ENSAYO EN HOMENAIJE A UN JUEZ

Por HORTENSIA D. T. GUTIERREZ POSSE

INTRODUCCION

El lector quizas se sorprenda ante el titulo que se dan a estas paginas y el
sumario del contenido que se pretende desarrollar. Sin embargo, a poco que se
evoque el alcance del término “juez” y se recuerde el ultimo libro publicado
por el Dr. Andrés J. D’ Alessio, esa sorpresa se esfumara.

El diccionario de la lengua espafiola ensefia que “juez” se dice de la per-
sona que tiene autoridad y potestad para juzgar y sentenciar, cuidando de que
se observen las leyes impuestas. Autoridad de la que es investida en razon de la
idoneidad en el conocimiento del derecho, de la independencia en su interpre-
tacion y aplicacion, y —sobre todo— de la imparcialidad al conocer. Potestad
que se revela no sélo en los juicios y en las sentencias en los que es llamado a
decidir, sino que también estd presente a través del reconocimiento que el fruto
de esa actividad genera en la comunidad. Autoridad y potestad que —en este
sentido— hacen a la esencia de ser “juez” y por ende reflejan la personalidad
de quien ejerce la funcion; personalidad que, como todo atributo del ser huma-
no, se proyecta en todos los ambitos y en todas las funciones que esté llamado
a cumplir. Esto es, que en cada una de ellas una permanente honestidad intelec-
tual, con la que se aborden cuestiones que hacen a la vida de una sociedad en
su marco juridico, exhibiran la autoria del “juez”; aunque no necesariamente
se trate de un proceso en justicia.

Los delitos de lesa humanidad, publicado en el ultimo afio de vida, compor-
ta, precisamente, el estudio de una problematica que preocupa a nuestra comuni-
dad llevado a cabo por un “juez”. Y es el juez quien, en las reflexiones finales de
su obra —a las que denomina sugerencias practicas—, plantea la situacion que
se presentaria si una instancia internacional pretendiese que los tribunales argen-
tinos se pronunciasen de modo que violase algunas de las garantias preexistentes
de nuestra Constitucion puesto que, como alli se recuerda, los jueces que lo inte-
grasen habran asumido su cargo jurando aplicar esa Constitucion.
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Con el objeto de apreciar la profundidad y fineza del analisis que se efec-
tua en la obra, en las paginas que siguen se considerara, en una primera parte,
la categoria juridica de los crimenes de lesa humanidad, tal como se ha acufia-
do en el ambito internacional y la presenta el autor, para ver luego las conse-
cuencias de la calificacion de un delito como crimen de lesa humanidad en el
ambito interno, senalando los aspectos sustanciales puestos de relieve sobre la
siempre presente problematica de las relaciones del derecho internacional con
el derecho interno a la luz de fallos recientes de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion sobre la materia.

De la confrontacion de los efectos practicos que se ha asignado a esa ca-
lificacion con el marco tedrico desarrollado en la primera parte, surgira clara
la personalidad del juez consecuente con los principios que siempre ensefio y
defendio.

I LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

El derecho internacional regula relaciones juridicas entre Estados, pero
no por ello limita la imputacion de conductas que entran en la esfera de su
ambito de aplicacion a estos sujetos del ordenamiento. En efecto, desde inicios
del siglo pasado, actos aberrantes contra las personas merecieron la condena
internacional, gestandose una categoria nueva de ilicitos internacionales; los
crimenes de lesa humanidad.

La obra que se comenta se inicia con un capitulo, en el que, no podia ser
de otro modo, se evoca la formacion y evolucion de esta categoria de crimenes,
culminando con su expresa inclusion en 1945 en el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Niiremberg basado, al igual que la Carta del Tribunal Mili-
tar Internacional para el Lejano Este, en la Declaracion de Moscu de 1943 por
la que se habia expresado la determinacion de castigar a los criminales de gue-
rra luego de la victoria y —si fuese del caso— exigir su extradicion del Estado
que les diese refugio. Los acusados de cometer crimenes mayores —aquéllas
personas con relacion a las cuales los crimenes, por su amplitud, no fuesen sus-
ceptibles de ser localizados geograficamente— serian juzgados por un tribunal
internacional, en tanto que los acusados de crimenes menores, ejecutados en
un determinado Estado ocupado, serian sometidos al sistema judicial de de-
recho interno de ese Estado!. En estos instrumentos se otorgaba competencia
a las instancias jurisdiccionales para conocer en crimenes de lesa humanidad
asi como también con relacion a otras dos categorias de crimenes; esto es, los
crimenes contra la paz y los crimenes de guerra. Para cada una de estas ca-

! Los textos del Acuerdo de Londres, la Carta del Tribunal Militar Internacional, anexa
al Acuerdo; la Proclamacion del Comandante en Jefe de las Potencias Aliadas de Tokio y la
Carta del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Este pueden consultarse en CHERIF
BASSIOUNI, M., Crimes against humanity in international criminal law, Dordrecht-Boston-
Londres, Martinus Nijhoff Publishers, 1992, ps. 579-586 y 604-611.
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tegorias, los Estatutos precisaban las conductas que constituian los crimenes
pero no caracterizaban a la figura como tal. En lo que hace a los crimenes de
guerra y a los crimenes contra la paz, en realidad se trataba de dos categorias
ya reconocidas en el derecho positivo convencional al menos desde inicios del
siglo veinte?. En ese sentido cabe recordar que en el Tratado de Paz firmado
en Versalles en 1919 al término de la Primera Guerra Mundial se disponia que
el Kaiser Guillermo II de Alemania seria juzgado por un tribunal internacional
como “culpable de ofensa suprema a la moral internacional y a la autoridad
sagrada de los tratados” y que los individuos autores de actos incriminados
debian ser entregados a los Aliados para ser juzgados por sus tribunales mili-
tares. Es decir, que se afirmaba la responsabilidad penal individual tanto por
crimenes de guerra, al haberse cometido infracciones graves al derecho de la
guerra, como por crimenes contra la paz al no haberse respetado los tratados
que debian preservarla. Situacion distinta era la que se presentaba en cuanto a
los crimenes de lesa humanidad, puesto que si bien —como expresa el autor—
sus antecedentes se remontan a la Declaracion de San Petersburgo de 1868 y
en 1915 Francia, Gran Bretafia y Rusia denunciaban la matanza de armenios
perpetrada por el Imperio Otomano como “crimenes contra la humanidad’™,
en las negociaciones ulteriores a la Primera Guerra Mundial no se entendio
oportuno llevar a cabo ningtin juicio por este tipo de actos al considerarse que
podria alegarse que seria una forma retroactiva de legislacion penal. De este
modo, la primer definicion convencional de crimenes de lesa humanidad es
la contenida en el art. 6° ¢) del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de
Niiremberg*, aceptandose una vez mas que en el ambito del derecho interna-
cional se tipificasen conductas como crimenes y que en virtud de esas normas
se juzgase a responsables. Ahora, ya no so6lo por violar tratados o incurrir en
conductas prohibidas por leyes y usos de la guerra, sino también por cometer
crimenes contra la humanidad ya que conforme sefiald en su sentencia este
tribunal “los crimenes contra el derecho internacional los cometen los hombres

2 La Convencion IV de La Haya de 1907 sobre leyes y usos de la guerra terrestre estipula
que las violaciones a las normas sobre la conduccion de la guerra comprometen la responsabili-
dad del Estado bajo cuyas 6rdenes se lleven a cabo esas conductas, estatuyéndose en la Seccion
II del Reglamento Anexo sobre las Hostilidades una serie de prohibiciones en cuanto a los
medios de hacer dafio al enemigo.

