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Prologo de la Comision Europea

Gustavo Martin Prada
Jefe de la Delegacion de la Comision Europea en la Argentina.

No cabe duda: “Derecho a la Identidad y persecuciéon de crimenes de lesa
humanidad” es un tema de alta relevancia para Argentina, ya que duran-
te la Gltima dictadura militar varios cientos de nifios fueron ilegalmente
apropiados y privados de su identidad, uno de los crimenes més odiosos
que puedan imaginarse. Estos actos terribles, en su gran mayoria no
resueltos, merecen, mas alla de las familias personalmente afectadas, una
atencién particular y especifica de toda la sociedad. Nos alegramos con
cada uno de los nifios —hoy jévenes— identificados; sin embargo, la aten-
cién no debe cesar hasta que el destino del Gltimo de estos nifios robados
sea esclarecido y su identidad restituida. Es ademas un momento muy
oportuno para difundir a un amplio putblico un libro que presenta un ana-
lisis profundo de algunos fallos importantes y resoluciones de la Justicia
al respecto. Los estudios que se presentan en esta publicacién tal como la
supremacia de los derechos humanos; la inconstitucionalidad de las leyes
de amnistia; los limites de la facultad presidencial de indultar, las condi-
ciones de detencién en los centros clandestinos; y otros son de interés evi-
dente para la sociedad argentina. Hoy nos toca, afortunadamente, vivir
una época favorable para el esclarecimiento de los crimenes de la dictadu-
ra. A 30 afios del inicio de uno de los periodos mas dramaticos de la histo-
ria argentina, las leyes de amnistia han sido anuladas y se inici6 una serie
de juicios contra los responsables de los abusos cometidos en la tGltima
dictadura. Publicaciones acerca de los derechos humanos encuentran un
publico agradecido e interesado. Y la Constitucién de 1994 otorga rango
constitucional a los masi mportantes convenios internacionales de dere-
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chos humanos. Sin embargo, no debemos olvidar este tragico momento
de la historia argentina. Esos tiempos de miedo, de exilio, de desaparicio-
nes forzadas, de tortura, de centros clandestinos de detencién y de vuelos
de la muerte. Es esta memoria dolorosa que muchas veces nos anima a
seguir con la lucha a favor de los derechos humanos y la lucha contra la
impunidad. Quiero felicitar a las Abuelas de Plaza de Mayo, estas mujeres
valientes que se atrevieron a resistir con valentia, ante quienes les robaron
a sus familiares y tan violentamente abusaron de los derechos humanos.
Hoy en dia las Abuelas de Plaza de Mayo son conocidas y admiradas entre
los defensores de derechos humanos en todo el mundo y tienen una trayec-
toria notable y ejemplar. Sus acciones, aunque destinadas en una primera
instancia a recuperar a sus nietas y nietos, han tenido una repercusién
mucho mas amplia, incluso mas alld de las fronteras argentinas. En el
transcurso de los afios, las Abuelas prepararon, llevaron a cabo y participa-
ron en una gran cantidad de programas y proyectos y con la ayuda de
socios en la lucha por la dignidad humana, lograron recuperar a una parte
de los nifios robados, establecer un Banco de Datos Genéticos y asegurar
que no se olvide este crimen de apropiacién ilegal de sus nietas y nietos.
Logros de los cuales hoy se benefician victimas de violaciones de derechos
humanos en muchos paises del mundo.

La publicacién “Derecho a la Identidad y persecuciéon de crimenes de
lesa humanidad”, realizada junto con la Procuracién de la Nacién, consti-
tuye un aporte mds para reforzar la determinacién del pueblo argentino
de asegurar que los acontecimientos de esta sombria época no se repitan,
nunca mas. Es un paso més en este largo camino, una contribuciéon que
se inserta en un marco mdas amplio de actividades realizadas por las
Abuelas de Plaza de Mayo y otras organizaciones e individuos, dentro y
fuera del gobierno, comprometidos con los derechos humanos y la de-
mocracia. Para la Comisién Europea es un privilegio contribuir a estos
esfuerzos con fondos provenientes de la Iniciativa Europea para la De-
mocracia y los Derechos Humanos. Es una iniciativa que surgi6 en el afio
1994 de la indignacién y el repudio de parlamentarios europeos ante gra-
ves violaciones de derechos humanos en muchas partes del mundo, y
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con la cual se ha podido contribuir a innumerables acciones y proyectos
tendientes a promover la democracia y el respeto de los derechos humanos
en muchos paises en el mundo, en particular los que viven o habian vivido
periodos de graves violaciones de los mismos. Esta contribucién, que va
mas alla de un aporte financiero, refleja el absoluto compromiso de la
Unién Europea basado en sus propias y a menudo dolorosas experiencias
de no sélo promover el respeto de los derechos humanos en su “casa” eu-
ropea, sino de apoyar a acciones de organizaciones de derechos humanos
en todo el mundo que comparten los mismos valores fundamentales, los
mismos objetivos, la misma visiéon de la dignidad del ser humano y la in-
condicionalidad de sus derechos. Sin duda se trata de fondos importantes;
sin embargo, sabemos que sélo en manos de organizaciones e individuos
comprometidos, responsables, y con el coraje necesario ante situaciones
tan dramaticas, estos fondos pueden causar el impacto deseado. Volviendo
a la publicacién aqui presentada: espero que tenga una amplia difusién,
y quiero expresar mi deseo que la colaboracién entre la Unién Europea y
Argentina en el ambito de los derechos humanos contintie y se intensifi-
que atin mas en el futuro.
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Prologo de la Agencia Espaiiola
de Cooperacion Internacional

Javier Calvino Pazos

Cualquier forma de documentar los hechos del pasado conlleva al no olvido y
debe ser reconocida como un derecho de cualquier sociedad.

La presente publicacién recoge casos, causas y fallos relevantes de la jus-
ticia argentina. A través de su analisis, estudio y comparacion, los documen-
tos aqui reunidos constituyen un material indispensable para promover
y potenciar la formacién de futuros profesionales del Derecho. A su vez,
son un valioso aporte para todas aquellas disciplinas vinculadas a la tema-
tica de la violaciéon de los Derechos Humanos y, en especial, al Derecho
a la identidad.

La obra, asi constituida, no es tan sélo un repositorio de hechos destina-
dos para quienes estan familiarizados con el &mbito juridico. Su objetivo,
muy por el contrario, es hacer asequible el funcionamiento de la justicia
al conjunto de la sociedad, centralizada, en este caso, en una época tragica
para el pueblo argentino. Por esta exclusiva y ecudnime razén, esta obra
se inscribe dentro del basto proceso de reintegracién y reconstruccién de
su identidad.

Comentando con Don Ernesto Sibato esta publicaciéon de las Abuelas
de Plaza de Mayo, me manifest6 su profundo respeto y admiraciéon por
quienes luchan por la verdad:

“A menudo he intentado desentrafiar ese ominoso misterio que lleva
aun hombre a convertirse en criminal. Sin embargo, toda respuesta me
ha parecido siempre una mendaz improvisacién. No hay ética, religién
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ni metafisica que pueda dar cuenta del mal. Pero —o por eso mismo-— el
compromiso con lo que es absoluto me ha llevado siempre a actuar més
alla de la imposibilidad de toda racionalizacién.

En este sentido, la labor de las Abuelas de Plaza de Mayo es un simbo-
lo conmovedor de ese demencial heroismo que, en medio de una reali-
dad injusta, abre un cauce donde la justicia puede ser una realidad. La
presente publicacién, fruto del invalorable aporte de la AECI, es, sin
duda, una herramienta excepcional en medio de esta significativa lucha
por hacer de la memoria, un imperativo moral. Ella es el mayor instru-
mento del que disponen los pueblos para no verse nuevamente reduci-
dos por los més aberrantes actos de crueldad”.

Por medio de la Agencia Espafiola de Cooperacién Internacional (AECI),
desde hace afios, Espafia viene poniendo en acciéon todos sus mecanis-
mos para llevar adelante una politica de cooperacién, relativa a la defensa
y el compromiso con los derechos humanos y la democracia. Recientemen-
te, la AECI ha tenido ocasiéon de manifestar este compromiso a través del
vinculo gestado con la Procuracién General de la Nacién en convenio con
la asociacién de Abuelas de Plaza de Mayo, cuyo trabajo ha dado ya valio-
sos frutos. En esta oportunidad, la AECI colabora financiando y editando
la presente obra.

Como representante de la AECI, y en cumplimiento del compromiso
que he asumido ante este organismo, deseo que esta publicacién se con-
vierta en un verdadero aporte puesto al servicio de la recuperacién de la
identidad y de la memoria del pueblo argentino.



Presentacion

Félix Pablo Crous
Fiscal general de politica criminal, derechos humanos y servicios comunitarios.

Seré breve. Lo que sigue es mucho e intenso, de modo que no cansaré
con esta introduccién.

Es un orgullo personal y para la Procuracién General de la Naciéon que
Abuelas de Plaza de Mayo nos haya invitado a emprender juntos un ca-
mino de cooperacién técnica, de la cual la edicién de este libro es un hito
muy importante.

Si el Estado que secuestrd, torturd y asesiné a miles de personas puede
ser percibido, al menos en alguno de sus estamentos, como interlocutor
confiable y representativo del interés y los derechos de las victimas de
esas atrocidades, no podemos sino agradecerlo. Nos place en lo que nos
toca, pero también como constancia de que para algo ha servido el trin-
sito por estos afios de democracia, a los que no le faltaron zozobras, sor-
presas ni defecciones.

Ya se sabe: la tarea del abogado no es la de mayor prestigio social.
Buenas razones hay para que pesen sobre nosotros varios de los motes
con que nos recuerdan, que solemos medrar con la desgracia ajena; por
regla oficiamos de hechiceros del sistema; y a menudo obramos como
artesanos de la institucionalizacién del estatus quo, de las mas injustas
relaciones de poder.

Tal vez por éste y otros motivos igualmente inquietantes muchos egre-
sados de las facultades de derecho se han refugiado en los recintos de la
academia, a resguardo de la realidad. Alli las normas inmaculadas suelen
dialogar entre si, mientras los prestidigitadores de la entelequia desplie-
gan sus galimatias en las sefioriales y recoletas aulas.
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Por cierto, nadie niega que el derecho y sus usinas han aportado algu-
nas herramientas valiosisimas para la lucha contara la impunidad. Pero
a la hora de someter todas las creaciones a la prueba del cotejo con las
valoraciones que impone la barrosa realidad suele hacerse mutis por el
foro; ni qué decir cuando toca arremangarse para el emplazamiento de
los dispositivos instrumentales mediante los cuales esos desarrollos
deberian tornarse operativos.

Por ahi ha quedado enredado cierto sector de la doctrina que caracte-
riza al Estado como un invariable impulso irrefrenable por el abuso de
poder. Sivamos hasta el paroxismo, pareceria que La Bonaerense ha sali-
do masiva y alocadamente a perseguir genocidas.

Identificar el estado policial que anida como ntcleo constitutivo histé-
rico politico y cultural dentro del sistema penal estatal formal con las
fuerzas hoy realmente dispuestas a investigar, juzgar y castigar la forma
mas extrema de ese fendmeno, cual es el Estado terrorista, es una simpli-
ficacién indigna de quien quiera llamarse intelectual, y muy peligrosa. Y
suena ingenuo pensar en la ingenuidad de quien lo sostiene.

Es que, mientras tanto, no parece generar demasiadas alarmas ni con-
tradicciones para los predicadores de la atonia estatal el vender su fuerza
de trabajo a cualquiera, aun a aquellos que afianzan la eficiencia de la
corrupcion con la que colisionan con la fuerza de los ex grupos de tareas
de la dictadura ¢cudndo el abogado empieza a parecerse a su cliente? ¢La
doble condicién, admitida en nuestras tradiciones, de jurista y abogado,
autoriza a que ese matrimonio funcione sin reglas ni limites? ¢Es ética-
mente indiferente defender a cualquier lacra en el foro y llenarse la boca
con los Derechos Humanos en la citedra?

Los trabajos que componen este libro han sido elaborados por jévenes
autores, en los cuales conviven la actividad académica y el amor por el dere-
cho con el ejercicio de la abogacia y la actividad judicial. Varios de ellos con-
forman la Unidad de Asistencia para causas por Violaciones a los Derechos
Humanos de la Procuracién General de la Nacién, que coordino.

Digo lo Gltimo por la satisfaccién que me produce compartir el trabajo
con un equipo consolidado y comprometido —con lo mucho que cuesta
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conseguirlo—. Pero también para llamar la atencién de los distraidos so-
bre el penoso trabajo cotidiano de subir las empinadas cuestas de la buro-
cracia que todavia impera en nuestros juzgados coloniales; un sistema
procesal anacrénico que brinda mil oportunidades de estratagemas dila-
torios a los abogados de los genocidas con la tolerancia extrema de los
jueces; los pactos de silencio de los represores y sus colegas y la dificul-
tad de investigar crimenes cometidos con previsiéon de impunidad sin
contar con el pleno auxilio de las fuerzas de seguridad en cuyo seno todavia
opera la ideologia —cuando no las mismas personas— del aparato repre-
sivo ilegal; todo esto en poco se parece a un Estado omnipotente y ciego
persecutor de ancianos —y no tanto— genocidas desvalidos.

Antes bien, solo un pufiado de magistrados, funcionarios y agentes
estatales motivados con el plus de sus convicciones personales y extrafios
a la cria del Proceso, enfrentan francamente el trabajo, con los recursos
que sean, extremando el esfuerzo y la creatividad.

A la vez, el sistema judicial equipara, y por ende ampara todavia, a la
enorme mayoria de la zaga de empleados, funcionarios y magistrados de
la dictadura —que por algo fue civico militar— que atin no se renovod vege-
tativamente, y lo hace en igualdad de condiciones ético administrativas.
Esto, ademas de injusto con los agentes democraticos y disvalioso desde
la perspectiva constitucional vigente, muestra una realidad poco saluda-
ble para la institucionalizacién republicana.

El sistema judicial se debe todavia un saneamiento a la manera de los
procesos de desnazificacion; enfrentar sin eufemismos esta deuda impa-
ga desde 1983. Salvo casos flagrantes de adhesién indisimulable y brutal
ala dictadura, el Poder judicial es, y en buena medida se percibe a si mis-
mo, como un continuo indiferente a ese tragico hiato histérico, una enti-
dad auténoma a las vicisitudes de las tragedias de la Reptblica a la hora
de separar la paja del trigo entre sus propios cuadros.

En ese amasijo, y en el sistema de procederes, costumbres y rituales
de pertenencia que los educd y al cual tributan, tal vez residen buena
parte de las causas de las dificultades que afrontamos para obtener justi-
cia de nuestros tribunales para los crimenes del terrorismo de Estado.
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Los abogados defensores de los genocidas suelen demandar a algunos
fiscales y a las querellas menos trabajo que los Tribunales de la Nacién.

Vaya en este libro, entonces, un aporte, una herramienta de trabajo
para la lucha por la Justicia y contra la impunidad de una nueva genera-
cién de abogados, amantes de las mejores teorias, esas que muestran sus
virtudes en la practica que quienes las enarbolan sostienen con su esfuer-
zo cotidiano; y un reconocimiento a las universidades donde han sido
formados en los ideales democraticos, como profesionales sensibles al
sufrimiento de los prdjimos que lucharon contra la injusticia y por eso
sufrieron la implacable venganza del poder.

Buenos Aires, mayo de 20006.



Problemas de derecho penal

La supremacia del derecho internacional
de los derechos humanos en Argentina: un
analisis del fallo de la Corte Suprema en el
caso “Arancibia Clavel”.*

Hernan I. Schapiro**
. INTRODUCCION

En el fallo “Arancibia Clavel”' la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
sostuvo, por mayoria de los miembros que por entonces la integraban, la
imprescriptibilidad de la accién penal de un delito de lesa humanidad —la
asociacién ilicita para cometer esa clase de crimenes—, perpetrado desde
el aparato estatal en la década de los 70, atin cuando para esa época no se
encontraba vigente en Argentina la “Convencién sobre la Imprescriptibi-
lidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad”
(en adelante CICGLH).

Agradezco a mi compafiero y amigo, el Lic. Lucas Miguel, por la paciente lectura de
este trabajo y por sus observaciones.

**% Secretario de la Unidad Fiscal Federal de La Plata, que interviene en las causas por deli-
tos de lesa humanidad cometidos durante la dictadura militar. En el periodo 1998/2000,
Secretario en el “Juicio por la Verdad” que lleva adelante la Camara Federal de Apelacio-
nes de La Plata. Master Derechos Fundamentales y doctorando en Derechos Fundamen-
tales de la Universidad Carlos III de Madrid. Correo electrénico: hernigg @yahoo.com
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Para arribar a esta conclusion, el tribunal se introdujo en el tratamiento de
algunas cuestiones que revisten especial trascendencia en materia de perse-
cucién de los delitos del terrorismo de Estado, sobre todo la relacion entre el
derecho internacional (consuetudinario y convencional) con el derecho nacio-
naly, en particular, con el principio de legalidad del art. 18 de la Constitucién.

En este sentido, cobra especial valor en la sentencia el criterio expuesto
por algunos de los jueces acerca de la primacia del derecho de gentes
sobre el derecho nacional, al menos en lo que se refiere a los delitos con-
trala humanidad, pues significa un importante paso adelante en materia
de investigacién y juzgamiento por los hechos referidos’, a la vez que
aparece como una linea estructurante respecto de los cursos de accién a
seguir hacia el futuro.

Asimismo, resulta de interés el argumento acerca del deber de garantia
de los derechos fundamentales, establecido por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que pesa sobre los Estados
nacionales, pues constituye otro de los fundamentos que sustentan en el
fallo la primacia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

La perspectiva que reconoce supremacia al ius gentium sobre el derecho
nacional no es nueva en la jurisprudencia argentina, pues desde hace algin
tiempo varios tribunales inferiores la han adoptado en causas relativas a vio-
laciones a los derechos humanos durante la dictadura militar, pero debe sefia-
larse que este camino fue abierto por el voto del Juez de la Cdmara Federal de
Apelaciones de La Plata Leopoldo Schiffrin, en su voto en el juicio de la extra-
dicién de Franz Josef Leo Schwammberger, de 30 de agosto de 1989.”

Es cierto que en el caso “Priebke” la mayoria de la Corte Suprema
—con una composicién parcialmente distinta que la actual- considerd
que los tratados de extradicién debian interpretarse con arreglo al ius gen-
tiumy que, en tales condiciones, los hechos por los que Italia solicitaba la
extradiciéon del mencionado criminal de guerra no se podian considerar
prescriptos, pero ello no significé la explicita habilitacién para el juzga-
miento, por jueces argentinos, de crimenes contra la humanidad que se
hallaran prescriptos de acuerdo con la legislacién internas, cosa sobre la
que si trata el caso “Arancibia Clavel”.
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Por lo demais, la sentencia fue dictada en un contexto histérico-politi-
co favorable a la respuesta penal por los delitos contra la humanidad
cometidos por la Giltima dictadura militar, lo cual constituye un dato que
no puede ser obviado sin riesgo de caer en aquellos peligrosos reduccio-
nismos formalistas que atin conciben a los jueces, al modo de Montes-
quieu, como “la boca que pronuncia las palabras de la ley; seres inanima-
dos que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de las leyes”.®

El fallo es de compleja lectura puesto que, ademas de los varios temas
de interés que toca, expone multiples lineas de argumentacién que se
complementan entre si o bien se contraponen, de modo que en el pre-
sente comentario me propongo efectuar un pequefio aporte para la com-
prension del texto de la sentencia, individualizando las cuestiones centra-
les que abordb, los problemas que planteé el analsis de cada una, el modo
en que fueron resueltos y los criterios que se utilizaron para ello.

II. PLAN DE TRABAJO

El analisis que sigue radicard, principalmente, en la perspectiva dogma-
tica adoptada por el fallo, aunque haciendo una breve referencia a la teo-
ria juridica subyacente.”

Cuando me refiero al aspecto dogmatico, lo hago en el sentido de la
interpretacién que hicieron los miembros de la Corte de las normas
constitucionales comprometidas en el caso —arts. 18, 75 inc. 22 y 118—, y
del juego de éstas con el Derecho Penal Internacional.”

En cuanto al sentido que se da en este trabajo a la teoria juridica, ésta
pretende dar respuesta a la pregunta acerca de cudl es el derecho sobre el
que la dogmatica realiza sus operaciones.

En un esquema de este tipo, el pensamiento dogmatico o ciencia del
derecho’ se inserta un escalén por debajo de la teoria juridica y uno por
encima de la praxis. En efecto, de acuerdo con Theodor Viehwg, la dogma-
tica juridica es una opinién juridica racionalizada, o sea, puesta en mayor
o menor medida bajo el control del pensamiento. El objeto de la dogma-
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tica lo constituye un orden juridico determinado, y se estructura sobre la
base de uno o varios dogmas fundamentales, conciliables entre siy que son
considerados incontestables. Su funcion es la de dar una respuesta segura
y vinculante™ para la aplicacién del derecho y, en este sentido, “todo lo que
el ars inveniendi sugiere dentro de la dogmatica juridica como solucién de
un problema tiene que ser conciliable con los dogmas fundamentales™.”

Sin embargo, debe caber a la ciencia del derecho un rol critico de su
objeto de estudio, el cual va de la mano con el rechazo de determinadas
ficciones impuestas en el mundo del derecho, como aquella del “legisla-
dor racional”, asociada a la visioén del derecho como puro producto de la
voluntad, que muchas veces se toman como puntos de partida indiscuti-
bles del trabajo del jurista.”

Siguiendo esta linea de pensamiento, sefiala Viehwg que “para poder
cumplir con su funcién de unificacién es necesario que los mencionados
dogmas fundamentales contengan implicita o explicitamente una teoria
del derecho material como fundamentacién altima. Esto significa: tiene
que contener una teoria que responda concretamente a la pregunta de
qué es lo que, en Gltima instancia, se considera como juntum”.”

Pues bien, el aparato conceptual descrito resulta uitil como guia meto-
dolégica para la exposicién que me propongo realizar. Previo a ello, con-
viene recordar, de manera sucinta, las circunstancias que motivaron la
intervencién de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso y cir-

cunscribir los temas sobre los que el Tribunal debi6 decidir.

IIl. CUESTIONES SOMETIDAS A EXAMEN DE LA CORTE Y SINTESIS DE LA DECISION
DEL MAXIMO TRIBUNAL

Enrique Arancibia Clavel fue condenado por el Tribunal Oral en lo Crimi-
nal Federal n° 6 de la Ciudad de Buenos Aires como participe necesario en
el homicidio calificado de Carlos José Santiago Prats y Sofia Esther Cuth-
bert Chiarleoni, en concurso real con la autoria del delito de asociacién ili-
cita agravada, con arreglo al art. 210 bis del Cédigo Penal (texto ley 23.077).
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Ello, en virtud de que el Tribunal Oral tuvo por acreditada la pertenen-
cia de Arancibia Clavel, a partir de marzo de 1974 y hasta noviembre de
19778, a la Direcciéon Nacional de Inteligencia Exterior (DINA) dependiente
de la dictadura militar que ocupaba el gobierno de Chile, y cuya actividad
consistia en la persecucién de opositores politicos a Pinochet exiliados en
Argentina, incluyendo secuestros, sometimientos a interrogatorios bajo
tormentos y sustraccién de identificaciones para su posterior falsifica-
cibén y uso, entro otros ilicitos.

Para sostener que la conducta del imputado resultaba encuadrable en la
figura de la asociacion ilicita agravada segiin la redaccién de la ley 23.077,
el Tribunal Oral consider6 que si bien, dado el caracter permanente de este
ilicito, la figura aplicable al caso deberia ser la vigente al momento del cese
en la comisi6n del delito (24 de noviembre de 1978), o sea el art. 210 bis CP
establecido por la ley de facto 21.338, el actual art. 210 bis —vigente al
momento del juzgar los hechos—, posee mayor cantidad de exigencias tipi-
cas que el anterior, razén por la cual resulta mas benigno, y debia despla-
zar al anterior, con arreglo al principio establecido por el art. 2 CP."

El fallo fue recurrido por la defensa ante la Camara Nacional de Casa-
cién Penal que lo revocé parcialmente, declarando extinguida por pres-
cripcién la accién penal correspondiente del delito de asociacién ilicita.

El tribunal resolvié que no correspondia la calificacién de asociaciéon
ilicita agravada del art. 210 bis segtin ley 23.077, toda vez que considerd
que la conducta atribuida a Arancibia Clavel jamas pudo contribuir a
poner en peligro la vigencia de la Constitucién Nacional. Pero a la vez, el
tipo penal en el que si podria haber resultado subsumible la conducta
juzgada ya no se hallaba vigente (art. 210 bis del Cédigo Penal, version de
la ley 21.338), con lo cual sélo podia entrar en juego el art. 210, o sea, el
tipo basico de la asociacién ilicita, en tanto se encontraba vigente al tiem-
po del comienzo de ejecucién del delito, en el tiempo intermedio y al
momento del juzgamiento. Empero, resolvié la Camara de Casaciéon que
la accién correspondiente al delito previsto por el art. 210 CP se encon-
traba prescripta.

En cuanto a la alegacién de la parte querellante respecto de la impres-



28 | DERECHO A LA IDENTIDAD Y PERSECUCION DE CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

criptibilidad de la accién penal por tratarse de un crimen de lesa huma-
nidad, el tribunal negé dicha calidad a la asociacién ilicita

La querella recurri6 la sentencia de la Camara Nacional de Casacién
Penal, de manera que ante la CSJN quedaron planteadas las siguientes
tres cuestiones basicas a resolver:

a) sila asociacién ilicita para cometer delitos de lesa humanidad parti-
cipa también de este caracter, es decir, si se encuentra incluida en el cata-
logo de los crimenes contra la humanidad,;

b) en caso afirmativo, si puede calificarse el hecho materia de juzga-
miento como delito de lesa humanidad sin transgredir el principio del
nullun crimen nulla poena sine lege del art. 18 de la Constitucién Nacional,
atento que para la época de su comisién no existia norma de derecho
interno ni convencién internacional vigente que lo previera; y

¢) si la accién penal correspondiente a dicho ilicito —en el supuesto de
que efectivamente se lo considere delito de lesa humanidad-, se hallaba
o no prescripta, dado que la CICGLH tampoco se encontraba vigente en
el orden nacional en aquel tiempo.”

La Corte, por mayoria de sus miembros, decidi6é que la asociacién ili-
cita para cometer delitos de lesa humanidad participa también de dicho
caracter y que la accién penal a su respecto no prescribe.

A continuacién procuraré reflejar las distintas posiciones de indole
dogmatica que se ponen de manifiesto en el fallo frente a los problemas
nodales que se abordaron.

Para ello, comenzaré por exponer el modo en que los magistrados
entendieron la relacién del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos —ius gentium y derecho convencional— con el derecho interno.

IV. RELACION DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS CON
EL DERECHO NACIONAL

El criterio que cada uno de los jueces asumi6 en este tema constituy6 una
suerte de paradigma desde el cual hicieron frente a las cuestiones de la
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calificacién del hecho atribuido al imputado como delito de lesa humani-
dad y la imprescriptibilidad de la accién respectiva.

En este sentido puede afirmarse que, en términos generales, y mas
alla de matices, las posiciones en juego fueron las siguientes:

1. Respecto de la aplicacion del ius cogens.

1.1. Aquella que se adscribe a la distincion entre orden publico inter-
nacional y orden publico interno, toma como punto de partida la idea de
supremacia constitucional, y conduce a un sistema de aplicacién deriva-
da del primero.

1.2. La que sostiene la recepcién directa y aplicacién obligatoria del
derecho de gentes (derecho internacional consuetudinario), receptado
por el constituyente a través del art. 118 de la Constitucién Nacional."

Esta posicién parte de la idea de la primacia del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos sobre el derecho nacional e implica un siste-
ma de aplicacién directa del derecho internacional.”

2. En cuanto a la aplicacién del derecho convencional.

2.1. La que afirma que los tratados internacionales de derechos huma-
nos incorporados por el art. 75 inc. 22° —por el constituyente de 1994 o
por el Congreso Nacional en ejercicio de la facultad otorgada por el refe-
rido articulo—, son normas constitucionales de segundo grado.

También dentro de esta linea de pensamiento existe una postura algo
mas moderada, que sélo niega rango constitucional a los tratados incor-
porados a la Constituciéon por el Poder Legislativo.

2.2. Aquella que, partiendo de la afirmacién de jerarquia constitucio-
nal de los instrumentos de derechos humanos a los que se refiere la
Constitucién Nacional (art. 75 inc. 22°), estima que tales normas de dere-
cho internacional —incorporadas por el constituyente de 1994 o por el
Congreso Nacional—, se equiparan en cuanto a su rango a las de la Cons-
titucion, debiéndose aplicar de manera coordinada con los derechos y
garantias establecidos en la primera parte de aquella.”

3. Existe otra variante en que el derecho internacional se sobrepone al
derecho interno que consiste en dar primacia al “deber de garantia” de
los derechos humanos asumido por parte del Estado que se manifiesta,
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de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte IDH, en el deber de preve-
nir, castigar y sancionar las violaciones a los derechos fundamentales y la
inadmisibilidad de normas de derecho interno que obstaculicen tales
obligaciones. El incumplimiento de dicho deber acarrea la responsabili-
dad internacional del Estado.”

Dentro de estos margenes se mueven las lineas argumentales en derre-
dor de las cuales se estructuran los votos. A continuacién veremos con
mis detalle el desarrollo que cada magistrado hizo de esas perspectivas.

IV.1. Votos de la mayoria

En sustancia, con la excepcién del ministro Petracchi, los votos de la
mayoria del Tribunal se fundan en la aplicacién directa y obligatoria del
derecho de gentes, recibido por el art. 118 de la Constitucién Nacional,
sin perjuicio de admitir también el deber de garantia de los derechos
humanos que pesa sobre el Estado nacional, salvo en el caso del ex juez
Boggiano, que no lo menciona expresamente.

IV.1.a. Voto de los ministros Zaffaroni y Highton de Nolasco

Este voto no desarrolla el tema de manera extensa y como capitulo apar-
te, pero esta claro que adopta el criterio de la vigencia directa del derecho
de gentes, lo cual se encuentra expresamente manifestado en el conside-
rando 16°, y se desprende también del 32°, en cuanto establece que la
CICGLH ha venido a significar la cristalizacién de principios anteriores
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (ius cogens).

La argumentacion se completa, en los considerandos 35° y 36°, con la
remision a fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
cuanto desestiman los obsticulos de derecho interno, tales como amnis-
tias y prescripcién, para investigar y juzgar graves violaciones a los dere-
chos humanos, e imponen a los Estados nacionales el deber de garantia
de los derechos fundamentales.

Este deber de garantia, como dijimos supra, también significa en los
hechos dar primacia a reglas y obligaciones provenientes del derecho
internacional sobre normas de derecho nacional.
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IV.1.b. Voto del ministro Petracchi

El criterio del juez Petracchi, al igual que en el caso anterior, aparece
unido al tratamiento de los temas de la asociacién ilicita como crimen
contra la humanidad y su imprescriptibilidad.

De ese anilsis se desprende que este magistrado no admitio6 la primacia
del derecho de gentes por la via del art. 118 CN (cons. 22°) puesto que, en
definitiva, en el supuesto conflicto entre las definiciones del ius gentium
acerca de los delitos de lesa humanidad y el principio de legalidad del art.
18 CN, con su exigencia de tipicidad y previsiéon del marco penal imponi-
Dble, hizo prevalecer a este tltimo.

Si, por el contrario, aceptd la jerarquia constitucional de la CICGLH y,
por tanto, su rango superior a la ley.

Pero lo decisivo en este punto del voto es la remisién a la jurispru-
dencia de la Corte IDH, que compromete la responsabilidad internacio-
nal del Estado argentino y hace necesario aplicar las previsiones de la
CICGLH, desplazando a las reglas de prescripcién del Cédigo Penal
(comns. 23°y 24°).

IV.1.c. Voto del ex ministro Boggiano

Este voto adhiere a la posicién que admite la aplicacién directa y obliga-
toria del derecho de gentes por via de su recepcién por el art. 118 CN. En
este orden de ideas entiende que el texto del art. 118 CN, al establecer el
lugar del juicio para los delitos contra el derecho de gentes, supone la
vigencia de los principios de este Gltimo (cons. 29°), y los instrumentos
internacionales de derechos humanos como la cristalizacién de los prin-
cipios del ius gentium.

En cuanto al derecho convencional sostiene, en prieta sintesis, que al
conferirse jerarquia constitucional a los tratados internacionales sobre
derechos humanos —sin distincién—, se produce un fenémeno de referen-
cia —distinto de los de incorporacidn, recepciéon o adaptacién—, que signi-
fica que el tratado se aplica como rige en el derecho internacional y no
porque se haya incorporado transformandolo en derecho interno. Esta
constitucionalizacién de los tratados importa conferirles la misma jerar-
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quia que las restantes normas de la Carta Magna, con lo cual resultan
complementarios y no pueden destruirse o desplazarse reciprocamente
(cons. 8°, 9°,29°, 37° y 40°). Desde esta perspectiva, la interpretacion del
art. 27 CN, que ve en él la encarnacién del principio de soberania del
derecho interno —como lo sostiene el voto del juez Fayt, por ejemplo-
resulta obsoleta frente a los nuevos desarrollos del derecho internacional.

IV.1.d. Voto del ministro Maqueda

De los votos particulares que constituyen la mayoria, éste es el que mas
profundiza en la cuestién a la que nos venimos refiriendo. El juez Ma-
queda —al igual que pares Zaffaroni, Highton de Nolasco y Boggiano—
parte de la afirmacién de que los tratados internacionales de derechos
humanos en juego no hacen sino reconocer derechos preexistentes en la
costumbre internacional, sobre cuya base se constituye el Derecho Penal
Internacional de salvaguarda de los derechos humanos desde el final de
la segunda guerra mundial (cons. 13°). En este orden de ideas, asevera
que la tradicién del derecho de gentes —de aplicacién obligatoria, inde-
pendientemente de la voluntad de los Estados nacionales—, fue recogida
por la Constitucién en el actual art. 118 (cons. 19°y 27°)

El caracter imperativo del ius cogens se traduce en el deber y la respon-
sabilidad internacional de los Estados de perseguir los delitos contrarios
a dicho cuerpo de normas (cons. 62°, 63°y 65°).

En este sentido Maqueda también apela al deber de garantia que pesa
sobre el Estado argentino para justificar la supremacia del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos.

IV.2. Votos de la minoria

Los tres votos de la minoria del Tribunal echan anclas en la posicién de
rechazo de la aplicacién de normas del ius cogens y mantienen la distin-
cién entre orden publico internacional y orden ptiblico nacional, con su-
premacia del primero. Me referiré a los de los ministros Belluscio y Fayt,
por ser los que més profundizan en la cuestion.
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IV.2.a. Voto del ministro Belluscio

El rechazo del juez Belluscio a la vigencia directa del derecho de gentes a
través de su recepcion por el art. 118 se encuentra desarrollado en el con-
siderando 16° del voto, y se basa en que dicha norma establece sélo una
regla de competencia judicial y no posee la extension que le asignan los
votos de la mayoria. En este punto el voto no contesta el argumento del
ex juez Boggiano, en el sentido de que esa regla de competencia supone
precisamente la aplicacién del derecho de gentes.

Asimismo, el voto alude a que la aplicacién del ius cogens significaria
consagrar la aplicaciéon de un derecho natural, supraposivito, un ideal co-
mun de justicia que derogaria normas de la Constitucién Nacional porque
las del derecho de gentes resultarian mas valiosas, con lo cual se estaria
concediendo que la legislacién Argentina consagrd una suerte de “injus-
ticia legal” que obliga a reemplazarla por reglas de valor de los pueblos
civilizados, que suplantarian al derecho penal positivo como fuente de las
normas de conducta (cons. 16°).

