del establecimiento de la imprescriptibilidad, en todo el territorio de nuestro pais se
han realizado los debidos juzgamientos a los responsables de los delitos de lesa humanidad,
en cada una de las provincias de la Republica, sin alterar el sistema republicano y federal

sino por el contrario fortaleciendo el sistema legal de un digno Estado de Derecho.
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En consonancia con la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad (en sede penal),
el poder legislativo nacional ha incorporado en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién, en su articulo 2561%, la indicacién de que las acciones civiles derivadas de delitos

de lesa humanidad también son imprescriptibles.
2. Fallos trascendentales de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Tal como establecen Lorenzetti y Kraut:

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia argentina entre 2004 y 2007 marca una
evolucion cuyos fundamentos juridicos han permitido a los tribunales de grado investigar,
instruir y eventualmente sancionar graves violaciones de los derechos humanos, cometidas en
forma sistematica 0 masiva durante la Ultima dictadura militar y susceptibles de ser

calificadas como crimenes de lesa humanidad (Lorenzetti y Kraut, 2011, p. 129).

Si bien, como se sefialé anteriormente, con el caso “Priebke” se produce un primer
acercamiento hacia la posicion actual de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en
opinion de algunos autores como por ejemplo D" Alessio, esta es la puerta de acceso a un
namero de fallos que flexibilizan los principios y garantias del proceso penal seguido

contra quienes cometen delitos de lesa humanidad (D’ Alessio, 2008).

Dejando desplazadas las reglas de prescripcion de la accién penal previstas en el
ordenamiento juridico interno por el derecho internacional consuetudinario, y siguiendo la
Convencién Internacional sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa
humanidad adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas y la evolucién de la
jurisprudencia® de la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos, que especificaba el
deber de los Estados de investigar y sancionar si corresponde a sus responsables, como
también de reparar en la medida de los posible a todas las victimas y a sus familiares en
caso de no haber sobrevivido, que sufrieron estos atroces delitos cometidos durante el

ultimo gobierno de facto en nuestro pais; surgieron tres fallos emblematicos que marcaron

2Art. 2561 C.C.yC.N.: Plazos especiales. El reclamo del resarcimiento de dafios por agresiones sexuales
infligidas a personas incapaces prescribe a los diez afios. EI codmputo del plazo de prescripcion comienza a
partir del cese de la incapacidad.

El reclamo de la indemnizacion de dafios derivados de la responsabilidad civil prescribe a los tres afios.

Las acciones civiles derivadas de delitos de lesa humanidad son imprescriptibles.

?1C.1.D.H., “Barrios Altos”, Serie C N° 75 (2001).
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el camino de la Justicia argentina: el de “Arancibia Clavel”, el de “Simon” y el de

“Mazzeo”, en los afios 2004, 2005 y 2007 respectivamente.

2.1. “Arancibia Clavel”®* aplica la imprescriptibilidad en los delitos de lesa
humanidad, sin importar la fecha en que se cometieron, ya que el Estado argentino tiene el
deber de investigar y castigarlos. La esencia de la aplicacion del instituto se encuentra en
que la costumbre internacional constituye una fuente clara de futuras normas juridicas, el
hecho de encontrarse en presencia de una practica frecuente y uniforme entre los Estados,

puede presumirse la existencia de una regla u obligacion internacional.