3 D’ALESSIO, Andrés J., Los delitos de lesa humanidad, Buenos Aires, AbeledoPerrot,
2008, ps. 2-3 y 5-9.

4 El art. 6°, inc. c), del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niiremberg, estable-
cia que constituian crimenes de lesa humanidad, asesinatos, exterminio, esclavitud, deportacion
y otros actos inhumanos cometidos contra la poblacion civil, antes o durante la guerra, o perse-
cuciones por razones politicas, raciales o religiosas en ejecucion o en conexion con cualquier
crimen de la competencia del Tribunal, sea o no en violacion del derecho interno del pais en el
que se perpetraron. El ultimo parrafo de este articulo disponia que los lideres, organizadores,
instigadores y complices que participaron en la formulacién o ejecucion de un plan comiin
0 conspiracion para cometer cualquiera de los crimenes precedentemente mencionados eran
responsables de todos los actos llevados a cabo por cualquier persona en ejecucion de ese plan.
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y no entidades abstractas por lo que s6lo sancionando a los individuos que los
cometen es posible hacer cumplir el derecho internacional™.

En los afios transcurridos desde la adopcion de los Estatutos de los Tri-
bunales de Niiremberg y Tokio, la doctrina, la jurisprudencia y normas inter-
nacionales e internas, fueron aportando precisiones a la caracterizacion de esta
categoria juridica de ilicitos del ordenamiento internacional; tal el caso de la
Ley 10 dictada por el Consejo de Control Aliado en Alemania el 20/12/1945
para enjuiciar a las personas responsables de crimenes de guerra, crimenes
contra la paz y crimenes de lesa humanidad®, la ley israeli de 1951 segln la
cual se juzg6 a Eichman, o el proceso llevado a cabo en Francia contra Klaus
Barbie, jefe aleman de la Gestapo en Lyon. En 1993, al adoptar el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas el Estatuto del Tribunal Penal Internacional
para la ex-Yugoslavia se incluy6 en la competencia de esta instancia interna-
cional a los crimenes de lesa humanidad’. Del texto de este Estatuto emerge
que se trata de crimenes contra las personas y no contra los bienes ya que los
actos que se enumeran como crimenes de lesa humanidad retoman la lista de
las conductas incriminadas en la Ley 10 del Consejo de Control Aliado en Ale-
mania, interpretando el tribunal que para su comision se requiere que los actos
formen parte de un ataque sistemdtico o generalizado, que éste se dirija contra
la poblacion civil, y que el acusado sepa que los actos que comete forman parte
de tal plan. El afio siguiente, en razon de los hechos ocurridos en Ruanda, el
Consejo de Seguridad instituyé un nuevo tribunal internacional ad hoc para
el juzgamiento de personas responsables de genocidio y de otras graves vio-
laciones del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de
Ruanda y por nacionales ruandeses en el territorio de Estados vecinos entre
el 1 de enero de 1994 y el 31 de diciembre de ese afiod. El Estatuto del Tri-
bunal Penal Internacional para Ruanda contiene la misma lista de actos que
configuran el crimen®, exigiendo que sean cometidos como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra la poblacion civil por razones de naciona-
lidad o por razones politicas, étnicas, raciales o religiosas'?. El hecho de que
el ataque deba dirigirse contra una poblacion civil revela el cardcter colectivo

5 Judgement, Trial of the major war criminals before the international military tribunal,
Niiremberg. 14/11/1945 - 10/10/1946, reimpreso en AJIL, 1947-41, ps. 172 y ss.

6 Esta ley retoma la lista de actos del Estatuto del Tribunal de Niiremberg, agregando el
encarcelamiento, la tortura y la violacion; véase el texto en CHERIF BASSIOUNI, M., Crimes...,
cit., ps. 590 y ss.

7 El Tribunal se establecié por Res. 808 (1993) y el Estatuto se adoptd por Res. 827
(1993); el art. 5°, crimenes de lesa humanidad, requiere que los actos alli enumerados se come-
tan contra la poblacion civil.

8 Consejo de Seguridad Res. 955 (1994).
9 Estatuto Tribunal Penal Internacional para Ruanda, art. 3°.

10 En opinién de parte de la doctrina y segtin las legislaciones internas de algunos paises,
entre ellos Estados Unidos y Francia, los crimenes de lesa humanidad tienen que perpetrarse en
el marco de un plan concertado.
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del crimen, mas que la condicion de la victima, por lo que en este contexto por
poblacion civil se entiende no solo a los civiles en sentido estricto sino también
a todos aquellos que hayan sido puestos fuera de combate cuando el crimen se
cometid; teniendo presente que el hecho de la presencia entre la poblacion ci-
vil de individuos que no tengan la condicidn de civiles no priva a la poblacion
misma de tal caracter!' y que en caso de duda la persona debe presumirse civil
12, Bueno es recordar el caracter vinculante de las decisiones del Consejo de
Seguridad, maxime cuando —como es del caso en la institucion de estos tribu-
nales ad hoc— sus términos no merecieron objecion'3.

La naturaleza de estos crimenes fue establecida en una de las primeras
decisiones del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia al sefalarse
que las victimas no son los individuos como tales sino la humanidad como un
todo ya que, precisamente, el concepto de humanidad como victima caracteriza
al crimen de lesa humanidad'4. En esencia, los elementos que lo tipifican son la
naturaleza generalizada o sistematica de los ataques dirigidos contra la pobla-
cion civil y el conocimiento por parte de quien perpetra el crimen del contexto
mas amplio en el que se inscribe su accion!®, entendiendo el término ataque
con un sentido no totalmente idéntico al que se le da en el derecho internacio-
nal humanitario puesto que no se limita a la conduccion de las hostilidades sino
que puede configurarse a través de tratos inhumanos infligidos a quienes no
participan directamente en ellas, tales como personas que han sido detenidas!®.

1 TPIY., 7/5/1997, “The Prosecutor v. Dusco Tadic”, case nro. IT-94-1-T, Judgement;
14/12/1999, “The Prosecutor v. Goran Jelisic”, case nro. IT-95-10-T, Judgement; 14/1/2000,
“The Prosecutor v. Zoran Kupreskic ef al”, case nro. IT-95-16-T, Judgement; y 3/3/2000, “The
Prosecutor v. Tihomir Blaskic”, case nro. IT-95-14-T, Judgement, parag. 210-216.

12 TPIY., “The Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovic”,
case nro. [T-96-23-T and 1T-96-23/1-T, Judgement, parag. 435.

13 El art. 25 de la Carta de la ONU dispone que los Miembros de la organizacion convie-
nen en aceptar y cumplir las decisiones del Consejo de Seguridad; en la especie, los tribunales
ad hoc fueron instituidos en virtud de la facultad otorgada al 6rgano en el art. 41 de la Carta
de decidir medidas que no impliquen el uso de la fuerza armada para hacer efectivas sus deci-
siones.