En cuanto al derecho convencional, en el considerando 12°, Belluscio
reconoce jerarquia constitucional a la CICGLH, incorporada con arreglo
al procedimiento del art. 75 inc. 22° CN por el Congreso de la Nacién y,
es mas, afirma que sus disposiciones desplazan hacia el futuro pero no
retroactivamente a las del derecho interno en materia de prescripcién de
delitos de lesa humanidad. Sin embargo, en el extenso considerando 15°,
expresa que todos los tratados —incluso los que originariamente incorpo-
r6 el constituyente de 1994~ son “normas constitucionales de segundo
rango, que prevalecen sobre las leyes ordinarias, pero que son validas
Unicamente en la medida que no afecten los derechos consagrados en la
primera parte de la Constitucién Nacional”.

Parece existir una sutil diferencia entre este concepto y el de la posi-
cién que defiende que los tratados de derechos humanos, independien-
temente de su origen, tienen jerarquia constitucional —como expresa-
mente lo establece el art. 75 in. 22°—, y deben ser aplicados de manera
coordinada con los derechos y garantias de la parte dogmatica. Pero la
diferencia es a mi juicio profunda, pues la postura de Belluscio remite a
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la distincién entre orden publico internacional y orden publico interno,
con primacia de este altimo.

IV.2.b. Voto del ministro Fayt

Este voto es el que sostiene de manera mas decidida y fundada la escisiéon
entre el orden piblico interno y el internacional y la supremacia de la Cons-
tituciéon frente a toda norma del derecho internacional, sobre la base de un
andlisis de la doctrina del art. 27 CN, que en el voto del juez Belluscio se
menciona pero que el magistrado Fayt se encarga de profundizar (cons. 16°).

De acuerdo con ello, sefiala el ministro Fayt, que desde el derecho inter-
nacional se reconoce un “margen de apreciaciéon auténomo” de cada Esta-
do, “en el que la soberania estatal no cede frente a normas que se insertan
desde el plano internacional”. En dicho margen figuran los derechos fun-
damentales consagrados por la Constitucién, cuya afectacion constituiria el
limite a la introduccién de principios del derecho internacional (cons. 18°).
Esta doctrina, afirma Fayt, se mantiene inalterada, atin con la evolucién
que experiment9 la jurisprudencia de la Corte Suprema en materia de rela-
ciones entre los tratados internacionales y el derecho interno, y también a
pesar de la reforma constitucional de 1994 (cons. 21°).

La conclusion es tajante en cuanto a la supremacia de la Constitucién por
sobre todas las normasy la facultad del poder judicial de revisar la adecuacion
de los tratados, cualquiera sea su categoria (incluso los incorporados por el
Poder Constituyente al texto constitucional), a los principios de derecho
publico interno, como corolario del caracter rigido de nuestra Carta magna.

De tal manera, el orden de prelacién de las normas juridicas en el pais
serfa el siguiente: 1°) Constitucién Nacional, 2°) tratados de derechos huma-
nos del segundo y tercer parrafo del art. 75 inc. 22 CN, 3°) los demas tra-
tados (art. 75 inc. 22 CN), y 4°) las leyes del Congreso (cons. 32°).

Este criterio no asimila las consecuencias de la reforma constitucional de
1994 en cuanto al rango constitucional de los instrumentos de derechos hu-
manos, dejando las cosas en el estado en que se encontraban a partir del fallo
“Miguel Angel Ekmekdjian c. Gerardo Sofovich” (C.S.].N., Fallos 315:1492),
es decir, con prioridad de los tratados sobre las leyes del Congreso.
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Para concluir, el voto rechaza la idea de la recepcién del Derecho de gen-
tes por el art. 118 CN, con fundamentos similares a los expuestos en el voto
del juez Belluscio, agregando que seria exagerado inferir que el art. 118
habilite la persecucién penal sobre la base del Derecho Penal Internacional,
en tanto no se establecen cudles son los principios y normas que regirian la
persecucion de los crimenes contra el derecho de gentes (cons. 43°).

V. LA ASOCIACION ILICITA COMO DELITO DE LESA HUMANIDAD

Una vez sentadas las bases tedricas del modo en que opera el derecho
internacional penal frente al derecho nacional, y partiendo de esas lineas
de pensamiento, los votos de la mayoria, y el del ex juez Vazquez, se ocu-
paron de resolver la cuestion de si la asociacion ilicita para cometer deli-
tos de lesa humanidad es también un ilicito de estas caracteristicas.

En el caso de los votos de la minorfa, los jueces Belluscio y Fayt se introdu-
jeron directamente al anélisis de la prescripcion de la accién penal, sin ocu-
parse de exponer si consideraban que la asociacién ilicita para cometer deli-
tos de lesa humanidad constituye o no un delito de esas caracteristicas. Sin
embargo, el hecho de que ambos magistrados hayan sostenido que, en el
caso, no podria sostenerse la imprescriptibilidad de la accién penal por el
hecho de que ello significaria una trasgresion al principio de legalidad, per-
mite suponer que si consideran a la asociacion ilicita para cometer delitos
de lesa humanidad como un crimen de esas caracteristicas.

V.1. Todos los magistrados que abordaron el punto concluyeron en que,
efectivamente, la intervencién en una asociacion ilicita dirigida a come-
ter delitos de lesa humanidad participa de ese caricter, puesto que se
trata, en definitiva, de actos preparatorios —punibles— para la comisién de
otros delitos de lesa humanidad, o conexos a éstos. Por lo demas, los
votos insisten en que el acuerdo de voluntades para cometer delitos de
lesa humanidad se encuentra previsto en numerosos instrumentos inter-
nacionales, lo que brinda un panorama del estado de la cuestién en el
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ambito internacional (cons. 13° voto Z y HN; 13° y 14° voto P; 20° voto Bo;
51°y 52° voto M; 13° voto V20).

El recurso al anlsis de diversos tratados y convenciones que prevén
figuras similares a la asociacién ilicita, a la opinién de la doctrina y al
derecho comparado, tiene también el sentido de demostrar que las fuen-
tes del derecho internacional imperativo consideran a la conducta objeto
de juzgamiento como crimen contra la humanidad, es decir, que dicha
conducta se encuentra sin dudas prohibida por el ius cogens.”

VI. LAASOCIACION ILICITA COMO DELITO DE LESA HUMANIDAD FRENTE AL PRINCIPIO
DE LEGALIDAD

Una vez que la mayoria de la Corte arribé a la conclusién de que el acuer-
do de personas para cometer crimenes contra la humanidad participa
también de dicha caracteristica, hubo de enfrentarse a la cuestién de si,
en el caso concreto, podia calificarse asi la conducta atribuida al imputa-
do —con todas las consecuencias que conlleva— sin transgredir el princi-
pio de legalidad (art. 18 CN) porque, para la época los hechos, no existia
norma de derecho interno ni instrumento internacional vigente en nues-
tro pais que tipificara y conminara con pena a la asociacién ilicita como
delito contra la humanidad.

En otros términos, la cuestién antedicha importé resolver el supuesto
conflicto que se planteb en el caso, entre la aplicacion de las reglas del
Derecho Penal Internacional y la garantia constitucional del nullun cri-
men nulla poena sine lege.

La solucién adoptada acerca de esta cuestiéon por los jueces Zaffaroni,
Highton de Nolasco, Boggiano y Maqueda consisti6 en que el ilicito atribui-
do al imputado podia calificarse como de lesa humanidad, en sustancia,
por la aplicaciéon directa y obligatoria de los principios del ius gentium,
recibidos por el art. 118 CN, que tenian vigencia anterior a los hechos que
dieron origen a la causa, independientemente de la existencia de cual-
quier norma nacional o internacional e incluso de la voluntad del Estado.
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Esta linea de pensamiento, sin embargo, debié batallar con las objecio-
nes —defences del Derecho Penal Internacional - relativas a las supuestas
violaciones a dos aspectos del principio de legalidad, que en realidad
resultan inescindibles entre si:

1. la prohibicién de aplicacién retroactiva de leyes penales en perjuicio
del imputado;

2. el principio de determinacidn, consistente en la exigencia de norma
penal que defina exhaustivamente la conducta prohibida y establezca el
marco penal respectivo.”

Veremos en lo que sigue las respuestas posibles a estas impugnaciones.
Pero previo a ello conviene efectuar una breve sintesis de aquello que se
entiende como principio de legalidad en materia penal (no internacio-
nal). Para ello seguiré el desarrollo que efecttia Glinther Jakobs que, por
lo demas, es uno de los autores modernos de consulta en los distintos
votos que componen el fallo.

Sostiene Jakobs que la formulacién latina ordinaria del principio de
legalidad proviene de Feurbach y puede enunciarse asi: nulla poena sine
lege (scripta, stricta, praevia, certa), nulla poena sine crimine, nullun crimine
sine poena legali.

1. Del desarrollo de esta definicién se extraen los efectos del principio
de legalidad que consisten en que:

2. la determinacién de la punibilidad debe llevarse a cabo mediante ley
escrita (lex scripta);

3. la ley debe determinar la punibilidad (lex certa), debiéndose entender
por punibilidad que el hecho esté o no conminado con pena, y la medida
de ésta;

4. el intérprete debe estar sujeto a esa determinacion (lex stricta);

la determinaci6n debe ser anterior al hecho (lex praevia) —de lo cual de-
riva la prohibicién de retroactividad de la ley penal mas gravosa—;

De acuerdo con Jakobs, Feurbach enunci6 el principio como elemento de
su teoria de la pena, pero mas importante es la fundamentaciéon desde la
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teoria del Estado en el pensamiento juridico de la Tlustracién, en los
siguientes términos: “El uso de la libertad de accién sin peligro de resultar
castigado sélo es posible si se da la determinacién previa de lo punible, y
sélo si se garantiza la seguridad ante la arbitrariedad —sobre todo judicial—,
cuando la determinacién previa tiene lugar en consonancia con lo razona-
ble (Montesquieu) o la voluntad general (Russeau), es decir, en la ley”.24

Creo que este fundamento clasico es el que establece la tradicién cons-
titucional liberal y, por tanto, nuestra propia Constitucién, y es el que
toma el fallo de manera principal para la confrontaciéon del principio de
legalidad con la calificacién de la conducta del imputado como violatoria
del derecho de gentes.

Sin embargo, Jakobs enumera otros basamentos posibles del princi-
pio, que también aparecen mencionados en algunos de los votos:

1. El principio de culpabilidad, en el sentido de que “s6lo cabe hablar de
‘decision defectuosa consciente, o reprochablemente inconsciente’, cuan-
do ‘en el momento del hecho ya ha estado presente su punto orientador:
la ley penal que especifica el tipo de injusto...””

2. La conexion del principio de legalidad con los principios democrdticos.”®

3. Su vinculacién con el principio de divisién de poderes.”

4. La proteccién de la confianza como componente necesario del Estado
de Derecho.”®

5. Finalmente, la concepcién defendida por Jakobs es la de la sujecién
a ley para garantizar la objetividad, lo cual significa que “el comporta-
miento punible y la medida de la pena no se deben determinar bajo la
impresion de hechos ocurridos, pero atin por juzgar, ni como medio con-
tra autores ya conocidos, sino por anticipado y con validez general, precisa-
mente mediante una ley determinada, dictada con anterioridad al hecho.
El principio abarca a todos los presupuestos de punibilidad y no esti limi-
tado al ambito de lo imputable (...). Especialmente, también la prescrip-

729

cibén ha de estar legalmente determinada...

VL1. Pues bien, en este punto veremos las respuestas que parte de la
Corte ensayo a las objeciones (defences) relativas a la afectacién de los dis-
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tintos aspectos del principio de legalidad mencionados supra, que se pro-
ducirian al calificar la conducta del imputado como crimen contra la
humanidad. Para ello nos centraremos en el voto del juez Maqueda, por
ser el que, partiendo de la aplicacién directa del ius gentium, con mayor
profundidad se dedica a responder a las objeciones.

Comencemos por la prohibicién de aplicacién retroactiva de la ley mds
gravosa.

Puede decirse que el magistrado respondi6 con dos argumentos dis-
tintos, basados en puntos de observacién diferentes.

VL.1.a. El primero de ellos, que desarrolla en el considerando 54°, resulta
adecuado a nuestro sistema juridico y a aquellos que, si bien no poseen
una norma como la del art. 118 CN, reconocen la supremacia del derecho
de gentes respecto de las violaciones a los derechos humanos.

Se trata de una perspectiva de derecho internacional, y se refiere a que el
principio de legalidad —esencialmente ligado con el principio de soberania
estatal-, adquiere una configuracioén necesariamente distinta en el &mbito
del Derecho Penal Internacional enderezado a la proteccion de los derechos
fundamentales, dada la falta de un sistema institucional de similares carac-
teristicas a nivel universal. De tal modo, como sefiala Kai Ambos, la prohi-
bicién de retroactividad “...no habria de entenderse de modo estrictamente
formal, esto es, como un principio que exige un tipo penal escrito al
momento de la comisién del hecho. La prohibicién de retroactividad de
Derecho Penal Internacional se orienta al caracter del derecho como un
ordenamiento juridico dindmico. Por ello es suficiente si la accién en cues-
tién es punible segtin los principios no escritos del derecho consuetudinario”.*
De esto se sigue también que el autor de los delitos que ya estaban prohibi-
dos por el ius cogens no podra alegar, precisamente por esa prevision, su
confianza en que los hechos no eran antijuridicos. En otros términos “una
violacién de la prohibicién de retroactividad no existe (...) si ésta es enten-
dida como una mera norma de proteccién de la confianza.”

De acuerdo con estos argumentos, no se trata de que el principio de lega-
lidad no exista en el Derecho Penal Internacional, sino que adquiere una
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configuracion diversa a la que prevén las constituciones de cufio liberal.*”

De tal modo, carecen de sentido los esfuerzos por adecuar de manera
estricta y completa la aplicacion del derecho de gentes al principio del
nullun crimen sine lege praevia, pues se trata de paradigmas juridicos dis-
tintos, que requieren de categorias de pensamiento y anilisis también
diversos a las de la formacién juridico-penal tradicional.

VIL.1.b. La segunda respuesta a la objecién de la prohibicién de aplicacion
retroactiva de la ley penal mds gravosa es la que, desde un punto de vista
mas que nada dogmatico-constitucional —pues responde a una particula-
ridad de nuestra Carta Magna-, se esboza en los considerandos 52°y 57°,
y consiste en que la conducta que se enrostra a Arancibia Clavel se halla-
ba prevista como delito del derecho internacional, incorporado por el art.
118 CN, con anterioridad a los hechos. Como vimos mas arriba, esta linea
de pensamiento sostiene que los tratados internacionales constituyen
sélo la cristalizacién de reglas preexistentes en el ius cogens.

Las dos lineas argumentales expuestas aparecen agrupadas en el voto
para sostener la conclusion de que no existe en el caso trasgresion algu-
na a lo establecido por el art. 18 CN.

Finalmente, el ministro Maqueda sostiene que el hecho de que la aso-
ciacién ilicita estuviese prevista por el Cédigo Penal para la época de los
hechos, de algtin modo completa el respeto de la garantia del nullun cri-
men sine lege praevia.

Este argumento refuerza la posiciéon defendida en el voto pero no es
una razén determinante desde la perspectiva del Derecho Penal Interna-
cional pues, como se dijo, para que la garantia mencionada se vea satis-
fecha basta que la conducta incriminada se halle recogida por los usos y
costumbres del derecho internacional, como un valor de orientacién,
adaptable caso por caso” o, en otros términos, como una “enunciacién

indicativa de criterios de antijuridicidad”.**

VI.2. La segunda objeciéon que el voto del juez Maqueda responde se
refiere a la posible vulneracién del principio de determinacion (lex certa), o
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sea, como se dijo, a la ausencia, en el &mbito del Derecho Penal Interna-
cional, de una norma escrita y exhaustiva —tipicidad— que describa y esta-
blezca el marco penal correspondiente a la conducta incriminada.

Las mismas razones que se esgrimen para contestar a la impugnacién
acerca de la aplicacion retroactiva de la ley se pueden hacer valer para dar
respuesta a la tacha de violacién del principio de lex certa pues, reitero, se
trata de dos aspectos que conforman y son parte del mismo principio.

En efecto, puede sostenerse —como lo hace el juez Maqueda en el con-
siderando 54°- la distinta configuracién del principio de legalidad en el
sistema internacional, dada la falta de un poder legislativo de caracteris-
ticas similares a los de los Estados nacionales, en el que tienden a preva-
lecer los principios generales y los usos”, con lo cual, en palabras de Kai
Ambos, “no puede exigirse (...) una determinacién formal en el sentido
de un ordenamiento juridico escrito. Antes bien, es ya suficiente con un
estdndar razonable o inteligible; con otras palabras, en Derecho Penal In-
ternacional se ha de tolerar un determinado grado de inseguridad”.*®

Pero también puede argumentarse sobre la base del desarrollo pleno
de la doctrina del art. 118 CN, como el que ensefia Leopoldo Schiffrin, en
el sentido de que la aplicacién obligatoria del derecho de gentes que de-
termina dicha norma tiene la ventaja “...de dejar satisfechas las exigencias
concernientes al principio nullun crimen nulla poena sine lege en cuanto
abarca la totalidad de las condiciones de punibilidad de un hecho penal,
inclusive lo referente a la prescripcion. Ello es asi porque la vigencia
interna del derecho de gentes modifica esas mismas condiciones de pu-
nibilidad”.”” Esta tlltima linea de pensamiento harfa innecesario demostrar,
como lo hace el juez Maqueda, que el principio del nullun crimen sufre
atenuaciones en el Derecho Penal Internacional.

En otros términos, entiendo que la vigencia interna directa del dere-
cho de gentes por conducto del art. 118 CN significaria que en nuestro de-
recho existen desde un comienzo condiciones de punibilidad propias,
distintas de las relativas a los delitos comunes, para aquellos hechos que
resultan violatorios de la “ley de las naciones”.

De todos modos me parece acertado que se tengan en consideracién
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los dos argumentos que fundan la supremacia del derecho de gentes,
pues de este modo se independiza la vigencia directa de este Gltimo de su
reconocimiento constitucional.

Finalmente, en los considerandos 57° y 58°, el juez Maqueda expone
una solucién concreta para responder a la objecién de no acatamiento del
principio de determinacion (lex certa).

Sostiene el encuadramiento de la conducta atribuida al imputado en
los tipos penales de la legislacién interna —atin cuando éstos no capten
la gravedad de los hechos en toda su dimensién- sin que ello elimine su
caracter de delitos de lesa humanidad, con todas las consecuencias que
de ello derivan. Esta solucién cuenta con respaldo en la doctrina y la
legislacién del Derecho Penal Internacional®®, y es lo que sucede en
nuestra practica cuando recurrimos a las figuras de la privacién ilegal de
la libertad para captar penalmente las desapariciones forzadas de perso-
nas durante la dictadura militar: el caracter contrario al derecho de gentes
de los crimenes cometidos desde el aparato del Estado es indiscutible,
atn cuando en la época de la dictadura la figura especifica de la desapa-
ricién forzada de personas no se hallaba prevista en el Cédigo Penal. La
privacion ilegal de la libertad no aprehende los hechos en toda su mag-
nitud, pero permite una actuacién penal rodeada de las garantias corres-
pondientes.

Resumiendo entonces, del voto del juez Maqueda, como opinién repre-
sentativa de la posicién que da primacia al derecho de gentes, se desprende
que el principio del nullun crimen nulla poena sine lege se ve satisfecho sila
conducta ofensiva para el ius gentium hubiera estado prevista de manera
razonable e inteligible en el orden internacional a la época de los hechos
—sin que resulte necesario que estuviera fijada en una norma escrita— y
si existieran figuras del derecho interno que, en lo esencial, capten esas
conductas, estableciendo unos presupuestos objetivos y subjetivos y un
marco penal que permitan el juzgamiento de los hechos sin que ello afec-
te las garantias del imputado.

No se niega el principio de legalidad del art. 18 CN, sino que se consi-
dera que el derecho de gentes introduce una suerte de excepcion o modi-
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ficacién de los caracteres que adopta en el referido principio en el dere-
cho interno, en los casos de delitos de lesa humanidad.

Este desarrollo debe ser apreciado en el contexto de un Derecho Penal
Internacional con instituciones legislativas y judiciales en estado casi
embrionario, si se las compara con las de los Estados nacionales, y de de-
rechos internos que no adecuan o tardan en acomodar sus legislaciones
a lo que prescribe el Derecho Internacional, muchas veces porque son los
propios agentes de las violaciones a los derechos humanos. La ausencia
de las referidas instituciones en el orden internacional marca si se quiere
la paradoja de que se necesite de los Estados nacionales para completar la
tipificaciéon de las acciones contrarias al derecho de gentes y el juzga-
miento de los responsables de las mismas.*

VI.3. La postura opuesta a la solucién adoptada por el juez Maqueda la
expone, en mi criterio, el magistrado Petracchi en el considerando 22° de
su voto,*’ al remitir a su disidencia en el caso “Priebke”, segtin la cual no
es posible combinar reglas del derecho de gentes con los tipos penales del
derecho interno e incorporar a estos tltimos la imprescriptibilidad de la
accion, pues ello importaria crear una tercera categoria de delitos, lo cual
escapa a las facultades de los jueces. En aquel momento Petracchi recha-
z6 la aplicacién retroactiva de la CICGLH, atin cuando no se encontraba
debidamente incorporada al ordenamiento juridico argentino (v. cons. 5°
y 6° del voto en “Priebke”).

Si examinamos lo sostenido por el juez Petracchi en el mencionado caso
“Priebke”, se comprende que la postura del magistrado en el presente caso
deriva, como se dijo supra, de la no admision de la vigencia interna plena
del derecho de gentes por la via del art. 118 CN, pues si asi lo estimase debe-
ria conceder que este Gltimo modifica las condiciones de punibilidad pre-
vistas en el derecho interno cuando se trate de delitos de lesa humanidad,
como asi también el criterio de que el principio de legalidad adopta, en el
Derecho Penal Internacional, caracteres diversos que en los derechos na-
cionales, por ser un derecho penal in fieri*' que, como se dijo, debe termi-
nar de construirse con normas del derecho interno de los paises.
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Esta opinién de fondo se mantiene en el fallo que vengo comentando,
pues la decisién del juez Petracchi se funda en la imposibilidad de soste-
ner la posicion que desarrollé en el caso “Piebke” a la luz de la evolucién
experimentada por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, lo cual lo lleva a propiciar la lisa y llana aplicacién retroac-
tiva de la CICGLH, que habia descartado, mas no a la elaboracién de
soluciones que prevean la aplicacién directa del Derecho Penal Interna-
cional en los términos que lo hacen los votos del resto de los ministros
que integraron la mayoria del Tribunal.

VII. LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCION PENAL FRENTE AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El siguiente problema que la Corte afronté en el fallo fue resolver si la
accién penal relativa al delito de asociacién ilicita se hallaba, en el caso,
prescripta o no. El tratamiento de esta cuestiéon aparece inescindiblemente
unido a la de la calificaciéon de la conducta del imputado como crimen
contra la humanidad, al punto que ambas cuestiones comparten los di-
versos criterios de fundamentacién de una u otra posiciéon y que, si se
admite que la conducta de Arancibia Clavel fue violatoria del ius gentium,
la imprescriptibilidad resulta una consecuencia necesaria de ello. Sin
embargo, existen algunos aspectos del asunto —como las justificaciones
diversas del instituto de la prescripcién— que hacen necesario su trata-
miento por separado. Por lo demis, vale la pena recordar una vez mas
que es precisamente al analizar el tema de la imprescriptibilidad cuando
los jueces Belluscio y Fayt exponen su vision acerca de la supuesta vulne-
racién del principio de legalidad.

Pues bien, la imprescriptibilidad de la accién penal en los delitos con-
tra la humanidad no se discute hoy en dia, mas atn cuando la CICGLH
se ha incorporado, con jerarquia constitucional, a nuestro ordenamiento
juridico. Si, en cambio, existen posiciones doctrinales que cuestionan la
existencia misma de acciones imprescriptibles desde un punto de vista
de filosofia del derecho.*
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Pero no es éste el problema central del fallo, sino el de la imprescrip-
tibilidad de la accién penal frente al principio de legalidad, en su aspecto
de prohibicion de aplicacién retroactiva, dado que para la época de los hechos
la referida CICGLH no se hallaba vigente en nuestro pais.

En cuanto al alcance del principio de legalidad respecto de la prescrip-
cibn, sostiene Jakobs que “también la prescripcion ha de estar legalmente
determinada y no cabe prorrogarla retroactivamente, tanto si antes del
acto de prérroga ha expirado el plazo como si no. El aspecto de confianza,
de caracter psicolégico, extravia hasta llevar a la suposicién de que la pres-
cripcién no es objeto del principio de legalidad, dado que en el calculo del
autor no desempefa papel alguno la prescripciéon, y mucho menos papel
alguno digno de proteccién. Pero no se trata de eso. Mas bien lo determi-
nante es que el Estado, al prorrogar el plazo de prescripcién (o al estable-
cer un célculo de la prescripciéon que suponga prorrogarla, o al facilitar la
interrupcién de la prescripcién, etc.) amplia su competencia para punir;
y ello, en la retroactividad deliberada, también bajo la impresi6én de he-
chos ya sucedidos pero atn por enjuiciar (¢para qué si no la retroactivi-
dad?)”.* Es decir que la prescripcién se encuentra abarcada por el princi-
pio de legalidad, no en funcién de la “proteccién de la confianza” de quien
delinque, sino de la garantia de la objetividad.

VII.1.VOTOS DE LA MAYORIA DEL TRIBUNAL

VIIL1.a. Los votos de la mayoria —a excepcién del juez Petracchi- se orientan
en el mismo sentido que en los topicos anteriores, o sea el de afirmar que
la accibén penal relativa a los delitos de lesa humanidad era imprescripti-
ble para la costumbre internacional con anterioridad a la CICGLH, que
no hizo mas que cristalizar una regla ya existente en el ius gentium (cons.
29°a33° voto Z y HN; cons. 30° voto Bo). Es decir que hacen hincapié en
la conexién entre la calificaciéon del hecho como crimen contra la huma-
nidad y el caricter imprescriptible anejo a dicha calificacién.

En tal sentido, en el voto del juez Maqueda se pone de manifiesto que
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la imprescriptibilidad de la accién penal queda unida con la calificacién
de los delitos como de lesa humanidad, de manera que, como vimos, lo
medular del voto se encuentra en el tratamiento de la pertinencia de dicha
calificacion (cons. 72°).

Por lo demas, los votos de todos los ministros no dejan de sefalar que
el instituto de la prescripcién estd inescindiblemente conectado al princi-
pio de legalidad en el ambito de los delitos comunes, pero que respecto
de hechos que se califican como contrarios al derecho de gentes las cosas
son distintas por virtud de la diferente configuracién del principio de
legalidad o por su recepcién directa a través del art. 118 CN (cons.19°y 25°
voto Z y HN; cons. 38° a 40° voto B).

Por su parte, el entonces juez Boggiano, si bien compartié la solucién
antes expuesta, propici6 también la aplicacién retroactiva de la CICGLH
(cons. 35° a 37° de su voto).*

VIL1.b. Pero aparte del argumento principal, relativo a la aplicacion del
ius gentium, se exponen en los votos otras razones que lo refuerzan.

Una de ellas consiste en que los fundamentos tradicionales del instituto
de la prescripciéon no alcanzan a los delitos de lesa humanidad, dada la gra-
vedad de los mismos (cons. 20° y 21° voto Z y HN; cons. 73° voto M).*

En este orden de ideas, algunos de los votos ponen de resalto prece-
dentes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los que se
declar6 inadmisibles las disposiciones de amnistia, prescripcién y el esta-
blecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacién y sanciéon de los responsables de violaciones graves de los
derechos humanos (cons. 34°y 35° votos Z y HN; cons. 69° M). Recorde-
mos, por lo demas, que éste es el argumento central del voto del magis-
trado Petracchi para sostener la aplicacién retroactiva de la CICGLH.

VII.2. Votos de la minoria

Los votos de la minoria aceptan la imprescriptibilidad de las acciones relati-
vas a delitos de lesa humanidad a partir de la sancién de la ley 24.584 que
aprobé la CICGLH, considerando que ello no genera conflicto constitucio-
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nal alguno, lo cual no deja de tener importancia, pues significa aceptar la jus-
tificacién del carcter inextinguible de la prescripcion en este tipo de hechos.

Empero, los magistrados negaron la aplicacion retroactiva de dicho instru-
mento porque ello resultaria contrario al principio de legalidad (art. 18 CN).

Asimismo sostuvieron que las normas del derecho de gentes no satis-
facen el principio del nullun crimen y que dicho obstaculo no se veria sal-
vado por la aplicacién directa del ius gentium a través del art. 118 CN que,
por otro lado, no tendria tal extension, pues s6lo constituiria una norma
de orden procesal (cons. 11° a 16° voto Be; cons. 12° a 15°, 16°, 32°, 42 7 43°
voto F, cons. 18°, 24° y 25° voto V).*°

Siempre en el marco de la perspectiva de andlisis a la que me vengo
refiriendo, se rechaza la posibilidad de que el caricter aberrante de los
hechos justifique dejar de lado la prohibicién de aplicacién retroactiva de
la ley, pues se afirma que dicho principio se halla reconocido en otros
instrumentos internacionales incorporados por el art. 75 inc. 22 CN. Asi-
mismo, se hace hincapié en la reserva que el gobierno argentino efectud
en punto a lo establecido por el art. 15 segundo parrafo del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, lo que demostraria que Argentina
no adhirié incondicionalmente a la aplicacion del derecho de gentes
(coms. 15° voto B, cons. 20° voto F).*

El voto del juez Fayt también explora los precedentes de la Corte IDH
que se han referido al “deber de garantia” de los Estados nacionales y a la
inadmisibilidad de toda medida que impida la investigacién y sancién de
los responsables de graves violaciones a los derechos humanos, como la
prescripcién de la acciéon penal.

Con relacién a lo primero, sefhala que la Corte Interamericana nunca
afirmé de manera expresa que deba vulnerarse el principio de legalidad
para hacer efectiva la garantia (cons. 35°). Y, respecto a la imprescriptibli-
dad, que los hechos juzgados en los precedentes objeto de andlisis son
disimiles a los que se plantean en la decisién de la CSJN (cons. 36°).#°

En esta misma linea de pensamiento es importante traer a colacién lo
afirmado por el ministro Fayt en el cons. 40° in fine, en el sentido de que
el caso “Arancibia Clavel” no podria generar deberes para el Estado ar-
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gentino desde que fueron cometidos con anterioridad a la ratificacién de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y a la aceptacién de
la competencia contenciosa de la Corte IDH.*

VIIl. ALGUNOS APUNTES DE TEORIA DEL DERECHO

Las discusiones dogmaticas que hasta aqui he puesto de manifiesto lle-
van por si solas a la formulacién de preguntas que remiten al campo de
la filosofia del derecho como teoria juridica. En particular, en estas breves
lineas, quisiera —sin ninguna pretensién de exhaustividad— dejar algunas
reflexiones acerca de la idea de derecho que, desde mi punto de vista, se
desprende de las posiciones sobre la relaciéon entre el derecho internacio-
nal y el derecho nacional que recorren el fallo.*

VIIL1. Creo que podria afirmarse que en el fallo coexisten dos grandes
visiones. Por una parte, aquella que extiende los alcances del derecho, al
menos en materia de proteccién de los derechos humanos, a la costum-
bre internacional, que considera de aplicacién imperativa por sobre el
derecho nacional. Este criterio lleva al ordenamiento juridico mas all4 de
las fronteras del poder soberano del Estado y adopta al derecho interna-
cional no como una fuente de legitimacién externa o justificacion del sis-
tema —que también lo es— sino de legitimacién interna, es decir, como
fuente de validez, como norma de reconocimiento de derechos funda-
mentales, superiores atin a la Constitucién.” En otras palabras, no se
trata del Derecho Internacional de los Derechos Humanos como un con-
junto de principios regulativos hacia los que el ordenamiento nacional
deberia tender en busca de su perfeccionamiento, sino directamente de
normas superiores, validas y vigentes en el orden juridico nacional cuyo
contenido es directamente operativo, debe ser aplicado por los jueces y
fundamenta y condiciona la validez de las normas de jerarquia inferior.
Esto altimo significa también que la produccién normativa nacional
estd condicionada por el contenido de los derechos fundamentales ins-
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criptos en el derecho internacional —convencional y no convencional—, o
sea que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos viene a fun-
cionar como “norma basica de identificacién material” en materia de
derechos fundamentales.””

Este criterio evita contradicciones, a mi juicio insalvables, como la que
surge de lo manifestado por el juez Fayt en el considerando 37° de su
voto, en el sentido de que la imposibilidad de condenar a Arancibia Clavel
por hallarse prescripta la accién penal no puede equipararse a las leyes
que impiden la investigaciéon y sancién de responsables de violaciones a
los derechos humanos, como las autoamnistias, de las que da cuenta el
fallo “Barrios Altos” de la Corte IDH, en virtud de que las normas sobre
prescripcién no fueron creadas para impedir las investigaciones.

Esta Gltima afirmacion es en general cierta, pero lo que no toma en
cuenta el ministro Fayt es que al menos durante 9 afios (desde 1974
hasta 1983) —sin contar el tiempo en que se mantuvieron vigentes las
inconstitucionales leyes de obediencia debida y punto final- el plazo de
la prescripcién pudo correr sin riesgos de ser interrumpido por el hecho
de que era el propio Estado el que cometia las violaciones a los derechos
humanos. Con lo cual, reconocer la prescriptibilidad de los delitos de
lesa humanidad porque el Estado no incorporé la CICGLH con anterio-
ridad a los hechos, significa caer en un peligroso entrampamiento que
deja a las garantias contra la impunidad a la suerte del juego politico y
coyuntural o, mas bien, a la nuda voluntad de los 6rganos de poder de
cada momento.

Me pregunto qué sucederia, de sostenerse el criterio anterior, en la
hipétesis de un gobierno que, contando con las mayorias calificadas del
Congreso que exige el art. 75 inc. 22 CN, decidiera denunciar la CICGLH
y, seguidamente, promover graves violaciones a los derechos humanos
desde el aparato estatal. Aceptando la vigencia del derecho de gentes el
cuadro de situacién seria evidentemente otro.

VIIIL.2. La otra postura es la que se expresa en los votos de la minoria,
sobre todo en los de los ministros Belluscio y Fayt, que parecen sostener
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en la Constitucién Nacional la Ginica fuente de normas de los derechos
humanos. Tal es asi que incluso los tratados internacionales aparecen
como normas de segundo orden.

Esta posicién parte de una adhesién indiscriminada al principio de
soberania nacional y, desde mi punto de vista, corre el serio riesgo de
sentar las bases de un poder politico no sometido a limites suficientes
pues, en ultimo término, se reconoce como Unica fuente de validez del
derecho a la voluntad del productor de las normas.”?

Es cierto que los derechos y garantias que componen la parte dogmatica
de la Constitucién deben condicionar la validez de la produccién de normas
inferiores, pero la negacién de la apertura al derecho de gentes como orden
normativo superior importa un mayor riesgo de omnipotencia estatal.

Puede compartirse con Fayt la valoracién del principio de soberania
nacional que efectia en el segundo parrafo del considerando 16° en punto,
por ejemplo, a la protecciéon del mercado interno frente a los poderes eco-
némicos internacionales, o a la defensa de los recursos naturales, pero
esa estimacion de la soberania no tiene por qué extenderse indiscrimina-
damente al punto de negar la vigencia del ius gentium. No olvidemos que
es a los grandes intereses transnacionales a quienes mas preocupa la uni-
versalizacion efectiva de los derechos humanos.

VIII. CONCLUSION

En el fallo “Arancibia Clavel” la Corte Suprema de Justicia de la Naci6n, por
mayoria de sus miembros, establecié que la asociacién ilicita para cometer
delitos de lesa humanidad es un injusto que participa de dicho caracter, y
que la accién penal respectiva no prescribe, ain cuando para la fecha de
comision del hecho juzgado Argentina no habia incorporado la CICGLH.
Las razones en que los jueces fundaron dicho criterio fueron basicamente dos:

1. la supremacia del derecho de gentes sobre el derecho nacional; y

2. el deber de garantia de los derechos humanos y la consecuente res-
ponsabilidad internacional que pesa sobre el Estado argentino.
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Los jueces Zaffaroni, Highton de Nolasco, Maqueda y el ex magistrado
Boggiano sostuvieron la primacia del ius gentium, al menos en lo que se
refiere a los delitos contra la humanidad. El magistrado Petracchi, como
parte de la mayoria, admiti6 la supremacia del derecho internacional,
pero sélo por acatamiento de la jurisprudencia de la Corte IDH, de manera
que, si bien existe en los cinco votos coincidencia en cuanto a la suprema-
cia del Derecho Penal Internacional protector de los derechos humanos,
no sucede lo mismo respecto del ius gentium.