2.1.1. Hechos y andlisis de la sentencia: Enrique Lautaro Arancibia Clavel, de
natalicio chileno, exiliado no oficialmente en Argentina, fue condenado por el Tribunal
Oral en lo Criminal Federal N° 6 a la pena de reclusién perpetua y accesoria por
considerarlo participe necesario del homicidio, agravado por el uso de explosivos y por el
concurso de mas personas, del matrimonio Prats Cuthbert, y por pertenecer a una
asociacion ilicita conocida bajo la denominacion de DINA, una organizacion de tipo militar
con ex integrantes de las fuerzas armadas, que disponia de explosivos y armas de guerra
con apoyo de funcionarios pablicos, que participaba de la actividad de persecucion a los
opositores de Pinochet. Por el recurso interpuesto por la defensa, la Camara de Casacion
Penal revisd la sentencia y resolvid que el delito de asociacion ilicita estaba prescripto, en
consecuencia el Gobierno de Chile recurrid esta decision, por considerarla arbitraria, ante
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, la que dejé sin efecto aquella absolucién, ya que
establecio que la conducta imputada configuraba un crimen de lesa humanidad, o sea, que

resultaba imprescriptible.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién resolvio correspondiendo el criterio de aplicar
los tratados internacionales de derechos humanos y considerando obligatorio aplicar el
derecho de gentes que considera que los crimenes de lesa humanidad carecen de
prescripcion, entendiéndose que esta norma de ius cogens esta sobre la Constitucion
Nacional y que Argentina como Estado miembro del Sistema Internacional, debe aplicar
éste automaticamente. Los delitos de lesa humanidad son imprescriptibles, en consecuencia

pueden juzgarse en cualquier momento, y por lo tanto, como dentro de esa asociacién ilicita

#2C.S.J.N., “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro sobre homicidio y asociacion ilicita”, Fallos 327:3312 (2004).
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en la que actuaba Arancibia Clavel se cometian crimenes de esta indole, por encuadrar en

su configuracion y, ademas, por ser cometidos por miembros de las fuerzas de seguridad.

La mayoria del Tribunal entendi6 que la Convencion Internacional sobre
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y lesa humanidad adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, s6lo afirma el reconocimiento de una norma ya vigente en
el derecho internacional publico, de origen consuetudinario, al momento de la comision de
los hechos, no estableciéndose ninguln tipo de fuerza a la prohibicion de irretroactividad de
la ley penal. Coincidiendo los jueces Eugenio Zaffaroni, Elena Highton de Nolasco,
Enrique Petracchi, Antonio Boggiano y Juan Carlos Maqueda en tres cuestiones centrales,

como explica Lorenzetti y Kraut:

que la Corte debia tratar cuestiones de la imprescriptibilidad que el Estado chileno habia
obviado en su recurso, los hechos cometidos por Arancibia Clavel eran delitos de lesa
humanidad y, por lo tanto, imprescriptibles segin el derecho internacional de los derechos
humanos, y por Gltimo, era posible interpretar que se los podia juzgar y castigar sin violar

principios constitucionales (Lorenzetti y Kraut, 2011, p. 142).

[A]l decir de la mayoria, la imprescriptibilidad era la regla por costumbre internacional
vigente desde la década del "60, a la cual adheria el Estado argentino, y ella era aplicable al
delito de integrar la asociacion ilicita que habia realizado en 1974 los homicidios del general

chileno Carlos Prats y su esposa (Gutiérrez Posse, 2011, P. 112).

Sin embargo hubo disidencias, con sus debidos fundamentos, por parte de los Doctores
Augusto Belluscio y Carlos Fayt, al considerar que los Tratados Internacionales con
jerarquia constitucional, deben aplicarse en concordancia con los derechos y garantias
estipuladas en la primera parte de la Constitucion Nacional, como es el principio de
legalidad, teniéndose en cuenta que esta jerarquia se obtuvo en 1994 y los delitos fueron
cometidos en la década del ’70, encontrandose ya prescriptos por cuestiones de seguridad
juridica y paz en la convivencia nacional. El primero de ellos ya habia fallado en disidencia
en el fallo “Priebke”, por supuesto que cuestionando la aplicaciéon retroactiva de la
imprescriptibilidad sefialando la inaplicabilidad de la nueva calificacion de delitos como de

“lesa humanidad”.