14 TPIY., 29/11/1996, The Prosecutor v. Drazen Erdemovic, Sentencing Judgement, case
nro. IT-96-22-T. Si bien esta sentencia fue anulada en apelacion el 7/10/1997 en razon de enten-
der que la declaracion de culpabilidad que habia expresado el acusado no habia sido informada,
desde que al mismo tiempo alegaba como eximente de responsabilidad la obediencia debida,
ordenandose en consecuencia que se dictase una nueva sentencia en primera instancia, en lo
que aqui interesa el nuevo Tribunal, en la decision que adoptod el 5/3/1998, en nada modifico la
opinidén que se cita.

15 El Tribunal Penal Internacional para Ruanda precisé que el acto debe ser inhumano en
su naturaleza y en su caracter, causando gran sufrimiento o un grave dafio al cuerpo, a la mente
o0 a la salud fisica; “Le Procureur v. Jean Paul Akayesu”, ICTR-96-4-T, Jugement, 2/9/1998.

16 TPIY., “The Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovic”,
case nro. IT-96-23-T and IT-96-23/1-T, Judgement, parag. 416, sefialandose que —sin embar-
go— ambos conceptos tienen un origen comun; esto es, que la guerra es una cuestion entre
fuerzas armadas o grupos armados y que la poblacion civil no debe ser un objetivo legitimo;
en la apelacion, profundizandose estos conceptos, se senalod que el ataque no necesita ser parte
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Lo sistematico del ataque puede asumir formas diversas; esto es, la exis-
tencia de un objetivo politico, un plan de ataque, o una ideologia cuyo fin
fuese perseguir o debilitar una comunidad; perpetrar en gran escala un acto
criminal contra un grupo de civiles o la comision continua y repetida de actos
inhumanos vinculados unos con otros. El plan no necesita que se formalice o
se declare expresamente pero ha de poder inferirse del contexto en el que se
desarrollan los hechos. En cuanto al elemento alternativo a lo sistematico que
requiere el crimen para configurarse —esto es, que sea generalizado— esta
referido a la escala en que se perpetran los actos y al nimero de victimas. A
pesar de que el requisito es que el ataque sea sistematico o generalizado y no
de que se acumule lo sistematico a lo general, el Tribunal Penal Internacional
para la ex-Yugoslavia sefial6 que en la practica estos dos criterios suelen resul-
tar dificiles de separar porque un ataque generalizado que se dirige contra un
importante nimero de victimas posiblemente se vincule con alguna forma de
planificacion u organizacion'’.

Por ultimo ha de sefialarse que también en opinion del Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yugoslavia —baséndose en el derecho consuetudina-
rio— una intencién discriminatoria no es necesaria para que esta figura penal
quede configurada. La discriminacion, en la especie, solo esta referida a uno
de los crimenes de lesa humanidad; el crimen de persecucion'$. En efecto, sélo
una norma del Estatuto de este Tribunal —en términos similares a lo dispuesto
al respecto en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda!*—
tipifica como crimen de lesa humanidad a la persecucion cuando ésta se lleva
a cabo por motivos politicos, raciales o religiosos. Con relacion a los demas
actos, el animo discriminatorio no configura un elemento del crimen de lesa
humanidad ya que la mens rea solo requiere del acusado que haya tenido co-
nocimiento de que sus actos forman parte del ataque sin que sea necesario que
conociese sus detalles. En efecto, es el ataque, no los actos del acusado, el que ha
de dirigirse contra la poblacion civil?.

En substancia, estos crimenes se caracterizan por lo inhumano de las con-
ductas, su gravedad, su amplitud —ya que ha de tratarse de una accion a gran
escala, vinculada con un ataque sistematico o generalizado—, su inclusion en

de un conflicto armado ya que con relacion a un crimen de lesa humanidad no esta limitado
al uso de la fuerza armada sino que puede referirse al maltrato de la poblacion civil, lo que no
necesariamente implica el maltrato a toda la poblacion del lugar en que se produce el ataque,
Appeals Judgement, 12/6/2002, parag. 86-90.

17 TPIY., 3/3/2000, “The Prosecutor v. Tihomir Blaskic”, case nro. IT-95-14-T, Judge-
ment.

I8 TPIY., 15/7/1999, “The Prosecutor v. Dusko Tadic”, case nro. IT-94-1-A, Appeal
Chamber, Judgement.

19 Estatuto Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, art. 5°, inc. h) y Estatuto
Tribunal Penal Internacional para Ruanda, art. 3°, inc. h).

20 TPIY., 12/6/2002, “The Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran
Vukovic”, case nro. IT-96-23 and 1T-96-23/1-A, Appeals Judgement, parag. 103.
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un plan politico concertado —emane éste del Estado o de una organizacion—y
el hecho de que se dirijan contra la poblacion civil como tal?!,

En 1998, al adoptarse el Estatuto de la Corte Penal Internacional del que
el Estado argentino es parte, se otorgd competencia en la materia a este Tribu-
nal Internacional y, codificando el derecho consuetudinario??, se incluy6 en el
art. 7°, parrafo 1°, una lista de las conductas que lo tipifican y se caracterizé a
los crimenes de lesa humanidad como actos que han de ser parte de un ataque,
ataque que debe ser generalizado o sistematico, ha de dirigirse contra la pobla-
cion civil y ha de tenerse conocimiento de dicho ataque?. El parrafo 2° a) del
mismo articulo contiene lo que a los efectos del parrafo 1 ha de entenderse por
ataque, el que ha de estar constituido por una linea de conducta que implique
la comision multiple de actos mencionados en la norma contra una poblacion
civil y se aclara que esos actos han de llevarse a cabo de conformidad con la

21 BETTATI, Mario, “Le crimen contre ’humanité”, en ASCENSIO, Hervé - DECAUX, Em-
manuel - PELLET, Alain (dir.), Droit international pénal, Pedone, Paris, 2000, ps. 293 y ss.; el
Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, sintetizando la jurisprudencia, sefialé6 como
elementos comunes de los crimenes de lesa humanidad que a) los actos del acusado tienen que
tener lugar en el contexto de un ataque generalizado o sistematico, entendiendo como generali-
zado que sea a gran escala y como sistematico que denote organizacion, debiendo cumplir este
requisito el ataque y no los actos del acusado; b) deben dirigirse contra la poblacion civil, lo
que no implica que toda la poblacion de una entidad geografica en la que el ataque tiene lugar
ha de haber sido objeto del ataque, siendo suficiente que un niimero de individuos haya sido
blanco del ataque o que haya sido objeto de ataque de un modo tal que muestre que el acto se
dirigia contra la poblacion civil y no contra un nimero de individuos cualesquiera, debiendo
estarse en cuanto a la definicion de ‘poblacion civil” a lo dispuesto en el Protocolo I de 1977
Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, art. 50, que en opinion del Tribunal refleja el de-
recho consuetudinario; ¢) es necesario un plan o una politica previa, y d) el acusado ha de tener
conocimiento de que sus actos forman parte de un ataque criminal. En cuanto a la mens rea, el
Tribunal sefialé que el acusado ha de tener la intencion de cometer el crimen y conocer que hay
un ataque contra la poblacion civil del que sus actos forman parte puesto que es el ataque y no
los actos del acusado los que se deben dirigir contra la poblacion civil, TPIY., 17/12/2004, “The
Prosecutor v. Dario Kordic and Mario Cerkez”, case nro. IT-95-14/2-A, Appeals Judgement,
parag. 92-100.