En cuanto al conflicto que la minoria del Tribunal suscité respecto de
la vulneracién del principio constitucional de legalidad del art. 18 CN, los
votos de la mayoria, a excepcién del juez Petracchi, consideraron que el
derecho de gentes introduce una suerte de excepcién o modificacioén de
los caracteres que adopta el referido principio en el derecho interno, en
los casos de delitos de lesa humanidad.

En definitiva, creo que el fallo resulta de gran trascendencia, pues im-
porta el reconocimiento, al menos por algunos de los actuales integran-
tes de la CSJN, de una linea de avanzada en materia de proteccién de los
derechos fundamentales.
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dos sobre derechos humanos por los tribunales locales”, compiladores Martin Abregi
y Christian Courtis, CELS, Ediciones del Puerto s.r.l., Buenos Aires, 1997, especial-
mente pags. 117 y 118.

Montesquieu, “De I’ Espirit des Lois”, Ouvres Complétes, Aux Editions du Seuil, Paris,
1964, pag. 589.

En términos generales, los teéricos o filésofos del derecho contemporaneos, con sus
matices particulares, conciben el anilsis del derecho desde las perspectivas de la filoso-
fia, la teoria del derecho, la dogmatica (a veces incluida en la teoria general) y la socio-
logfa juridica (que incluye el contexto histérico-politico).

Mas alla de las objeciones que pudieran formularse desde la perspectiva de la filosofia
y la teoria general del derecho, me parece adecuado adoptar, a los efectos de obtener
mayor claridad respecto de lo anterior, el criterio de Norberto Bobbio, acerca del triple
marco de analsis del derecho.

Ensefia el filosofo italiano que “(...) frente a cualquier norma juridica podemos plante-
arnos un triple orden de problemas: 1) si es justa o injusta; 2) si es vélida o invalida; 3)
si es eficaz o ineficaz. Se trata de tres diferentes problemas: de la justicia, de la validez
y de la eficacia de una norma juridica”. Estos tres problemas —agrega Bobbio— determi-
nan campos bien precisos de investigacién: del primero nace la filosofia del derecho
como teoria de la justicia; del segundo, la filosofia del derecho como teoria general del
derecho; y del tercero, la sociologia del derecho. A su vez, estos tres campos de estudio
se corresponden con las preguntas acerca del deber ser de las normas juridicas frente
a los principios de justicia (juicio de valor), de la existencia concreta de la norma den-
tro del ordenamiento juridico (investigacién empirico-racional), y del efectivo cumpli-
miento o no por parte de los destinatarios de la norma (investigacion de caracter histé-
rico social).

Bobbio considera inaceptable la confusién entre los tres campos de valoraciones del
derecho pues conducen a tres reduccionismos teéricos: el iusnaturalismo, que reduce
la validez a la justicia (falacia naturalista de Hume); el positivismo mas estricto, que
reduce la justicia a la validez; y el realismo norteamericano y sus antecesores continen-
tales, que reduce la validez a la eficacia (v. Bobbio, Norberto, “Teoria general del Dere-
cho”, traduccién de Eduardo Rozo Acufia, Ed. Debate, Madrid, 1998, pags. 33 a 51).
Las diferencias entre los diversos autores residen en el espacio que asignan a cada una
de las mencionadas ramas del conocimiento del derecho, lo cual tiene que ver con la
concepcién de la naturaleza del objeto de conocimiento. Las distintas escuelas de teo-
ria del derecho dan respuestas diversas a los problemas formulados por Bobbio y ello,
a la vez, redunda en teorias de la interpretacién juridica diferentes. Asi, por ejemplo,
las teorfas del derecho contemporaneas (teoria pura del derecho de Kelsen, realismo
norteamericano, el empirismo de Alf Ross, las tesis de Hart y Dworkin, etc.) presentan
distintas perspectivas acerca de qué es el derecho y, por tanto, del objeto de reflexién de
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la dogmitica juridica o ciencia del derecho y, ademads, en muchos casos, las fronteras
entre las distintas disciplinas que abordan el conocimiento de los juridico pueden
resultar imprecisas (v. Linfate Vidal, Isabel, “La interpretacién juridica en la teorfa del
Derecho contemporanea”, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
1999, pag. 146).

En cuanto a las objeciones de fondo que se plantean al pensamiento de Bobbio, y del
positivismo clasico en general, Ferrajoli considera equivocadas las tesis que, como en
el caso de Bobbio y toda la tradicién positivista anterior, identifican validez con positi-
vidad del derecho o, en otros términos, que “(...) la validez de una norma se identifica-
ria con su existencia juridica, como producto de un acto normativo conforme a las nor-
mas acerca de su produccién”. Ello, en virtud de que en los modernos estados consti-
tucionales la validez de una norma depende de su conformidad no sélo formal sino
también sustancial con normas de rango superior” (v. Ferrajoli, Luiggi, “Derecho y
Razén. Teoria del Garantismo Penal”, traduccién de Perfecto Andrés Ibafiez, Alfonso
Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén Mohino, Juan Terradillos Basoco y Rocio Cantarero
Bandrés, Ed. Trotta, Valladolid, 2000, pag. 355).

Este giro a la concepcién positivita tradicional —que también repercute en el plano epis-
temoldgico, pues constituye el marco extremo del pensamiento dogmatico, por lo
menos desde una perspectiva iuspositivista— tiene su explicacién en la circunstancia de
que los valores del iusnaturalismo fueron incorporados al derecho positivo en las
modernas constituciones.

8. Creo que las siguientes palabras de Hans Welzel son ttiles para comprender el conte-
nido del pensamiento dogmatico, mas alla de la funcién critica del derecho que debe
perseguir: “Misién de la ciencia penal es desarrollar y explicar el contenido de estas
reglas juridicas en su conexi6n interna, es decir, ‘sistematicamente’. Como ciencia sis-
tematica establece la base para una administracién de justicia igualitaria y justa, ya que
sélo la comprension de las conexiones internas del Derecho liberan a su aplicacién del
acaso y la arbitrariedad. Pero la ciencia penal es una ciencia ‘practica’ no sélo porque
ella sirve a la administracién de justicia sino también, en un sentido mas profundo, en
cuanto es una teoria del actuar humano justo e injusto, de modo que sus ultimas rai-
ces tocan los conceptos fundamentales de la filosofia practica” (v. Welzel, Hans, “Dere-
cho Penal Aleman”, traducciéon de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yanez Pérez, Edito-
rial Juridica de Chile, 1993, pag. 1).

9. Del primer modo la designa, por ejemplo, Theodor Viehweg (“Tépica y filosofia del
derecho”, traduccién de Jorge M. Sefia, Gedisa Editorial, Barcelona, octubre de 1997,
pags. 15/16), y como ciencia del derecho —ademas de dogmatica juridica— la menciona,
entre otros, Alf Ross, en “Sobre el Derecho y la Justicia”, traduccién de Genaro R.
Carrid, Editorial Universitaria de Buenos Aires, Buenos Aires, 1970.

10. Esta tltima caracteristica, si bien discutible en lo conceptual, resulta de toda evidencia
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en la préctica forense.

Viehweg, op. cit. pags. 15/17; Ross, op. cit. pag. 21.

V. Gustavo Zagrebelsky en “El Derecho Ductil. Ley, derechos, justicia”, traducciéon de
Marina Gascén, Editorial Trotta, Torino, 2002, pags. 120/122. Viehweg también asig-
na a la dogmatica un rol de critica del derecho al expresar: “Una teoria que se sustrai-
ga al examen cientifico no puede ofrecer a la dogmatica juridica la aqui requerida base
cognoscitiva. Por ello, tiene que ser indispensablemente examinada por la investiga-
cién y la dogmatica, a fin de promover en todas direcciones su conformacién inmanen-
te y, en caso necesario, sugerir una bien preparada reforma de la Constitucién. Como,
por una parte, todas las cuestiones dogmatico-juridicas profundas conducen a la teorfa
basica del derecho y, por otra, ésta siempre contard con el interés especial de la inves-
tigacién bésica, existen multiples y fecundos puntos de contacto entre la filosofia del
derecho y la dogmatica juridica (op.cit. pag. 28).

Viehweg considera este modelo de teoria juridica como “teoria del derecho en el viejo
sentido”, y estima que la “teoria del derecho en el nuevo sentido” se ocupa de averiguar
la estructura de los fenémenos juridicos en sus aspectos légicos o sociolégicos y des-
plaza de su d&mbito de interés el problema de la justicia. En este sentido no puede ser-
vir de base segura al pensamiento dogmatico, excepto que presente “una nueva teoria
del viejo tipo” (op. cit., pag. 25).

En este orden de ideas, sostiene Javier Asutegui Roig que “podria afirmarse que una
teoria del derecho que intente ser fiel a la realidad de un sistema juridico democratico
no puede dejar de guardar relaciéon con la Teorfa de la justicia” (v. Ansuategui Roig,
Francisco Javier, “Poder, ordenamiento juridico, derechos”, Cuadernos Bartolomé de
las Casas, Universidad Carlos III de Madrid, Espafia, 1987, pag. 5).

El art. 210 bis CP segtin la ley de facto 21.338 rezaba asi: “Se impondra reclusion o prisiéon
de cinco a doce afios, si la asociacién dispusiera de armas de fuego o utilizare uniformes
o distintivos o tuviere una organizacién de tipo militar. La pena sera de reclusion o pri-
sién de cinco a quince afios, si la asociacién ilicita dispusiera de armas de guerra y tuvie-
ra una organizacion de tipo militar. Los cabecillas, jefes, organizadores o instructores
serdn reprimidos de ocho a veinticinco afios de prisién. La misma pena se impondra si la
asociacion estuviere organizada total o parcialmente con el sistema de células”.

Por su parte, la ley 23.077 introdujo la siguiente redaccién del aludido articulo: "Se
impondra reclusién o prisién de cinco a veinte afios al que tomare parte, cooperare o
ayudare a la formacién o al mantenimiento de una asociacion ilicita destinada a come-
ter delitos cuando la accién contribuya a poner en peligro la vigencia de la Constitucién
Nacional, siempre que ella retina por lo menos dos de las siguientes caracteristicas:

a) Estar integrada por diez o mas individuos;

b) Poseer una organizacién militar o de tipo militar;

c) Tener estructura celular;



15.

16.

PROBLEMAS DE DERECHO PENAL | 55

d) Disponer de armas de guerra o explosivos de gran poder ofensivo;

€) Operar en mas de una de las jurisdicciones politicas del pais;

f) Estar compuesta por uno o mas oficiales o suboficiales de las fuerzas armadas o de
seguridad;

g) Tener notorias conexiones con otras organizaciones similares existentes en el pais o
en el exterior;

h) Recibir algin apoyo, ayuda o direccién de funcionarios ptblicos”.

En cuanto al tipo basico del art. 210 CP, en su redaccién conforme con la ley 20.642,
dice: “Sera reprimido con prisién o reclusion de tres a diez afios, el que tomare parte
en una asociaciéon o banda de tres o mas personas destinada a cometer delitos por el
solo hecho de ser miembro de la asociacion. Para los jefes u organizadores de la asocia-
cién el minimo de la pena sera de cinco afios de prision o reclusion”.

Este instrumento fue incorporado por ley 25.584 y dec. 579/2003, y adquirié jerarquia
constitucional por ley 25.778.

El art. 118 CN reza asi: “Todos los juicios criminales ordinarios, que no se deriven del
despacho de acusaciéon concedido en la Cadmara de Diputados se terminaran por jura-
dos, luego que se establezca en la Reptblica esta institucion. La actuacién de estos jui-
cios se hard en la misma provincia donde se hubiera cometido el delito; pero cuando
éste se cometa fuera de los limites de la Naci6n, contra el Derecho de gentes, el Congre-
so determinara por una ley especial el lugar en que haya de seguirse el juicio” (la cur-
siva es mia).

La recepcién del Derecho de gentes por el art. 118 es una particularidad de nuestra
Constitucién, pero la aceptacion de la primacia de aquél por sobre los derechos nacio-
nales puede hacerse valer independientemente de una tal recepcion.

Entiendo el Derecho de gentes o derecho consuetudinario o derecho internacional
general o ius cogens, como lo hace el juez Maqueda en su voto, con cita de Emerich de
Vatel, en los siguientes términos: “(...) un sistema complejo estructurado a partir de
principios generales del derecho y de justicia, igualmente adaptable para el gobierno
de los individuos en un estado de igualdad natural, y para las relaciones y conductas
entre las naciones, basado en una coleccién de usos y costumbres, en el crecimiento de
la civilizacién y del comercio y en un c6digo de leyes convencionales y positivas. Dicho
concepto suponia una suerte de moralidad basica a la que debia atarse la conducta de
las naciones entre si y con relacion a sus habitantes que se estructuraba en un ordena-
miento juridico y ético que iba mds alla de los sistemas internos positivos entonces
existentes. Los elementos obligatorios del Derecho de gentes no podian ser violados
por la legislacion positiva, eran vinculantes para todos, las legislaturas no debian pre-
valecer sobre ellos y el orden juridico se entendia como declarativo de tales derechos
preexistentes” (considerando 18°).

Por su parte, en el citado caso “Schwammberger”, el juez Schiffrin definié al Derecho
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de gentes como una “ley, conforme con la razén, difundida entre todos los pueblos,
que inefable apela a los rectos, que no es licito derogar y menos abrogar, ni puede exi-
mir al Congreso o el pueblo de su observancia...” (v. considerando 17°).

Sostiene Rodolfo Mattarolo, y comparto, que “aunque ya el articulo 102 de la Constitu-
cién Nacional —hoy articulo 118— habia confirmado la vigencia en nuestro pais del dere-
cho internacional consuetudinario —Derecho de gentes— la nueva norma constitucio-
nal (articulo 75 inciso 22) lo reitera, en cuanto incluye la Declaracién Universal de
Derechos Humanos entre los instrumentos internacionales con jerarquia constitucio-
nal” (v. del mencionado autor, “La jurisprudencia argentina reciente y los crimenes de
lesa humanidad”, publicado en Revista Argentina de DDHH del Centro de Estudios
Legales y Sociales (CELS) y la Universidad Nacional de Lands, afio 1 n° o, Editorial Ad-
Hoc, Buenos Aires, junio de 2001 (primera edicién).

Por ultimo, afirma Kai Ambos que las reglas del derecho consuetudinario internacio-
nal —se refiere al Derecho Penal Internacional- se han desarrollado sobre la base del
derecho de Niirenberg (v. del mencionado autor, “La Parte General del Derecho Penal
Internacional. Bases para una elaboracién dogmatica”, traduccién de Ezequiel Malari-
no, Ed. Temis, Uruguay, 2005, pag. 30).

Es muy ilustrativo, en cuanto a la supremacia del ius cogens sobre el derecho interna-
cional convencional, el voto razonado del juez de la Corte IDH Ant6nio Augusto Can-
cado Trindade, en el caso “Trujillo Oroza”, de 277 de febrero de 2002.

Creo que ain no ha sido definitivamente resuelto el problema de la extensién con que
el art. 118 de la Constitucion recepta el Derecho de gentes, es decir en qué medida el
derecho internacional consuetudinario tiene caracter imperativo (ius cogens). Por lo
pronto, tal como lo sefiala Leopoldo Schiffrin —y ello coincide con el objeto de interés
de este comentario— “de la lectura de dicha norma, pareciera que tal remisién abarca
s6lo la esfera penal” (op. cit. pag. 118).

Respecto de la convivencia entre el ius gentium y los tratados incorporados por el art. 75
inc. 22 de la Constitucién Nacional observa Leopoldo Schiffrin el siguiente problema,
que considera atn inexplorado: la recepcién directa e incondicionada del Derecho de
gentes por el art. 118 de la Constitucién Nacional s6lo puede ser dejada de lado por una
reforma constitucional, en tanto que los tratados aludidos pueden ser denunciados con
el consentimiento de los miembros de las dos Camaras del Congreso. Con lo cual, nor-
mas de igual jerarquia constitucional serian derogables por dos caminos distintos: uno
constitucional y el otro infra-constitucional. Ello significa que el art. 118 otorga al Dere-
cho de gentes un rango constitucional en tanto que el art. 75 inc. 22 le daria rango
cuasi-constitucional (op.cit. pag. 118).

El “deber de garantia”, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte IDH surge, basica-
mente, de lo dispuesto por los arts. 1.1, 2, 8 y 25 de la CADH y se distingue del “deber de
respeto” de los derechos humanos porque crea obligaciones positivas para el Estado.
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En efecto, en el caso “Velazquez Rodriguez”, sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C,
n° 4, parrafo 166, la Corte IDH afirmé: “(...) el deber para los Estados partes de organi-
zar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder puiblico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como con-
secuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda
violacién de los derechos reconocidos por la Convencién y procurar ademas, si es posi-
ble, el restablecimiento del derecho conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafios
producidos por la violacién de los derechos humanos” (la cursiva es mia).

Asimismo, el “deber de garantia” importa la inadmisibilidad de las disposiciones
incompatibles con los tratados, y comprende la obligacién de no dictar tales medidas
cuando ellas conduzcan a violar esos derechos y libertades (Opinién Consultiva OC-
14/94 de 9 de diciembre de 1994). En la misma opinién consultiva la Corte IDH se
refirié a la responsabilidad que pesa sobre los Estados nacionales, al expresar que “la
promulgacién de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por
un Estado al ratificar o adherir a la Convencién constituye una violacién de ésta y que,
en el evento de que esa violacion afecte derechos y libertades protegidos respecto de
individuos determinados, genera responsabilidad internacional para el Estado” (Corte
IDH, Opini6én Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994).

A suvez, en el caso “Barrios Altos” (sentencia de 14 de marzo de 2001, pér. 41), el Tribu-
nal dijo que, a la luz de las obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1y 2 de
la Convencién Americana, los Estados Partes tienen el deber de tomar las providencias de
toda indole para que nadie sea sustraido de la proteccién judicial y del ejercicio del dere-
cho a un recurso sencillo y eficaz, de acuerdo con los articulos 8 y 25 de la Convencién. Y
agregd: “Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las dis-
posiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir la investigacién y sancién de los responsables de las violaciones gra-
ves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales
o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos
inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”.

En este orden de ideas, en Fallos CSJN 317:247, el juez Petracchi sostuvo que la falta de
respeto de los derechos humanos fundamentales reconocidos en la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos y la sola denegacion de su amparo, gubernativo o juris-
diccional, constituirian violaciones directas de los mismos, en funcién del deber de res-
petarlos y garantizarlos establecidos por el articulo 1.1. del tratado.

Andrés Gil Dominguez estima como supuesto de aplicaciéon derivada del derecho inter-
nacional la remisién a la jurisprudencia de la Corte IDH (v. su articulo “El caso ‘Aran-
cibia Clavel’ un fallo fundante en torno a la aplicabilidad”, publicado en Revista “La
Ley”, suplemento de derecho Constitucional de octubre de 2004, pag. 99).
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A partir de este capitulo, cuando se mencionan entre paréntesis a los integrantes de la
Corte, se lo hace con la letra inicial de sus apellidos, excepto en el caso del ex juez Boggia-
no y del juez Belluscio, a quienes se nombra con las dos primeras letras de sus apellidos.
Acerca de las fuentes del Derecho Penal Internacional, v. Kai Ambos, op. cit., pAgs. 34/44-
V. Ambos, Kai, op. cit., pdg. 73. Expresa el referido autor que: “(...) la fundamentacién
en el derecho consuetudinario de normas de Derecho Penal Internacional plantea espe-
ciales dificultades en un doble sentido. Desde la 6ptica del derecho penal el principio del
nullun crimen parece excluir la existencia de tipos penales no escritos fundados en la
costumbre internacional. Sin embargo, conforme a los articulos 15 (2) del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, 11 (2) de la declaracién Universal de Derechos
Humanos y 7 (2) de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos, una conducta
puede ser sancionada, si ella era punible ‘segin los principios generales del derecho
reconocidos por la comunidad internacional’. Aqui el concepto ‘principios de derecho’
no se tiene que entender en el sentido del art. 38 (1) (c), del Estatuto de la Corte Inter-
nacional de Justicia, sino en el de las reglas de derecho consuetudinario internacional
desarrolladas sobre la base del derecho de Nuremberg, por lo cual la regla aplicada debe
tener ‘sin duda’ el caracter de costumbre internacional”.

Y prosigue: “Desde la 6ptica del derecho internacional se presenta el problema de la
praxis de los Estados (repetitio facti), necesaria junto con un convencimiento juridico
general (opinio iuris) para el nacimiento del derecho consuetudinario internacional, que
dificilmente se pueda fundamentar de cara a la amplia extensién de la impunidad de
las severas violaciones a los derechos humanos” (op. cit., pags. 36/37)

Ibidem, pags. 85/86.

V. Jakobs, Giinther, “Derecho Penal Parte General. Fundamentos y teorfa de la impu-
tacién”, Traduccién de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzilez de
Murillo, Ed. Marcial Pons, Madrid 1997, pag. 79.

Jakobs considera que esta concepcién no explica por qué la determinacion habria de
producirse legalmente ni por qué tendria que abarcar la punibilidad ni la medida de la
pena (pags. 79/80).

Nuestro autor indica que la intervencién democratica no explica la prohibicién de retro-
actividad, o la medida de la pena, o la prohibicién de leyes indeterminadas o de condi-
ciones de punibilidad no validas en general (pag. 80).

La critica de Jakobs a esta fundamentacién consiste en que la divisién de poderes tampo-
co explicaria la prohibicién de retroactividad, que se refiere a todos los poderes (pag. 81).
Jakobs sostiene que esta confianza es la del ciudadano fiel al Derecho, de que su com-
portamiento no va a ser definido posteriormente como injusto. Desde esta perspectiva
no discute la correccién de este criterio. Empero, afirma que la confianza del ciudada-
no fiel al Derecho no se corresponde con la del no fiel al Derecho, en el sentido de que
se le vayan a imponer sanciones conminadas legalmente en el momento del hecho, lo
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cual se reconoce en la circunstancia de que para la culpabilidad se requiere la cognos-
cibilidad del injusto, pero no de la punibilidad y menos atin de la medida de la pena. Es
decir que, “dado el conocimiento o cognoscibilidad del injusto, no se protege la con-
fianza en la impunidad”. Y agrega: “(...) se trata de conocimiento o cognoscibilidad de
la pena o de la magnitud de la pena como indicio de la gravedad del injusto, pero no
como ‘etiqueta de precio’ fijo para fechorias” (pags. 81/82).

Op. cit. pags. 82/8s.

Ambos, Kai, op. cit. pag. 8s.

Ibidem, pag. 8s.

V. al respecto, Rodolfo Mattarollo, quien sostiene que: “En el Derecho Penal Internacio-
nal, contra lo que a veces se afirma, el principio de legalidad existe, pero tiene caracteris-
ticas peculiares y se ha expresado de una manera que le es propia: nullun crimen sine iure,
lo que significa que las incriminaciones deben tener una base normativa y no ser arbi-
trarias, aunque las penas no estén formuladas de manera expresa y especifica”. Y prosi-
gue: “El principio de legalidad en el Derecho Penal Internacional parte de una distincién
fundamental entre la norma de comportamiento y la norma de represion. La costumbre
puede dar nacimiento a la norma de comportamiento: un comportamiento se converti-
ré en algo prohibido porque la mayoria de los Estados se abstienen con la conciencia de
ejecutar asi una obligacion juridica. Pero la norma de represion es una consecuencia de
la norma consuetudinaria de comportamiento. Exigir identificar de una misma forma
una norma consuetudinaria de una de represién equivaldria a exigir una costumbre de
la transgresion. En este sentido el derecho penal no es retroactivo” (op. cit. pags. 10/11).
Mas alld de lo anterior, Mattarollo ensaya otra explicacién del sentido del principio de
legalidad en el Derecho Penal Internacional, que radica mas que nada en la especial
naturaleza de los crimenes de lesa humanidad y no en la diferente configuraciéon del
principio debido a la ausencia de un sistema institucional similar al de los Estados
nacionales. Expresa: “...de cara a los crimenes de derecho internacional, comprendido
el genocidio, la tortura y las desapariciones forzadas de personas, perpetradas en forma
sistemadtica o masiva —conductas de ilegalidad manifiesta que conmueven la concien-
cia de la humanidad, y que casi siempre se cometen a través de un aparato organizado
de poder— una metagarantia del debido proceso legal a su vez estd constituida por el
derecho a la jurisdiccién, a la seguridad y a la dignidad para las victimas, la sociedad en
su conjunto, e incluso para la sociedad internacional”.

“Debe buscarse aqui el equilibrio entre el valor del derecho a la justicia para las victi-
mas de los delitos y el valor de la libertad individual de los acusados. La dignidad huma-
na es protegida aqui frente al poder de quienes generalmente han realizado de mane-
ra deliberada y conciente un ‘ejercicio criminal de la soberania estatal’ en la perpetra-
cién de sus crimenes” (op. cit., pag. 9).

Ambos, Kai, op.cit., pag. 86
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V. voto del Dr. Schiffrin en el caso “Schwammberger” (cons. 28°).

Esta linea argumental fue desarrollada con profundidad en el voto del juez Leopoldo
Schiffrin en el caso “Schwammberger”.

Ambos, Kai, op. cit. pag. 86.

V. Schiffrin, Leopoldo, op.cit., pdg. 117. Puede consultarse también el voto del Juez
Schiffrin en el caso “Von Wernich, Cristian Federico s/ infraccién arts. 144 bis, 144
ter., 8o inc.7° y 54 del Codigo Penal”, expte. N° 2625, de 7 de marzo de 2006, Camara
Federal de Apelaciones de La Plata, Sala II).

El Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda en su art. 23, y el art. 24 del
Estatuto del Tribunal Penal para la ex Yugoslavia, remiten al derecho nacional de aque-
llos paises para la aplicacién de las penas a los responsables de las conductas fijadas
sélo en términos generales, y no mediante una tipificacién estricta.

V. caso “Schwamberger”, voto del juez Schiffrin, cons. 29.

Recordemos que la minoria trata la relacién entre el derecho de gentes y el principio de
legalidad al referirse a la imprescriptibilidad de la accién penal (v. infra apartado VII.2).
V. el cons. 28° del voto del juez Schiffrin in re “Schwammberger”.

V. el articulo de José Luis Guzman Dalbora, “Crimenes Internacionales y Prescrip-
cién”, publicado en AAVV, “Temas actuales de Derecho Penal Internacional”, Konrad
Adenauer Stiftung, Uruguay, 2005, pag. 112.

Jakobs, op. cit., pags. 82y 83.

V., en este sentido, el considerando 59° del voto del juez Schiffrin en el caso “Schwam-
mberger”, en cuanto afirma que “mientras no hay obstaculo constitucional en el dere-
cho argentino para que el legislador establezca —con fundamentos razonables— la
imprescriptibilidad de determinadas acciones penales, las normas que ex post facto pro-
longuen la prescripcién o la supriman, no son admisibles para el orden publico inter-
no, excepto cuando entren en juego imperativos del derecho de gentes...”

En realidad, el voto de los jueces Zaffaroni y Highton de Nolasco —que son quienes mas
desarrollo dan a la cuestién— toma sélo uno de los fundamentos tradicionales de la pres-
cripcion, el que se afinca en el punto de vista de la sociedad y justifica la prescripcién en
que el transcurso del tiempo de algiin modo debilita la vivencia del hecho, la alarma
colectiva, perdiéndose el interés en el castigo. Pero existen otros dos fundamentos usua-
les: uno de ellos lo menciona el aludido voto pero no lo desarrolla, y es el que toma como
eje la perspectiva subjetiva del imputado, que pasado el tiempo ya no seria la misma per-
sona, habria padecido sufrimientos durante los afios en que evadi el accionar de la jus-
ticia y ello funcionaria como una suerte de enmienda. Finalmente, se suele justificar el
instituto de la prescripcion desde el prisma del Estado, sobre la base de argumentos tales
como que el transcurso del tiempo produce dificultades en materia probatoria y abre el
camino al error judicial, la declinacién del interés estatal en la punicién, lo innecesario
o inatil del castigo a la luz de los fines asignados a la pena, la renuncia a la accién demos-
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trada por el aparato estatal (v. Guzman Dalbora, op. cit., pags. 106/107, quien expone las
criticas de que resultan pasibles las dos tltimas posiciones).

He hallado en la doctrina posiciones que, sin negar la primacia del principio de legali-
dad, encuentran caminos alternativos para sostener la no prescripcion de las acciones
penales en los casos de delitos cometidos desde el aparato del Estado.

Alejandro Carrid, por ejemplo, parte de una tesis de sesgo contractualista, segtin la cual
el principio de legalidad tiene como fundamento la reciprocidad, es decir, el acuerdo taci-
to entre el Estado y los particulares de que la autoridad moral del primero para aplicar
penas se basa en su compromiso de no modificar las reglas de conducta previamente
impuestas. En tales circunstancias, cuando el Estado mismo o personas actuando en su
nombre se involucran en delitos, el pacto se rompe e impide que los funcionarios recla-
men del propio Estado cuya autoridad subvirtieron, que éste contintie autolimitindose (v.
Carri6, Alejandro, “Principio de legalidad y crimenes aberrantes: una justificacién alter-
nativa a su imprescriptibilidad”, publicado en revista La Ley, T. 2004-E, pag. 122y ss.).
Encuentro dos reparos a esta perspectiva: por un lado, me parece que el autor recurre a
esta justificacién debido a que no halla apoyo normativo sélido que le permita considerar
imprescriptibles los delitos de lesa humanidad cometidos desde el aparato del Estado
durante la década de los 770, sin transgredir el principio de legalidad; sin embargo su jus-
tificacion tampoco se desprende de norma expresa alguna y, en este sentido, podria acha-
carsele que modifica condiciones de punibilidad sobre la base de una interpretacién filo-
séfica del principio de legalidad. Pero ademads, me pregunto si este camino argumental
no conlleva el riesgo de suponer que cualquier ciudadano “infiel al derecho”, que delinca
desde las estructuras del Estado o atin por fuera de él, deshace el pacto de reciprocidad y,
por tanto, no puede exigir ya el respeto del principio de legalidad. Carri6 limita su tesis a
los delitos que “el derecho internacional viene considerando desde hace tiempo como
muy graves o aberrantes”. Pero con ello se viene a reconocer como fundamento tltimo
de la imprescriptibilidad de la accién penal en los delitos de lesa humanidad, no ya la rup-
tura del pacto de reciprocidad con el Estado, sino la magnitud de los hechos en cuestion.
La otra posicién, que no sélo parte de la primacia del principio de legalidad sino mas
aun, de la no justificacién de que existan acciones penales que no prescriban, es la sus-
tentada por Guzman Dalbora. Este autor chileno sostiene el criterio de que, en los
casos en que el Estado se vio impedido de ejercer la accién penal, precisamente porque
sus propias estructuras se utilizaron para cometer los delitos que posteriormente se
pretenden prescriptos, debe considerarse suspendido el curso del plazo previsto por la
ley. Este punto de vista constituirfa una interpretacién teleolégica del instituto de la
suspension del plazo de la prescripcion y no la aplicaciéon de una ley mas gravosa (Guz-
man Dalbora, José Luis, op. cit., pigs. 112/115). En el fondo se trata de la tesis de que las
reglas del Estado de Derecho sé6lo son eficaces globalmente cuando se aplican a suce-
sos que son posibles en un Estado de Derecho (v. Jakobs, op.cit. pigs. 83/84, notas 20
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y 23, quien se refiere a la solucién de alterar retroactivamente los plazos de prescrip-
cién en Alemania, respecto de los delitos del nazismo).

Este argumento no fue expresamente contestado por la mayoria, aunque el juez
Maqueda, en el considerando 771° de su voto, manifest6 que la vigencia de un orden
internacional que previo a los hechos materia de juzgamiento consideraba ilicito tomar
parte en una organizacion destinada a cometer delitos contra la humanidad, hace ple-
namente aplicable la prevision del art. 15 (2) del Pacto.

El Dr. Schiffrin sostiene, como ya hemos visto, que la vigencia interna del Derecho de
Gentes modifica las condiciones mismas de punibilidad de los delitos en los casos en
que estos son de lesa humanidad y, por tal motivo, “carecera de relevancia que el art. 75
inc. 22, de la Constitucion al incorporar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos haya subordinado al art. 18 CN la aplicacién del 15.2 de dicho Pacto, que dice:
‘Nada de lo dispuesto en este articulo se opondrd al juicio ni a la condena de una per-
sona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delitos segiin los
principios generales del derecho, reconocidos por la comunidad internacional” (v.
Schiffrin, Leopoldo, op. cit., pags. 117/8).

Adicionalmente cabe tener en cuenta que el art. 75 inc. 22 incorpora al Pacto en las con-
diciones de su vigencia, y es la ley 23.313, anterior la reforma de 1994, la que habia for-
mulado la reserva mencionada.

En realidad, este punto fue objeto de decision en fallos de la Cimara Nacional en lo Cri-
minal y Correccional Federal de la Ciudad de Buenos Aires, en el sentido de que las
reservas formuladas no pueden modificar la normativa internacional ni oponerse al ius
cogens (casos “Videla, Jorge Rafael s/ prisién preventiva”, de 9 de septiembre de 1999
y “Massera s/ excepciones”, de la misma fecha). Se trata, en sustancia, de que “la cues-
tién no puede resolverse con una mera referencia al derecho internacional convencio-
nal” (v. Mattarollo, op.cit. pag. 8).

Parecidos argumentos podrian sostenerse con relacién a la supremacia del ius gentium
respecto del art 21 de la ley 48, en cuanto sélo admite al Derecho de Gentes con rango
inferior a la ley nacional (el articulo reza asi “Los Tribunales y jueces nacionales en el
ejercicio de sus funciones procederan aplicando la Constituciéon como ley suprema de
la Nacién, las leyes que haya sancionado o sancione el Congreso, los tratados con nacio-
nes extranjeras, las leyes particulares de al provincia, las leyes generales que han regi-
do anteriormente a la Nacién y los principios del derecho de gentes, segtin los casos
que se sujeten a su conocimiento, en el orden de prelacién que va establecido”).

El examen de los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que efecttia
el Dr. Fayt deberia ser materia de analsis particular, pero ello excede los limites del pre-
sente trabajo. Sin embargo, no estd demds sefialar que, si bien es cierto que en el caso
“Bulacio vs. Argentina”, sentencia de 18 de septiembre de 2003, la Corte IDH aplicé la
doctrina de la inadmisibilidad de disposiciones de derecho interno, como la prescrip-
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cién, que impidan el curso de investigaciones relativas a violaciones a derechos huma-
nos, aun cuando, como sostiene el Dr. Fayt, dicho instituto no fue especialmente crea-
do para obstaculizar la prosecucién de la causa. Sin embargo, la Corte IDH considerd
que el tribunal interviniente toler6 que la defensa del imputado opusiera diversas arti-
culaciones dilatorias, que impidieron el avance de las actuaciones y, con ello, el dere-
cho a la tutela judicial efectiva de las victimas (apartados 113 y sigs.).

Respecto de este punto, es interesante confrontar la opinién del ministro Fayt con la
del juez de la Corte IDH Antonio Augusto Cancado Trindade en el caso “Trujillo
Oroza vs. Bolivia” en el cual, con remisién a “Blake versus Guatemala” (sentencia de
24 de enero de 1998) expreso: “al identificar un décalage entre el tradicional derecho
de los tratados y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (pérr. 16), pon-
deré que el primero no podia seguir dejando de tomar en debida cuenta el elemento
de intemporalidad propio de este tltimo (parr. 21), y agregué que “no seria posible,
por ejemplo, hablar de limitaciones ratione temporis de la competencia de un tribunal
internacional (...) en relacién con normas del derecho internacional general. (...) La
opinio juris sive necessitatis (elemento subjetivo de la costumbre), como manifestacién
de la conciencia juridica internacional, revela hoy dia mucho mas vigor que los postu-
lados seculares del derecho de los tratados, cuando se trata de establecer nuevos regi-
menes juridicos de proteccion del ser humano contra violaciones particularmente gra-
ves de sus derechos” (parr. 24)”.