Por tanto, la resolucion del fallo trajo aparejada complejas criticas con respecto a la

armonizacion de las garantias constitucionales y las responsabilidades de la Republica
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frente a sus ciudadanos y a los demas Estados. Una critica concreta que se realizo fue que a
lo largo del fallo nunca se preciso a qué préactica reiterada y uniforme se referia la mayoria

al momento de considerar que existia una norma consuetudinaria.

2.2. “Sim6n”?: resuelve la inconstitucionalidad de las leyes de Punto Final y
Obediencia Debida, por resultar contrarias a nuestra Constitucion Nacional y a los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos, y por obstaculizar las investigaciones de los
crimenes de lesa humanidad, considerandolos como una categoria de delitos que afectan a

las personas como integrantes de la humanidad.

2.2.1. Hechos y andlisis de la sentencia: esta causa tiene origen en una denuncia
realizada por las Abuela de Plaza de Mayo, estipulando que José Liborio Poblete Roa,
ciudadano chileno, su esposa Gertrudis Marta Hlaczik, argentina, y su hija de ocho meses
Claudia Victoria Poblete fueron secuestrados en 1978, siendo torturados los adultos y hasta
el dia de hoy desaparecidos, mientras que la menor fue sustraida de sus padres,
corroboréndose luego que vividé durante muchos afios bajo otra identidad y al cuidado de
sus expropiadores. En esta desaparicion forzada de personas intervino Julio Héctor Simon,
entre otros que fueron condenados por ser responsables de cometer un delito de lesa
humanidad, a pesar de haber invocado las leyes de obediencia debida y punto final para
evitar ser juzgados; de tal manera que la Sala Il de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional Federal declar6 la inconstitucionalidad de estas leyes de
amnistia por ser contrarias al derecho de gentes y por ser impedimentos para la debida
persecucién penal de hechos cometidos en el marco clandestino de represion que transité la
Republica Argentina. Simén insistente, a través de su defensa recurrié al Méximo Tribunal
de nuestro pais, pero, sin embargo, obtuvo la confirmacion de lo resuelto por los érganos

inferiores.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion declard que las leyes de amnistia, conocidas
como leyes de obediencia debida y punto final, son de ningun efecto ya que se oponen a la
Constitucion Nacional y a los Tratados Internacionales de Derechos Humanos con jerarquia
constitucional, tales como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, porque obstaculizan el debido juzgamiento y

C.S.J.N., “Simén, Julio Héctor y otros sobre privacion ilegitima de la libertad”, Fallos 328:2056 (2005).
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la efectiva sancion en los casos en que son vulnerados los derechos en ellos reconocidos,
especialmente en hechos que configuran delitos de lesa humanidad. Asi, la Nacion
Argentina faltaba a sus deberes como Estado de Derecho Internacional. Asimismo, declard
la validez de la ley por la cual el Poder Legislativo habia declarado la derogacion de las
leyes de obediencia debida y punto final, tachandolas de insanablemente nulas. Como asi
también, se demostr6 que estas leyes de amnistia de los afios 1986 y 1987, invadian la
esfera de accion del Poder Judicial, al consagrar presunciones y no permitir la debida

investigacion de la comision de los tan nombrados delitos.

No obstante, se presento la disidencia en el voto del Dr. Carlos Fayt coincidentemente con
lo que ocurrid con su intervencion en el caso de “Arancibia Clavel”, ratificando su opinion
acerca de que los Tratados Internacionales con jerarquia constitucional deben aplicarse en
concordancia y sin alterar los derechos y garantias estipuladas en la primera parte de la
Constitucién Nacional. Y ademas, considerando que las leyes N° 23.492 y 23.521, ya no
pertenecian al ordenamiento juridico, al estar derogadas, por tanto no era posible declarar la
inconstitucionalidad de algo inexistente; asimismo concluy6 que el Poder Judicial era un
organo carente de atribuciones para establecer la nulidad de una norma, ya que el 6rgano
habilitado para realizarlo es el Poder Legislativo, y que la Justicia s6lo puede declarar una