22 por codificacion del derecho internacional se entiende la inclusién en un tratado in-
ternacional de una norma consuetudinaria en modo organico y sistematico; ello no obstante, la
costumbre no es reemplazada por el tratado sino que coexiste con éste y ambas fuentes pueden
tener valor vinculante al mismo tiempo y para los mismos sujetos del ordenamiento juridico,
Corte Internacional de Justicia, caso de las Actividades Militares y Paramilitares en y contra
Nicaragua, excepciones, “Nicaragua v. Estados Unidos de América”, C1J, Recueil, 1984, en el
que el Tribunal sefial6 que no correspondia rechazar la demanda de Nicaragua por el s6lo hecho
de que los principios del derecho internacional general invocados en su apoyo se retomasen en
tratados multilaterales, precisando que el hecho de que estos principios fuesen codificados o in-
corporados en convenciones multilaterales no significaba que dejasen de existir y ser aplicables
como principios del derecho consuetudinario; y ello, atin con relacion a paises que son partes
en dichos tratados.

23 Estatuto Corte Penal Internacional, art. 7.1; la lista de actos es similar a la contenida
en el Estatuto de los Tribunales Penales Internacionales para la ex-Yugoslavia y para Ruanda,
pero se agregan dentro de esta categoria la desaparicion forzada de personas y el crimen de
apartheid.
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politica de un Estado o de una organizacion de cometer ese ataque o para pro-
mover esa politica.

A la luz de los elementos que ha de reunir una conducta para que cons-
tituya un crimen de lesa humanidad conforme al derecho consuetudinario y
convencional, que el autor sintetiza en su obra, observa en ella que los actos
enunciados en el Estatuto de la Corte Penal Internacional como crimenes de
esta categoria podrian conformar dos grupos distintos; uno, son delitos cu-
yas descripciones coinciden con las tradicionalmente existentes en los codigos
penales de todas las naciones civilizadas —tales como asesinato o privacion
ilegitima de la libertad— otro, son delitos propiamente internacionales, como
ocurre con el exterminio o el embarazo forzado?*. Sin embargo, se ocupa de
recalcar que para que las conductas constituyan crimenes de lesa humanidad,
en uno y otro caso, esos hechos han de cumplir las condiciones generales esta-
blecidas en el articulo 7 parrafo 1, conforme a la definicion de ataque contenida
en parrafo 2. A su juicio, algunas de estas condiciones no requieren elaboracion
particular® pero la situacion es distinta en lo que hace a los requisitos de que
el ataque se dirija contra una “poblacidn civil” y a que éste se integre en “la
politica de un estado u organizacién”. En lo que se refiere al primero de estos
elementos, con sustento en la jurisprudencia del Tribunal Militar Internacional
de Niiremberg?®, del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia %7, de
la Camara Criminal de la Corte de Casacion francesa asi como en lo dispues-
to en el Codigo Penal francés, que lo regula, recuerda que los términos de la
disposicion legal en cuestion no son en manera alguna restrictivos y que lo
decisivo es la escala y organizacion en la que fue cometido el crimen contra
una “poblacion”; aun cuando las victimas fuesen soldados, no combatientes al
momento del hecho. En cuanto a la “politica” a la que debe adecuarse el acto,
ha de entenderse por tal un plan preconcebido tendiente a provocar terror.

Por tultimo, en lo que hace a los conceptos de “Estado” y “organizacion”
si bien el primero es claro en derecho admite que el segundo se presta a un rico
debate sobre su alcance. En ese sentido, y en vinculacion como lo que pueden

24 D’ ALESSIO, Andrés I, Los delitos..., cit., ps. 14-19.
25 D’ALESSIO, Andrés I, Los delitos..., cit., ps. 20-23.

26 La Asamblea General de la ONU, 6rgano plenario en el que se encuentran representa-
dos todos los Estados Miembros, adopt6 en 1946 la Res. A/95 (I), consagrando los principios de
derecho internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal y su sentencia.

27 La jurisprudencia de este Tribunal al igual que la del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda fue tomada particularmente en cuenta al elaborarse el Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional; véase, entre otros, BANTEKAS, I - NASH, S. - MACKAREL, M., International criminal
law, Londres, Cavendish, 2001; BROOMHALL, Bruce, International justice and the interna-
tional criminal court. Between sovereignty and the rule of law, Nueva York, Oxford University
Press, 2003; CASSESE, A. - GAETA, P, y JONES, J. R. W. D. (ed.), The Rome Statute of the ICC. A
commentary, Oxford, Oxford University Press, 2002; JONES, John R. W. D., The practice of the
international criminal tribunals for the former Yugoslavia and Rwanda, 2* ed., Transnational
Publishers, Inc., Ardsley, NY, 2000; TRIFFTERER, Otto (ed.), Commentary on the Rome Statute
of the International Criminal Court, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1999.
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entenderse como organizaciones terroristas, luego de resefar la evolucion de la
concepcion del terrorismo como delito internacional a partir de la segunda mi-
tad del siglo XIX llega a la conclusion de que, sin embargo, ello no implica que
sea un crimen de lesa humanidad?® sino que, en todo supuesto, podria llegar a
considerarse en un futuro como una figura penal autébnoma. Por ende, se con-
cuerda con la opinién del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia
conforme a la cual el derecho relativo a los crimenes de lesa humanidad se ha
desarrollado para tomar en cuenta fuerzas que, a pesar de no ser del gobierno
legitimo, tienen control “de facto”, o bien pueden moverse libremente, en un
determinado territorio?’; esto es, que quienes cometan estos crimenes no son
solo los agentes del Estado y que no necesariamente las organizaciones han de
ejercer el control en un territorio.

La conclusion a la que se llega en cuanto a que los crimenes de lesa hu-
manidad han de conformarse con la politica de un Estado o con la de una or-
ganizacion sin que, por ello, el terrorismo como tal pertenezca a esta categoria
de crimenes internacionales se vincula a la relacion que se plantea a continua-
cion en la obra entre este tipo de crimenes y la proteccion internacional de
los derechos humanos; esto es, con la responsabilidad del Estado frente a la
comunidad internacional por haber lesionado estos derechos??. En ese sentido,
desde que de lo que se trata es de conductas del Estado, no todas las acciones
que infrinjan el derecho internacional de los derechos humanos alcanzaran la
jerarquia de crimenes contra la humanidad sino sélo aquéllas que retinan los
elementos de estos crimenes. Es decir, agrega el autor, cuando lleguen a cons-
tituir un ataque sistematico o masivo contra una poblacion civil desarrollado en
cumplimiento de la politica que haya trazado un estado o una organizacion®'.

La logica consecuencia de este razonamiento es la de que, por un lado,
no todas las violaciones de los derechos humanos constituyen crimenes de lesa

28 En el derecho internacional humanitario, en los conflictos armados internacionales,
el Convenio IV de Ginebra de 1949, art. 33, prohibe toda medida de intimidacion o terrorismo
y el Protocolo I de 1977 Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, art. 51. 2, prohibe los
actos o amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la poblacién civil; en
cuanto a los conflictos armados sin caracter internacional, el Protocolo II de 1977, Adicional a
los Convenios de Ginebra de 1949, art. 2° d) y 13.2 prohibe en todo tiempo y lugar los actos de
terrorismo contra las personas que no participen directamente en las hostilidades o que hayan
dejado de participar en ellas asi como los actos o amenazas de violencia cuya finalidad principal
sea aterrorizar a la poblacion civil. Sin embargo, en lo que hace a la competencia de la Corte
Penal Internacional, en la Conferencia de Roma en la que se adopté su Estatuto los Estados se
limitaron a dejar constancia en el Acta Final de que se reconsideraria la definicion del crimen
de terrorismo internacional o transnacional con el objeto de examinar su inclusion en el &mbito
material de competencia del Tribunal en la Primera Conferencia de Revision del Estatuto que se
realice, véase, ARSANJANI, M. “The Rome Statute of the International Criminal Court”, AJIL,
1999-93, ps. 22 y ss.