Las conclusiones sobre este punto condicionan el resto de las cuestiones de filosofia del
derecho, tales como el aspecto epistemoldgico, metodoldgico, el andlisis critico del
derecho con base en determinados criterios de justicia, etc. (v. Ansuategui Roig, op. cit.
pags. 5/6). Por supuesto que la relacién inversa también es condicionante, pues lo con-
trario importaria pensar que se puede acceder al derecho como objeto de conocimien-
to sin nociones filoséficas previas.

Acerca del concepto de legitimacion externa y su relacién con la legitimacion interna,
ver Ferrajoli, Luiggi, op. cit., pig. 224 y ss.

Sobre los conceptos de “norma basica de identificacién formal” y “norma bésica de
identificacién material”, v. Peces-Barba, Gregorio, “Curso de Derechos Fundamenta-
les”, Ed. BOE-Universidad Carlos III, Madrid, Espafia, 1995, pag. 354 y ss. Podria obje-
tarse que, como el derecho de gentes no se halla positivizado, no podria constituir una
norma basica de identificaciéon de normas positivas. Sin embargo, por un lado, los prin-
cipios basicos del derecho de gentes si se encuentran consagrados en los principales
instrumentos internacionales posteriores a la segunda guerra mundial y, por el otro, el
art. 118 CN introduce “positivamente” la supremacia del derecho de gentes

Sobre las raices filoséficas de esta concepcién, v. Schiffrin, Leopoldo, op. cit., pag. 123.
V., en este sentido, el considerando 59° del voto del juez Schiffrin en el caso
“Schwammberger”, en cuanto afirma que “mientras no hay obsticulo constitucional
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en el derecho argentino para que el legislador establezca —con fundamentos razona-
bles— la imprescriptibilidad de determinadas acciones penales, las normas que ex post
facto prolonguen la prescripcién o la supriman, no son admisibles para el orden publi-
co interno, excepto cuando entren en juego imperativos del derecho de gentes...”

Ambos, Kai, “La Parte General del Derecho Penal Internacional. Bases para una elabora-
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Inconstitucionalidad de las Leyes de Punto
Final” y “Obediencia Debida”. Notas al fallo
“Simon” de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion

Hernan L. Folgueiro*
. INTRODUCCION

El 14 de junio de 2005 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién declard
la inconstitucionalidad de las leyes de amnistia Nros. 23.492 (“Punto Fi-
nal”)'y 23.521 (“Obediencia Debida”)” en una causa iniciada por “Abuelas
de Plaza de Mayo” para lograr la identificacién y la restituciéon de Claudia
Victoria Poblete, secuestrada junto con sus padres en el afio 1977. Se trata
de una de las decisiones mas trascendentes de la Corte Suprema de Justicia
de los tltimos afios, producida en el marco de un recambio de miembros
del tribunal que comenzé a mediados del afio 2003.

Si bien a primera vista es dificil abordar el fallo “Simén” tanto por su
extension como por la diversidad de los votos, seria incorrecto afirmar
que por estas caracteristicas se trata de un fallo fuera de lo coman; en
efecto, pareceria que esta etapa institucional de la Corte Suprema se
caracteriza por la incapacidad de los jueces para concordar en los argu-
mentos y por la gran extension de los votos. Esta técnica de resolucién

Abogado, Diploma de Honor, UBA, 1996; ex Secretario del Juzgado Nacional en lo Cri-
minal y Correccional Federal Nro. 4, ex Secretario de la Cimara Nacional en lo Criminal
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de conflictos conspira contra la doctrina del propio Tribunal que establece
que sus decisiones deben servir de guia y orientacién para los operado-
res del sistema. Por la dificultad para extraer conclusiones de los fallos,
este modo de trabajo de la Corte deja en manos de los juristas la labor
de determinar, en definitiva, cuiles son los criterios del Tribunal en
cada una de las materias.

Por estas particularidades del fallo, que luego seran detalladas, el objeti-
vo central de este trabajo es orientar su lectura mediante el agrupamiento
y el andlisis de las distintas materias y de los argumentos que presenta la
decision.

Teniendo en cuenta la estructura del fallo, proponemos una lectura
transversal de los distintos votos que lo componen, con el objeto de orde-
nar argumentos y verificar, si es posible, la existencia de opiniones coin-
cidentes entre los fundamentos. Por supuesto, no es la tinica manera posi-
ble de leer y analizar este fallo, pero preferimos exponer tematicamente
los argumentos que integran la decision antes que comentar cada uno de
los votos de los jueces por separado. Previo a ello, narraremos el derrotero
que siguib el caso hasta que la Corte Suprema se encontré en condiciones
de pronunciarse.

II. EL CAMINO DE LA CAUSA HASTA LA CORTE SUPREMA

La “Asociacién Abuelas de Plaza de Mayo” denunci6 ante la justicia federal
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires que el 28 de noviembre de 1978
“fuerzas conjuntas” secuestraron al matrimonio compuesto por José Li-
borio Poblete Roa y Gertrudis Marta Hlaczik y a la hija de ambos, Claudia
Victoria Poblete. “Abuelas” expresé que por denuncias recibidas en la
Asociacién, el militar retirado Ceferino Landa y su esposa, Mercedes Bea-
triz Moreira, tendrian en su poder a Claudia Victoria Poblete anotada bajo
el nombre de Mercedes Beatriz Landa. La causa quedé radicada en el Juz-
gado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal Nro. 4 a cargo del
juez Gabriel Cavallo.
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Luego de efectuar las medidas de investigacién correspondientes, que
incluyeron un estudio de histocompatibilidad inmunogenética que deter-
miné la vinculacién de Mercedes Beatriz Landa con el matrimonio
Poblete-Hlaczik, el 25 de febrero de 2000 se decretd el procesamiento
con prisién preventiva del militar retirado Ceferino Landa y de Mercedes
Beatriz Moreira por los delitos comprendidos por los articulos 139 inc. 2,
146 y 293 del Codigo Penal, y se ordend declarar la nulidad de la inscrip-
ci6n del nacimiento de Mercedes Beatriz Landa como hija de los ante-
riormente nombrados. Este auto de mérito fue confirmado por la Sala II
de la Excma. Camara Nacional en lo Criminal y Correccional Federal el
11 de mayo del mismo afio.

El 5 de junio de 2001 el Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 5
de la Capital Federal, integrado por los jueces Luis Rafael Di Renzi, Gui-
llermo Federico Maduefio y Guillermo Andrés Gordo, condené a Cefe-
rino Landa a nueve afios y seis meses de prision por encontrarlo penal-
mente responsable de “participacion necesaria en falsedad ideoldgica en
instrumento puablico, y autor de falsedad ideolégica en instrumento
publico, falsedad ideolégica en instrumento puiblico destinado a acredi-
tar la identidad de las personas y retencién y ocultamiento de una me-
nor de diez afios”. También por el delito de retencién y ocultamiento de
una menor de diez aflos condend a Mercedes Beatriz Moreira de Landa
a la pena de cinco afios y seis meses de prisién. Este fallo del Tribunal
Oral en lo Criminal Federal Nro. 5 quedé firme el 28 de julio de 20053,
cuando la Corte Suprema de Justicia de la Nacién rechazé el recurso
extraordinario remitiéndose a las consideraciones vertidas por el Procu-
rador General de la Naci6n.’

Con posterioridad al dictado del auto de procesamiento contra el
matrimonio Landa-Moreira el juez Cavallo orden¢ la detenciéon de Juan
Antonio Del Cerro (apodado “Colores”) y de Julio Héctor Simén (apodado
“Turco Julidn”) por haber participado de la sustraccién, retencién y ocul-
tacién de Claudia Victoria Poblete. Por estos hechos el 1° de noviembre
de 2000 Del Cerro y Simén fueron procesados con prisiéon preventiva
(art. 146 del Cédigo Penal). El 8 de febrero de 2001 este auto de procesa-
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miento fue confirmado por la Sala IT de la Cdmara Nacional en lo Crimi-
nal y Correccional Federal.

Por otra parte, en el mes de octubre del afio 2000 se present6 en la
causa el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) solicitando que se
indagara a todos los que hubieran intervenido en el secuestro de Claudia
Victoria Poblete y de sus padres, José Liborio Poblete y Gertrudis Marta
Hlaczik. Como los posibles imputados se encontraban amparados por las
disposiciones de amnistia, el CELS solicit6 que se declarara la nulidad de
las leyes 23.492 y 23.521.

El 6 de marzo de 2001 el juez Cavallo, en una extensa resolucién, ac-
cedi6 al pedido del Centro de Estudios Legales y Sociales declarando la
nulidad e inconstitucionalidad de las leyes de “Punto Final” y “Obediencia
Debida”. En primer término, en el fallo se analiz6 el contexto histérico en
el que fueron perpetrados los hechos imputados y se resefiaron los antece-
dentes del juzgamiento de los crimenes del terrorismo de Estado tanto en
la Argentina como en el exterior. Luego de exponer diversos antecedentes
del derecho internacional, se concluyé que los hechos investigados consti-
tuian crimenes contra el derecho de gentes, mas precisamente, crimenes
contra la humanidad (tortura, desaparicion forzada de personas, etc.), a par-
tir de lo cual era posible afirmar tanto la jurisdiccién universal para su juz-
gamiento como su imprescriptibilidad. Asimismo, el pronunciamiento
evalué la compatibilidad de las leyes de amnistia con la Constitucién Nacio-
nal, con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, con el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y con la Convencién contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles Inhumanas o Degradantes, conclu-
yendo que las leyes de “Punto Final” y “Obediencia Debida” eran nulas por
aplicacién de lo dispuesto por el articulo 29 de la Constitucién Nacional, e
invalidas e inconstitucionales con relacién a los tratados sefialados.

Este pronunciamiento fue confirmado por la Sala IT de la Cimara Na-
cional en lo Criminal y Correccional Federal el 9 de noviembre de 2001,
y el 29 de agosto de 2002 el Procurador General de la Nacion solicit que
la Corte Suprema se pronunciara a favor de la invalidez y de la inconsti-
tucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521.*
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1. EL CONTENIDO DEL FALLO

A los efectos de ordenar la exposicion y de no repetir la falencia que pre-
senta la decisién en su conjunto en cuanto a la multiplicidad de argu-
mentos y temas tratados, hemos concentrado los aspectos principales del
fallo en una seleccién de seis ntcleos tematicos. Si bien, como explicare-
mos, no todos los jueces se pronunciaron sobre los temas que fueron ele-
gidos, consideramos que en la exposicién estan incluidos los puntos
medulares que integran la decisién. En primer lugar haremos referencia
a la opinién de los jueces con relacién a la calificacién de los hechos de la
causa como crimenes contra la humanidad, y seguidamente expondremos
el tratamiento de la cuestion de la imprescriptibilidad de tales crimenes.
Luego nos referiremos al tema de una posible afectacién del principio de
legalidad que conllevaria la reapertura de los juicios. Posteriormente ana-
lizaremos el tratamiento que se le dio a la reforma constitucional de 1994
respecto de la incorporacién al texto de la Constitucién de los tratados
sobre derechos humanos y su aplicacién al caso. Asimismo, veremos qué
valor se le asigné a los casos resueltos por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos con relacién a la necesidad de persecucién de graves
violaciones de los derechos humanos; en particular, observaremos cémo
se utiliz6 el precedente “Barrios Altos”. Finalmente, haremos referencia
a las consideraciones de los jueces derivadas de la aplicaciéon de la ley
25.779 al caso en cuestién. En cada uno de los apartados transcribiremos
algunos parrafos de los distintos votos para que el lector pueda efectuar
su propia evaluacién de los argumentos.

A) LOS CRIMENES COMETIDOS POR EL REGIMEN 76/83 COMO CRIMENES CONTRA
LA HUMANIDAD

El fallo del juez federal por el cual se declaré la nulidad y la inconstitucio-
nalidad de las leyes de amnistia fue el primero en adjudicar el caracter de
crimenes contra la humanidad a los ilicitos bajo investigacién. Este criterio
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fue mantenido en el fallo de la Sala II de la Cimara Federal y en la opinién
del Procurador General que antecedi6 al pronunciamiento de la Corte. La
importancia de afirmar que los hechos constituian crimenes contra la hu-
manidad era crucial dado que una de las consecuencias fundamentales de
esa caracterizacion es que, para el derecho internacional, los crimenes con-
tra la humanidad no prescriben ni son pasibles de ser amnistiados.

A excepcion del juez Petracchi, que sélo hizo una remisién al fallo de
la Corte “Arancibia Clavel”, en el que se afirmé el caracter imprescripti-
ble de los crimenes de guerra y de lesa humanidad, todos los votos que
integraron la mayoria calificaron a los hechos imputados como crimenes
contra la humanidad.

La calificacién de los ilicitos perpetrados por el terrorismo de Estado
como crimenes de lesa humanidad fue efectuada por primera vez, en
nuestro pais, por la Sala I de la Cimara Nacional en lo Criminal y Correc-
cional Federal de la Capital Federal en el afio 1999 como consecuencia
de un planteo de prescripcion introducido por Jorge Rafael Videla en la
causa en la que se investiga la existencia de un plan estatal para la apro-
piacién de nifios.’

En el denominado “Juicio a las Juntas™ no se habia hecho ninguna
referencia a que los hechos probados constituyeran crimenes contra la
humanidad, y las tinicas menciones del derecho internacional habian
tenido lugar en el capitulo que trataba la antijuridicidad de los hechos
probados.® Si bien cuando se llevé adelante el juicio el derecho penal
internacional tenia escasa difusién en el Ambito local, la calificacion de
los hechos como crimenes contra el derecho internacional hubiera pro-
ducido consecuencias. En efecto, Orlando Ramén Agosti fue condenado
Unicamente a la pena de cuatro afios y seis meses de prisién por la comi-
sién de ocho actos de tormento y tres robos y, a su vez, fue absuelto en
once casos de desapariciéon forzada de personas ocurridas en el centro
clandestino de detencién denominado “Mansién Seré” por haber trans-
currido el plazo previsto para la prescripcién de la accién penal.” Segura-
mente, la imputacion de once hechos de privacién ilegal de la libertad
hubiera posibilitado la aplicacién de una condena mas rigurosa.”
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A medida que fue transcurriendo el tiempo la posibilidad de la pres-
cripcién de la accidén penal comenz a presentarse como un escollo para
la sustanciacién de los procesos. Por ejemplo, el 5 de diciembre de 1986
la Sala IT de la CAmara Nacional en lo Criminal y Correccional Federal de
la Capital Federal declaré la prescripciéon de la accién penal de Alfredo
Astiz en el caso “Dagmar Ingrid Hagelin”.

Asi, la consecuencia més importante de la afirmacién consistente en
que los ilicitos perpetrados en el marco del terrorismo de Estado consti-
tuyen crimenes contra la humanidad es que en esos casos la accién penal
no esté sujeta a plazos de prescripcién.

Boggiano dijo: “... se persigue a Julio Héctor Simén por crimenes con-
tra el derecho de gentes. En efecto, los hechos investigados en la causa
encuadran en el art. 2 de la Convencién sobre Desaparicién Forzada de
Personas, aprobada por la ley 24.556 y con jerarquia constitucional otor-
gada por la ley 24.820, art. 1 de la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 75, inc. 22) y la
Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerray de
los Crimenes de Lesa Humanidad, que comprende en la definicién
“otros actos inhumanos”, segiin la remisién al art. 6 c, del Estatuto del
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg.” (Considerando 38)

Zaffaroni: “... No existe problema alguno de tipicidad, pues se trata de
casos de privacion ilegal de libertad o ésta en concurso con torturas y con
homicidios alevosos, es decir, de delitos que siempre merecieron las
penalidades mas graves de nuestras leyes positivas, y en cuanto a su cali-
ficacién como crimenes de lesa humanidad, tampoco es discutible, desde
que los mas graves crimenes cometidos en la Segunda Guerra Mundial
y juzgados conforme al Estatuto de Nuremberg fueron precisamente
masivas privaciones ilegales de libertad seguidas de torturas y de homi-
cidios alevosos.” (Considerando 14)

Highton de Nolasco: “Que en consecuencia, los hechos contemplados
en las leyes 23.492 y 23.521 eran considerados crimenes contra la huma-
nidad por el derecho internacional de los derechos humanos vinculante
para la Argentina, con antelacion a su comisién, de lo que se deriva como
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légica consecuencia la inexorabilidad de su juzgamiento y su consiguiente
imprescriptibilidad.” (Considerando 32)

Lorenzetti: “La descripcion juridica de estos ilicitos contiene elementos
comunes de los diversos tipos penales descriptos, y otros excepcionales que
permiten calificarlos como ‘crimenes contra la humanidad’ porque: 1)- afec-
tan a la persona como integrante de la ‘humanidad’, contrariando a la concep-
cién humana mas elemental y compartida por todos los paises civilizados;
2)- son cometidos por un agente estatal en ejecucién de una accién guber-
namental, o por un grupo con capacidad de ejercer un dominio y ejecucién
analogos al estatal sobre un territorio determinado.” (Considerando 13)

Argibay: “Cabe sefialar que la clasificacién de los hechos como crimenes
contra la humanidad resulta, por lo que diré, en principio plausible. Si se
tiene en cuenta que esta categoria de crimenes internacionales se refiere a
diversas conductas que también son consideradas delictivas en el derecho
interno de los paises, se hace necesario determinar cudl es el rasgo que
autoriza la inclusién de un acto no sélo en esta Gltima, sino también en la
primera. Considero que el criterio mas ajustado al desarrollo y estado actual
del derecho internacional es el que caracteriza a un delito como de lesa
humanidad cuando las acciones correspondientes han sido cometidas por
un agente estatal en ejecucion de una acciéon o programa gubernamental.
La Ginica posibilidad de extender la imputacién de delitos de lesa humani-
dad a personas que no son agentes estatales es que ellas pertenezcan a un
grupo que ejerce el dominio sobre un cierto territorio con poder suficiente
para aplicar un programa, anilogo al gubernamental, que supone la ejecu-
cién de las acciones criminales (Bassiouni, Cherif M., Crimes Against Hu-
manity in International Criminal Law, Kluwer Law International, La Haya,
1999, Capitulo 6, especialmente pp. 243/246 y 275). La descripcién de la
conducta que se imputa al procesado Julio Simén incluye las circunstan-
cias de haber actuado en su condicién de miembro de la Policia Federal
Argentina y en el marco de un plan sistematico orientado a la persecucién
de personas por razones politicas (Punto IV de la resoluciéon confirmatoria
del auto de procesamiento y Punto IX de la resolucién denegatoria de la
excepcion de falta de accién).” (Considerando 10)
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B) EL TRATAMIENTO DE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS CRIMENES CONTRA LA
HUMANIDAD

Si bien en el fallo analizado no se cuestionaba particularmente la vigencia
de la accién penal, los jueces de la mayoria hicieron mencién de la impres-
criptibilidad de los delitos imputados. También la resolucién del juez Cava-
llo y la de la Sala IT de la Cdmara Federal resolvieron el caso afirmando que
los delitos imputados a Simén eran imprescriptibles como consecuencia de
que los hechos constituian crimenes contra la humanidad.

La adecuacién constitucional de la imprescriptibilidad de los crimenes
de guerra y de lesa humanidad ya habia sido analizada por la Corte Su-
prema en el caso “Arancibia Clavel”. En este apartado s6lo resefiaremos
los considerandos en los cuales los jueces hicieron referencia al tema. En
este mismo volumen se incluye un comentario al fallo “Arancibia Clavel”
y sus consecuencias.”

Boggiano: “[...] esta Corte juzgd que la calificacion de delitos de lesa huma-
nidad esta sujeta de los principios del ius cogens del derecho internacional y
que no hay prescripcién para los delitos de esa laya (Fallos: 318:2148). Este es
un principio derivado tanto del derecho internacional consuetudinario cuan-
to del convencional, la Convencién de la Imprescriptibilidad de Crimenes de
Guerra y de Lesa Humanidad y la Convencién Interamericana sobre Desa-
pariciéon Forzada de Personas. En suma, los delitos de lesa humanidad
nunca han sido prescriptibles en el derecho internacional ni en el derecho
argentino. En rigor, el derecho internacional consuetudinario ha sido juzga-
do por esta Corte como integrante del derecho interno argentino (Fallos:
43:321; 176:218; 316:567).” (Considerando 40)

Maqueda: “[...] la calificacién de delitos de lesa humanidad queda
unida, ademas, con la imprescriptibilidad de este tipo de crimenes segiin
resulta de la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y contra la Humanidad, adoptada por la Asamblea de las Naciones
Unidas, Resolucion 2391 (XXIII) del 26 de noviembre de 1968 aprobada
por la ley 24.584. Dicha regla también ha sido mantenida por el art. 29
del Estatuto de la Corte Penal Internacional. Tal decisién sobre la falta de
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un derecho a la prescripcién se vincula, desde luego, con la simétrica obli-
gacion de los estados nacionales de adoptar las medidas tendientes a la
persecucion de este tipo de delitos aberrantes con la consiguiente obliga-
ci6én de no imponer restricciones, de fundamento legislativo, sobre la pu-
nicién de los responsables de tales hechos.” (Considerando 91)

Zaffaroni: “Tal como lo sefala el sefior Procurador General, el dere-
cho internacional también impone la imprescriptibilidad de los crimenes
de lesa humanidad, consagrada primeramente por el derecho internacio-
nal consuetudinario y codificada en convenciones con posterioridad, con-
forme al criterio sostenido en la causa A.533. XXXVIII. “Arancibia Clavel,
Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacién ilicita y otros —causa
n° 259-". No existe problema alguno de tipicidad, pues se trata de casos
de privacion ilegal de libertad o ésta en concurso con torturas y con homi-
cidios alevosos, es decir, de delitos que siempre merecieron las penalida-
des mas graves de nuestras leyes positivas, y en cuanto a su calificacién
como crimenes de lesa humanidad, tampoco es discutible, desde que los
mas graves crimenes cometidos en la Segunda Guerra Mundial y juzga-
dos conforme al Estatuto de Nuremberg fueron precisamente masivas
privaciones ilegales de libertad seguidas de torturas y de homicidios ale-
vosos.” (Considerando 14)

Lorenzetti: “Que también cabe rechazar el argumento sobre la impres-
criptibilidad, ya que ésta es una de las caracteristicas de los delitos de lesa
humanidad. Tal como lo sehala el sefior Procurador General, el derecho
internacional impone la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa hu-
manidad, consagrada primeramente por el derecho internacional con-
suetudinario y codificada en convenciones con posterioridad, conforme
al criterio sostenido en la causa “Arancibia Clavel” ya decidido por esta
Corte Suprema (A.533.XXXVIIL, sentencia del 24 de agosto de 2004).”
(Considerando 32)

Los jueces Petracchi (considerando 30) y Highton de Nolasco (consi-
derandos 31y 32) se remitieron, respecto de este punto, a lo resuelto en
el fallo Arancibia Clavel.
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C) ¢AFECTACION DEL PRINCIPIO NULLUN CRIMEN NULLA POENA SINE LEGE?

Quienes en algunos articulos de doctrina™ y en los medios de comunica-
cién” se oponian por razones politicas a la reapertura de las causas alega-
ban —de modo muy general- que se veria afectada la seguridad juridica
porque se encontraria vulnerado el principio de legalidad. En realidad,
ese tipo de criticas no aportaba argumentos de peso para sostener tal ob-
jeciéon dado que las referencias al principio de legalidad eran formuladas
en un sentido muy general o, en algunos casos, en un sentido no técnico.

El principio de legalidad, como es sabido, es derivado del contenido del
articulo 18 de la Constitucién Nacional, que establece que ningiin habitante
de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho
del proceso. El principio de legalidad produce varias consecuencias para el
derecho penal material: la ley penal debe ser anterior al hecho del proceso
(lex praevia), debe ser escrita (lex scripta) y debe describir con toda precisién
la conducta prohibida; asimismo, la pena debe estar establecida con claridad
como asi también sus condiciones de ejecucion (lex certa), y la interpreta-
cién de la ley debe estar sujeta a esa determinacion (lex stricta).™

La reapertura de los casos para la persecucién de los crimenes contra
la humanidad cometidos por el régimen de facto no vulnera la parte me-
dular del principio de legalidad: pues para el juzgamiento de los hechos
se aplica el Codigo Penal vigente al momento de comision. Asi, lo expli-
caba la resolucién del juez Cavallo:

“Los tipos penales vigentes en la legislacion argentina ya prohibian, y
continuaron haciéndolo, las conductas que integraron el plan sistematico
de represién y son aptos para subsumir los hechos y determinar la pena
que les cabe a los autores y participes en los crimenes contra la humanidad
cometidos en nuestro pais. [...] Esta subsuncién en tipos penales locales
de ningin modo contraria ni elimina el caricter de crimenes contra la
humanidad de las conductas en andlisis (cuestién que establece el derecho
de gentes a través de normas ius cogens) ni impide aplicarles las reglas y
las consecuencias juridicas que les cabe por tratarse de crimenes contra
el derecho de gentes. [...] En sintesis, las conductas que conforman los
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crimenes contra la humanidad cometidas en el marco de la represién poli-
tica sistematica (19776-1983) estaban prohibidas por la legislacién penal
argentina vigente en aquel momento. En consecuencia, dado que no se
da un supuesto de ausencia de ley penal al respecto, cabe aplicar esos
tipos penales para juzgar dichos crimenes, toda vez que ellos permiten
concretar su persecucion y, en caso de condena, determinar la pena que
cabe imponerles a quienes sean hallados culpables. Aplicando los tipos
penales de su legislacién, la Republica Argentina puede, entonces, juzgar
los crimenes contra la humanidad ocurridos en su territorio y satisfacer de
este modo el interés que la comunidad internacional (de la que nuestro
pais forma parte) tiene en la persecucion penal de los crimenes contra el
derecho de gentes cualquiera sea el lugar de su comisién”.

Ahora bien, los problemas de afectacién del principio de legalidad se
presentaron al analizar la aplicabilidad de la imprescriptibilidad de los cri-
menes contra la humanidad en el derecho interno. Pues la prescripciéon de
la accién penal para la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién forma parte del concepto constitucional de “ley penal”, de lo que se
deriva la prohibicién de leyes ex post facto en materia de prescripcién.”

Al momento de comisién de los hechos el principio de la imprescrip-
tibilidad de los crimenes contra la humanidad integraba el derecho inter-
nacional general como un principio general de derecho reconocido por
las naciones civilizadas o como costumbre internacional'®; por ello, la
afirmacién de la imprescriptibilidad de los crimenes contra la humani-
dad no afectaba el principio de irretroactividad de la ley penal. Sin embar-
go, la inexistencia de una norma escrita de derecho interno que validara
el principio de imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa
humanidad suponia la afectacién, no ya desde la 6ptica de las leyes ex
post facto, sino porque la ley penal debe ser scripta y stricta.”

El tratamiento de la posible afectacién del principio de legalidad fue
tratado de manera dispar por los jueces que integraron la mayoria.

Para el juez Petracchi la imprescriptibilidad de los crimenes contra la
humanidad ingres6 al ordenamiento juridico interno ex post facto, con lo
que debemos entender que para este magistrado la reapertura de los ca-
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sos contraviene la doctrina del principio de legalidad elaborada por la
Corte Suprema. Esta afectacién del principio de legalidad fue justificada
en este voto por la necesidad de cumplir obligaciones derivadas de trata-
dos internacionales. Esta postura, desprovista de toda otra justificacién,
no explica como se compatibilizan los derechos de los individuos some-
tidos a proceso por la reapertura de los juicios —algunos de ellos tam-
bién derivados de tratados internacionales obligatorios para el Estado
argentino— con la obligacién de perseguir los crimenes derivada de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Esta opinién es cri-
ticable porque toma a la jurisprudencia de la Corte Interamericana
como una obligacién a cumplir mas alld de su razonabilidad. Es probable
que en la jurisprudencia de la Corte Interamericana el juez Petracchi
haya encontrado una razén para cambiar su posicién fijada en el fallo
“Camps”"® en el que se habia pronunciado a favor de la constituciona-
lidad de las amnistias.

A diferencia de lo sostenido por el juez Petracchi, la jueza Highton de
Nolasco descarto6 la afectacion del principio de legalidad por el dictado de
leyes ex post facto en materia de prescripcion. Con remision a su voto en el
caso “Arancibia Clavel” afirmé que al momento de comisién de los hechos
investigados el orden juridico interno contenia normas internacionales que
reputaban al delito de desaparicién forzada de personas como crimen con-
tra la humanidad. En virtud de este argumento sostuvo que el delito de pri-
vacién ilegal de la libertad adquiere el caracter de imprescriptible si, a la
vez, puede ser considerado como crimen contra la humanidad. El proble-
ma que soslaya esta tesis es que en el orden juridico interno no existe nin-
guna regla escrita que establezca que cuando un delito comiin pueda ser
considerado crimen contra la humanidad le son aplicables las reglas del
derecho internacional. La tesis postulada por la jueza Highton, que en prin-
cipio consideramos correcta, ameritaba una mayor fundamentacién dado
que deja abierto un espacio para la critica basada en la afectacién del prin-
cipio de legalidad. Si bien el voto remite a la decision del caso “Arancibia
Clavel” era necesario —dada la trascendencia del caso— una respuesta con-
creta al problema, como lo hizo, por ejemplo, el juez Boggiano al afirmar la
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necesidad de compatibilizar las normas ius cogens comprendidas por el arti-
culo 118 de la CN con la doctrina emanada del articulo 18 de la CN.

El juez Boggiano adujo, en primer término, que no encontraba obje-
ciones temporales para la aplicacién al caso de la imprescriptibilidad de
los crimenes contra la humanidad dado que esta clase de hechos lesiona-
ron “antes y ahora” el derecho internacional. Excluy6 con esta afirmacién
la objecion relacionada con la aplicaciéon de leyes ex post facto en materia
de prescripcién. También reconocié que el principio de la irretroactivi-
dad de la ley penal es relativo dado que no excluye la aplicacién de la ley
posterior mas benigna. En tltimo lugar, aludié al contenido del articulo
118 de la CN como fundamento normativo para afirmar que las normas
ius cogens relativas a la imprescriptibilidad no colisionan ni contradicen
sino que complementa el principio de legalidad previsto por el articulo 18
de la CN. En sintesis, el juez Boggiano reconoci6 la primacia del derecho
internacional sobre el nacional y, en consecuencia, afirmé la necesidad
de aplicacién al caso de las normas ius cogens del derecho internacional que
imponen la imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad.

Los jueces Maqueda y Lorenzetti descartaron la vulneracién del prin-
cipio de legalidad porque al momento de los hechos la prohibicién de las
conductas imputadas estaba prevista, tanto por el derecho internacional
como por el derecho local (Cédigo Penal).

Aligual que el juez Cavallo, Maqueda defendié la posibilidad de la per-
secucién de los crimenes contra la humanidad sobre la base de la ley
interna del Estado, afirmando que la aplicaciéon del Cédigo Penal impli-
ca preservar el principio de legalidad dado que el fin del principio es que
la accién prohibida y la pena estén debidamente descriptas en la ley.
Frente a la objecién de que se pretendia aplicar la figura de desapariciéon
forzada de personas no prevista en el ordenamiento juridico interno,
Maqueda defendié la posibilidad de juzgamiento de este crimen interna-
cional a partir de las figuras del Cédigo Penal que pudieran entrar en
consideracién. Lorenzetti, por su parte, agregd que no podia alegarse
afectacion del principio nulla poena sine lege dado que los crimenes con-
tra la humanidad siempre formaron parte del ordenamiento juridico
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argentino y porque eran reconocibles para una persona que obrara con-
forme a los principios del estado de derecho. En estos votos no se hizo
referencia a la posible afectacién del principio en virtud de la aplicaciéon
de leyes ex post facto en materia de prescripcion.

La jueza Argibay se propuso analizar la posible violacién del principio de
legalidad en alguna de sus manifestaciones. En primer término, indic6 que
el principio fue respetado en tanto impone la intervencién del Congreso
para legislar en materia penal. Afirmo en tal sentido que el Congreso inter-
vino tanto en la ratificacién de la Convenciéon sobre Imprescriptibilidad
como en su elevacién a jerarquia constitucional. En segundo término, sos-
tuvo que la modificacion de las reglas de prescripciéon en forma retroactiva
no vulnera el principio de legalidad dado que las normas legales sobre pres-
cripcidén no forman parte del reproche penal. Se apart6, de este modo, de la
doctrina de la Corte Suprema que postula que la prescripcién de la accién
penal integra el concepto de “ley penal” aludido por el principio de legali-
dad. Asi, agregd que no se frustra la confianza en el derecho de los ciuda-
danos (lo que cominmente se denomina “seguridad juridica”) porque la
prescripcién de la accién penal no es una expectativa con la que, al momen-
to del hecho, el autor del delito pueda motivarse. Con cita de fallos de la
Corte Suprema afirmo, con toda claridad, que es absurdo que el autor de
un hecho ilicito pueda adquirir al momento de la comision del suceso una
expectativa garantizada constitucionalmente de no ser perseguido por el
paso de un determinado lapso de tiempo.

La opinién de la jueza Argibay constituye un aporte importante para el
andlisis de la cuestion tratada en este apartado ya que propone un cam-
bio en la doctrina de la Corte con respecto a la relaciéon del principio de
legalidad y la prescripcion de la accién penal. Su propuesta no necesita
recurrir al derecho internacional para postular la adecuacion constitucional
de la reapertura de los casos. Lisa y llanamente afirma que la prescripcién
de la accién penal no integra el principio de legalidad; en otras palabras,
el individuo no tiene un derecho asegurado constitucionalmente a no ser
perseguido tras el transcurso de determinado tiempo.

Con respecto a la relacién entre el derecho internacional y el principio de
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legalidad, la jueza Argibay descarté la violacién del principio de legalidad
por la manipulacién arbitraria de normas ya que, segin su descripcién, el
compromiso asumido por el Estado argentino de perseguir los crimenes
contra la humanidad sin limites temporales emerge de un proceso inicia-
do con posterioridad al dictado de la Carta de Londres de 1946 que sirvi6
de base para los juicios de Nuremberg contra los criminales nazis.

El voto del juez Fayt, Ginico disidente en la solucién del caso, sefiala que
la utilizacién del concepto de desaparicién forzada de personas vulnera el
principio de legalidad en tanto que no es ley para el derecho interno y por-
que es posterior a los hechos de la causa. Tampoco acepta la tesis que se
habia propuesto en la resolucién del juez Cavallo de considerar los tipos
penales del Codigo Penal como un medio de realizacién del derecho penal
internacional porque, segiin su tesis, aun en ese caso, se deberia aplicar ex
post facto el principio de imprescriptiblidad del crimen de desaparicién for-
zada de personas previsto por la Convencién Interamericana. A su vez,
sobre la base de la doctrina de la Corte Suprema que establece que la pres-
cripcion de la accién penal forma parte del concepto de “ley penal” previs-
to por el principio de legalidad rechazé la posibilidad de que la Convencién
sobre Imprescriptibilidad pueda aplicarse con efecto retroactivo.

Ahora bien, si se sigue una interpretacién rigida del principio de lega-
lidad en materia penal, con prescindencia de toda vinculacién entre el
derecho interno y el derecho internacional, es claro que puede sostenerse
la afectacién del principio de legalidad, porque al momento de comision
de los hechos ninguna ley en el ambito interno recogia el principio de
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa humanidad. Sin
embargo, como lo ha demostrado el juez Leopoldo Schiffrin en su voto
en el caso Schwammberger”, la Constitucién Nacional impone, al receptar
al derecho de gentes como fuente normativa (art. 118), la armonizacién
del principio de legalidad vigente en el &mbito interno con la dimensiéon
del principio de legalidad en el ambito internacional. Por otra parte,
como también lo ha expuesto Schiffrin, razones de justicia material
como la necesidad de evitar la impunidad de los crimenes mas graves
que se pueden cometer desde el Estado, imponen un esfuerzo de inter-
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pretaciéon tendiente a evitar, precisamente, lo que el fundamento del
principio de legalidad pretendi6 erradicar. En sus palabras:

“En el plano internacional, donde no hay Estado ni 6rganos soberanos
comunes, ni legislacién propiamente dicha, y no cabe la divisioén de pode-
res estatales inexistentes, el refugio que queda a los bienes esenciales,
vida, integridad, libertad, patrimonio, contra los desbordes de los Estados
particulares, se halla, precisamente, en los principios y usos sancionados
por la comiin conciencia juridica, de modo que el nullun crimen, nulla
poena sine lege jugaria en ese plano internacional un rol contrario al que
es su finalidad, ayudando a la opresién en lugar de preservar de ella”.