inconstitucionalidad en el caso concreto.
Empero, el Maximo Tribunal decidié y tal como establece Domeniconi, que el caso Simon:

tuvo como resultado un fallo en que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, por mayoria,
no sélo declard la inconstitucionalidad de las leyes de obediencia debida y punto final para
quien hubiere sido condenado por delitos de lesa humanidad, sino que también sostuvo que
correspondia aplicar el principio de imprescriptibilidad de los delitos en cuestién, en virtud
tanto del derecho internacional consuetudinario como la Convencién sobre la

imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y lesa humanidad (Domeniconi, 2014, p. 62).

2.3. “Mazzeo”?*: pronuncia la inconstitucionalidad de los indultos otorgados por el Poder
Ejecutivo por materia que no habia sido alcanzada por las leyes de obediencia debida y
punto final, dejando sin efecto todo tipo de perddn a los responsables de los crimenes de

lesa humanidad. En éste se discute un tema no menor, como ser la posibilidad de que una

%C.S.J.N., “Mazzeo, Julio Lilo y otros sobre recurso de casacion e inconstitucionalidad- Riveros”, Fallos
330:3248 (2007).
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persona sea juzgado y/o sancionado por un mismo delito en reiteradas oportunidades

(principio del non bis in idem).

2.3.1. Hechos y andlisis de la sentencia: en el 2004 la Liga Argentina por los
Derechos Humanos solicito la declaracion de inconstitucionalidad del decreto 1002/89,
mediante el cual el Poder Ejecutivo, por ese entonces detentado por Carlos Saul Menem,
indult6 entre otros agentes de las Fuerzas Armadas a Santiago Omar Riveros, mientras se lo
investigaba por su participacion en diversos delitos, tales como homicidios, privaciones
ilegales de libertad, entre otros; generando en consecuencia su sobreseimiento. Recién en el
2007, a partir de la presentacion conjunta de varias personas, el titular del Juzgado Federal
N° 2 de San Martin declaré la inconstitucionalidad del decreto, auto que fue revocado por la
Camara Federal de Apelaciones de San Martin, aunque luego la Camara Nacional de
Casacion Penal declaré la inconstitucionalidad del decreto del indulto, por lo que motivo la
interposicion de un recurso extraordinario por parte de la defensa, el que el Maximo

Tribunal finalmente rechazé.

La Corte Suprema de la Justicia de la Nacion ratifico los argumentos sostenidos en los
casos precedentes “Arancibia Clavel” y especialmente “Simon”, calificando las conductas
imputadas como delitos de lesa humanidad, por lo tanto imprescriptibles, sosteniendo que
al momento de la comision de estos crimenes la Republica Argentina ya formaba parte de
un evolucionado sistema internacional obligatorio de proteccion de los Derechos Humanos.
En consecuencia esos indultos otorgados por el Presidente de la Nacion de ese entonces,

debian quedar sin efecto, aunque la misma Corte los hubiera convalidado anteriormente.

Por tratarse de la investigacion de delitos de lesa humanidad, los decretos de necesidad y
urgencia dictados por el Poder Ejecutivo deben ser reservados para delitos de otra
naturaleza. Como ademas se debe considerar que la garantia non bis in idem, del ambito
nacional, que prohibe el doble juzgamiento respecto de delitos comunes, que se utiliza para
justificar la cosa juzgada, no resulta aplicable respecto de los crimenes de lesa humanidad.
Ya que en el derecho humanitario internacional y en su jurisdiccion universal se tiende a
gue no puedan quedar impunes hechos aberrantes, como son los delitos de esta indole, sino
interviene en su juzgamiento la jurisdiccién subsidiaria del derecho penal internacional con

un nuevo proceso. Pero, nuevamente el Dr. Fayt, tal como lo hizo en los casos “Arancibia