29 D’ALESSIO, Andrés I, Los delitos..., cit., ps. 26-30.
30 D’ ALESSIO, Andrés J., Los delitos..., cit., p. 36.
31 D’ ALESSIO, Andrés J., Los delitos..., cit., p. 37.
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humanidad y, por el otro, que no sélo politicas de los Estados pueden conducir
a cometerlos32,

II. CONSECUENCIA DE LA CALIFICACION DE UN DELITO
COMO CRIMEN DE LESA HUMANIDAD

Las consecuencias de la calificacion de un delito como crimen de lesa
humanidad se analizan en la obra en funcién del valor vinculante para el Esta-
do argentino de las normas internacionales por las que ha aceptado obligarse.
De este modo, ya en el primer capitulo se pone de relieve que el Estatuto de la
Corte Penal Internacional contiene un concepto de este tipo de crimenes y que
esa definicion constituye para el pais derecho positivo a partir de su aprobacion
por laley 25.390%. Esta constatacion es particularmente valiosa para el analisis
que se intenta si se tiene en cuenta que se ve reafirmada por el hecho de que al
adoptarse ulteriormente la ley 26.200, por la que se implementa en el ambito
interno el Estatuto, la norma no tipifica esta categoria de crimenes segin un
principio de especialidad en el ambito penal sino que se limita a remitirse a
sus disposiciones, estableciendo —en lo que aqui interesa— que las conductas
descriptas en el art. 7° del Estatuto —crimenes de lesa humanidad— son puni-
bles para la Republica Argentina34,

Es decir que para que un acto constituya un crimen de lesa humanidad
ha de conformarse a la politica de un Estado o a la de una organizacion; si
se tratase de una organizacion, €sta no necesitaria controlar un territorio sino
que bastaria que se pudiese mover libremente por ¢él; y —a mas— la victima
del ataque sistematico o generalizado ha de ser la poblacion civil en sentido
amplio, en la que quedarian comprendidos los soldados no combatientes al
momento del hecho.

Estas conclusiones del autor son, en un todo, conformes con lo que se
establece en la Constitucion Nacional en cuanto a las relaciones del derecho
internacional con la normativa interna al disponerse que las normas interna-
cionales integran directamente el ordenamiento juridico de la Argentina; sean
éstas de fuente convencionals o consuetudinaria3®. En efecto, el derecho inter-

32 TPIY., 12/6/2002, “The Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran
Vukovic”, case nro. IT-96-23 and I1T-96-23/1A, Appeals Judgement, en el que se especificd
que el acusado debe saber que sus actos se compadecen con la politica de un Estado o de una
organizacion.

33 D’ ALESSIO, Andrés I, Los delitos..., cit., p. 9.

34 Ley 26.200, art. 2°, Boletin Oficial, 9/1/2007.

35 El art. 31 de la Constitucion Nacional dispone “Esta Constitucion, las leyes de la
Nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias ex-
tranjeras son la ley suprema de la Nacion...”.

36 El art. 118 de la Constitucién Nacional dispone “Todos los juicios criminales ordi-
narios, que no deriven del derecho de acusacion concedido a la Camara de Diputados se ter-
minaran por jurados, luego que se establezca en la Republica esta institucion. La actuacion de



ENSAYO EN HOMENAIJE A UN JUEZ 107

nacional es derecho interno a partir del momento en que el Poder Ejecutivo, a
quien la Norma Fundamental le confia el manejo de las relaciones exteriores
del pais®’, acepta o reconoce obligarse en el ambito internacional y, en el caso
especifico de los tratados, éstos seran norma interna cuando en ese ambito en-
tren en vigor para el pais3.

La reforma al texto constitucional, adoptada en 1994, dispuso como prin-
cipio general la superioridad de todos los tratados internacionales en vigor para
la Argentina respecto de las leyes nacionales y de los ordenamientos provin-
ciales®. Sin perjuicio de ello, en materia de derechos humanos se establece
que una serie de tratados y dos instrumentos internacionales —que no tienen
la naturaleza juridica de tratados sino que son Declaraciones adoptadas en el
ambito de las Naciones Unidas y de la Organizacion de Estados Americanos,
revistiendo los principios que contienen el caracter de normas consuetudina-
rias— “en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no
derogan articulo alguno de la primera parte de la Constitucion y deben en-
tenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”,
admitiéndose la posibilidad de que ulteriormente el Congreso de la Nacion
otorgue la misma jerarquia con relacion a otros tratados sobre esta materia*.

estos juicios se hara en la misma provincia donde se hubiera cometido el delito; pero cuando
¢éste se cometa fuera de los limites de la Nacion, contra el derecho de gentes, el Congreso de-
terminara por una ley especial el lugar en que haya de seguirse el juicio” (énfasis agregado);
por otra parte, la misma Constitucion otorga en el art. 117 a la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén competencia originaria y exclusiva para conocer en todos los asuntos concernientes a
embajadores, ministros y consules extranjeros, materia regulada en gran medida por el derecho
consuetudinario; conf., Fallos 19:108, entre otros.

37 El art. 99 de la Constitucion Nacional dispone “El presidente de la Nacién tiene las si-
guientes atribuciones: ... inc. 11. Concluye y firma tratados, concordatos y otras negociaciones
requeridas para el mantenimiento de buenas relaciones con las organizaciones internacionales
y las naciones extranjeras, recibe sus ministros y admite sus consules”.

38 La Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados establece como
principio general en el art. 24.1 que un tratado entrara en vigor de la manera y en la fecha que
en ¢l se disponga o que acuerden los Estados negociadores.

39 El art. 75, inc. 22, primer parrafo de la Constitucion Nacional dispone “...Los trata-
dos y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes”; la Ley 24.309 por la que se declaraba
la necesidad de la reforma parcial de la Constituciéon Nacional precisaba en el art. 4° que la
Convencion Constituyente habria de reunirse con el tinico objeto de considerar las reformas al
texto constitucional incluidas en el nticleo de coincidencias basicas, incorporado en el art. 2°, y
los temas que se habilitaban por el Congreso para su debate en el art. 3°. Entre estos temas se
encontraba la modificacion del art. 67 —actual art. 75— por incorporacioén de nuevos incisos en
materia de institutos para la integracion y jerarquia de los tratados internacionales.

40 El art. 75, inc. 22, segundo pérrafo, de la Constitucion Nacional dispone “(...) La
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de
Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, 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 Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de
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Es decir que el texto constitucional fija tres condiciones para que normas de
fuente internacional en una materia determinada se vean imbuidas de jerarquia
constitucional.