Petracchi: “[...] en la causa A.533.XXXVIII. “Arancibia Clavel, Enrique
Lautaro s/ homicidio calificado y asociacién ilicita y otros —causa n°® 259—7,
resuelta el 24 de agosto de 2004, voto del juez Petracchi, en el que se admi-
ti6 la aplicacién retroactiva de la imprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad, ingresada a nuestro ordenamiento juridico ex post facto. 31)
Que, desde ese punto de vista, a fin de dar cumplimiento a los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, la supresion de las leyes
de punto final y de obediencia debida resulta impostergable y ha de produ-
cirse de tal forma que no pueda derivarse de ellas obsticulo normativo
alguno para la persecucion de hechos como los que constituyen el objeto de
la presente causa. Esto significa que quienes resultaron beneficiarios de
tales leyes no pueden invocar ni la prohibicién de retroactividad de la ley
penal mas grave ni la cosa juzgada. Pues, de acuerdo con lo establecido por
la Corte Interamericana en los casos citados, tales principios no pueden
convertirse en el impedimento para la anulacién de las leyes mencionadas
ni para la prosecucién de las causas que fenecieron en razén de ellas, ni la
de toda otra que hubiera debido iniciarse y no lo haya sido nunca. En otras
palabras, la sujecién del Estado argentino a la jurisdiccién interamericana
impide que el principio de “irretroactividad” de la ley penal sea invocado
para incumplir los deberes asumidos en materia de persecucion de viola-
ciones graves a los derechos humanos.” (Considerandos 30 y 31)

Boggiano: “Que no obsta a las conclusiones precedentes la circunstan-
cia de que la Convencién de la Imprescriptibilidad de Crimenes de Gue-



84 | DERECHO A LA IDENTIDAD Y PERSECUCION DE CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

rray de los Crimenes de Lesa Humanidad y la Convencién Interamericana
sobre Desaparicién Forzada de Personas no estuvieren vigentes al momen-
to de sancién y promulgacién de las leyes de punto final y obediencia
debida. Ello por cuanto, en razén de la calificacién provisional de los delitos
corresponde considerar, como se hizo en la citada causa “Arancibia Cla-
vel”, voto del juez Boggiano, que no se presenta en el caso una cuestion
de conflicto de leyes en el tiempo pues el crimen de lesa humanidad
lesioné antes y ahora el derecho internacional, antes el consuetudinario
ahora también el convencional, codificador del consuetudinario (consi-
derando 29) [...]” (Considerando 42). “43) Que el principio de no retroac-
tividad de la ley penal ha sido relativo. Este rige cuando la nueva ley es
mas rigurosa pero no si es mas benigna. Asi, la Convencién sobre
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad reconoce una conexidad légica entre imprescriptibilidad y
retroactividad. Ante el conflicto entre el principio de irretroactividad que
favorecia al autor del delito contra el ius gentium y el principio de retroac-
tividad aparente de los textos convencionales sobre imprescriptibilidad,
debe prevalecer este Gltimo, pues es inherente a las normas imperativas
de ius cogens, esto es, normas de justicia tan evidentes que jamas pudie-
ron oscurecer la conciencia juridica de la humanidad (Regina v. Finta,
Suprema Corte de Canadd, 24 de marzo de 1994). Cabe reiterar que para
esta Corte tal conflicto es s6lo aparente pues las normas de ius cogens que
castigan el delito de lesa humanidad han estado vigentes desde tiempo
inmemorial (causa “Arancibia Clavel”, voto del juez Boggiano, conside-
rando 39). 44) Que la inaplicabilidad de las normas de derecho interno
de prescripcion de los delitos de lesa humanidad tiene base en el derecho
internacional ante el cual el derecho interno es sélo un hecho. [...]. 45)
Que resulta de aplicacién el principio de imprescriptibilidad de los delitos
de lesa humanidad derivado tanto del derecho internacional consuetudi-
nario cuanto de la Convencién de la Imprescriptibilidad de los Crimenes
de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad. En consecuencia, la
Convencién no fue celebrada para crear la imprescriptibilidad de delitos
que por su naturaleza no eran susceptibles de prescribir, sino para pro-
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veer un sistema internacional bajo el cual el delincuente no puede encon-
trar un refugio ni en el espacio ni en el tiempo. Ademas, la imperatividad
de tales normas las torna aplicables aun retroactivamente en virtud del
principio de actualidad del orden publico internacional (Fallos: 319: 27779).
46) Que la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad establece especificamente
su aplicacién retroactiva al expresar que tales crimenes “...son impres-
criptibles cualquiera sea la fecha en que se hayan cometido” (art. I). [...]
48) Que, no cabe predicar que el mencionado instrumento internacional
esta subordinado a la Constitucién, pues se identifica con ella. El principio
de imprescriptibilidad consagrado en la Convencién ya citada, al alcanzar
jerarquia constitucional, integra el conjunto de principios de derecho pa-
blico de la Constitucién. Tal principio conduce a valorar los hechos que
dieron lugar al proceso bajo el prisma de las valoraciones actuales que
imperan en el derecho internacional humanitario. Maxime si se tiene
presente que declarar la prescripciéon de la accién penal en el pais podria
dar origen a la responsabilidad internacional del Estado argentino. 49)
Que, por lo demis, no es posible afirmar que el art. 18 de la Constituciéon
Nacional que establece el principio de legalidad y de irretroactividad con-
sagre una solucién distinta en el art. 118 respecto a la aplicacién de las nor-
mas del ius cogens relativas a la imprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad. Ambos preceptos no colisionan sino que se complementan, ya
que el segundo incorpora al orden interno las normas imperativas del dere-
cho internacional como integrantes del principio de legalidad. La ley de
lugar del juicio supone aunque, obviamente, no establece los principios del
derecho de gentes”.

Maqueda: “Que lo hasta aqui expresado en modo alguno implica desco-
nocer el principio nullum crimen sine lege por cuanto la conducta materia
de juzgamiento, al momento de los hechos, no sélo estaba prevista en el
derecho internacional —incorporada mediante el art. 118 de la Constitu-
cién Nacional-, sino que también constituia un delito para el Codigo
Penal argentino. Cabe tener presente que la persecucion de crimenes
contra el derecho de gentes sobre la base de la ley interna de cada Estado
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no es un criterio nuevo, dado que fue adoptado en la mayoria de los pro-
cesos seguidos ante cortes de diversos paises que juzgaron crimenes de
esa naturaleza. [...] Por otra parte el encuadramiento de aquellas conduc-
tas investigadas en los tipos penales locales en modo alguno implica eli-
minar el caricter de crimenes contra la humanidad ni despojarlos de las
consecuencias juridicas que les caben por tratarse de crimenes contra el
derecho de gentes”. 84) Que, por lo expuesto, las conductas investigadas
no sélo eran crimenes para la ley internacional y para tratados suscriptos
por la Reptblica Argentina (Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y Convencién Americana sobre Derechos Humanos) sino que
nuestro codigo prevefa una clara descripciéon de la conducta asi como su
respectiva sancién, lo que implica preservar debidamente el principio de
legalidad cuyo fin es que cualquiera que vaya a cometer un acto ilegal
esté claramente advertido con anterioridad por la norma que esa conduc-
ta constituye un delito y su realizacién conlleva una pena [...]. 85) Que en
cuanto a la objecion del recurrente de que seria contrario al principio de
legalidad material, consagrado en el art. 18 de la Constitucién Nacional,
tomar en consideraciéon una figura delictiva no tipificada en la legislacién
interna, como la desaparicién forzada de personas. Frente a ello cabe afir-
mar que el delito de desaparicién forzada de personas se encontraba tipi-
ficado en distintos articulos del Cédigo Penal argentino, pues no cabe
duda que el delito de privacién ilegitima de la libertad previsto en dicho
c6digo contenia una descripcién lo suficientemente amplia como para
incluir también, en su generalidad, aquellos casos especificos de privacién
de la libertad que son denominados “desaparicién forzada de personas”
(art. 141y, particularmente, 142 y 144 bis). 88) [...] En conclusién, ya en el
momento de los hechos investigados, el orden juridico interno contenia
normas internacionales que reputaban a la desaparicién forzada de perso-
nas como crimen contra la humanidad. Ello significa que aquellos tipos
penales, en cuyas descripciones pudiera subsumirse la privacién de la
libertad que acompafia a toda desaparicion forzada de personas, adquirie-
ron, en esa medida, un atributo adicional —la condicién de lesa humanidad,
con las consecuencias que ello implica— en virtud de una normativa inter-
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nacional que las complementd. 89) Que, en sintesis, el reproche interna-
cional respecto de tales delitos, asi como el caracter de ius cogens de los
principios que obligaban a investigarlos, con vigencia anterior a los hechos
imputados, conllevan desestimar el planteo de supuesta violacién al prin-
cipio de irretroactividad y de legalidad.” (Considerando 83)

Lorenzetti: “Que es necesario responder a las objeciones basadas en el
principio de legalidad reconocido en la Constituciéon Nacional. En este
sentido, el bloque de constitucionalidad debe ser interpretado de manera
armonica como se dijo en los considerandos anteriores. No es admisible
que para no violar las convenciones incorporadas a la Constitucién Na-
cional se desconozcan garantias penales y procesales que la propia Ley
Fundamental establece. Mas atn, el propio derecho internacional se opo-
ne a esta priorizacién de normas, al prohibir las interpretaciones de mala
fe de las convenciones y al establecer las llamadas clausulas “pro homine”,
lo que esta claramente expresado en el art. 75 inc. 22 de la Constitucién al
establecer el principio no derogatorio. La ilicitud de las conductas existia
con anterioridad a los hechos y estaba claramente descripta en el Cédigo
Penal Argentino, en el art. 18 de la Constitucién Nacional que prohibia
las torturas, en el principio moral descripto en considerandos anteriores
y en el derecho de gentes. Sobre este punto no hay dudas en nuestro sis-
tema ni en el derecho comparado. [...] En conclusién, no hay una violacién
del principio “nulla poena sine lege”, en la medida en que los crimenes de
lesa humanidad siempre estuvieron en el ordenamiento y fueron recono-
cibles para una persona que obrara honestamente conforme a los princi-
pios del estado de derecho.” (Considerando 30)

Highton de Nolasco: “31) Que respecto del agravio vinculado con la
supuesta lesién a la garantia de ley penal mas benigna, nullum crimen
nulla poena sine lege, asi como la prohibicién de aplicar la ley ex post facto,
referenciados en el considerando 6°, parrafo tercero, esta Corte sostuvo
en oportunidad de resolver la causa A.533.XXXVIII “Arancibia Clavel,
Enrique Lautaro y otros s/ homicidio calificado y asociacién ilicita”
—causa n® 259—, sentencia del 24 de agosto de 2004, que “la desaparicién
forzada de personas constituye una violacién multiple y continuada de
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numerosos derechos reconocidos en la Convencién [Interamericana
sobre Desaparicién Forzada de personas] y que los estados partes estin
obligados a respetar y garantizar”, sin perjuicio de la ley positiva del Estado
que se trate, ya que aun cuando no existia al momento de los hechos —cabe
recordar que se trataba de ilicitos acaecidos con anterioridad a aquellos
que se pretendié amparar bajo las leyes en cuestién— “ningtin texto con-
vencional en vigencia, aplicable a los Estados Partes en la Convencién,
que emplee esta calificacion, la doctrina y la practica internacionales han
calificado muchas veces las desapariciones como un delito contra la
humanidad” (conf. Caso Velasquez Rodriguez, sentencia del 29 de julio
de 1988 Serie C n° 4; [...]). Desde esta perspectiva, podria afirmarse que
la ratificacién en afios recientes de la Convencién Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Personas por parte de nuestro pais sélo ha sig-
nificado, como ya se adelantara, la reafirmacién por via convencional del
caracter de lesa humanidad postulado desde antes para esa practica estatal,
puesto que la evolucién del derecho internacional a partir de la segunda
guerra mundial permite afirmar que para la época de los hechos imputa-
dos el derecho internacional de los derechos humanos condenaba ya la
desaparicién forzada de personas como crimen de lesa humanidad. Esto
obedece a “que la expresion desaparicioén forzada de personas no es més
que un nomen iuris para la violacién sistematica de una multiplicidad de
derechos humanos, a cuya protecciéon se habia comprometido internacio-
nalmente el Estado argentino desde el comienzo mismo del desarrollo de
esos derechos en la comunidad internacional una vez finalizada la guerra
[...]” (dictamen del sefior Procurador General en la causa M.960.XXXVII
“Massera, Emilio Eduardo s/ incidente de excarcelacién”, sentencia del
15 de abril de 2004, considerando 13). También expresé este Tribunal
que “...los delitos como el genocidio, la tortura, la desaparicién forzada
de personas, el homicidio y cualquier otro tipo de actos dirigidos a perse-
guir y exterminar opositores politicos..., pueden ser considerados crime-
nes contra la humanidad, porque atentan contra el derecho de gentes tal
como lo prescribe el art. 118 de la Constitucién Nacional...”, y que su
caracter de “imprescriptibles” se deriva de la costumbre internacional
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que el Estado argentino habia contribuido a formar en esa direccién —con
antelacion a la ocurrencia de los hechos amparados en las leyes en anlisis,
conforme se desprende del considerando 13 del citado fallo, parcialmente
transcripto mas arriba—, de modo que la Convencién sobre Imprescripti-
bilidad de Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad “ha representado tni-
camente la cristalizacién de principios ya vigentes para nuestro Estado
Nacional como parte de la Comunidad Internacional” [...] 32) Que en
consecuencia, los hechos contemplados en las leyes 23.492 y 23.521 eran
considerados crimenes contra la humanidad por el derecho internacional
de los derechos humanos vinculante para la Argentina, con antelaciéon a
su comision, de lo que se deriva como logica consecuencia la inexorabili-
dad de su juzgamiento y su consiguiente imprescriptibilidad. De tal modo,
en manera alguna puede argumentarse que se trate de una aplicacion
retroactiva de la Convencidn al caso, puesto que la esencia que se recoge
en el instrumento internacional era la regla segiin la costumbre interna-
cional que se encontraba vigente desde la década de 1960, a la cual adhe-
ria el Estado argentino criterio que, por otra parte fue sostenido por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos al resolver el caso “Barrios
Altos”. (Considerandos 31y 32)

Argibay: “16) [...] es [...] necesario considerar si, como lo postula la
recurrente, la resolucién que propongo implica la violacién del principio
de legalidad, en alguna de sus manifestaciones. En primer lugar, el prin-
cipio de legalidad en cuanto protege la competencia del Congreso para
legislar en materia penal, se ha visto cumplido con la doble intervenciéon
del poder legislativo, tanto al ratificar la Convencién sobre Imprescripti-
bilidad (ley 24.584), cuanto al conferirle “jerarquia constitucional” (ley
25.778). En otro sentido, el principio de legalidad busca preservar de di-
versos males que podrian afectar la libertad de los ciudadanos, en parti-
cular los siguientes: la aplicacién de penas sin culpabilidad, la frustracién
de la confianza en las normas (seguridad juridica) y la manipulacién de
las leyes para perseguir a ciertas personas (imparcialidad del derecho). La
modificacién de las reglas sobre prescripcién de manera retroactiva, que
supone la aplicaciéon de la Convencién sobre Imprescriptibilidad de 1968,
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no altera el principio de legalidad bajo ninguna de estas lecturas. No se
viola el principio de culpabilidad, en la medida que las normas legales
sobre prescripcién no forman parte de la regla de derecho en que se
apoya el reproche penal, es decir, su modificacién no implica cambio
alguno en el marco de ilicitud que el autor pudo tener en cuenta al mo-
mento de realizar las conductas que se investigan. En otros términos, no
se condena por acciones licitas al momento de la comisién, ni se aplican
penas mas graves. Tampoco hay frustracién de la confianza en el derecho
que corresponde asegurar a todo ciudadano fiel a las normas, porque la
prescripcion de la accién penal no es una expectativa con la que, al mo-
mento del hecho, el autor de un delito pueda contar, mucho menos con
el caracter de una garantia constitucional. El agotamiento del interés pa-
blico en la persecucién penal, que sirve de fundamento a la extincién de
la accién por prescripcién, depende de la pérdida de toda utilidad en la
aplicacién de la pena que el autor del delito merece por ley. Es absurdo
afirmar que el autor de un delito pueda adquirir, al momento de come-
terlo, una expectativa garantizada constitucionalmente a esa pérdida de
interés en la aplicacion de la pena. Sobre la base de lo sefialado en los dos
parrafos anteriores, considero que resultaba correcta la jurisprudencia de
esta Corte que no reconocia en el articulo 18 de la Constitucién Nacional
un derecho a liberarse de la persecucion penal por el transcurso del tiem-
po. Asilo ha dicho, remitiéndose al dictamen del Procurador General, en
Fallos: 181:288, quien sostuvo que “Las leyes ex post facto inaplicables en
el concepto constitucional, son las que se refieren a delitos y no las que
estatuyen acerca de la manera de descubrirlos y perseguirlos...”. A ello
debe agregarse lo asentado en Fallos: 193:487, esto es que “La garantia
constitucional invocada [defensa en juicio] asegura la audiencia de los
procesados e impone que se les dé ocasién de hacer valer sus medios de
defensa en la oportunidad y forma prevista por las leyes de procedimien-
to...pero no requiere que se les asegure la exencién de responsabilidad
por el solo transcurso del tiempo, ni constituye ciertamente tampoco un
medio para dilatar la marcha de los juicios, a los efectos de procurarla”.
En el caso de crimenes contra la humanidad, cabe agregar que el Estado
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argentino ha declinado la exclusividad del interés en la persecucion penal
para constituirse en el representante del interés de la comunidad mun-
dial, interés que ésta misma ha declarado inextinguible. Por otro lado,
tampoco ha habido un desconocimiento del principio de legalidad como
proteccién de la objetividad, entendida como “no manipulacién”, que pre-
viene contra las decisiones parciales oportunistas. Si bien la Convencién
sobre Imprescriptibilidad ha sido ratificada por la Republica Argentina
en 1995, ella habia sido aprobada por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas ya en 1968 como un eslabén mas del proceso que se habia
iniciado con el dictado de la Carta de Londres en 1946, la que sirvi6 de
base a los juicios de Nuremberg y cuyo articulo 6.c introduce la primera
delimitacién expresa de los crimenes contra la humanidad. [...] 177) Tam-
poco puede omitirse la aplicacién de la Convencién sobre Imprescripti-
bilidad cuando ella es retroactiva, si se tiene en cuenta que fue dictada
con la manifiesta intencién de tener dicho efecto retroactivo (El objetivo
inmediato fue el de remover el obsticulo que suponian las leyes naciona-
les sobre prescripcion para el juzgamiento de crimenes cometidos durante
el régimen nazi que goberné Alemania entre 1933 y 1945). En los trabajos
preparatorios que precedieron a la aprobacion de la Convencién, algunos
gobiernos plantearon el problema de la aplicacién retroactiva. [...] el Estado
argentino no podria excusarse de aplicar retroactivamente la Convenciéon
de 1968: esa es la obligacién que asumieron los Estados Partes conforme
lo que surge tanto del texto de la Convencién cuanto del espiritu con que
fue aprobada. Creo que es deber de quienes tienen que decidir descorrer
el velo que cubre el pasado y allanar el camino para que irrumpa la verdad
que, alguna vez, se pretendié ocultar en las sombras para que cayese en
el olvido.” (Considerandos 16 y 17)

Fayt: “35) Que, en primer lugar, debe sefialarse que la elaboracién rea-
lizada por el a quo en torno al concepto de desapariciéon forzada de per-
sona asignada a hechos como los aqui investigados, vulnera el principio
de legalidad —art. 18 de la Constitucién Nacional—, respecto de dos de las
prohibiciones que son su consecuencia. En efecto, la norma internacio-
nal sobre la que reposa la caracterizaciéon de tal delito, no responde a la
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doble precision de los hechos punibles y de las penas a aplicar y, ademas,
no cumple con el requisito de ser la lex praevia a los hechos de la causa.
[...] 38) Que, sin embargo, ni aun admitiendo que el delito de desapariciéon
forzada de personas ya se encontraba previsto en nuestra legislacion
interna como un caso especifico del género “privacion ilegitima de liber-
tad” de los arts. 141y, particularmente, 142 y 144 bis del Cédigo Penal, la
soluci6n variaria en modo alguno, pues la aplicaciéon del principio de im-
prescriptibilidad previsto en la citada Convencién Interamericana sobre
Desapariciéon Forzada de Personas, a hechos anteriores a su entrada en
vigor (art. 7°), seguiria resultando contraria a la proscripciéon de aplica-
cién retroactiva de la ley penal que establece el principio de legalidad. [...]
40) Que con respecto al principio de imprescriptibilidad —en cuanto
rotunda exhortaciéon desde el plano internacional- el Estado argentino ha
demostrado encontrarse absolutamente comprometido a partir de la san-
cién de la ley 24.584 del 29 de noviembre de 1995, por la que aprobé la
“Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerray de
los crimenes de lesa humanidad”, asi como también con la sancién de la
ley 25.778 del 3 de septiembre de 2003, que la incorporé con jerarquia
constitucional. Es claro que de este modo las reglas de jerarquia inferior
sobre prescripcion de la acciéon penal previstas en el ordenamiento juri-
dico interno (art. 62 del Cédigo Penal), han quedado desplazadas por la
mencionada Convencidén. Por otra parte —sin que corresponda pronun-
ciarse aqui sobre su origen, evoluciéon y contenido— lo cierto es que el
principio de imprescriptibilidad que actualmente ostenta rango constitu-
cional no suscita conflicto alguno que deba resolverse, toda vez que no
existe ninguna norma constitucional en el derecho argentino que esta-
blezca que los delitos deban siempre prescribir. Tal como afirmé desde
antiguo el Tribunal, la garantia de defensa en juicio no requiere que se
asegure a quien la ejercita la exencién de responsabilidad por el solo
transcurso del tiempo (Fallos: 193:326; 211:1684 y 307:1460, entre otros).
41) Que como se afirmé en el caso A.533 XXXVIII “Arancibia Clavel,
Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacién ilicita y otros”
—causa N° 259— del 24 de agosto de 2004 —disidencia del juez Fayt—, una
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cuestién muy distinta es que este aceptado principio deba aplicarse no ya
para el futuro, sino retroactivamente. [...] 42) Que por ello la aplicacién al
sub examine de la “Convencién sobre Imprescriptibilidad” también resul-
ta contraria a la proscripcién de aplicacién retroactiva de la ley penal,
como corolario del principio de legalidad ya formulado. En efecto, la
jurisprudencia de la Corte ha interpretado esta garantia como aquella que
prohibe la aplicacién de disposiciones penales posteriores al hecho que
modifiquen in malam partem cualquier requisito del que dependa la
punibilidad del hecho. Asi, ha sostenido que el principio de legalidad
comprende “la exclusioén de disposiciones penales posteriores al hecho
infractor —leyes ex post facto— que impliquen empeorar las condiciones de
los encausados... (E)l instituto de la prescripcion cabe, sin duda alguna en
el concepto de ‘ley penal’ desde que ésta comprende no sélo el precepto,
la sancién, la nocién del delito y la culpabilidad, sino todo el complejo de
las disposiciones ordenadoras del régimen de extincion de la pretension
punitiva” (Fallos: 287:76). [...] De lo dicho hasta aqui cabe concluir que
conceder eficacia ex post a normas que prolonguen los plazos de prescrip-
cién o establezcan derechamente la imprescriptibilidad de la accién penal
afecta indudablemente al requisito de lex praevia exigido por el principio
de legalidad establecido en el art. 18 de la Constitucién Nacional.” (Con-
siderandos 35, 38, 40, 41y 42)

D) LOS TRATADOS DE DDHH INCORPORADOS CON LA REFORMA CONSTITUCIONAL
DE 1994 Y SU JERARQUIA CONSTITUCIONAL

A excepcién del voto de la jueza Argibay, la totalidad de los votos inte-
grantes de la mayoria analizé la compatibilidad de las leyes de “Punto
Final” y “Obediencia Debida” con relacién a los tratados internacionales
incorporados a la Constitucién Nacional a partir de la reforma de 1994.*°

En la decision del juez Cavallo no se encuentra ninguna referencia a la
incorporacién de los tratados de derechos humanos a la Constituciéon
Nacional, a pesar de que dicho fallo fundamenta la inconstitucionalidad de
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las amnistias a partir de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y de la Con-
vencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos o De-
gradantes. La elusion de toda referencia a la reforma de 1994 responde al
objetivo de demostrar la invalidez de las amnistias con las normas vigentes
al momento de su sancién prescindiendo de todo desarrollo normativo pos-
terior. Esta perspectiva no fue compartida por los jueces que intervinieron
posteriormente en el caso; antes bien, las opiniones que sucedieron a la de-
cision del juez Cavallo basaron su fundamentacion en el contenido del art.
75 inc. 22 de la Constitucién Nacional, en el que se eleva a jerarquia cons-
titucional varios tratados internacionales de derechos humanos.

El juez Petracchi, por ejemplo, recurri6 a la reforma constitucional de
1994 para justificar su cambio de opinién sobre la compatibilidad de las
leyes de “Punto Final” y “Obediencia Debida” con la Constituciéon Nacio-
nal. En tal sentido, afirmé que a partir de 1994 el Estado argentino asu-
mi6 con la comunidad internacional la obligacién de perseguir hechos
considerados graves violaciones de los derechos humanos.

Desde otro punto de vista, el juez Boggiano sostuvo que la Constitu-
cién Nacional adopté un sistema de referencia al derecho internacional,
que implica que los tratados deben aplicarse tal como rigen en el derecho
internacional. A partir de esta tesis, en el voto del juez Boggiano se ana-
liza el caso desde la 6ptica del derecho internacional y se concluye que las
leyes de “Punto Final” y “Obediencia Debida” son inaplicables a los deli-
tos de lesa humanidad porque una norma local no puede amnistiar un
delito internacional; en otros términos, en el voto se sostiene que el Con-
greso Nacional no tiene competencia para legislar en el &mbito interna-
cional. Esta idea es reafirmada por el juez Boggiano al fallar declarando
la inaplicabilidad de las leyes de “Obediencia Debida” y “Punto Final” al
caso en cuestiéon, dado que se trata de crimenes internacionales.

La opinién del juez Fayt se funda en un presupuesto de derecho total-
mente contrario al postulado por el juez Boggiano, a partir de la interpreta-
cién del articulo 27 de la Constitucién Nacional. En tal sentido, postulé
que el sistema constitucional argentino determina que los tratados deben
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ajustarse y guardar conformidad con los principios de derecho publico
establecidos por la Constitucién Nacional (art. 27).

De este modo, Fayt polemizé con Boggiano sobre la relacion jerdrquica
de la Constitucién Nacional y los tratados internacionales. Por un lado,
Boggiano remarcé la importancia de tomar una posicién definitiva en
este punto indicando que se encontraba en juego la definicién de la
Constitucién.” Su analisis comenzé mostrando que la doctrina y la juris-
prudencia no han logrado un acuerdo sobre si los tratados tienen la misma
jerarquia que la Constitucién o si se encuentran en una jerarquia infe-
rior. A partir del texto del articulo 75 inc. 22 de la Constitucién, que estable-
ce que los tratados no derogan articulo alguno de la primera parte de la
Constitucién y que deben entenderse complementarios de los derechos
y garantias enumerados, postulé que ambos tienen la misma jerarquia,
que son complementarios y, por ello, que no pueden desplazarse o des-
truirse reciprocamente.” Por su parte, Fayt —citando el articulo 27— sostuvo
que la Constitucién Nacional tiene una jerarquia superior a los tratados
internacionales, por lo cual los tratados internacionales que no se corres-
pondan con los principios del derecho puablico establecidos en la Consti-
tucién Nacional son nulos por falta de jurisdiccién del gobierno para
obligar a la Naci6n ante otros Estados.”

Ahora bien, la tajante posicién de Fayt en el fallo que aqui se comenta es
inconsistente con su propia opinién volcada en el caso “Petric”*, en el cual
sostuvo que los inconvenientes interpretativos que pudieran haber existido
en torno a la interpretaciéon de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos anteriores a la reforma constitucional de 1994 han quedado defi-
nitivamente zanjados con los preceptos contenidos por el articulo 75 inc. 22
de la Constitucién Nacional que postulan la necesidad de una interpreta-
cién armonica entre la Constitucién Nacional y los tratados internaciona-
les. Esta necesidad de armonizacién entre el contenido de la Convencién
Americana y el texto de la Constitucién Nacional no se ve reflejada en el
voto del juez Fayt en el caso comentado. Antes bien, Fayt propuso una
interpretacion rigida de la Constitucién Nacional a partir de un anélisis his-
térico del contenido del articulo 277 en detrimento de la obligacién interna-
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cional de persecucion de las graves violaciones de los derechos humanos
derivada del contenido del articulo 1.1 de la Convencién Americana.

Petracchi: “14) Que desde ese momento hasta el presente, el derecho
argentino ha sufrido modificaciones fundamentales que imponen la revi-
sién de lo resuelto en esa ocasién. Asi, la progresiva evolucién del dere-
cho internacional de los derechos humanos —con el rango establecido por
el art. 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional- ya no autoriza al Estado a
tomar decisiones sobre la base de ponderaciones de esas caracteristicas,
cuya consecuencia sea la renuncia a la persecucién penal de delitos de
lesa humanidad, en pos de una convivencia social pacifica apoyada en el
olvido de hechos de esa naturaleza. 15) Que, en efecto, a partir de la modi-
ficacién de la Constitucién Nacional en 1994, el Estado argentino ha asu-
mido frente al derecho internacional y en especial, frente al orden juridico
interamericano, una serie de deberes, de jerarquia constitucional, que se
han ido consolidando y precisando en cuanto a sus alcances y contenido
en una evolucién claramente limitativa de las potestades del derecho
interno de condonar u omitir la persecucién de hechos como los del sub
lite.” (Considerandos 14 y 15)

Boggiano: “9°) Que la Constitucién Nacional, al conferir jerarquia cons-
titucional a los tratados internacionales sobre derechos humanos, tal como
lo hace su art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional, presenta un fenéme-
no juridico que puede caracterizarse, en rigor, como referencia al derecho
internacional de los derechos humanos y al derecho internacional univer-
sal (causa “Monges” Fallos: 319:3148). Tal referencia significa la remisién a
un tratado vigente internacionalmente del cual la Argentina es Estado
Parte. Sélo a un tratado vigente, tanto internacionalmente como en la Ar-
gentina, el Congreso puede otorgarle jerarquia constitucional. La referencia
implica que el tratado se aplica tal como rige en el derecho internacional y
no porque se haya incorporado al derecho interno. Tampoco se ha operado
una recepcion de los tratados por incorporacién judicial a pesar de no estar
aprobados legislativamente y ratificados por el presidente de la Nacién;
como ha sido de practica en Holanda. Tampoco hay adaptacion de los trata-
dos por via de una redaccién constitucional similar a la de los tratados sin



PROBLEMAS DE DERECHO PENAL | 97

seguirlo tal cual rige internacionalmente. Tanto la incorporacién, la recep-
cién como la adaptaciéon son métodos de nacionalizacién de los tratados. El
art. 75, inc. 22, dispone una referencia y no alguno de los citados métodos
de nacionalizaciéon. En materia de derechos humanos la reforma de 1994
ha seguido una orientacién internacionalista a fin de alcanzar la mayor uni-
formidad posible en las decisiones evitando todo apego a soluciones de
genius loci particularista.” (Considerando 9)

Fayt: “53) Que como se adelant6, tampoco la reforma constitucional de
1994 —que incorpord las declaraciones y los tratados de derechos humanos
enumerados en el art. 75, inc. 22, segundo parrafo—, logran conmover
este estado de cosas, en tanto la vigencia de los arts. 27 y 30 mantienen el
orden de prelacién entre la Constitucién y los tratados internacionales,
que de conformidad con el primer articulo citado es la que debe primar
en caso de conflicto. En efecto, los constituyentes establecieron que cier-
tos instrumentos internacionales de emblematico valor —dos declaraciones
y siete tratados de derechos humanos— enunciados taxativamente gozaban
de jerarquia constitucional. A su vez, afiadieron un mecanismo de deci-
sibn —con mayoria especial- para conferir ese rango a otros tratados de
derechos humanos. Sin embargo, debe recordarse que a la par se precisé
expresamente que esos instrumentos no derogaban “articulo alguno de
la primera parte de la Constitucién y deben entenderse complementarios
de los derechos y garantias por ella reconocidos”. Ello robustece lo hasta
aqui afirmado respecto de la vigencia de los arts. 277 y 30 de la Constitucién
Nacional: tales instrumentos prevaleceran sobre las leyes ordinarias y los
demdis tratados a condicién de respetar la prevalencia de los principios de
derecho puiblico constitucionales consagrados en la primera parte de ese orde-
namiento (disidencia del juez Belluscio en Fallos: 321:885). De alli que su
jerarquizacién —de segundo rango— exija una ineludible comprobacion
de su armonia con aquellos derechos y garantias que esta Corte —en tanto
custodio e intérprete final de la Constitucion-— tiene el deber de salva-
guardar. En efecto, es al Poder Judicial a quien corresponde mediante el
control de constitucionalidad realizar ese juicio de comprobacién.” (Con-
siderando 53)
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E) ELTRATAMIENTO DEL PRECEDENTE “BARRIOS ALTOS” DE LA CORTE INTERAMERI-
CANA DE DERECHOS HUMANOS

La aplicacién del fallo “Barrios Altos” de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos al caso “Simén” es el inico argumento que compar-
ten todos los jueces que integraron la mayoria en la decisién. Si bien en
cada uno de los votos la cita de “Barrios Altos” aparece en contextos argu-
mentativos diferentes, es posible afirmar que la doctrina sentada por la
Corte Interamericana sobre la inoponibilidad de las leyes de amnistia a
la investigacién y sancién de graves violaciones de los derechos humanos
es asumida como propia por la Corte Suprema argentina.

Por ello, es posible afirmar que es doctrina de la Corte Suprema de Jus-
ticia que la facultad del Congreso Nacional de conceder amnistias genera-
les (Art. 75 inc. 20) se encuentra limitada cuando los hechos constituyen
graves violaciones de los derechos humanos. Los hechos ventilados en el
caso “Simoén” no planteaban mayores dificultades para calificarlos como
graves violaciones de los derechos humanos dado que —como ya se ha
visto— también fueron calificados como crimenes contra la humanidad.

A excepcion de la aplicacién de la doctrina del caso “Barrios Altos” es
dificil encontrar argumentos comunes en los votos que integran la mayo-
ria del fallo. Como hemos sefialado al comienzo de este trabajo, ésta es
una clara deficiencia del pronunciamiento de la Corte, porque los jueces
contaron con la posibilidad —en este caso tan trascendente— de homoge-
neizar sus exposiciones y asi enviar un claro mensaje a los justiciables y
a la comunidad en general.