39



Clavel” y “Simon”, se mostré en disidencia, ratificando sus votos de aquellos fallos,
agregando que se violaba la garantia de la cosa juzgada al declarar la inconstitucionalidad
de un indulto convalidado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

En conclusion, nuestro Maximo Tribunal del pais declaré la imposibilidad de indultar a los
autores y participes de delitos de lesa humanidad, ya que de lo contrario ésto conllevaria de
modo inescindible la renuncia a la verdad. Asi sorteé el ultimo obstaculo que impedia a la
Justicia investigar y comprobar los hechos, identificar a los autores, y juzgar debidamente a
los responsables de este tipo de crimenes cometidos en Argentina, y de este modo permitid

evitar su impunidad.

En definitiva, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion aplico los postulados del derecho
penal internacional frente a actos violatorios de derechos humanos, abordando temas tales
como la impertinencia de las declaraciones de amnistia (“Simon”), aplicacion de normas
excluyentes de la pena y prescripcion de la accion penal (“Arancibia Clavel” y “Simén”),
anulacion de leyes de punto final y obediencia debida bajo el argumento de su
inconstitucionalidad (“Simo6n”), revocatoria de los indultos por la obligacion del Estado de
perseguir penalmente y sancionar los delitos de lesa humanidad (“Mazzeo”), valor de la

cosa juzgada y su inaplicabilidad en delitos contra la humanidad (“Mazzeo”).

La defensa de los Derechos Humanos, se inicio a través de luchas e intentos de superar
determinados obstaculos. Por supuesto que el sistema juridico argentino presentd serias

resistencias, ya que no fue la excepcion dentro del sistema internacional.

El principio de imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad resulté a todas luces
necesario para la preservacion y el desarrollo de los Derechos Humanos, por algo en el
ambito de Naciones Unidas surgi6 en 1968 la Convencion Internacional sobre
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad. Sin embargo, nuestro
pais tuvo que superar algunos embates hasta que finalmente, recién en 1995, se dictara la
Ley N° 24.584 que ratificaba la misma. En el ambito del Poder Judicial ello quedo claro en
el fallo “Priebke” (1995) y confirmado posteriormente en el fallo “Arancibia Clavel”
(2004).

En un principio, la batalla debi6 desplegarse en el ambito legislativo contra la normativa

sancionada durante la ultima dictadura militar, con ello nos referimos a la Ley de
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Pacificacion Nacional N° 22.924 (Ley de autoamnistia), mediante la Ley de Pacificacion

Nacional N° 23.040 que declaraba su inconstitucionalidad y nulidad.

De la misma manera, también surgieron durante tiempos democréticos la leyes de punto
final y obediencia debida (N° 23.492 de 1986 y N° 23.521 de 1987 respectivamente), cuya
anulacion fue declarada recién en el afio 2003 mediante la Ley N° 25.779,
concomitantemente con el otorgamiento de jerarquia constitucional a la Convencion sobre
Imprescriptibilidad ya mencionada (Ley N° 25.778). Asimismo, dicha anulacion recibio el
respaldo del Poder Judicial, a través de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el fallo

“Sim6n” (2005), cuya mayoria las declaro inconstitucionales.

Ahora bien, el camino que hubo que desandar, como ya se indico, no transitd solo en la
senda del Poder Legislativo, por su parte hubo que superar los distintos indultos dictados en
los afios 1989 y 1990 por el Poder Ejecutivo democraticamente elegido, gracias a los
resultados del fallo “Mazzeo” (2007).