En primer lugar, la norma internacional sera norma interna en las “con-
diciones de su vigencia”; esto es, que su ambito de validez temporal esta dado
no en funcioén del ordenamiento doméstico sino del ordenamiento internacio-
nal. Asi, integrard el derecho positivo argentino desde el momento en que se
encuentre vigente para el Estado en el ambito internacional. Por otra parte,
la norma interna de fuente internacional ha de tener el contenido y el alcance
que le ha atribuido el Estado al obligarse internacionalmente por ella; esto es,
conforme a los términos en que manifesto su voluntad de vincularse puesto que
en los casos de convenciones multilaterales pudo haber efectuado reservas —si
¢éstas no estaban prohibidas por el acuerdo internacional— o, eventualmente,
declaraciones interpretativas del alcance de alguna de sus disposiciones.

La segunda condicion que establecioé la reforma es la de que la norma
internacional no ha de derogar articulo alguno de la primera parte de la Consti-
tucion, lo que no podia ser de otro modo en razén del expreso mandato dado a
la Convencion Constituyente ya que la ley que habia declarado la necesidad de
la reforma ponia un limite al poder que se delegaba puesto que se vedaba intro-
ducir modificacion alguna a las declaraciones, derechos y garantias contenidos
en el Capitulo Unico de la Primera Parte de la Constitucion Nacional, previén-
dose como sancion la nulidad de nulidad absoluta de todas las modificaciones,
derogaciones y agregados que se realizasen contraviniendo esta limitacion*!.

Por tultimo, la norma internacional ha de poder interpretarse como com-
plementaria de los derechos y garantias reconocidos en la Norma Fundamental.
Es decir que, teniendo presente una disposicion constitucional, ha de verificar-
se que es posible considerar que la de fuente internacional, lejos de modificarla
o derogarla, la integra y aun podria enriquecerla en cuanto a su sentido y alcan-
ce puesto que el complemento ha de estar subordinado al principal®2.

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 (...)” y el parrafo tercero de la misma norma agrega “Los demas tratados y con-
venciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del
voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la
jerarquia constitucional”. Las leyes 24.820 y 25.778 otorgaron esta jerarquia, respectivamente,
a la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas y a la Convencion de
las Naciones Unidas sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad.

41 Corte Sup., Fallos 322:1616 en el que el Tribunal aplico la sancion de nulidad conte-
nida en el art. 6° de la ley 24.309.

42 VANOSSI, Jorge R. A. - DALLA VIA, Alberto R., Régimen constitucional de los trata-
dos, 2" ed., Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2000, ps. 321-327 quienes agregan que el principio se
ha reiterado en el art. 75, inc. 22, al establecer que los tratados de derechos humanos no pueden
derogar articulo alguno de la primera parte y deben considerarse complementarios; asimismo,
véase un cuidadoso analisis de la doctrina en la materia, en el que se incluyen también opinio-
nes disidentes, en GARCIA BELSUNCE, Horacio A., “Los tratados internacionales de derechos
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Es decir que si estos recaudos se fijan para esta categoria especifica de
tratados a los que se los considera complementarios de la Norma Fundamen-
tal es razonable interpretar que toda norma por la que se vincule el pais en
el ambito internacional habra de cumplir idénticos requisitos, siendo —de tal
modo— superior a las leyes nacionales y a los ordenamientos provinciales
pero debiendo conformarse a los principios de derecho publico contenidos en
la Constitucion®3.

Ahora bien, la integracion de una norma convencional en el derecho inter-
no no implica, necesariamente, que sea directamente aplicable en este ambito
puesto que ello depende de su caracter operativo* o programatico® en funcion
de si establece concretos derechos y obligaciones o si, en cambio, requiere la
adopcion de medidas internas de implementacion. Tal fue el caso en lo que se
refiere al Estatuto de la Corte Penal Internacional puesto que una vez vigente
para el pais se adopt6 la ley 26.200, tornando por esta via aplicables sus dispo-
siciones en foro doméstico.

En funcién de ese marco teodrico y sin perjuicio de ponerse de relieve
el caracter repugnante de este tipo de crimenes, se consideran en la obra las
consecuencias de la calificacion de un delito como crimen de lesa humanidad
a la luz de decisiones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y de princi-
pios del Derecho Penal, anticipandose el criterio de que, si bien al presente no
pueden ser objeto de amnistia o indulto, no cabe una aplicacion retroactiva de
esta prohibicion. Por lo demas, se agrega que en el ambito internacional no hay
una regla de absoluta inadmisibilidad ya que los Estatutos de los Tribunales
Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y para Ruanda dejan a salvo la
posibilidad de indulto o conmutacioén?®,

Con el objeto de realizar el analisis que se propone, el autor evoca los he-
chos ocurridos en la Argentina para los que en 1983 se habia disefiado un siste-

humanos y la constitucion nacional”, en Anales de la Academia Nacional de Ciencias de Bue-
nos Aires, comunicacion, 24/4/2006.

43 Constitucion Nacional, art. 27; Corte Sup., “Cafés La Virginia SA s/apelacién (por de-
negacion de repeticion)”, Fallos 317-3:1282, en el que se afirm6 que, una vez resguardados los
principios de derecho publico constitucional, corresponde asegurar primacia a los tratados —en
la especie, el Acuerdo 1 de 1983 entre la Argentina y el Brasil— sobre normas internas contra-
rias; Res. 1404/2003, Fallos 326-2:2968, en relacion con la presentacion efectuada por el sefior
Procurador General del Tesoro sobre una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso “Cantos”, en la que la Corte Suprema decidié que la reduccion de hono-
rarios vulneraria garantias judiciales y del derecho de propiedad, tutelados por la Constitucion
Nacional (arts. 17 y 18) al no haber sido los beneficiarios parte en el procedimiento desarrollado
ante la instancia internacional.

44 Corte Sup., “Quebrachales Fusionados, v. El capitin, armadores y duefios del vapor
nacional “Aguila”; s/indemnizacion de dafios y perjuicios”, Fallos 150:84, en el que se planted
la aplicacion del art. 6° de la Convencion de Bruselas, incorporada al Codigo de Comercio.

45 Corte Sup., “Gregorio Alonso v. Haras Los Cardos”, Fallos 186:258, en el que se
planted la aplicacion de una Convencion de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
reparacion de accidentes de trabajo en la agricultura.

46 D’ ALESSIO, Andrés J., Los delitos..., cit., ps. 41 y 46.
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ma legal tendiente a juzgar los crimenes cometidos con el pretexto de derrotar
al terrorismo subversivo. 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 “Pun-
to Final”*7 y de “Obediencia Debida™*8, limitando la posible persecucion penal
a quienes, teniendo a la fecha del hecho, el rango de oficiales superiores hubie-
ran revistado como comandante en jefe, jefe de zona, jefe de subzona, jefe de
fuerza de seguridad policial o penitenciaria y a los responsables de violacion,
sustraccion y ocultacion de menores o sustitucion de su estado civil y apro-
piacion extorsiva de inmuebles. A partir del dictado de estas leyes, los juicios
continuaron de conformidad con su normativa hasta que en 1989 se decretaron
los indultos que abarcaron a la totalidad de los ya condenados y de quienes se
encontraban bajo proceso. La Comision Interamericana de Derechos Humanos
considero, sin embargo, que se violaba la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos®, criterio que adopto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en los casos Simon®’ y Mazzeod!,

Abhora bien, tal como recuerda el autor, la idea de la existencia de dere-
chos humanos es concomitante con la aparicion de principios rectores en el
Derecho Penal que garantizan a los imputados de actos merecedores de pena un
tratamiento acorde con los derechos que ellos no respetaron a la victima®2. Es
decir, que por mas 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. Se trata de los principios nullum crimen sine lege, nulla poe-
na sine lege, non bis in idem y el que establece que la pena s6lo puede aplicarse
a alguien como consecuencia de acciones que €l haya realizado personalmente;
principios que en el Estatuto de la Corte Penal Internacional se los incluye bajo
el titulo Principios Generales de Derecho Penal. En ellos se establece que la de-
finicién de un crimen ha de ser interpretada estrictamente y no habra de hacerse
extensiva por analogia puesto que en caso de ambigiiedad debe interpretarse en
favor de la persona objeto de investigacion, enjuiciamiento o condena’3.