El voto disidente de Fayt desarrolla una serie de argumentos que tra-
tan de demostrar la inaplicabilidad de lo resuelto en el caso “Barrios
Altos” al caso bajo analisis.*® En tal sentido, indicé que las leyes argenti-
nas eran diferentes a las leyes peruanas porque generaron distintos efec-
tos y porque tenian un origen diferente.” Expresé que en el caso del Pert
—a diferencia del caso argentino— las amnistias eran aplicables al mismo
gobierno que las dict6*®; que en la Argentina existi6 un debate publico
sobre la necesidad de dictar las leyes mientras que no fue asi en el Pert*’;
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que en el caso argentino las leyes fueron sometidas a control por los tres
poderes del Estado, y que en el caso peruano, no.”” El juez Fayt sostuvo,
ademas, que las leyes argentinas no impidieron que los procesos siguie-
ran adelante con respecto a aquellas personas que no se encontraban
alcanzadas por las amnistias, mientras que en el caso del Pert todas las
conductas resultaban impunes®; que las leyes argentinas —a diferencia
del caso peruano- no impedian que se investigara y se conociera la ver-
dad de los hechos™, y que permitieron que durante un plazo se pudiera
investigar las conductas, mientras que en el caso peruano se negb toda
proteccién judicial a las victimas.”

Es cierto que es posible encontrar diferencias entre el caso “Barrios
Altos” y el caso “Simén” con respecto a la naturaleza juridica, al origen y
a los efectos de las normas de amnistia, pero coincidimos con el juez
Petracchi en tanto sostiene que esas diferencias resultan anecdéticas.*
Aqui es importante destacar, precisamente, las coincidencias y no las
diferencias. Tanto las disposiciones de amnistia argentinas como las
peruanas estaban dirigidas a procurar la impunidad de graves violaciones
de los derechos humanos y, en este punto, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana que se consolid en el caso “Barrios Altos” es totalmente
clara en afirmar que toda disposicién que impida el juicio y el castigo de
graves violaciones de los derechos humanos resulta contraria a los dere-
chos consagrados en la Convencién Americana.

En un futuro es posible que surjan controversias sobre si un determi-
nado caso puede ser calificado como grave violacién de los derechos humanos
ya que esta categoria juridica no se encuentra legislada ni consolidada
por la jurisprudencia. También por este motivo tampoco es clara la dife-
rencia en cuanto a las consecuencias de la calificacién de un hecho como
violatorio de derechos humanos (a secas) o como grave violacién de los
derechos humanos. En otros términos, no es posible hoy determinar cudl
es la consecuencia de la utilizacién del adjetivo “grave” para calificar una
violacién de derechos humanos.

Asimismo, tampoco esta claro qué tribunal es competente para califi-
car un hecho como grave violacién de los derechos humanos. No caben
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dudas de que la Corte Interamericana es competente para calificar de tal
modo un hecho porque, precisamente, el concepto de graves violaciones de
los derechos humanos fue desarrollado por ese tribunal internacional. Sin
embargo, ¢podria un juez nacional calificar un hecho como grave viola-
cién de los derechos humanos y declararlo imprescriptible o inamnistiable
sin que esa calificacién sea atribuida por algunos de los 6rganos interna-
cionales de protecciéon de los derechos humanos? La respuesta a este
interrogante es importante dado que afirmar que un hecho es impres-
criptible o que no es pasible de amnistias supone —por eso mismo— una
restriccion a la posibilidad de defensa del imputado por el hecho de no
poder invocar esas causas de exencién de la pena.

De todos modos, los interrogantes sefialados de ningtin modo resul-
tan aplicables a la decisién tomada en el caso “Simén” porque, como se
dijo, los hechos imputados en el caso fueron calificados como crimenes
contra la humanidad que, sin lugar a dudas, deben ser considerados gra-
ves violaciones de los derechos humanos.

Petracchi: “23) Que tales dudas con respecto al alcance concreto del
deber del Estado argentino con relacién a las leyes de punto final y obe-
diencia debida han quedado esclarecidas a partir de la decisién de la Corte
Interamericana en el caso “Barrios Altos”. [...] La Corte Interamericana
consider6 responsable internacionalmente a Pert1, no sélo por la violaciéon
del derecho a la vida y a la integridad personal derivada de la masacre, sino
también por el dictado de las dos leyes de amnistia, que constituyo la vio-
lacion de las garantias judiciales, del derecho a la proteccién judicial, de la
obligacién de respetar los derechos y de adoptar disposiciones de derecho
interno. Con relacién a este Gltimo aspecto, senalé expresamente que “son
inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el
establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacién y sancion de los responsables de las violaciones graves de los dere-
chos humanos, tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales
o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por con-
travenir derechos inderogables reconocidos por el derecho internacional
de los derechos humanos”. Sefialé asimismo: “La Corte estima necesario
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enfatizar que, a la luz de las obligaciones generales consagradas en los
articulos 1.1. y 2 de la Convencién Americana, los Estados Partes tienen el
deber de tomar las providencias de toda indole para que nadie sea sustra-
ido de la proteccién judicial y del ejercicio del derecho a un recurso senci-
llo y eficaz (...). Es por ello que los Estados Partes en la Convencién que
adopten leyes que tengan este efecto, como lo son las leyes de autoamnistia,
incurren en una violacién de los articulos 8 y 25 en concordancia con los
articulos 1.1 y 2 de la Convencién. Las leyes de amnistfa conducen a la
indefensi6n de las victimas y a la perpetuacion de la impunidad, por lo
que son manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la
Convencién Americana”. Consiguientemente, ante la manifiesta incom-
patibilidad entre las leyes de autoamnistia y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos “las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos
y no pueden seguir representando un obstdculo para la investigacion de los
hechos que constituyen este caso ni para la identificacion y el castigo de los res-
ponsables” [...]. 24) Que la traslacion de las conclusiones de la Corte Inter-
americana en “Barrios Altos” al caso argentino resulta imperativa, si es
que las decisiones del Tribunal internacional mencionado han de ser
interpretadas de buena fe como pautas jurisprudenciales. Por cierto, seria
posible encontrar diversos argumentos para distinguir uno y otro caso,
pero tales distinciones serian puramente anecdéticas. [...] 26) Que, en este
sentido, el caso “Barrios Altos” establecid severos limites a la facultad del
Congreso para amnistiar, que le impiden incluir hechos como los alcan-
zados por las leyes de punto final y obediencia debida. Del mismo modo,
toda regulacién de derecho interno que, invocando razones de “pacifica-
cién” disponga el otorgamiento de cualquier forma de amnistia que deje
impunes violaciones graves a los derechos humanos perpetradas por el
régimen al que la disposicién beneficia, es contraria a claras y obligatorias
disposiciones de derecho internacional, y debe ser efectivamente suprimi-
da. [...] 31) Que, desde ese punto de vista, a fin de dar cumplimiento a los
tratados internacionales en materia de derechos humanos, la supresion de
las leyes de punto final y de obediencia debida resulta impostergable y ha
de producirse de tal forma que no pueda derivarse de ellas obstaculo nor-
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mativo alguno para la persecucién de hechos como los que constituyen el
objeto de la presente causa. Esto significa que quienes resultaron benefi-
ciarios de tales leyes no pueden invocar ni la prohibicién de retroactividad
de la ley penal mas grave ni la cosa juzgada. Pues, de acuerdo con lo esta-
blecido por la Corte Interamericana en los casos citados, tales principios
no pueden convertirse en el impedimento para la anulacién de las leyes
mencionadas ni para la prosecucién de las causas que fenecieron en razén
de ellas, ni la de toda otra que hubiera debido iniciarse y no lo haya sido
nunca. En otras palabras, la sujeciéon del Estado argentino a la jurisdiccién
interamericana impide que el principio de “irretroactividad” de la ley penal
sea invocado para incumplir los deberes asumidos en materia de persecu-
ci6én de violaciones graves a los derechos humanos.” (Considerandos 23,
24, 26y 31)

Boggiano: “18) Que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
fijado el alcance de los arts. 8.1y 25, en relacién con el art. 1.1 de la Con-
vencién, al sefialar que garantizan a toda persona el acceso a la justicia
para proteger sus derechos y que recae sobre los Estados partes los debe-
res de prevenir, investigar, identificar y sancionar a los autores y encubri-
dores de las violaciones de los derechos humanos (caso de la “Panel
Blanca” Paniagua Morales y otros. Reparaciones, Serie C N° 37, sentencia
del 8 de marzo de 1998, parr. 198; caso Ivcher Bronstein, sentencia de 6 de
febrero de 2001. Serie C N° 74, parr. 186; caso Blake. Reparaciones, Serie
C N° 48, sentencia del 22 de enero de 1999, parr. 61 y sus citas, caso
Barrios Altos, Serie C N° 775, sentencia del 14 de marzo de 2001). Toda vio-
lacién de derechos humanos conlleva el deber del Estado de realizar una
investigacion efectiva para individualizar a las personas responsables de
las violaciones y, en su caso, punirlas. [...]. 27) Que, por consiguiente, el
desarrollo progresivo del derecho internacional de los derechos humanos,
impone en la etapa actual del acelerado despertar de la conciencia juridica
de los Estados de investigar los hechos que generaron las violaciones a
aquéllos, identificar a sus responsables, sancionarlos y adoptar las dispo-
siciones de derecho interno que sean necesarias para asegurar el cumpli-
miento de esta obligacion, a fin de evitar la impunidad y garantizar el libre
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y pleno ejercicio de los derechos de las personas sujetas a su jurisdiccién
(arts. 1.1y 2 de la Convencién Americana).” (Considerandos 18 y 27)

Maqueda: “72) Que, consecuentemente, la sancién y vigencia de las
leyes 23.492 y 23.521, en tanto impedian llevar adelante las investigaciones
necesarias para identificar a los autores y participes de graves delitos perpe-
trados durante el gobierno de facto (1976 1983) y aplicarles las sanciones
penales correspondientes, resultaban claramente violatorias de la Conven-
ci6én Americana sobre Derechos Humanos, y del Pacto Internacional de
Derecho Civiles y Politicos. 73) Que en tal sentido, resultan insoslayables
las opiniones emitidas por los 6rganos interpretativos de tales tratados de
derechos humanos, especificamente en materia de prescripcién, amnistia
y obediencia debida, respecto a esta clase de crimenes. La Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en el caso “Barrios Altos” considerd “que
son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcién
y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacidn y sancién de los responsables de las violaciones graves de los dere-
chos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o
arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir
derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos” (CIDH. Caso Barrios Altos, sentencia del 14 de marzo de 2001,
parr. 41). La trascendencia de este Gltimo precedente radica ademas en
que la Corte Interamericana declara la invalidez misma de la ley de amnis-
tia, y no su mera inaplicabilidad a un caso concreto llevado a sus estrados,
y no sélo alude a amnistias, sino también “disposiciones de prescripcién
y excluyentes de responsabilidad”. (Considerandos 72y 73)

Zaffaroni: “14) Que conforme al criterio de aplicacién obligada soste-
nido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
“Barrios Altos”, ratificado en todas las sentencias que cita el dictamen del
sefior Procurador General, las mencionadas leyes no pueden producir
ningin efecto segiin el derecho internacional regional americano, pero
ademas esas leyes también resultan violatorias del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, lo que importa que no sélo desconocen las obligacio-
nes internacionales asumidas en el ambito regional americano sino in-
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cluso las de cardcter mundial, por lo cual se impone restarle todo valor en
cuanto a cualquier obsticulo que de éstas pudiera surgir para la investi-
gacién y avance regular de los procesos por crimenes de lesa humanidad
cometidos en territorio de la Nacién Argentina. [...] Sin petjuicio de pre-
cisar mas adelante algunos de estos conceptos, al iinico efecto de estable-
cer lo que imponen las normas de derecho internacional (y también de
derecho interno conforme a la mencionada tesis del derecho inico), las
anteriores consideraciones son suficientes para que esta Corte haga cesar
cualquier efecto obstaculizante emergente de las leyes 23.492 y 23.521.”
(Considerando 14)

Highton de Nolasco: “25) Que con relacién a la opinién vertida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Barrios Altos”
Serie C N° 75 (sentencia del 14 de marzo de 2001, Cap. VII “Incompatibili-
dad de leyes de amnistia con la Convencion”, parrs. 41/45), cabe remitir a
las ponderaciones expresadas en el considerando 14, para evitar repeticio-
nes innecesarias. Baste decir que, en dicho caso, el tribunal internacional
no se limito a decretar la inaplicabilidad de la ley de amnistia al caso concre-
to que se le sometia a conocimiento, sino su invalidez, abarcando ademas
de las disposiciones sobre amnistia, aquellas referidas a “...prescripcién
y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad...” en tanto tenfan
por fin —como en el caso que ocupa decidir—, “(...) impedir la investigacién
y sancién de los responsables de las violaciones graves de los derechos
humanos, tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o
arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por con-
travenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos”. 29) [...] En efecto, la clara y terminante doc-
trina sentada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos tanto en
el caso “Barrios Altos”, expuesta en los considerandos 14 y 25, torna impe-
rativo que, con el fin de satisfacer el estindar alli establecido e impedir por
tanto que pueda invocarse la ultractividad de la ley penal mas benigna o,
eventualmente, la cosa juzgada, esta Corte declare ademas que dichas
normas carecen de cualquier efecto y que lo propio ocurre respecto de
cualquier acto que, fundado en las mismas, pretendiera oponerse como
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impedimento al progreso de algin proceso judicial en trimite, o a su ini-
ciacion futura, en el dmbito de las respectivas competencias, respecto de
hechos vinculados con crimenes de lesa humanidad ocurridos en el terri-
torio nacional.” (Considerandos 25y 29)

Lorenzetti: “25) Que corresponde fijar con precision los efectos de la de-
claracién de inconstitucionalidad. Las leyes mencionadas deben ser descali-
ficadas por su inconstitucionalidad y ademas deben removerse los obsticulos
para cumplir con las obligaciones internacionales del Estado Nacional en
esta materia. En efecto: la clara jurisprudencia de “Barrios Altos” ya citada,
exige que ningin efecto de esas leyes pueda ser operativo como obsticulo
a los procesos regulares que se llevan o deban llevarse a cabo respecto de las
personas involucradas en los crimenes de lesa humanidad cometidos en el
periodo comprendido por ellas.” (Considerando 25)

Argibay: “14) La segunda versioén del argumento supone que la accién
penal para perseguir judicialmente un delito de lesa humanidad, de
acuerdo con el derecho internacional, puede extinguirse por prescripcién
0 amnistia. La respuesta es que los instrumentos internacionales que
establecen esta categoria de delitos, asi como el consiguiente deber para
los Estados de individualizar y enjuiciar a los responsables, no contem-
plan, y por ende no admiten, que esta obligacién cese por el transcurso
del tiempo, amnistias o cualquier otro tipo de medidas que disuelvan la
posibilidad del reproche. Por el contrario, los instrumentos internaciona-
les que alguna mencién hacen del tema establecen precisamente el criterio
opuesto: Convencion Internacional Sobre Imprescriptibilidad de Delitos
de Lesa Humanidad, articulo I; Convencién Americana sobre Desapari-
ci6én Forzada de Personas, articulo 7°; Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional, articulo 29. A tales clausulas cabe agregar la cita de los articulos
1, 2, 8 y 25 de la Convencién Americana, conforme la interpretacion que
de ellos hizo la Corte Interamericana en el caso “Barrios Altos”, Serie C
N° 75, sentencia del 14 de marzo de 2001. En el parrafo 41 de dicho pro-
nunciamiento, ese tribunal expresa: [...] Por lo tanto, si los jueces, en la
etapa inicial en que se encuentra el proceso, hubiesen calificado los
hechos como crimenes contra la humanidad y acto seguido declarado
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extinguida la accién por prescripcién o amnistia, hubiesen incurrido en
una contradiccién manifiesta con las propias bases de su pronuncia-
miento y, consiguientemente, en una palmaria violacién del derecho
penal internacional. Esto implica que, cuando se trata de procesos pena-
les por delitos de lesa humanidad, las personas imputadas no pueden
oponerse a la investigacion de la verdad y al juzgamiento de los respon-
sables a través de excepciones perentorias, salvo cuando el juicio sea de
imposible realizacién (muerte del acusado), o ya se haya dictado una sen-
tencia de absolucién o condena (cosa juzgada). 15) De la combinacién de
las respuestas a los argumentos, tratadas en los dos considerandos pre-
cedentes, resulta que las defensas de prescripcién y amnistia no pueden
admitirse, salvo que, previamente, se consiga refutar la clasificaciéon de los
hechos como crimenes contra la humanidad. Por otra parte, esta refutacién
s6lo podr ser considerada por esta Corte al revisar un pronunciamiento
que no admita la revision posterior del punto, es decir, en la sentencia
definitiva (Sobre el criterio correcto para equiparar un auto de prision
preventiva a una sentencia definitiva, ver el argumento de Fallos: 290:393
¥ 300:6042). En otras palabras, los recurrentes no cuentan con un derecho
constitucional a cancelar la continuacién del proceso por prescripcioén o
amnistia y, en la medida que las leyes 23.492 y 23.521 pueden reconocerlo,
son inconstitucionales.” (Considerandos 14 y 15)

Fayt: “77) Que sabido es que el deber de respeto consiste en no violar los
derechos y libertades proclamados en los tratados de derechos humanos y
el deber de garantia en la obligacién de garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién. Ambos se encuentran pre-
vistos en el art. 1.1. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
El deber de garantia violado consistiria en la obligacién de investigar y san-
cionar las violaciones graves de los derechos humanos (conf. Corte Inter-
americana de Derechos Humanos en el leading case “Velazquez Rodriguez”,
Serie C N° 4 del 29 de julio de 1988) que a su vez implicaria —aqui el argu-
mento novedoso— la prohibicién de dictar cualquier legislaciéon que tuviera
por efecto sustraer a las victimas de esos hechos de proteccién judicial incu-
rriendo en una violaciéon de los arts. 8 y 25 de la Convencién (conf. Corte
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Interamericana de Derechos Humanos en el caso conocido como “Barrios
Altos”, Serie C N° 45, parr. 43, sentencia del 14 de marzo de 2001). Sobre
esta decisién se apoya el mayor peso de la argumentacion del a quo y del
sefior Procurador General. También fundan su conclusién en lo senialado
por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en su informe
28/92, en tanto ésta habria afirmado que las leyes de obediencia debida y
punto final resultarian incompatibles con el art. 18 de la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y los arts. 1, 8 y 25 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Empero, la decision de
la Corte Interamericana en el caso “Barrios Altos” no resulta trasladable al
estudio de las normas que aqui se cuestionan. En efecto, ninguna de las
afirmaciones que integrarian el “nuevo paradigma” son aplicables a las
leyes de obediencia debida y punto final [...].” (Considerando 777)

F) LA LEY 25.779%

Seis de los ocho jueces que se pronunciaron en el caso analizaron la ade-
cuacién constitucional de la ley 25.779 que declard insanablemente nulas e
inconstitucionales a las leyes de “Punto Final” y “Obediencia Debida”. De
los jueces que integraron la mayoria del fallo, Antonio Boggiano y Carmen
Argibay se abstuvieron de formular comentario o mencién alguna de dicha
ley. Esta omision puede ser criticada puesto que la ley 25.779 constituy6 un
hito politico importante en el camino hacia la reapertura de las investiga-
ciones sobre los crimenes cometidos por la dictadura en todo el pais. Es
cierto que el caso que se encontraba bajo el anélisis de la Corte se podia re-
solver sin tener en cuenta el contenido de esta ley, empero, la circunstancia
de que el Congreso Nacional se hubiera pronunciado de ese modo ameri-
taba —al menos— un andlisis minimo sobre su operatividad.*

El juez Fayt en su voto disidente afirm¢ lisa y llanamente la inconstitu-
cionalidad de la ley 25.779 utilizando diversos argumentos. En primer tér-
mino considerd que el Poder Legislativo carecia de objeto para declarar la
nulidad e inconstitucionalidad de las leyes de “Punto Final” y “Obediencia
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Debida” porque al momento de la sancién de la ley 25.779 las amnistias se
encontraban derogadas. Con respecto al efecto ultractivo de las leyes en
cuestién, indico que sélo el Poder Judicial puede operar, en un caso concre-
to, sobre los efectos de una ley derogada. Con respecto a los efectos que
buscb el legislador que sanciond la ley 25.779 expres6 que la Gnica via para
privar retroactivamente de efectos a una ley es la declaracién de inconstitu-
cionalidad, y que ésta es una funcién exclusiva del Poder Judicial.”

El juez Zaffaroni es el Gnico que integré la mayoria que hace de la ley
25.779 el argumento central para la declaracién de inconstitucionalidad de
las leyes de “Punto Final” y “Obediencia Debida”. Su voto comienza coin-
cidiendo parcialmente con la tesis de Fayt dado que sefala que un anilisis
literal y descontextualizado de la ley 25.779 permitiria afirmar su inconsti-
tucionalidad.’® Sin embargo, para este juez, la adecuacién constitucional de
la ley 25.779 se fundamenta en el hecho de que su dictado implica el ejerci-
cio de la soberania estatal en tanto permite que el Estado argentino ejerza
su jurisdiccién sobre una materia que las leyes de amnistia vedaban. En tal
sentido, sostuvo que la falta de ejercicio de la jurisdiccién habilité que otros
Estados ejercieran la potestad de juzgar los crimenes amnistiados, en virtud
de la operatividad del principio de jurisdicciéon universal. Su razonamiento
concluyé indicando que desde la sancién de la ley 25.779 cesa la posibilidad
de que cualquier pais pueda invocar el principio universal y reclamar el juz-
gamiento de los crimenes de la dictadura.”

A diferencia de la postura de Zaffaroni los jueces Lorenzetti*’ y Petracchi*
le asignaron a la ley 25.779 sélo caracter declarativo, privindola de cual-
quier efecto. Para estos jueces la sancién de la ley 25.779 implica el ejercicio
de un acto politico del Congreso tendiente a demostrar el contenido de la
voluntad popular depositada en los legisladores sobre el tema debatido.

El juez Lorenzetti engarza ese primer argumento con otro que compar-
te con los jueces Maqueda y Higton de Nolasco, que consiste en afirmar
que la adecuacion constitucional de la ley 25.779 reposa en la circunstancia
de que los legisladores nacionales tuvieron en mira subsanar la infrac-
ci6én internacional que implicaba la vigencia de las amnistias, y cumplir
—de ese modo- las obligaciones asumidas a través de los tratados inter-
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nacionales sobre derechos humanos. En efecto, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes imponen a los Estados signatarios el deber de
adoptar las medidas legislativas necesarias para hacer efectivos los dere-
chos consagrados en dichos tratados.* El razonamiento de los jueces es
correcto ya que el cumplimiento de una obligacién internacional derivada
de convenciones que forman parte de la Constitucién no puede suponer
al mismo tiempo una infraccién a la Constitucién. De todos modos, aunque
su postura justificara la accién del Congreso, al no aplicar la ley 25.779
para resolver el caso, no le asignaron a esa disposicién mas efecto que el
de una declaracion.

El punto central a debatir con relacién a la ley 25.779 giraba en torno
a la posibilidad de que mediante su aplicacién se produjeran efectos. En
ese punto, sélo el juez Zaffaroni le asigné efectos nulificantes. El resto
del Tribunal o no se pronuncié sobre el tema o no le asigné mas efecto
que el que puede producir una declaracién politica del Congreso bajo el
nombre de una ley. Por consiguiente es claro que una amplia mayoria de
la actual composiciéon de la Corte Suprema considera que no es legitimo
asignarle efectos nulificantes a una ley del Congreso Nacional que declare
la nulidad o inconstitucionalidad de otras normas.

Petracchi: “32) Que andlogas consideraciones son las que han llevado
al Congreso Nacional a dictar la ley 25.779, por medio de la cual el Poder
Legislativo declara insanablemente nulas las leyes en cuestion. El debate
parlamentario de dicha ley coincidi6 con el reconocimiento de jerarquia
constitucional a la “Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crime-
nes de lesa humanidad” y revela, sin lugar a dudas, la intencién legislativa
de suprimir todos los efectos de las leyes anuladas. [...] 34) Que, sin per-
juicio de lo indicado precedentemente, considerada la ley 25.779 desde
una perspectiva estrictamente formalista, podria ser tachada de inconsti-
tucional, en la medida en que, al declarar la nulidad insanable de una ley,
viola la divisién de poderes, al usurpar las facultades del Poder Judicial,
que es el Ginico érgano constitucionalmente facultado para declarar nulas
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las leyes o cualquier acto normativo con eficacia juridica. Sin embargo,
corresponde atender a la propia naturaleza de lo que la ley dispone, asi
como a la circunstancia de que ella, necesariamente, habra de ser aplicada
-0, en su caso, rechazada- por los propios jueces ante quienes tramitan
las investigaciones de los hechos en particular. Desde este punto de vista,
se advierte que la supuesta “usurpacion de funciones” tiene un alcance
muy corto, ya que, en todo caso, se reduce a adelantar cuil es la solucién
que el Congreso considera que corresponde dar al caso, pero en modo
alguno priva a los jueces de la decision final sobre el punto. Por otro lado,
de acuerdo con lo que ya se ha dicho, queda claro que el contenido
mismo de lo declarado por la ley 25.779 coincide con lo que los jueces
deben declarar con relacién a las leyes referidas. Diferente seria la cues-
ti6n, si la nulidad declarada por la ley fuera contraria a derecho. Pero, en
la medida en que las leyes deben ser efectivamente anuladas, declarar la
inconstitucionalidad de dicha norma para luego resolver en el caso tal
como ella lo establece constituiria un formalismo vacio. Por lo demas, de
ese modo se perderia de vista que el sentido de la ley no es otro que el de
formular una declaracién del Congreso sobre el tema y que, de hecho, la
“ley” sélo es apta para producir un efecto politico simbdlico. Su efecto
vinculante para los jueces sélo deriva, en rigor, de que la doctrina que ella
consagra es la correcta: la nulidad insanable de las leyes 23.492y 23.521.”
(Considerandos 32y 34)

Lorenzetti: “29) Que efectuadas las precisiones del considerando ante-
rior, que llevan a sostener el caricter declarativo de la ley 25.779 y la
imposibilidad de concederle un efecto nulificante, es deber de esta Corte
agotar las posibles interpretaciones de la ley 25.779 antes de concluir en
su inconstitucionalidad. Sabido es que la inconstitucionalidad es un
remedio extremo, que sblo puede operar cuando no resta posibilidad
interpretativa alguna de compatibilizar la ley con la Constitucién Nacio-
nal, conforme a un elemental principio de economia hermenéutica y
prudencia que debe regir las decisiones judiciales. Para estos fines
corresponde distinguir entre ‘norma’y ‘enunciado normativo’, y afirmar
que toda ley es un ‘enunciado normativo’ que nos permite deducir la
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‘norma’ (Robert Alexy, “Teoria de los Derechos Fundamentales”, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, paginas 50 y
siguientes). Asi, el art. 79 del Cdédigo Penal es un enunciado normativo,
pero la norma es el ‘no mataras’. El art. 1° de la ley 25.779 también es un
enunciado normativo, en tanto que la norma es “prohibido reconocerle
cualquier eficacia a las leyes 23.492 y 23.521”. La norma ya estaba en el
derecho vigente sobre la base del bloque de constitucionalidad descripto
en los considerandos precedentes. El Congreso debia remover los obsta-
culos para que la norma fuera aplicable, cumpliendo con las convencio-
nes internacionales a las que habia dado vigor. Tal como se ha sefialado,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la causa citada en el
considerando 21 del presente voto consideré que “las mencionadas leyes
carecen de efectos juridicos y no pueden seguir representando un obsta-
culo para la investigacién de los hechos que constituyen este caso ni para
la identificacién y el castigo de los responsables, ni pueden tener igual o
similar impacto respecto de otros casos de violacion de los derechos con-
sagrados en la Convencién Americana acontecidos en Per1”. Esta juris-
prudencia es —sin duda- aplicable al caso de las leyes que anula la ley
25.779 y, conforme a ella, es claro que la eficacia de éstas tltimas seria
considerada un incumplimiento internacional susceptible de ser sancio-
nado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El Congreso
de la Nacién se encontraba ante una norma que integraba el ordena-
miento juridico y que debia dejar sin efecto para remover los obsticulos
que impedian su aplicacién, y concurrié un hecho nuevo. Este hecho pos-
terior es la operatividad real del principio universal. Sabido es que
comenzaron a promoverse acciones de persecucion penal por los hechos
que se investigan en esta causa ante varios tribunales de otros paises,
porque en la Republica existian impedimentos legales que no eran remo-
vidos. Cualquiera sea la opinién que se tenga acerca del funcionamiento
concreto del principio universal, sobre la autoridad moral de los estados
que lo invocan, sobre la coherencia o incoherencia de su invocacién, lo
cierto es que la comunidad internacional lo esta aplicando por delitos
cometidos en nuestro territorio, en razén de que la Reptiblica no ha ejer-
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cido la jurisdiccion, o sea, no ha ejercido su soberania. Hoy las normas
que obligan a la Republica en funcién del ejercicio que hizo de su sobe-
rania, le imponen que ejerza la jurisdiccién, claro atributo de la propia
soberania, so pena de que ésta sea ejercida por cualquier competencia del
planeta. Es claro que la jurisdiccién es un atributo de la soberania y que
ésta, en nuestro sistema, emana del pueblo. En consecuencia, el principio
universal deviene operativo cuando un Estado no ha ejercido su soberania
y, por ello, los restantes estados de la comunidad internacional quedan
habilitados para hacerlo. Un Estado que no ejerce la jurisdiccién en estos
delitos queda en falta frente a toda la comunidad internacional. La digni-
dad de la Repuiblica en la comunidad internacional, exige que ésta reafir-
me plenamente su voluntad de ejercer su jurisdicciéon y su soberania.
Este es el fundamento por el cual el Congreso Nacional, mas alld del
nomen juris, mediante la ley 25.779 quita todo efecto a las leyes cuya cons-
titucionalidad se discute en estas actuaciones. Si la ley 25.779 no se
hubiese sancionado, sin duda que serian los jueces de la Nacién y esta
Corte Suprema quienes hubiesen debido cancelar todos los efectos de las
leyes 23.492 y 23.521. La sancién de la ley 25.779 elimina toda duda al
respecto y permite la unidad de criterio en todo el territorio y en todas las
competencias, resolviendo las dificultades que podria generar la diferencia
de criterios en el sistema de control difuso de constitucionalidad que nos
rige. Ademas brinda al Poder Judicial la seguridad de que un acto de
tanta trascendencia, resulte del funcionamiento armoénico de los tres
poderes del Estado y no dependa tinicamente de la decisién judicial. En
tal sentido, el Congreso de la Nacién no ha excedido el marco de sus atri-
buciones legislativas, como lo hubiese hecho si indiscriminadamente se
atribuye la potestad de anular sus propias leyes, sino que se ha limitado
a sancionar una ley cuyos efectos se imponen por mandato internacional
y que pone en juego la esencia misma de la Constitucién Nacional y la
dignidad de la Nacién Argentina.” (Considerando 29)

Maqueda: “15) Que es en este contexto en el que debe analizarse la deci-
sién politica del Congreso de la Nacién plasmada en la ley 25.779 asi como
los efectos de aquélla. En consecuencia, cabe en primer término revisar los
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fundamentos del Poder Legislativo para declarar “insanablemente nulas”
las leyes 23.492 y 23.521 [...] 21) Que, en consecuencia, la declaracién de
nulidad de las leyes 23.521 y 23.492 (Leyes de Obediencia Debida y de
Punto Final) encuentra sustento en la interpretaciéon de la Constitucién
Nacional y de los Tratados de Derechos Humanos que ha efectuado el Con-
greso de la Nacién al tiempo de debatir el alcance de sus facultades ante
una situacién excepcional. En efecto, en su condicién de poder constituido
alcanzado por las obligaciones nacidas a la luz de los tratados y jurispru-
dencia internacional en la materia, estando en juego la eventual responsa-
bilidad del Estado argentino y con el fin tltimo de dar vigencia efectiva a la
Constitucién Nacional, ha considerado oportuno asumir la responsabilidad
institucional de remover los obsticulos para hacer posible la justiciabilidad
plena en materia de delitos de lesa humanidad, preservando para el Poder
Judicial el conocimiento de los casos concretos y los eventuales efectos de
la ley sancionada. 22) Que en la cuestién sub examine, y por los argumen-
tos precedentemente desarrollados, tiene especial aplicacién la doctrina
segun la cual los actos publicos se presumen constitucionales en tanto y en
cuanto, mediante una interpretacién razonable de la Constitucién, puedan
entenderse armonizados con sus disposiciones. El principio de divisiéon de
poderes y la regla segtin la cual no debe suponerse en los titulares de los
poderes de gobierno la intenciéon de conculcar el texto constitucional con-
ducen al principio de presuncién de constitucionalidad. Por tal razén ha
sido doctrina reiterada de esta Corte entender que las leyes deben ser inter-
pretadas de la manera “que mejor concuerde con las garantias, principios
y derechos consagrados en la Constitucién Nacional. De manera que sola-
mente se acepte la que es susceptible de objecién constitucional cuando
ella es palmaria, y el texto discutido no sea lealmente susceptible de otra
concordante con la Carta Fundamental...” (Fallos: 200:180 y sus citas, entre
otros). Consecuencia del principio enunciado es que “cuando las previsiones
legales son lo suficientemente amplias como para abarcar ciertas materias
que estin dentro del legitimo dmbito de la competencia del congreso y
otras que escapan a él, los jueces, a fin de permitir la vigencia y asegurar la
validez de la ley, deben interpretarla restrictivamente, aplicindola sé6lo a las
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materias comprendidas dentro de la esfera que es propia del Poder Legis-
lativo siempre que la norma interpretada lo consienta...” En otras palabras:
toda vez que respecto de una ley quepan dos interpretaciones juridicamente
posibles, ha de acogerse la que preserva, no la que destruye (Fallos: 247:387
y sus citas). Y ello ya que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién ha establecido “que los derechos fundados en cualquiera de las
clausulas de la Constitucién Nacional tienen igual jerarquia, por lo que la
interpretacion de ésta debe armonizarlas, ya sea que versen sobre los llama-
dos derechos individuales o sobre atribuciones estatales...” (Fallos: 264:94
y sus citas, entre muchos otros). Por lo expuesto, es doctrina reiterada de la
Corte que “la declaracién de inconstitucionalidad de una ley es un acto de
suma gravedad institucional y debe ser considerada como una ultima ratio
de orden juridico (Fallos: 249:51 y sus citas, entre muchos otros).” (Consi-
derandos 15, 21y 22)

Zaffaroni: “18) Que el primer y basico cuestionamiento a la ley 25.779
pone en tela de juicio la competencia del Congreso Nacional para declarar la
nulidad insanable de una ley sancionada y derogada cinco afios antes por él
mismo (ley 24.952). Ademas se sostiene que reconocer esta competencia al
Congreso, en el caso de leyes penales, implicaria violar garantias constitucio-
nales (y las propias normas internacionales) que hacen a la seguridad juridica,
como la cosa juzgada y la irretroactividad de la ley penal (o la ultra actividad
de la ley penal mas benigna). 19) Que pretender que el Congreso Nacional
tiene la potestad de anular cualquier ley penal importaria cancelar la retro-
actividad de la ley penal mas benigna, acabar con su ultra actividad y, por
consiguiente, desconocer la irretroactividad de la ley penal mas gravosa. No
seria menos riesgoso el desconocimiento de la cosa juzgada cuando, habiendo
mediado procesos que, siguiendo su curso normal, hubiesen terminado en
absolucién, éstos fuesen revisables en funcién de las leyes penales pretendi-
damente anuladas. Por ende, en un andlisis literal y descontextualizado de
laley 25.779, ésta no seria constitucionalmente admisible, aunque coincida
en el caso con lo que en derecho corresponde resolver a esta Corte. [...] 30)
Que la verdadera legitimaci6n de esta norma se esgrime varias veces en el
debate legislativo, pero no se la destaca suficientemente ni se extraen de ella
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las consecuencias juridicas que inevitablemente se derivan con formidable
gravedad institucional. Se trata nada menos que de la puesta en cuestién de
la soberania de la Reptblica Argentina. Quienes pretenden que la Reptiblica
desconozca sus obligaciones internacionales y mantenga la vigencia de las
leyes de marras, invocan la soberania nacional y rechazan la vigencia del
derecho internacional como lesivo a ésta, cuando el derecho internacional
reconoce como fuente, precisamente, las soberanias nacionales: ha sido la
Reptiblica, en ejercicio de su soberania, la que ratificé los tratados interna-
cionales que la obligan y la norma que la sujeta a la competencia plena de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (sobre estos conceptos, Her-
mann Heller, La soberania, Contribucion a la teoria del Derecho Estatal y del
Derecho Internacional, UNAM, México, 1965). Hoy las normas que obligan
ala Repuiblica en funcién del ejercicio que hizo de su soberania, le imponen
que ejerza la jurisdiccién, claro atributo de la propia soberania, so pena de
que ésta sea ejercida por cualquier competencia del planeta, o sea, que si no
la ejerce en funcién del principio territorial entra a operar el principio uni-
versal y cualquier pais puede ejercer su jurisdiccién y juzgar los crimenes de
lesa humanidad cometidos en territorio nacional por ciudadanos y habitantes
de la Republica. [...] 36) Que este es el verdadero fundamento por el cual el
Congreso Nacional, més alli del nomen jiuris, mediante la ley 25.779 quita
todo efecto a las leyes cuya constitucionalidad se discute en estas actuacio-
nes. Sila ley 25.779 no se hubiese sancionado, sin duda que serian los jue-
ces de la Nacién y esta Corte Suprema quienes hubiesen debido cancelar
todos los efectos de las leyes 23.492 y 23.521. La sancién de la ley 25.779
elimina toda duda al respecto y permite la unidad de criterio en todo el terri-
torio y en todas las competencias, resolviendo las dificultades que podria
generar la diferencia de criterios en el sistema de control difuso de constitu-
cionalidad que nos rige. Ademas, brinda al Poder Judicial la seguridad de
que un acto de tanta trascendencia, como es la inexequibilidad de dos leyes
penales nacionales, la reafirmacién de la voluntad nacional de ejercer en ple-
nitud la soberania y la firme decisién de cumplir con las normas internacio-
nales a cuya observancia se sometié en pleno ejercicio de esa soberania,
resulte del funcionamiento armoénico de los tres poderes del Estado y no
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dependa tinicamente de la decisién judicial. En tal sentido, el Congreso de
la Nacién no ha excedido el marco de sus atribuciones legislativas, como lo
hubiese hecho si indiscriminadamente se atribuyese la potestad de anular
sus propias leyes, sino que se ha limitado a sancionar una ley cuyos efectos
se imponen por mandato internacional y que pone en juego la esencia
misma de la Constitucién Nacional y la dignidad de la Nacién Argentina.”
(Considerandos 18, 19, 30y 30)

Highton: “29) Que por lo tanto, resulta palmario que las leyes 23.492
y 23.521, que apuntaban a procurar la impunidad de los hechos en ellas
contemplados tenfan vicios originarios por su grave infraccién al derecho
internacional de los derechos humanos. Como consecuencia de ello, es
que se sanciono la ley 25.779, a través de la cual se declaran “insanable-
mente nulas” las leyes de mencién. Del debate parlamentario de dicha
norma se advierte que los legisladores han tenido principalmente en
mira subsanar aquella infraccién, y cumplir de manera debida las obliga-
ciones asumidas a través de los tratados internacionales de derechos
humanos, eliminando todo aquello que pudiera constituir un impedi-
mento normativo para avanzar en la investigaciéon y punicion de hechos
como aquellos que son materia de la presente causa, extremo que no
habia sido cubierto por la ley 24.952, cuyo art. 2 derogaba esas normas.
De alli que habra de consagrarse la validez constitucional de la ley
25.779.” (Considerando 29)

IV) CONCLUSIONES

El fallo de la Corte Suprema de Justicia en el caso “Simén” constituye un
hito en materia de persecucién de los crimenes contra la humanidad
cometidos por la tltima dictadura militar. A lo largo del trabajo se plan-
te6 como critica el hecho de la inusitada extensién y pluralidad de los
votos, incluso cuando, en algunos casos, los argumentos diferian en
matices o cuestiones marginales. Esta forma de resolver los conflictos
conspira contra la funcién del Tribunal de ser el tltimo intérprete de la
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Constitucién Nacional ya que para determinar qué dice la Corte hace
falta realizar un importante trabajo de lectura y sistematizaci6n.