Por lo tanto, si bien el principio de imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad
ya era la regla por costumbre internacional desde los afios ‘60, 0 Sea que era un principio ya
vigente también en el sistema juridico argentino, generd profundas discusiones en virtud de

su aplicacion retroactiva.
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Conclusiones

La homogeneizacion de la definicion de los delitos de lesa humanidad acaecié con el
Estatuto de Roma, en tanto indic6 que son cualquiera de los actos que enuncia
especificamente siempre que sean parte de un ataque generalizado o sistematico contra una
poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque. Con ello se rest6 importancia tanto al
analisis de lo “excesivos”, “inhumanos”, “aberrantes” y de la “extrema gravedad” de los
actos, para finalmente concentrarse en elementos claros y precisos como los brindados por

esta definicion convencional de los delitos de lesa humanidad.

Sin perjuicio de ello, nunca debemos dejar de apreciar que los delitos de lesa humanidad
son violatorios de los derechos humanos, de los principios de la humanidad y de la
dignidad humana, y que estos hacen referencia a las libertades, reivindicaciones y
facultades propias de cada individuo por el s6lo hecho de pertenecer a la raza humana, lo
que implica que son derechos de caracter inalienable, ya que nadie, de ninguna manera,
puede quitérselos a otro sujeto mas alla del orden juridico que esté establecido frente a

cualquier factor particular, raza, nacionalidad, religion, sexo.

Los derechos humanos implican bases morales y éticas que la sociedad considera necesario
respetar para proteger la dignidad de las personas. La obligatoria preservacion y el
desarrollo de los derechos humanos se manifiesta en la exigencia de que los Estados
investiguen y castiguen los delitos de lesa humanidad, lo que ha requerido acudir, por
ejemplo, a institutos tales como la imprescriptibilidad de este tipo de delitos. Con sustento
en fundamentos morales y juridicos, ya que se estdn violando los principios mas
elementales de la humanidad, se concluye su incompatibilidad con la existencia de un
momento a partir del cual el autor de un crimen semejante pudiera estar a salvo de tener
que responder penalmente. De esta manera se ha generado incluso que intervenga el
derecho internacional desplazando al derecho local. No cabe ninguna duda de que son
crimenes del derecho internacional y una figura excepcional del derecho penal

internacional.

Si bien el principio llego para establecerse sin discusion en el derecho argentino, la lucha en
defensa de los derechos humanos encontré obstaculos en la normativa sancionada tanto

durante la Gltima dictadura de nuestro pais como luego de ella. Sin perjuicio de ello, tanto
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en el ambito legislativo como también -y especialmente- en el judicial se sostuvo que el
principio de imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad era un principio que,
como regla del derecho internacional, ya se encontraba vigente dentro del sistema juridico
argentino. La propia Convencion Internacional sobre la imprescriptibilidad de los crimenes
de guerra y de lesa humanidad de 1968 afirma una regla que ya se encontraba vigente, y
como regla de ius cogens su aplicacién es valida por la propia operatividad de los
principios generales del derecho internacional que la Corte Suprema de Justicia de la

Nacion pregona desde antiguo.

No debemos olvidar que muchos paises han vivido tragedias en que el terrorismo de Estado
ha imperado, pero pocos han abierto la investigacion sin limites, tal como lo ha hecho la
Republica Argentina, realizandolo a través de su sistema judicial y sin asistencia de la
comunidad internacional. A pesar de los avances y retrocesos que ha sufrido este camino
hacia el debido juzgamiento de los responsables de los delitos de lesa humanidad, estos
juicios cambiaron la percepcién de la sociedad acerca de lo ocurrido en nuestra pais en la
ultima dictadura civico militar, creando conciencia de que estos crimenes deben ser
perseguidos por todos, y que no deben ni pueden prescribir ni ser amnistiados, asi como
tampoco indultados. De esa manera se continta superando progresivamente la discusion
sobre la aplicaciéon retroactiva de la ley N° 24.584, que aprobd en nuestro pais la
Convencién Internacional sobre imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y lesa
humanidad, siendo mayoritaria la postura afirmativa que considera que no vino mas que a
reafirmar una regla ya vigente a nivel internacional y local que histéricamente fue aceptada

como excepcion a los propios principios limitadores del poder punitivo.
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