El primero de estos principios —nullum crimen sine lege— esta expre-
samente contemplado en el art. 18 de la Constitucion Nacional asi como en el
art. 9° de la Convencion Americana de Derechos Humanos entre otros instru-
mentos internacionales. Para que una persona pueda ser penada, el autor sefiala

47 Ley 23.492, Boletin Oficial, 29/12/1986.

48 Ley 23.521, ibid., 9/6/1987.

49 CIDH, Informe N 28/92.

50 Corte Sup., Fallo: 328:2056.

51 Corte Sup., Fallos 330:3248.

52 D’ ALESSIO, Andrés J., Los delitos..., cit., ps. 53-54.

53 Estatuto de la Corte Penal Internacional, arts. 22, 23, 24 y cc.
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que han de cumplirse tres requisitos. Esto es, que exista una ley que prevea el
acto que ella haya cometido como delito; que esa prevision sea precisa y clara;
y que la ley en cuestion estuviera vigente antes de la comision del hecho’. El
ultimo de estos recaudos comporta la prohibicion de la retroactividad en materia
penal. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, sin embargo, en el caso Prie-
bke otorgo la extradicion que se solicitaba al considerar que el hecho por el que
se lo requeria constituia genocidio, entendiéndose aplicables los arts. 75 inc. 22
y 118 de la Constitucion Nacional y la Convencion para la Prevencion y la San-
cion del Delito de Genocidio, conforme a los principios del ius cogens del de-
recho internacional. El autor, al transcribir parrafos de los votos en disidencia
de los jueces Levene y Belluscio en los que se pone de relieve la imposibilidad
de soslayar el principio de irretroactividad, expresa que con este precedente se
inicia una serie de fallos con los que se hace realidad la amenaza que anuncia-
ban estos jueces en el sentido de que si se lo dejase de lado, por el horror que
producen los hechos imputados, mafiana podria llegar a sujetarse la proteccion
de la libertad personal de aquel cuya conducta no se encuadre en ley previa, al
arbitrio de una pseudo interpretacion que puede llevar a excesos insospechados.

El precedente mas importante en esa linea, a juicio del autor, es el caso
Arancibia Clavel® en el que se considerd pertinente la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Hu-

54 D’ ALESSIO, Andrés J., Los delitos..., cit., p. 56.

55 Corte Sup., Fallos 318:2148; se imputaba la co-autoria en 1944 en la ejecucion de 335
personas que no participaban en operaciones bélicas durante el estado de guerra entre Italia y
Alemania como represalia por la explosion de una bomba en el centro de Roma en momentos
en que pasaba una compailia alemana por lo que el Alto Mando Aleman habia dispuesto como
sancion colectiva el fusilamiento de diez ciudadanos italianos por cada aleman muerto; esto
es, que se tratd de una represalia y por ende los hechos no constituyeron genocidio —como se
los califico en este fallo— puesto que no reunian los elementos de este crimen —distinto del
de lesa humanidad— los que, conforme se establece en la Convencion para la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio, incorporada en el art. 75, inc. 22, a la Constitucion Nacional
en la reforma de 1994, requieren una intencion especial de destruir total o parcialmente a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal.

56 Corte Sup., Fallos 327:3294 y 3312; la Convencién sobre la imprescriptibilidad de
los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad se adopt6 en 1968, entrd en vi-
gor el 11/11/1970 al haberse depositado el décimo instrumento de ratificacion o adhesion de
conformidad con lo dispuesto en el art. 8°, la Argentina no fue Estado signatario, la aprobd por
Ley 24.584 y se dispuso su ratificacion por dec. 575/2003, publicado en el Boletin Oficial el
13/8/2003, siendo Estado parte desde el 26/8/2003; por Ley 25.778, publicada en el Boletin Ofi-
cial el 3/9/2003, se le otorgd jerarquia constitucional en los términos del art. 75, inc. 22, in fine,
de la Constitucion Nacional; en razén de que al 21/12/2009 so6lo 53 Estados han expresado su
consentimiento en obligarse por ella —segun surge del sitio oficial www.treaties.un.org—y de
la practica de rechazarse pedidos de extradicion por tales crimenes fundados, precisamente, en
la prescripcion de la accion, resulta dificil interpretar que esta regla sea de fuente convencional
y consuetudinaria y que, por ende, pudiese tratarse de un principio general del derecho interna-
cional bien reconocido por la comunidad internacional; conf., SCHABAS, William A., “Art. 29,
Non-applicability of statute of limitations”, en TRIFFTERER, Otto (ed.), Commentary..., cit.,
ps. 523 y ss.; este articulo del Estatuto de la Corte Penal Internacional establece que los crime-
nes de la competencia de este tribunal no prescribiran, norma que es vinculante para la Corte y
para los 110 Estados que son parte de este tratado al 21/12/2009; esto es, aquellos Estados que
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manidad porque, al 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’’. Una vez mas se cita en la obra al juez Belluscio, en su disidencia,
quien cuestiona la aplicacion retroactiva de la imprescriptibilidad, apoyandose
en lo decidido por la Corte de Casacion francesa en el caso de un militar de
ese pais que habia desempenado funciones de inteligencia durante la Guerra en
Argelia en la década de 1950 por entender que no podia calificarse de delito de
lesa humanidad a los hechos cometidos por ese militar ya que eran anteriores a
la incorporacion de esos delitos y su imprescriptiblidad al Cédigo Penal fran-
cés en 1994. Por otra parte, en ese sentido, bueno es recordar que en el derecho
internacional se define a la costumbre, en tanto que proceso valido de creacion
de normas juridicas, como a la prueba de una practica generalmente aceptada
como derecho’®. Sin embargo, en esta decision no se precisan los elementos
de la practica ni los de la opinio juris a los que cabe acudir para sostener la
existencia de una norma consuetudinaria asi como tampoco los vinculados a su
reconocimiento y aceptacion con naturaleza de imperativa por la comunidad
de Estados en su conjunto; sélo se hace referencia a la doctrina sentada por el
Tribunal en el ya citado caso Priebke.

En el caso Simén, en el que se declararon inconstitucionales las leyes
llamadas de “punto final” y de “obediencia debida”, en sustancia, la mayoria se
apoya en las razones dadas en el precedente Arancibia Clavel para prolongar re-
troactivamente la prescripcion de la accion penal, ya cumplida en muchos casos.

El caso “Mazzeo” es vinculado en la obra con el principio del Derecho
Penal conforme al cual nadie puede ser juzgado ni sancionado por un delito por

han expresado su consentimiento en obligarse a partir del momento en que entrd en vigor para
cada uno de ellos; véase lista oficial de Estados parte en www.treaties.un.org .