Sin embargo, dejando de lado esta critica a la labor de la Corte, cree-
mos que el fallo trae aparejados interesantes mensajes dirigidos a los
poderes del Estado. En tal sentido, el fallo “Simén” importa un fuerte res-
paldo a la independencia interna del Poder Judicial ya que las decisiones
de los tribunales que precedieron al pronunciamiento comentado se
apartaron de lo resuelto por la Corte en el caso “Camps”*, por el cual se
habia declarado la constitucionalidad de la ley de “Obediencia Debida”.
Esta falta de respeto al precedente “Camps” por parte de los magistrados
que se pronunciaron en el caso supone un claro apartamiento de la doctri-
na elaborada por la Corte que establece que “corresponde que las decisiones
de los tribunales inferiores se conformen a la doctrina de la Corte Suprema,
dado su caracter de intérprete supremo de la Constitucién Nacional y de
las leyes dictadas en su consecuencia”.** El hecho de que en el caso “Simén”
se hayan convalidado decisiones irrespetuosas de la doctrina elaborada
por la Corte constituye un fuerte respaldo a la independencia de los jueces
en materia de interpretacién de la Constitucion.

La Corte Suprema limitd, a la vez, la facultad del Poder Legislativo de
conceder amnistias generales y la facultad del Poder Ejecutivo de decretar
indultos. En este sentido, el fallo es totalmente claro en la materia: los cri-
menes contra la humanidad son imprescriptibles y no son amnistiables.

NOTAS

1. Boletin Oficial: 29/12/1986.

2. Boletin Oficial: 9/6/198.

3. Ver expediente “L. 353. XXXIX. Landa, Ceferino y Moreira, Mercedes Beatriz s/recur-
so de casacién”.

4. Ladecision del juez Cavallo, el pronunciamiento de la Sala IT de la Cimara Federal y la
opinién del Procurador General Nicolds Becerra se encuentran publicadas en Cuader-
nos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Afio IX, Numero 16, Ad Hoc, Buenos Aires,
2003, numero especial dedicado a la “Persecucion Penal de Graves Violaciones de los



118

v

I0.

II.

I2.

13.

4.

15.

16.

DERECHO A LA IDENTIDAD Y PERSECUCION DE CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

Derechos Humanos”.

Fallos 327:3312.

Causa 30.312 “Videla, Jorge Rafael s/prisién preventiva”, resuelta el g de septiembre de
1999.

“Causa originariamente instruida por el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas en
cumplimiento del decreto 158 /83 del Poder Ejecutivo Nacional” publicada en Fallos 309.
En la sentencia se introdujeron argumentos de derecho internacional sélo para evaluar si
las acciones criminales se encontraban justificadas, y se concluy6 que los hechos probados
eran contrarios al derecho de gentes: “No se ha encontrado, pues, que conserve vigencia ni
una sola regla que justifique o, aunque mas no sea, exculpe a los autores de hechos como
los que son la materia de este juicio. Ni el homicidio, ni la tortura, ni el robo, ni el dafio
indiscriminado, ni la privacién ilegal de la libertad, encuentran en esas leyes escritas o con-
suetudinarias o en esos autores una nota de justificacion, o de inculpabilidad. Los hechos
que se han juzgado son antijuridicos para el derecho interno. Son contrarios al derecho de
gentes. No encuentran justificacién en las normas de cultura. No son un medio justo para
un fin justo. Contravienen principios éticos y religiosos” (Fallos 309:1583).

Fallos 309:1620y ss.

Relativiza esta opinion, Sancinetti, Marcelo, “El derecho penal en la protecciéon de los
derechos humanos”, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, p. 236.

Schapiro, Hernan, “La supremacia del derecho internacional de los derechos humanos
en Argentina: un andlisis del fallo de la Corte Suprema en el caso ‘Arancibia Clavel””.

Ver, por ejemplo, Moreno, Fernando R, “¢Estamos abandonando cada vez mas el prin-
cipio penal de legalidad?, La Ley, Suplemento Penal, 27 de junio de 2005.

Ver, por ejemplo, “La Constitucion y los Derechos Humanos”, La Nacidn, Editorial I, 8
de septiembre de 2005 y Grondona, Mariano “La construccién de una nueva historia
oficial”, La Nacién, 19 de junio de 2005.

Cfr. por todos, Jakobs, Giinter, “Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria
de la Imputacién”, Traducciéon de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gon-
zélez de Murillo, Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 88.

“La jurisprudencia de la Corte ha interpretado esta garantia como la exclusién de dis-
posiciones penales posteriores al hecho infractor —leyes ex post facto- que impliquen
empeorar las condiciones de los encausados (conft. causa “Miras”, Fallos: 287:76, con-
siderando 6° y sus citas). El instituto de la prescripcién cabe, sin duda alguna, en el
concepto de ‘ley penal’, desde que ésta comprende no sélo el precepto, la sancién, la
nocién del delito y la culpabilidad, sino todo el complejo de las disposiciones ordena-
doras del régimen de extincién de la pretensién punitiva”. Ver voto del juez Petracchi
en el caso Priebke, Fallos 318:2148, considerando 7°.

Abregti, Martin, Dulitzky, Ariel, “Las leyes ‘ex post facto’ y la imprescriptibilidad de los cri-
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interno”, Lecciones y Ensayos, N°. 60/61, 1994, Universidad de Buenos Aires, p. 113 y ss.
Ver Ferrante, Marcelo, en “El derecho penal en la proteccién de los derechos huma-
nos”, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, p. 427y ss.

Fallos 310:1220.

Camara Federal de Apelaciones de La Plata, Sala III, sentencia del 30 de agosto de
1989, publicada en Jurisprudencia Argentina, T. 135, p. 323y SS.

Voto del juez Petracchi: considerando 14; voto del juez Boggiano: considerandos 8 a 14;
voto del juez Maqueda: considerandos 17 y 19; voto del juez Zaffaroni: considerando 13;
voto de la jueza Highton de Nolasco: considerando 17; voto del juez Lorenzetti: conside-
rando 17.

Cfr. considerando 8.

Cfr. considerando 1.

Cfr. considerando 45.

Fallos: 321:885.

Corte IDH, “Caso Barrios Altos vs. Pert”, sentencia del 14 de marzo de 2001.

Sobre las similitudes y diferencias entre el caso “Barrios Altos” y el caso “Simén”, ver
Filippini, Leonardo, “Tres problemas en la aplicacién del derecho internacional de los
derechos humanos en el fallo Simén”, Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, Lexis
Nexis, Buenos Aires, en prensa.

Considerando 78.

Considerando 79.

Considerando 8o.

Considerando 8o.

Considerando 81.

Considerando 82.

Considerando 83.

Considerando 24.

Publicada en el Boletin Oficial del 3 de septiembre de 2003.

El juez Fayt en el considerando 10 del voto disidente sefiala la necesidad de efectuar con-
sideraciones sobre la ley 25.779 aun cuando al momento del pronunciamiento del juez
de primera instancia y de la Cimara de Apelaciones esta ley no se encontraba vigente.
Considerandos 11 a 21.

Considerandos 18 y 19.

Considerandos 30 a 37.

Ver considerando 29.

Ver considerando 34.

Ver articulos 2, 2.2 y 2 respectivamente.

Fallos 310:1220.

Cfr. por todos Fallos 316:3191.
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Limites a la facultad presidencial de indultar.
Un analisis en torno a la validez de los
decretos de indulto que impidieron la
investigacion y el castigo de los ilicitos
cometidos por la ultima dictadura

militar argentina.

Lisandro Pellegrini y Agustina Rodriguez*
I. INTRODUCCION

En ejercicio de la facultad que consagra el articulo 99 inciso 5° de la Cons-
titucién Nacional, durante los afios 1989 y 1990, el entonces presidente de
la Nacién Carlos S. Menem indulté a funcionarios estatales que se encon-
traban acusados de cometer violaciones graves a derechos humanos.

Parte de esta decision se formalizé a través de la sancién de los decretos
1002/89 y 2746/90." Mediante el primero fueron indultados alrededor
de cincuenta militares que se encontraban sometidos a proceso en apro-
ximadamente treinta causas penales. Con el segundo de los decretos
sefialados se benefici6 a Carlos Guillermo Sudrez Mason, quien estaba
siendo investigado por la Cimara Nacional de Apelaciones en lo Crimi-
nal y Correccional Federal de la Capital Federal.

Pueden verse a estos actos del Poder Ejecutivo como la tltima mani-
festacion de la politica de impunidad que, respecto de los crimenes come-
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tidos por la Gltima dictadura militar, tuvo su inicio cuando promediaba
el gobierno radical que condujo el pais entre 1983 y 1989 —si se quiere,
tras la finalizacién del “juicio a las juntas”-.

La sancién de las leyes n°® 23.492 y 23.521 de “Punto final” y “Obediencia
debida”, y los indultos posteriores —que llevaron impunidad a los pocos
lugares no alcanzados por las leyes de amnistia— responden a una estrate-
gia orientada a forzar el olvido estatal de sus crimenes del pasado.

La compatibilidad de los decretos de indulto 1002/89 y 2746/90 con
normas fundamentales de nuestro ordenamiento juridico sera el objeto
de este trabajo.

Son tres las cuestiones que analizamos para alcanzar el objetivo que
nos proponemos. Primeramente, y tras un somero repaso de las defini-
ciones de indulto que pueden encontrarse en la doctrina y en la jurispru-
dencia (punto II), intentamos establecer si esta gracia puede ser concedida
por el presidente de la Nacién sélo a personas condenadas o si también
es factible su ejercicio respecto de sujetos sometidos a proceso y atin no
declarados culpables (punto III). Seguidamente, centramos el estudio en
los limites que podrian reconocérsele a esta facultad presidencial en funcién
de las caracteristicas de los hechos indultados” (punto IV). Por ltimo, el
trabajo tiende a determinar si obligaciones internacionales de caricter
convencional que la Argentina asumi6 con anterioridad a los decretos en
cuestién debieron haber impedido su dictado (punto V).

IIl. ¢QUE ES EL INDULTO?

Vale empezar el analisis con la mencién de un razonamiento efectuado hace
ya varios aflos y que parece no perder vigencia. “A medida que las penas son
mas dulces la clemencia y el perdén son menos necesarios. jDichosa aque-
lla nacién en que fuesen funestos! Esta clemencia, esta virtud, que ha sido
alguna vez en un soberano el suplemento de todas las obligaciones del
trono, deberia ser excluida en un perfecta legislacién, donde las penas fue-
sen suaves y el método de juzgar arreglado y corriente (...). Pero considérese
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que la clemencia es virtud del legislador, no del ejecutor de las leyes; que
debe resplandecer en el cédice, no en los juicios particulares; que hacer ver
a los hombres la posibilidad de perdonar los delitos, y que la pena no es
necesaria consecuencia suya, es fomentar el halago de la impunidad, y
manifestar que pudiéndose perdonar, las sentencias no perdonadas son
mas bien violencias de la fuerza que providencias de la justicia”.’

El inciso 5° del articulo 99 de la Constitucién Nacional —correspondien-
te al inciso 6° del articulo 86 del texto constitucional anterior a la refor-
ma de 1994— prescribe que el presidente de la Nacién “puede indultar o
conmutar las penas por delitos sujetos a la jurisdiccién federal, previo
informe del tribunal correspondiente, excepto en los casos de acusaciéon
por la Camara de Diputados”.

El indulto es asi definido como un acto politico cuya existencia suele
legitimarse sosteniendo “su necesidad ante la imposibilidad de que la ley
prevea todas las situaciones, como medio extraordinario para supuestos
en que ésta resulte dréstica o anacrénica, pudiendo acarrear perturbaciéon
para el orden publico”.*

En uno de los primeros fallos en los que se hizo mencién al indulto ya
se lo concebia como un instituto cuyo objetivo era atenuar el rigor de la
ley penal en aquellos procesos en los que su aplicaciéon implicaba una
notoria injusticia.’ Asi se afirmé que “[cuando] la pena impuesta por el
juez en cumplimiento de la ley (tres afios de trabajos forzados por el robo
de una botella de aceite), no estd en proporcién con el delito cometido por
ser éste de poca importancia, corresponde invitar al Poder Ejecutivo a
ejercer el derecho de indulto que le acuerda la Constitucién Nacional”.®

Esta también es la conceptualizacién que se ha plasmado en diferentes
pactos internacionales en los que el indulto aparece intimamente vincula-
do a la pena de muerte. En efecto, tanto en el articulo 6.4 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos (suscripto en Nueva York el 19
de diciembre de 1966) y en el art. 4.6 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) —firmada en San
José el 22 de noviembre de 19697—, se establece que los condenados a la
pena capital tendran derecho a solicitarlo.
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Si bien estas caracteristicas lo aproximan al concepto de derecho de gra-
cia’, vinculado histéricamente a la persona del soberano como autoridad
discrecional y, por ende, basado en la arbitrariedad de la decisién, en la
actualidad se tiende a restringir este aspecto en coincidencia con los prin-
cipios del estado de derecho y sus reglas.” En este sentido, Fierro dice que
“la doctrina actual debe limitar el arbitrio voluntario del Presidente y, que
dicha prerrogativa debe jugar dentro del sistema de pesos y contrapesos
en el que las funciones del Estado se controlan unas a otras para encon-
trar su propio equilibrio”."

También la Corte Suprema de Justicia nacional ha establecido que “la ins-
titucion del indulto en el sistema constitucional argentino no puede consi-
derarse como la sacralizacién de una reliquia histérica, propia de las monar-
quias, sin otro fundamento que la clemencia, sino un instrumento de la ley,
en correspondencia con la norma de fines de la organizacién juridico-politica
y en particular con la justicia, la paz interior y el bienestar general. En otros
términos, no consiste en un acto de gracia privado, sino en una potestad de
caracter publico, instituida por la Constituciéon Nacional, que expresa una
determinacién de la autoridad final en beneficio de la comunidad”.

En este contexto, puede también redefinirse el alcance que se otorga a
la posibilidad judicial de controlar la decisién de indultar. El principio
general indica que la facultad del Poder Ejecutivo de indultar —en tanto
acto politico— es irrevisable. Expresé la Corte en el precedente “Riveros”
que “la facultad de indulto (...) es por naturaleza de caracter discrecional
y esta librada al prudente arbitrio que de ella haga el Poder Ejecutivo, sin
que al respecto exista derecho alguno invocable por parte de los ciudada-
nos (...) se trata de una atribucién ‘privativa’ del Poder Ejecutivo, cuyo
‘ejercicio discrecional’ no puede lesionar la garantia constitucional invo-
cada (la de igualdad en el caso), ‘ni puede ser objeto de revisioén judicial
sobre esa base’. El ordenamiento institucional se veria gravemente sub-
vertido si los jueces tomaran para si el poder admitir o rechazar las fina-
lidades de este atributo de la soberania que es el indulto e invadieran, asi,
una esfera en que la Constituciéon quiso que imperara la discrecién razo-
nable del Presidente de la Nacién (...) es cierto que a los tribunales no les
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estd permitido fundar sus pronunciamientos en la evaluacién del ‘acierto
o conveniencia’ de lo resuelto por los 6rganos politicos del gobierno
(Fallos: 300:700 vy su cita)”.”

Esta regla, sin embargo, debe ser limitada a la posibilidad de revisar
las motivaciones politicas que llevaron al dictado de un indulto (entre
ellas, la necesidad, conveniencia, alcances y oportunidad de la medida),
pero no puede entenderse como una prohibicién absoluta al control que
compete a los jueces en el ejercicio de la funcién que constitucionalmente
se les ha atribuido. Zaffaroni advierte que “nadie puede sostener seria-
mente que el indulto sea mis intocable que una ley en todos los demaés
aspectos (...)”.” En este sentido, se ha dicho que “el indulto como acto de
gobierno y, por ende, de naturaleza politica, no puede ser objeto de revi-
si6n judicial, sino que sélo cabe examinar las cuestiones juridicas con él
relacionadas; en este caso, si la facultad de indultar ha sido ejercida dentro
de las exigencias constitucionales (...)”."

Tradicionalmente se acepta el control judicial de los requisitos que el
mismo articulo 99 impone el Poder Ejecutivo cumplir, como ser la exis-
tencia del informe previo del tribunal o descartar que se trate de penas no
indultables (delitos en los que media acusacién por parte de la Camara de
Diputados o de los previstos en el articulo 36 de la Constituciéon nacio-
nal).” A esta posibilidad se le ha sumado la de controlar la adecuada funda-
mentacién de la decisién (tal como se exige a todo acto del poder ptblico
a partir del sistema republicano de gobierno que estatuye el articulo 1 de
la Constitucién), la afectacién del derecho de defensa o el derecho a la
verdad reclamado por el procesado, el posible acuerdo entre el Poder Eje-
cutivo y quienes hubieran quebrantado el orden constitucional y el cumpli-
miento del deber asumido por el estado argentino de perseguir y sancionar
ciertos delitos proveniente del derecho internacional.”®

De esta forma, la discrecionalidad, que se entendia como caracteristica
esencial del indulto, no puede configurarse como una barrera que impida
totalmente el control judicial. Miguel Marienhoff explica que “La ‘discre-
cionalidad’ no es rasgo tipico o esencial del acto politico o de gobierno.
Dicho acto puede o no estar reglado; asimismo, puede ser discrecional en
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uno de sus aspectos y reglado en otros. Esto tltimo es lo que ocurre, por
ejemplo, con el ‘indulto’ que puede realizar el Presidente de la Naciéon
(Constitucion, art. 86, inc. 6°), respecto a cuya emisién es ‘discrecional’,
pero que en lo atinente al procedimiento, a la indole de los delitos que
pueden ser objeto de él y a la oportunidad de efectuarlo requiere la obser-
vancia de ciertas normas (...)”."”

La Corte Suprema también se encarg6 de distinguir indultos de am-
nistias, al establecer que “son de distinta naturaleza por responder a fina-
lidades distintas y tener, en consecuencia, efectos diferenciales. Ya ha
expresado el Tribunal que ‘el indulto difiere de la amnistia sustancialmente
en su naturaleza, en su objeto y en sus efectos. El primero, significa el
perdén de la pena acordado por el P.E. para suprimir o moderar en casos
especiales el rigorismo excesivo de la ley, mientras la amnistia es el olvido
de un hecho delictuoso, para establecer la calma y la concordia social. El
primero extingue la pena del indultado; la segunda, la accién y la pena, si
antes hubiese sido impuesta, y borra la criminalidad del hecho. El indulto
es particular y se refiere a determinada o determinadas personas, la am-
nistia es esencialmente general y abarca todos los sujetos comprendidos
en una clase de delitos’ (confr. el voto de la minoria en Fallos: 136:259,
que hizo mayoria en Fallos: 165:199)”."

El aspecto distintivo mas importante esta relacionado, asi, con los efec-
tos de cada una de estas formas de perdén. Mientras que la facultad presi-
dencial de indultar implica la extincién de la pena aplicada a una persona
que ha sido declarada culpable, la facultad parlamentaria de amnistiar ter-
mina con la vigencia de la accién penal respecto de un delito determinado.

Si bien, como sefiala la Corte, tanto la cantidad de beneficiarios como
los motivos que le dan origen son rasgos que distinguen indultos de am-
nistias, lo cierto es que no seria invalido un indulto que abarque un gran
numero de personas ni por perseguir objetivos tales como la pacificacion
nacional. Tal es el caso, por ejemplo del decreto 1002/89 en el que se
indult6 a una multiplicidad de personas con un particular grado de gene-
ralidad.” En este sentido, en el fallo “Riveros” la Corte Suprema desech6
la tacha que se orientaba a demostrar que esos indultos habian significado
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una verdadera amnistia (no sélo por la cantidad de beneficiados, sino
también porque respondia a una decisiéon generalizadora de “pacificar”)
y, con ello, la usurpacién de facultades legislativas. A tal fin, se explico
que “pretender la invalidacién del decreto por la circunstancia de que
beneficia a determinadas personas, en plural, es agregarle al precepto en
examen una restriccién que no figura en él (...) La Constituciéon no dice
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que el indulto deba tener un solo beneficiario”, sin dar respuesta asi al

verdadero cuestionamiento vinculado con la naturaleza del indulto cues-
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tionado, mas cercana a la de una amnistia.

III. LIMITES CONSTITUCIONALES-FORMALES A LA FACULTAD PRESIDENCIAL DE
INDULTAR

No es uniforme la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en torno a la posibilidad de indultar a personas que no hayan sido
declaradas culpables por sentencia firme.

El primer antecedente sobre el punto puede encontrarse en una deci-
si6n del 6 de octubre de 1868, en la cual el Tribunal descarté dicha posi-
bilidad, forjando la regla de que sblo corresponde indultar a quienes
hayan sido condenados, pues lo contrario implicaria vulnerar la division
de los poderes publicos. Asi se expresé que “[La] Constituciéon de la Repa-
blica en su art. 86, inc. 6° autoriza al Presidente de ella, para indultar o
conmutar las penas por delitos sujetos a la jurisdiccién federal, previo
informe del tribunal competente, lo que bien claro muestra, que el ejer-
cicio de ese derecho debe seguir al juzgamiento, en el que se ha de califi-
car, primero el delito, y se ha de designar el delincuente y la pena; pues,
de otro modo, no podria indultarse en el sentido de la Constitucién y pre-
vio informe judicial, a quienes no es declarado culpable, o conmutarse
penas que no son conocidas ni han sido pronunciadas por la Ginica auto-
ridad a que esta reservada esta funcién, quedando asi, por tltimo, inver-
tido el orden natural de las funciones de los poderes publicos y burlados
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los propésitos de la Constitucion”.
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En 1922, en el precedente “Ibafiez”, la Corte abandond esta doctrina,
al establecer que “al referirse la Constitucion a ‘las penas por delitos suje-
tos a la jurisdiccién federal’ (...) no hace distincién alguna entre las penas
que establezca la ley y las que apliquen los tribunales en sus fallos, siendo
de notar que los constituyentes del 53 tomaron sin duda en consideracién
el texto de la clausula 1°, seccién 2°, articulo 2° de la Constitucién Ameri-
cana y la definiciéon de Marshall ‘el perdén es un acto de gracia procedente
del poder de ejecutar las leyes que libra al individuo a quien es concedido
del castigo que la ley inflige por un crimen que ha cometido’ (7 Pet. 150)”.
A su vez, se aclar6 que “de la combinacién del texto de la Constitucién
Americana, (...) con el de las que habian regido anteriormente en la Nacién
surgieron las cldusulas del inciso 6°, articulo 86, de la de 1853, que al
suprimir algunas restricciones contenidas en las anteriores, como la apli-
cacién exclusiva del perdén a la pena capital y cuando mediaran ‘graves
y poderosos motivos’, se limité a tomar de éstas la exigencia del ‘informe
previo del Tribunal correspondiente’, sin sefialar un estado determinado
del proceso [...]".”

Otro de los argumentos que utiliz6 en este precedente el maximo Tri-
bunal, a partir del principio que estipula que “en lo mas estd comprendido
lo menos”, fue que la facultad constitucional de indultar a procesados se
desprende precisamente de la posibilidad de indultar a condenados. En
otras palabras, si el presidente puede indultar condenados, més aun,
podra hacerlo respecto de sometidos a proceso.

Algunos afos después, la Corte Suprema retomo los argumentos de la
minoria de este pronunciamiento en el fallo “Irigoyen” de 1932, negando ya
la posibilidad de que el Poder Ejecutivo pudiera otorgar el indulto antes
de pronunciarse sentencia condenatoria definitiva y circunscribiendo tal
efecto a la amnistia. En el fallo, el Tribunal basé su razonamiento en el
modo en el que corresponde interpretar la palabra pena de la clausula
constitucional, aclarando que si “el indulto puede referirse tanto a la
pena impuesta como a la prevista en la ley, (...) tendria, en realidad, el
efecto de extinguir la accién (...)”, tal como sucede con la amnistia, lo cual
no surge del articulo 68 del Cédigo Penal.
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Ya en referencia a uno de los decretos de indulto que conforman el
objeto de estudio de este trabajo (n° 1002/89), la Corte tuvo oportunidad
de volver sobre el tema** en el caso “Riveros”. En esa ocasion, si bien el
voto mayoritario no entr6 en el fondo del asunto, la minoria conformada
por los jueces Petracchi y Oyhanarte traté especificamente el agravio de
los particulares damnificados vinculado con la posibilidad de que se indulte
a procesados. En esa direccién y tras afirmar que en su actual integracién
decidian apartarse de lo resuelto en el fallo “Irigoyen” y retomar la doc-
trina de “Ibafiez”, expresaron que “esta Corte declara que la potestad de
indultar puede ser ejercida en beneficio de quienes se encuentran sujetos
atin a proceso y no hayan sido condenados”.”

La minoria basé6 su posicion, entre otros aspectos, en que dada la natu-
raleza juridica y los alcances del indulto, no pueden sacarse mayores con-
clusiones sobre el punto a partir de consideraciones semanticas de la
norma que consagra esta facultad presidencial.”® También se descart6 que
los indultos a procesados impliquen una arrogacién por parte del Poder
Ejecutivo de facultades del Poder Judicial, argumentando que la extin-
cién de la pena no es una funcién judicial y que, en tal caso, habria que
calificar del mismo modo a las amnistias. Por otro lado, se deseché la
eventual violacién del derecho de defensa, a la luz del hecho de que un
indulto que precede a la condena no altera la presuncién de inocencia del
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imputado. Finalmente, “por encima de todo lo dicho””, se sostuvo que
dada la “morosidad judicial” que caracteriza el sistema procesal argentino,
vedarle al Ejecutivo la posibilidad de indultar a personas procesadas pro-
vocaria, verosimilmente, consecuencias inicuas. Al respecto, se explicd
que tal interpretacién restringida implicaria que, aun cuando se haya
tomado la irrevocable decisién de indultar, deba esperarse la culmina-
cién de procesos de larga duracién, en los que puede ocurrir, a su vez,
que el imputado se encuentre preventivamente privando de su libertad.
Se expresé también que tal dilacién postergaria los fines sociales del
decreto 1002/89, circunstancia que representaria “la mas elocuente de-
mostraciéon de antijuridicidad de [esta] tesis”.

Anos después, la Corte tuvo que volver a tratar la inconstitucionalidad del
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decreto 1002/89, declarada por la Cimara Federal de Apelaciones de Bahia
Blanca, en el caso “Aquino”.”® Al pronunciarse al respecto, el Tribunal —ya
en su voto mayoritario— expresamente se remitié6 a los fundamentos expues-
tos por la minorfa en “Riveros”, afirmando la facultad constitucional del
Poder Ejecutivo Nacional para indultar a personas sometidas a proceso.”

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
Federal, a consecuencia del decreto 1002/89, sobresey6 a imputados de
la causa “Sudrez Mason”. En la ocasién no se analiz6 la compatibilidad
de este decreto con normas fundamentales, alegdindose como impedi-
mento razones vinculadas a la imposibilidad de efectuar un control cons-
titucional en forma oficiosa. Sin embargo, en un ilustrado voto de la
minoria —conformada por los jueces Cattani y Costa— se trataron con
detalle distintos aspectos de la problematica. Luego de definir la natura-
leza del indulto (y diferenciarlo del pardon inglés y la amnistia, y restrin-
gir el término pena empleado en la clausula constitucional) concluyeron
que “El indulto general de procesados realizado por el Poder Ejecutivo
supone un avance sobre el Poder Legislativo, iinico legitimado para des-
incriminar conductas y dictar amnistias generales. Y también sobre el
Poder Judicial, de cuya jurisdiccién sustrae a los encausados antes de la sen-
tencia que define su situacién; afecta asi gravemente no sélo el derecho
de defensa del imputado, sino también a las demas partes (Ministerio
Publico y particulares damnificados), que pueden ver frustrados el reco-
nocimiento de sus derechos”.’

En el marco del mismo expediente, pero con posterioridad a la ley
25.779 (por la que se declararon insanablemente nulas las leyes de “Obe-
diencia debida” y “Punto final”), ese tribunal debié resolver un nuevo
planteo sobre la regularidad constitucional de los indultos. La Camara
adopto la tesis restringida entendiendo que extender la facultad presiden-
cial de indultar a personas que atin no habian sido condenadas, sino sélo
procesadas, implicaba desconocer el limite impuesto por la Constitucién
Nacional. Asi se afirmé que “resulta evidente que cuando la estructura
constitucional de divisién de poderes establece un juego de pesos y con-
trapesos otorgando a cada poder institucional facultades para controlar a
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los otros dos —aqui, la posibilidad de moderar el uso de la fuerza por
parte del Poder Judicial en la aplicacién de las penas— tales prerrogativas
no pueden en ningin caso, desnaturalizar el normal desarrollo de una
funcién que le es propia a cada uno de ellos. En efecto, es claro el texto
constitucional al otorgar la facultad analizada al Poder Ejecutivo, sélo
cuando el 6rgano encargado de administrar justicia ha impuesto —luego
de cumplir con las etapas del debido proceso establecidas también por la
Carta Magna-— aquella pena que se considera desde otro de los poderes
como excesiva o falta de equidad para el caso especifico. En ese delicado
equilibrio, la intromisién del Poder Ejecutivo en un proceso en tramite,
en el cual todavia no se ha podido establecer la responsabilidad del impu-
tado y con ello, tampoco se ha decidido la imposicién de pena alguna que
con el dictado del indulto se pretenda evitar, resulta ser un claro avasalla-
miento a la divisién de poderes de gobierno (...) Todo ello lleva a sostener
a este Tribunal que con el dictado de los decretos analizados el Poder Eje-
cutivo Nacional ha excedido su facultad constitucional de perdonar penas
(art. 99 inc. 5 CN), ingresando en ambitos que estin reservados a los
otros dos poderes de gobierno, a través de la asignacion de las atribucio-
nes que posee el Poder Judicial para conocer y decidir causas (art. 116
CN) y las del Poder Legislativo de dictar leyes de caricter general para
extinguir acciones penales (art. 75 CN)”.*

Por su lado, la Cdmara Federal de Apelaciones de la ciudad de Cérdoba
reitero este criterio sosteniendo que el indulto a ciudadanos procesados
por parte del Poder Ejecutivo “constituye una invasién constitucional a
una facultad reservada al Congreso y por ende a la divisién de poderes
establecida en la Constitucién. Su ejercicio en estos términos implica
aceptar una ‘amnistia encubierta’, a la vez que constituye una clara intro-
misién en una causa judicial en trimite, afectando el ejercicio del poder
jurisdiccional, sacandolas de su dmbito natural, para cubrirlas con un
manto de impunidad e impidiendo la labor de la administracion de jus-
ticia para dictar sentencias absolutorias o condenatorias”.**

La doctrina argumenta a favor de que el indulto sélo procede respecto
del condenado por sentencia firme y no del procesado®, sobre todo a par-
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tir del fundamento relativo a que tal proceder violaria el principio de la
divisién de poderes.

Los autores también han negado la tesis amplia tras considerar, en su
mayoria, que indultar a una persona respecto de la cual atin no se ha
declarado su culpabilidad importa equipararla a un condenado y, conse-
cuentemente, un avasallamiento ilegitimo del principio de inocencia.**

Zaffaroni, en cambio, sostiene que nada obsta a que el Poder Ejecutivo
indulte a procesados. Funda su postura, primeramente, en el hecho de
que si el indulto tiende a evitar las consecuencias del rigor o el anacronis-
mo de la ley penal, las mismas razones son vélidas respecto de la ley pro-
cesal penal, que puede ser tan 0 més anacrénica que aquélla.” Descarta, a
su vez, toda afectaciéon del derecho de defensa —explicando que ésta se
ejerce contra una amenaza de pena— y explica que la real violacién seria,
eventualmente, la del derecho a la verdad que tiene todo imputado y, en
muchos casos, también la victima.*® Reconocido este derecho en cabeza
del imputado y partiendo de la base que la accién penal puede perseguir
el establecimiento de la verdad de modo independiente a la imposicién de
una pena, Zaffaroni concluye que el indulto siempre extingue el poder
punitivo, pero cuando el procesado reclama su derecho a la verdad, no ex-
tingue la accién en la medida necesaria para la obtencién de ese objetivo.”

A partir de la resefia jurisprudencial y doctrinaria que antecede puede
concluirse que los principales motivos con que se rechaza la posibilidad
de indultar a procesados se circunscriben a la violacién del principio de
divisién de poderes del Estado y a la afectacion del derecho de defensa
(principio de inocencia) del indultado. Ninguno de estos aspectos parece
resolver acabadamente el problema a favor de la tesis restringida.