57 En el derecho internacional penal para entender que se ha incurrido en responsabilidad
penal individual por haber contribuido a la comision de un crimen de lesa humanidad se requie-
re que el acusado haya tenido la intencion de participar y contribuir en la empresa criminal o en
la comision del crimen por el grupo, sabiendo que sus actos constituyen parte de una politica
de crimenes generalizados o sistematicos dirigidos contra la poblacion civil y que sus actos se
conforman a ese plan, siendo necesaria su contribucion al propdsito comun, TPIY., 12/6/2002,
“The Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovic”, case nro. [T-96-
23/1A, Appeals Judgement; 15/7/1999, “The Prosecutor v. Dusko Tadic”, case nro. IT-94-1-A,
Appeals Judgement.

58 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, art. 38.1 b); Corte Internacional de Jus-
ticia, caso de la Plataforma Continental del Mar del Norte, (Dinamarca/Republica Federal de
Alemania; Reptiblica Federal de Alemania/Paises Bajos), C1J, Recueil, 1969, en el que este Tri-
bunal sostuvo que una nueva norma del derecho internacional consuetudinario puede formarse
a partir de una norma puramente convencional, pero que en tal supuesto es indispensable que
la practica de los Estados sea frecuente y uniforme en el sentido de la disposicion invocada y,
a mas, que se haya manifestado en modo a establecer un reconocimiento general del hecho de
que una regla de derecho o una obligacion juridica esta en juego.

39 Corte Sup., Fallos 328:2056.
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el cual haya sido condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con
la ley y el procedimiento penal de cada pais; non bis in idem o double jeopardy.
En la especie, el principal imputado habia recibido la gracia de un indulto del
cual fue sobreseido en resolucion que habia confirmado la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en 19909, Sin embargo, la mayoria del tribunal, sobre
la base de los argumentos vertidos en el caso Simdn, entendio que ello no era
obice para reabrir la causa. Las disidencias pertenecieron a los jueces Fayt y
Argibay. El autor pone de relieve este ltimo voto, de la unica integrante del
tribunal que sufrio en carne propia los abusos de la dictadura, en el que se sos-
tuvo la intangibilidad de la cosa juzgada, afirmandose que ninguna concepcion
razonable del Poder Judicial como institucion basica del Estado de Derecho
autoriza a no respetar las decisiones judiciales que cuentan con autoridad de
cosa juzgada puesto que lo contrario torna trivial y contingente el principal
cometido que tiene asignado; esto es, dar el fallo final e irrevocable de las con-
troversias sobre los derechos de las partes.

Por ultimo, y en cuanto al principio que requiere la participacion personal
en el acto, en la obra se vuelve sobre el caso Arancibia Clavel ahora en lo que
hace a las disidencias de los jueces Belluscio y Fayt. Del voto del juez Bellus-
cio se resalta el parrafo segtin el cual la imprescriptibilidad no obstante el tiem-
po transcurrido desde los hechos no puede tener como consecuencia adicional
que las condenas no deban estar regidas por las mismas reglas de certeza que la
que se exige respecto de los demas delitos; ni tampoco, que se pueda condenar
sin que se sepa concretamente qué es lo que se reprocha al imputado. Del voto
del juez Fayt se pone de relieve la afirmacion de que las garantias constitu-
cionales del debido proceso y de la defensa en juicio exigen que la acusacion
describa con precision la conducta imputada a los efectos de que el procesado
pueda ejercer en plenitud su derecho a ser oido y a hacer valer todos los medios
conducentes a su defensa.

Como el propio autor sefiala en las paginas finales de su obra, la creacion
de crimenes internacionales cometidos fuera del marco de un conflicto armado
ha sido un paso extraordinario en el proceso de tipificar conductas intolera-
bles para la comunidad de naciones, disminuir la posibilidad de que queden
impunes y, asi, en la medida de lo posible, prevenir su comision. Sin embargo,
expresa con absoluta claridad rebelarse ante la comprobacion de que se olvide
que la pena no puede ser considerada como expiacidon ni como venganza y
que su imposicion debe estar precedida de un cumplimiento sin excepcion de
las garantias del Derecho Penal consagradas en el Derecho Internacional y en

60 Corte Sup., Fallos 313:1392; la causa se habia seguido contra Santiago Omar Riveros
por la presunta participacion en diversos delitos con la concurrencia de varias personas que
formaban parte de las Fuerzas Armadas y de Seguridad del Estado; mientras se sustanciaba,
el Presidente de la Republica dictd un decreto de indulto en virtud del cual la Camara Federal
de Apelaciones de San Martin dict6 el sobreseimiento definitivo de Santiago Omar Riveros,
declarando la Corte Suprema mal concedido el recurso extraordinario que se habia concedido
contra dicha decision con lo que se puso fin a la causa.
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el derecho nacional desde que los tratados integran el derecho interno en las
‘condiciones de su vigencia’ y han de subordinarse a los principios de derecho
publico en ella establecidos, segtn lo dispuesto en su art. 27. Y agrega, admitir
la vulneracion de criterios que se han desarrollado en mas de doscientos afios
de cultura juridica y que se ensefian como bases de la pena es aproximarse a la
degradacion del derecho punitivo®!.

A MODO DE CONCLUSION

El profundo analisis que se hace en la obra de la categoria juridica de
crimenes de lesa humanidad y su aplicacion en decisiones de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, a la luz de principios basicos del derecho penal, es
revelador no so6lo del conocimiento de un fino jurista sino, particularmente, de
la honestidad intelectual de quien aplico en vida las ensefianzas que siempre
habia impartido.

Su pensamiento cobra todo su relieve si se tiene en cuenta que proviene
de un juez que integro un tribunal en el que se juzgo a personas imputadas de
este tipo de delitos y, sin dejar de sefalar el horror que provocan estas conduc-
tas, postula el permanente respeto de los principios del ordenamiento penal
como base inexcusable en la construccion del Estado de Derecho.

La defensa de los derechos humanos lesionados por la comision de este
tipo de crimenes nunca podria progresar si se ignorasen las bases que la susten-
tan. El delicado equilibrio entre los derechos de las victimas y los derechos del
acusado no se realizaria si, como dice el autor, se le diese a éste un tratamiento
que no fuera acorde con los derechos que no respeto.

El juez, independiente, idoneo e imparcial, nos deja con su obra un ejem-
plo mas sobre el que todos, pero en particular los mas jovenes, debemos dete-
nernos a pensar y, en ese sentido, meditar que quizas seria valioso aceptar la
invitacion al debate que deja planteada al sefialar la situacion que se presenta-
ria si una instancia internacional pretendiese que los tribunales argentinos se
pronunciasen de modo que violase algunas de las garantias preexistentes de
nuestra Constitucion dado que los jueces que lo integrasen habran asumido su
cargo jurando aplicar esa Constitucion.

Andrés J. D’ Alessio, Magistrado, Profesor, ser humano especial, que hon-
r6 con sus ensefianzas pero por sobre todo con su conducta al Poder Judicial
de la Nacion y a esta Casa de Estudios a los que pertenecio. Valgan estas lineas
de homenaje a quien siempre predicod que el juzgamiento de responsables es
via idonea en la prevencion de que actos aberrantes nunca mas se vuelvan a
cometer pero que ello no justifica violar garantias del Derecho Penal; interno
e internacional.

61 D’ ALESSIO, Andrés J., Los delitos..., cit., ps. 75-81.