Con relacién a la primera de las objeciones sefialadas, dificilmente
pueda fundarse la idea de que el presidente de la Nacién se arroga prerro-
gativas jurisdiccionales al tomar la decisi6én, con base en motivos emi-
nentemente politicos, de desvincular a un sujeto de un proceso en el que
se lo investiga. La invasién ilegitima de poderes que tiende a evitar el arti-
culo 116 de la Constitucién Nacional opera cuando el Ejecutivo, en ejer-
cicio de facultades jurisdiccionales (entendidas éstas como el conocimiento
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y decisién de casos), abre juicio sobre la culpabilidad de un imputado res-
pecto de una hipétesis delictiva.

Un analisis relativo, desde dos enfoques, lleva a la misma conclusién.
Si tanto la amnistia como el indulto, més alla de las diferencias marcadas
en el punto precedente, convergen en punto a que ambos podrian impe-
dir el desarrollo de la funcién judicial con anterioridad a una sentencia
condenatoria, ¢cudl seria la circunstancia que convierte sélo al perdén
presidencial en un acto de usurpacién de poderes?

En el mismo sentido, partiendo de la base que la funcién judicial no
se agota en el proceso de conocimiento, sino que se extiende hasta la eje-
cucién de la pena, ¢por qué considerar que sélo el indulto a procesados
desequilibra los poderes del Estado si el perdén a condenados también
interfiere la funcién judicial®®

La segunda objecién formulada —relativa a la afectaciéon del derecho de
defensa del indultado— tampoco parece resolver la cuestién. En efecto, dado
el aspecto de la garantia en juego, el consentimiento del indultado alcanza-
ria para despejar toda duda respecto a la eventual violacién a sus derechos.”

Paralelamente, podria decirse que los argumentos mas atendibles de
quienes pregonan por la tesis amplia se basan, fundamentalmente, en
que “quien puede lo mas puede lo menos” y en que permitir el indulto a
procesados evita que deba esperarse hasta la culminacién de procesos
que se caracterizan por su injustificada prolongacién y por la aplicacién
de severas medidas cautelares. Tampoco creemos que estas circunstan-
cias diluciden el punto.

El primero de los argumentos apunta a que la facultad de indultar a
procesados emerge justamente de la de indultar a condenados, dado que
quien puede hacer lo mas puede hacer lo menos (quod omne majar conti-
nent minus). Esta idea parece partir de la premisa de que el perdonar a
una persona declarada culpable es hacer mds que perdonar a una perso-
na cuya inocencia se presume. Pierde peso el argumento cuando se
advierte que la paralizacién de un proceso en tramite no sélo importa la
pérdida de la posibilidad de castigar a un culpable (como en el caso del
indulto a condenados), sino la de conocer la verdad de los hechos inves-
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tigados. Tal circunstancia resultaria suficiente para, al menos, dudar se-
riamente de que indultar a un condenado implique mds que hacerlo res-
pecto de una persona sometida a proceso.

Los excesos en los plazos de duracién de los procesos penales, como la
injustificada aplicacién de severas medidas cautelares durante el enjui-
ciamiento, tampoco pueden inclinar definitivamente la balanza hacia la
tesis amplia. Estas deficiencias del sistema de enjuiciamiento penal
actual —si bien resultan incontrovertibles— no pueden ser un parametro
de interpretacién de los alcances de la facultad presidencial de indultar.
En efecto, si estas distorsiones procesales se solucionaran por las vias
correspondientes, desaparecerian las consecuencias inicuas que se esbo-
zan como fundamento de esta postura.

Por nuestra parte, tendemos a pensar que la cliusula constitucional
que prescribe la facultad presidencial de indultar debe interpretarse de
acuerdo con la tesis restringida. A tal conclusién debe llegarse si se encara
un examen de la norma que ponga principal atencién a los antecedentes
de esta clausula constitucional. “Los constituyentes norteamericanos {...)
llevaron textualmente a su Carta Magna el ‘pardon’ inglés, es decir el
derecho a perdonar en el amplio concepto medieval de gracia y amnistia,
mientras que los constituyentes argentinos siguiendo la constitucién
patria de 1826 y el Proyecto de Juan B. Alberdi que acogieron la doctrina
constitucional dominante en Europa y América separaron el indulto de
la amnistia y la atribuyeron a dos poderes diferentes”.** Si se acepta, en-
tonces, que el indulto que pensaron nuestros constituyentes esta inspirado
en la versioén europea de este perdén —caracterizado por su distincién de
la amnistia— puede suponerse validamente que no es trasladable a nues-
tro caso la jurisprudencia norteamericana que afirma que la facultad pre-
sidencial “se extiende a todo delito conocido de la ley y puede ser ejerci-
cio en cualquier tiempo después de su comision, sea antes de iniciarse
procedimientos legales o mientras se hallan pendientes o después de la
conviccién y la sentencia”.* Incluso, la disposicién estadounidense se
refiere al perdén de delitos (offenses) mientras que la argentina permite el
perdén de penas.
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Descartada la incidencia de la constitucién norteamericana en este
punto, desaparece uno de los argumentos maés trascendentes para inter-
pretar que la palabra pena que integra la cldusula en anilisis representa
tanto la efectivamente impuesta por un tribunal como aquella con que
amenaza la ley penal.

En consecuencia, no vislumbrandose —de acuerdo con las considera-
ciones anteriores— otras circunstancias que habiliten efectuar esa inter-
pretacién, corresponderia entender que, en principio, la Constitucién
Nacional faculta al presidente de la Nacién a indultar sélo a personas que
hayan sido declaradas culpables y a las que se le haya impuesto una pena.
Esto es, la cabeza del Poder Ejecutivo careceria de competencia para per-
donar a personas sometidas a proceso.

Debe decirse, finalmente, que el margen de duda que puede dejar este
controvertido aspecto pierde trascendencia —en miras a fundar la irregulari-
dad constitucional de los decretos de indulto en analisis— a la luz de la con-
tundencia de los argumentos que se desarrollan en los puntos siguientes.

IV. LOS DECRETOS DE INDULTO'Y EL ARTICULO 29 DE LA CONSTITUCION NACIONAL

En el apartado anterior hemos cuestionado la validez de los decretos de
indulto a partir de limites formales de la facultad presidencial de perdo-
nar penas.

En lo que sigue abordaremos un aspecto que también lleva a descalificar
los indultos que analizamos como actos constitucionalmente regulares,
pero, esta vez, desde limites materiales que nuestra Ley Fundamental le
impone a la prerrogativa presidencial de indultar.

En efecto, intentaremos fundar la idea de que una correcta interpretacién
del articulo 29 de la Constitucién Nacional obliga a afirmar que los hechos
indultados a través de los decretos en anilisis son penalmente imperdona-
bles; esto es, no susceptibles de ser objeto de amnistias ni indultos.”

La explicacién de esta afirmacién demanda, entonces, consideraciones
exegéticas de la norma constitucional mencionada y un andlisis de los
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hechos por los que se encontraban sometidas a proceso las personas
beneficiadas con los decretos de indulto.

1. El articulo 29 de la Constitucion Nacional dispone que “El Congreso
no puede conceder al Ejecutivo Nacional, ni las Legislaturas provinciales
a los gobernadores de provincia, facultades extraordinarias ni la suma del
poder publico, ni otorgarles sumisiones o 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 sujetarin a los que los formulen, consientan o firmen, a la
responsabilidad y pena de los infames traidores a la patria”.**

Esta claro, entonces, que nuestra Constitucién expresamente prohibe
que las Legislaturas transfieran a los poderes Ejecutivos facultades en vir-
tud de las cuales queden a merced de gobiernos o persona alguna la vida,
el honor o la fortuna de los argentinos.

En lo que sigue se establecen los alcances nulificantes que subyacen
tras esta prohibicion constitucional.

En primer lugar, y si bien la disposicién transcripta no hace mencién
alguna de la facultad presidencial de conceder indultos —ni, claro esta, de la
prerrogativa parlamentaria de dictar amnistias—, lo cierto es que una razo-
nable interpretacion de este articulo impone aceptar la imposibilidad de
que sea perdonado el delito de conceder supremacias al Poder Ejecutivo.

A esta conclusién lleg6 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en los

autos “Perén”®

, ocasion en la que debid pronunciarse sobre una excepcién
de amnistia interpuesta por varios legisladores que solicitaban que se les
apliquen los beneficios de la ley 14.296 y el Decreto-ley 63/55.%°

Sebastian Soler, entonces Procurador General de la Nacidn, afirmé
que el delito contenido en el articulo 20 de la Constitucién Nacional (actual
articulo 29) era inamnistiable por el Congreso Nacional en ejercicio de
las potestades legislativas comunes. Sostuvo, en tal sentido, que consti-
tuia un error la aplicacién de una ley de amnistia para el delito contenido
en el articulo 20 de la Constitucién Nacional. Al respecto, manifesté:

“Estriba dicho error en asignar al Poder Legislativo, o al que ejerza las
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funciones propias de éste, la atribucién de amnistiar un hecho que, por
la circunstancia de estar expresamente prohibido por la Constitucién
Nacional, se halla, a todos sus efectos, fuera del alcance de la potestad
legislativa. De no haberse previsto en la Carta Fundamental el supuesto
de su articulo 20, no habria podido la legislacién, sin allanar los fueros
parlamentarios, calificar penalmente la prohibicién que contiene este
precepto, cuya incorporacién constitucional es el tnico fundamento juri-
dico de su validez represiva. [...] Aceptar en semejantes condiciones que
los sujetos de tal exigencia tienen la facultad de enervarla mediante leyes
de amnistia, significa tanto como admitir el absurdo de que es la Consti-
tucién misma la que pone en manos de éstos el medio de burlarla, o bien
dar por sentada la incongruencia de que la imperatividad de la norma,
expresada en términos condenatorios de singular rigor, no depende sino
de la libre voluntad de quienes son precisamente sus destinatarios exclu-
sivos. Se trata en la especie de un delito que sélo puede cometerse en el
desempefio de un poder politico, que afecta la soberania del pueblo y la
forma republicana de gobierno, y que deriva de una disposicién constitu-
cional. Es por eso que corresponde tener particularmente en cuenta que
la amnistia, en cuanto importa en cierta medida la derogaciéon de un pre-
cepto, no puede ser dispuesta sino por el mismo poder que se halle inves-
tido de las atribuciones que se requieren para sancionarlo [...] En resu-
men, el verdadero sentido del articulo 20 es el de consagrar una limita-
cién a las atribuciones de los poderes politicos, y el de considerar el
exceso a los limites impuestos como una grave trasgresién a cuyos autores
estigmatiza con infamia. Y si la Constitucion se ha reservado exclusiva-
mente para si ese derecho, quienes quisieran de algiin modo interferirlo
a través de la sancién de una ley de amnistia, se harian pasibles, en cierta
medida, de la misma trasgresién que quieren amnistiar”.

Por su parte, la Corte Suprema fall6 en el caso concluyendo que los
términos enfaticos en que estd concebida la disposicién del articulo 29,
los antecedentes histéricos y la circunstancia de habérsela incorporado a
la ley fundamental de la Reptiblica, revelan sin lugar a dudas que la dis-
posicién citada constituye un limite no susceptible de franquear por los
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poderes legislativos comunes. En consecuencia, expresé que una ley de
amnistia, que en su contenido comprendiera el delito previsto por el arti-
culo 20 (ahora 29) de la Constitucién Nacional, careceria de validez dado
que seria contraria a la voluntad superior de la propia Constitucién.

Ahora bien, dos parecen ser los motivos que sostienen esta posicién
del alto Tribunal argentino. Por un lado, esté la idea de que las Legislatu-
ras no podrian sancionar una ley de amnistia que tenga a sus integrantes
como beneficiarios (autoamnistia). Por otro, la Corte parece fundar su
posicién en el hecho de que las Legislaturas carecen de competencias
para perdonar un delito prescripto constitucionalmente.

Ambos argumentos se encuentran en el siguiente razonamiento: “tanto
la regla constitucional del articulo 29, como la figura delictiva del Cédigo
Penal, serfan letra muerta si el Congreso pudiera autoamnistiarse, o si,
por su parte, el Poder Ejecutivo tuviera la posibilidad de indultar a quie-
nes, traicionando la soberania popular que los ha investido de autoridad,
le atribuyeran la suma del poder ptblico. El sentido comn, en esto, mar-
cha de la mano con la interpretacion juridica, pues seria absurdo suponer
que los constituyentes hubieran defendido a la poblacién del riesgo de
una tirania y, al mismo tiempo, hubieran institucionalizado los procedi-
mientos legales para dejar impunes a los artifices de aquélla”.”

Analizaremos estas tltimas consideraciones de modo independiente.
Por un lado, dificilmente pueda suponerse que la prohibicién de amnis-
tiar o indultar los delitos consistentes en la transferencia de la suma del
poder publico se explique a la luz de la ilegitimidad que conlleva toda
autoamnistia. Dicho en otros términos, no puede inducirse validamente
que el fundamento de esta prohibicién sea el mismo que veda a todo
6rgano la utilizacién de las facultades que le son propias en su beneficio.

Si asi fuera, y dado que este principio —que prohibe, si se quiere, el
auto beneficio de los funcionarios— rige para supuestos en que la misma
persona (y no el mismo érgano®’) es la que ejerce la facultad y a la vez se
beneficia, habria que aceptar que no le estd vedado al Congreso amnistiar
este tipo de concesiones siempre que tal cuerpo de legisladores no haya
sido el autor de ese delito. Ello no puede ser asi.
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Que la prohibicién de perdonar la transferencia de facultades extraordi-
narias excede los supuestos de autoamnistias lo demuestra el hecho de que
tampoco podrian perdonarse las concesiones de la suma del poder publico
efectuadas por las Legislaturas provinciales a los Poderes Ejecutivos tam-
bién de provincia. Consecuentemente, habria que descartar el motivo de la
autoamnistia como fundamento de esta prohibicién constitucional.

Existe un segundo aspecto, aparentemente incuestionable, que también
sostiene la doctrina que emerge de Fallos 234:16. Este consiste, basicamente,
en el hecho de que el Congreso carece de facultades para amnistiar un
delito previsto (en términos condenatorios de singular rigor*®) por la Consti-
tucién Nacional. En tal caso, puede inducirse, s6lo una convencién cons-
tituyente podria amnistiar un delito previsto por la propia Constitucién,
dado que este 6rgano es el tinico que se encuentra investido de las atribu-
ciones que se requieren para modificar o derogar algiin precepto consti-
tucional (art. 30 Constitucién Nacional).

A diferencia de lo que ocurre con el descartado argumento de la autoam-
nistia, los postulados del razonamiento anterior —relativos a la ausencia de
competencias del Congreso para derogar preceptos constitucionales— son
trasladables a supuestos en que el perdén de las concesiones prohibidas se
intente alcanzar a través de un indulto presidencial. Es decir, si se parte de
la base que la voluntad constituyente es infranqueable (o, mejor dicho, s6lo
franqueable por un nuevo constituyente), el articulo 29 de la Constitucién
resultard una limitacién tanto para la facultad del Congreso de dictar amnis-
tias generales como para la prerrogativa presidencial de indultar (articulos
75 inciso 20 y 99 inciso 5 de la Constitucion Nacional, respectivamente).

Como primera conclusioén de esta parte puede afirmarse que las con-
cesiones de facultades extraordinarias (en virtud de las cuales queden al
arbitrio de una persona la vida, el honor o la fortuna de los argentinos)
efectuadas a favor del Poder Ejecutivo por las Legislaturas no son indul-
tables por el presidente de la Nacién ni amnistiables por el Congreso.

Esta no es, no obstante, toda la capacidad de anulacién que puede
reconocerse en el articulo 29 del texto constitucional. Prueba de ello es el
complemento que la CSJN hizo de la doctrina recién comentada en Fallos
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247:387°° —a partir del cual asent6 que quienes hayan ejercido las facul-
tades extraordinarias prohibidas por el articulo 29 de la Constituciéon
Nacional tampoco pueden ser amnistiados por una ley del Congreso—.

En ese sentido se afirmé: “Que con motivo del requerimiento formu-
lado por Juan Domingo Perén, quien solicité se declarara extinguida la
accién penal relativa al delito de traicidn a la patria que se le imputa, invo-
cando a ese efecto las disposiciones de la ley 14.436 (...), la Camara Nacio-
nal de Apelaciones en lo Federal y Contencioso administrativo de la Capi-
tal Federal confirmé la sentencia del Sr. Juez de Primera Instancia (...) y
dispuso no hacer lugar ‘a la excepcién de amnistia’ deducida en orden ‘al
delito previsto en el art. 2277 del Cédigo Penal’ (...) Que (...) es manifiesto
que las pretensiones que el apelante expresa sobre el punto no son aten-
dibles, concorde a la doctrina que esta Corte estableci6 en el precedente
de Fallos: 234:16. De acuerdo con ella, entonces, corresponde declarar
que los beneficios de la ley 14.436 no son extensivos a delitos como el que
motiva las presentes actuaciones, ya que el art. 29 de la Const. Nacional
—que categéricamente contempla la traicién a la patria— representa un
limite infranqueable que el Congreso no puede desconocer o sortear
mediante el ejercicio de su facultad de conceder amnistias”.”

Corolario necesario de este precedente es que, al igual que las conce-
siones de facultades extraordinarias, el ejercicio de la suma del poder
publico —en la medida que importe actos delictivos— tampoco puede ser
objeto de amnistias por parte del Congreso. Este argumento ya no parece
reposar sobre cuestiones de tipo formal sino, antes bien, sobre la idea de
que la naturaleza de los actos delictivos que impliquen el ejercicio de
supremacias no permite su perdén.

Llegado el punto, corresponde efectuar una aclaraciéon. Puede pensarse
validamente que el articulo 18 de la Constitucién Nacional y las disposi-
ciones sobre legalidad que incorporaron los tratados internacionales
impedirian extender el alcance del delito constitucional de traicién a la
patria (previsto en el articulo 29) mas alla de los supuestos de concesién
por parte del Congreso al Poder Ejecutivo de facultades extraordinarias.
Toda ampliacién del tipo, mas alla de lo dicho, deberia enfrentar serios
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cuestionamientos provenientes de la prohibicién de analogia.”” Tal como
antes se expresé, entonces, ni el Congreso ni el Poder Ejecutivo —me-
diante el ejercicio de sus facultades de amnistiar o indultar, respectiva-
mente— pueden soslayar la prohibicién y el castigo que la Constitucion
impone para tales conductas.

Encaramos ahora un supuesto distinto. En efecto, la Constitucién pa-
rece no sujetar —al menos a través de su articulo 29— a la pena del delito
de traicién a la patria al responsable del ejercicio de la suma del poder
publico. No obstante, ello no resulta un ébice para concluir que tampoco
es susceptible de indultos o amnistias tal ejercicio por el que la vida, el
honor y la fortuna de los argentinos quedan a merced de gobierno o per-
sona alguna. El contrasentido que importa aceptar que no puede perdo-
narse la concesién legislativa de supremacias pero si su ejercicio por
quien las recibe, es lo que obliga a concluir de este modo.”

Nuevamente, si la naturaleza de los hechos que importan el ejercicio
de la suma del poder publico es lo que impide su amnistia, todo indica
que tampoco el presidente de la Nacién, a través de su facultad de indul-
tar, puede lograr su perdén.**

Resta una tltima aclaracién en torno a este tltimo punto. Sila esencia
de los hechos derivados del poder total es lo que determina la imposibili-
dad de su perddn, seguiran la misma suerte los supuestos de asuncion
directa del poder total por parte del Poder Ejecutivo (esto es, sin conce-
sion legislativa mediante).

En este sentido se dijo que “pocas disposiciones de nuestra Carta Mag-
na cuentan con antecedentes histéricos tan dolorosamente significativos
como este art. 29. Contrariamente a la creencia comun, su inclusién en
la Constitucion no obedece a lo ocurrido durante la época de Rosas, ni su
sentido es sélo el literal de la primera parte de su texto, de impedir que el
Poder Legislativo otorgue al Ejecutivo atribuciones prohibidas, sino que
también se encuentra comprendida, a mi juicio, la ‘asuncién’ de facultades
excepcionales. Conforme se desprende de sus origenes, el propédsito de
la norma es prohibir que el Ejecutivo conculque, invocando razones de
necesidad, de urgencia o de estado, los bienes basicos que la Constitu-
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cién asegura al individuo. Por otra parte, la expresion ‘Actos de esta natu-
raleza’, da clara cuenta de que la concesion legislativa de poderes tirdnicos
es s6lo un ejemplo, quizas el mas palpable en la experiencia inmediata
de los constituyentes, de la conducta genérica que se trata de evitar: una
acumulacién de atribuciones que permita la actuacién estatal sin limites
y en desmedro de las garantias individuales”.”

En términos muy similares se pronuncié la Corte Suprema cuando
afirmé que lo dispuesto por el articulo 29 de la Constitucién impide la
asuncién de facultades extraordinarias. De esa manera explicé que “el
art. 29 de la Constitucién Nacional sanciona con una nulidad insanable
aquellos actos que constituyan una concentracién de funciones, por un
lado, y un avasallamiento de las garantias individuales que nuestra Carta
Magna tutela, por otro. La finalidad de la norma ha sido siempre impedir
que, alegando motivos de urgencia o necesidad, el Poder Ejecutivo asu-
ma facultades extraordinarias y la suma del poder ptblico, lo que inevita-
blemente trae aparejada la violaciéon de los derechos fundamentales del
hombre libre, que la propia Constitucién Nacional garantiza. El gobierno
llamado Proceso de Reorganizacién Nacional, invocando razones de
aquella indole, usurpé el poder y subordiné la vigencia de la Constitucion
Nacional al cumplimiento de sus objetivos”.*®

En resumen: no sé6lo orientado a la proteccién del principio de divisién
de poderes estatales, sino también destinado a evitar la conculcacién de
derechos fundamentales por parte de quien detenta un poder omnimodo”,
el articulo 29 de la Constitucion Nacional, al prohibir y castigar enfatica-
mente la transferencia legislativa de la suma del poder publico, impide
que mediante amnistias e indultos se perdone tanto esas concesiones del
Congreso como el ejercicio de ese poder total —sea éste concedido o asu-
mido® directamente— por el que la vida, el honor y la fortuna de los
argentinos quedan a merced de gobierno o persona alguna.

2. Sentado ello, corresponde avanzar hacia el tratamiento de los aspectos
que permiten pensar que los sucesos por los que se encontraban sometidos
a proceso los beneficiarios de los indultos son constitutivos del ejercicio
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del poder omnimodo que proscribe la Constitucién Nacional y, como
tales, no susceptibles todo perdén.

Los hechos por los que a priori se responsabilizaba penalmente a las
personas beneficiadas por los indultos son los que caracterizaron el sis-
tema clandestino de represién implementado por la Gltima dictadura
militar con el alegado propésito de combatir la subversién.

Este sistema represivo, que estuvo orientado a la aprehensién, tortura
y desaparicién de miles de personas, podria describirse muy somera-
mente del siguiente modo.” “Patotas” o “grupos de tareas” fuertemente
armados lograban la aprehensién de las victimas®, las que eran condu-
cidas a centros de detencién (en su mayoria, clandestinos). Una vez alli,
el objetivo era lograr que éstas aportaran informacién valorada por las
autoridades militares. Para lograr las confesiones buscadas se implemen-
taron diversas formas de atormentar a las personas ilegalmente deteni-
das. Finalmente, y con excepcién de un reducido porcentaje de casos® de
personas que recuperaron su libertad, se asesiné a las victimas y se elimi-
naron los registros de su detencién. Es en virtud de esta tltima fase del
sistema clandestino de represién que la mayoria de sus victimas han
adquirido el mote de desaparecidos.®’

El parrafo anterior intenta detallar el nticleo del plan criminal instau-
rado por las autoridades militares usurpadoras del poder. No obstante,
no puede dejar de mencionarse que el funcionamiento de este aparato
represivo contemplaba la sustraccién de menores (que habian sido se-
cuestrados junto a sus padres o que habian nacido durante el cautiverio
de su madre), supresion del estado civil de esos menores, abusos sexua-
les, saqueos de las pertenencias de las viviendas o comercios en que se
practicaban las aprehensiones, etcétera.

Incuestionablemente, estos hechos representan el ejercicio del poder
total u omnimodo. Es decir, s6lo autoridades que concentran todo el
poder del Estado pueden poner en funcionamiento —y sostener durante
un plazo de aproximadamente siete afios— un aparato represivo ilegal de
las caracteristicas antes enunciadas.®

Tampoco hay margen de duda para afirmar que este poder absoluto deten-



144 | DERECHO A LA IDENTIDAD Y PERSECUCION DE CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

tado por las autoridades militares dejé la vida, el honor y la fortuna de los
argentinos a merced del gobierno dictatorial.** Dado que por merced corres-
ponde entender “voluntad o arbitrio de alguien”, debe interpretarse que los
actos prohibidos por el articulo 29 son aquellos que dejan valores fundamen-
tales de los argentinos®® (tales como la vida, el honor o la fortuna) sometidos
exclusivamente a la voluntad de la persona o gobierno que concentra el poder
total, avasallando —consecuentemente— garantias constitucionales.

“A esta altura, no es posible desconocer que el gobierno militar que
usurp6 el poder en el periodo comprendido entre el 24 de marzo de 1976
y el 10 de diciembre de 1983 se atribuyé la suma del poder publico, se
arrog6 facultades extraordinarias y en ejercicio de estos poderes imple-
mento, a través del terrorismo de Estado, una practica sistematica de vio-
laciones a garantias constitucionales (...) [Durante] los afios 1976 a 1983
se vivié en nuestro pais la situacioén de concentraciéon de poder y avasalla-
miento de los derechos fundamentales condenada enfaticamente por el
articulo 29 de la Constitucién Nacional (cf., asimismo, Fallos: 309:168¢9
y debate parlamentario de la sancién de la ley 23.040, por la cual se dero-
g6 la ley de facto 22.924)”.%

Consecuentemente, no median escollos para concluir que los hechos
por los que se encontraban sometidos a proceso los imputados indultados
detentan la naturaleza de aquellos que la Constitucién enfaticamente
intenta evitar cuando prohibe la concesién de supremacias por parte de
las Legislaturas a los Poderes Ejecutivos o bien la asuncién por parte de
este tltimo del poder total.

3. En virtud de las consideraciones exegéticas efectuadas precedentemente,
puede cerrarse este punto concluyendo del siguiente modo.

El articulo 29 de la Constitucion Nacional impide que las Legislaturas
(nacional y provinciales) concedan a los Ejecutivos (nacional y provincia-
les) supremacias en virtud de las cuales la vida, el honor o las fortunas de
los argentinos queden al arbitrio de un gobierno o una persona.

Una valida interpretacién analogica® de esta clausula constitucional
permite afirmar, ademas, que ese tipo de concesiones legislativas efec-
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tuadas desde el parlamento hacia la administracién no son susceptibles
de amnistias o indultos.

Del mismo modo, los hechos delictivos derivados del ejercicio de la
suma del poder ptiblico —sea el origen de tal poder omnimodo una conce-
sién efectuada por la Legislatura o una asuncién directa del Poder Ejecu-
tivo— tampoco pueden ser perdonados por el Congreso o el Poder Ejecuti-
vo (punto 1).

Por otra parte, los hechos por los que se encontraban sometidos a pro-
ceso los imputados indultados detentan la naturaleza de aquellos que la
Constitucién Nacional (articulo 29) enfaticamente intenta evitar cuando
prohibe la concesién de supremacias por parte de las Legislaturas a los
Poderes Ejecutivos69 (punto 2).

Consecuentemente, la invalidez de los decretos de indulto 1002/89 y
2749/90 deriva, entre otros aspectos, de su incompatibilidad con el arti-
culo 29 de la Constitucién Nacional.

V. LOS DECRETOS DE INDULTO FRENTE AL DERECHO INTERNACIONAL

Una vez definidos los limites constitucionales que posee la facultad pre-
sidencial de indultar, resta examinar si los decretos en cuestién resultan
compatibles con las obligaciones internacionales asumidas por nuestro
pais respecto de la persecucién y sancién de las graves violaciones a los
derechos humanos.””

En reiteradas oportunidades los tribunales argentinos han afirmado
que los delitos cometidos por los agentes estatales en el contexto del siste-
ma clandestino de represiéon implementado por la dictadura militar que
usurpo el poder entre 1976 y 1983, a la luz del derecho de gentes, deben
ser considerados como crimenes contra la humanidad o, en forma gene-
ral, que han representado graves violaciones a los derechos humanos.”

En este contexto, los compromisos asumidos por nuestro pais al inte-
grarse a la comunidad internacional encuentran diversas fuentes: los deri-
vados del derecho internacional general y, en particular, los que surgen de
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la celebracién de pactos internacionales especificos, entre los que pueden
mencionarse la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién contra la Tor-
tura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

De este modo, se ha establecido que todos los Estados que integran la
comunidad internacional tienen un interés equivalente en que esa clase
de delitos sean investigados y que sus autores sean juzgados y sancionados
penalmente. Este interés comun en la prohibicién, juzgamiento y san-
cién penal ha dado lugar a que la obligacién de perseguir y sancionar
penalmente se configure como uno de los principios atinentes a los
crimenes contra la humanidad.”

Por otro lado, resulta relevante destacar que los tratados en la materia
en nuestro pais poseen por imperio constitucional una jerarquia superior
a las leyes, lo cual no sélo surge de la disposicién expresa del articulo 73,
inciso 22 de la Constitucién Nacional, sino que aun antes de la reforma
del afio 1994, esta posicion normativa ya habia sido reconocida por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién.”

Nuestro pais suscribi6 esos tratados internacionales. En lo que sigue,
veremos cuéles son los compromisos asumidos con tales suscripciones y
sus respectivos alcances.

1. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos impone a los
Estados en su articulo 1.1 la obligacién de respetar y garantizar el ejerci-
cio de los derechos reconocidos en ese tratado.”

A este respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos precis6
el contenido de este deber de garantia, del cual derivé la obligacién de los
Estados de “prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los derechos
reconocidos por la Convencién y procurar, ademas, el restablecimiento, si
es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios
producidos por la violaciéon de los derechos humanos. La obligacién de
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos no se agota
con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el cumpli-
miento de esta obligacién, sino que comporta la necesidad de una conducta
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gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz
garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”.”®

A la hora de analizar en particular normas que de alguna forma pro-
curaban la impunidad de esos crimenes, la Corte sostuvo: “que son inad-
misibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion
y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan
impedir la investigacién y sancion de los responsables de las violaciones
graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones su-
marias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas
prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el De-

recho Internacional de los Derechos Humanos™” (

en particular referencia
a la violacién a las obligaciones generales de los arts. 1.1, 2, 8 y 25 de la
C.A.D.H.). Concluy6 entonces el Tribunal que esas normas “carecen de
efectos juridicos y no pueden seguir representando un obsticulo para la
investigacién de los hechos que constituyen este caso ni para la identifi-
cacibn y el castigo de los responsables, ni puedan tener igual o similar
impacto respecto de otros casos de violacién de los derechos consagrados
en la Convencién Americana acontecidos en el Pera”.”*

Con posterioridad, la Corte Interamericana estableci6 que esa obligacién
estatal no s6lo alcanzaba a las partes del caso sino que debia extenderse con
caracter general a todas las normas que amnistiaran graves violaciones de
los derechos humanos con las caracteristicas detalladas.”

En similar sentido, y ya en un caso que involucraba a nuestro pais, la
Corte Interamericana afirmé que “son inadmisibles las disposiciones de
prescripcion o cualquier otro obsticulo de derecho interno mediante el
cual se pretenda impedir la investigaciéon y sancién de los responsables
de las violaciones de derechos humanos. La Corte considera que las obli-
gaciones generales consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién
Americana requieren de los Estados Partes la pronta adopcién de provi-
dencias de toda indole para que nadie sea sustraido del derecho a la pro-
teccién judicial consagrada en el articulo 25. De acuerdo con las obliga-
ciones convencionales asumidas por los Estados, ninguna disposicién o
instituto de derecho interno, (...) podria oponerse al cumplimiento de las
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decisiones de la Corte en cuanto a la investigacién y sancién de los res-
ponsables de las violaciones de los derechos humanos. Si asi no fuera, los
derechos consagrados en la Convencién Americana estarian desprovistos
de una proteccién efectiva. Este entendimiento de la Corte esta conforme
alaletray al espiritu de la Convencién, asi como a los principios generales
del derecho; uno de estos principios es el de pacta sunt servanda, el cual
requiere que a las disposiciones de un tratado le sea asegurado el efecto
atil en el plano del derecho interno de los Estados Partes”.*

Es asi que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos reco-
mendoé en reiteradas oportunidades “derogar o en definitiva dejar sin
efecto toda medida interna, legislativa o de otro orden, que tienda a impe-
dir la investigacion, el procesamiento y la sancién de los responsables del
arresto y la desaparicion”.”

Cabe resaltar que este anélisis de compatibilidad con el sistema de
proteccién de derechos humanos, que resulta absolutamente aplicable a
los decretos de indulto examinados en el presente trabajo, fue también
realizado por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el
“Informe Nro. 28/92, Casos 10.147, 10.181, 10.240, 10.262, 10.309 ¥
10.311, Argentina” del 2 de octubre de 1992. En dicho documento se con-
cluy6 que “las leyes n° 23.492 y n° 23.521 y el decreto n° 1002/89 son
incompatibles con el articulo XVIII (Derecho de Justicia) de la Declara-
cién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y los articulos 1,
8y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”.

2. En el mismo sentido, los decretos que perdonan aquellos hechos que
pueden ser considerados como graves violaciones a los derechos humanos,
resultan también incompatibles con los términos del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.*” En particular, respecto de su articulo 2 que
establece —tal como el articulo 1 de la Convencién Americana— la doble
obligacién para los Estados Parte de respetar y garantizar los derechos
reconocidos en el tratado y, con ello, la derivada obligacién de prevenir,
investigar y sancionar toda posible violacién a los derechos reconocidos
en el Pacto a efectos de hacer efectivo el deber de garantia.”
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En esa inteligencia, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas advirti6 en referencia a la Argentina que: “los compromisos hechos
por el Estado parte con respecto a su pasado autoritario reciente, especial-
mente la ley de obediencia debida y la ley de punto final y el indulto pre-
sidencial de altos oficiales militares, son contrarios a los requisitos del
Pacto”.* Sobre los decretos analizados manifesté que “[el] Comité ve con
preocupacion que las amnistias e indultos han impedido las investigacio-
nes sobre denuncias de crimenes cometidos por las fuerzas armadas y
agentes de los servicios de seguridad nacional incluso en casos donde
existen suficientes pruebas sobre las violaciones a los derechos humanos
tales como la desaparicion y detencién de personas extrajudicialmente,
incluyendo nifios”, sugiriendo como consecuencia de ello que la Reptblica
Argentina contintie con las investigaciones en forma completa (acerca
del destino de personas desaparecidas, denuncias de adopcién ilegal de
hijos personas desaparecidas, asesinatos y otros crimenes cometidos por

los militares durante el periodo de gobierno militar).*®

3. También puede afirmarse que los decretos de indulto son contrarios a
la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes.”

Con su suscripcion, el Estado argentino se obligé a adoptar las medi-
das legislativas, administrativas, judiciales o de otro caricter para impe-
dir los actos de tortura dentro del territorio de la Naci6én (segn estatuye
el articulo 2).

La contradiccién de los indultos con esta Convencién fue confirmada
por el Comité contra la Tortura el que observd “con preocupacién que fue
la autoridad democraticamente elegida y posterior al gobierno militar la
que promulgo las leyes de Punto Final y Obediencia Debida, esta Gltima
después de que el Estado hubiese ratificado la Convencién contra la Tor-
tura y sélo 18 dias antes de que esta Convenci6én entrara en vigor. El
Comité considera que esto es incompatible con el espiritu y los propési-
tos de la Convencién. El Comité observa asimismo que de esta manera
quedan sin castigo muchas personas que perpetraron actos de tortura,
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igual que los 39 oficiales militares de rango superior a los que el Presi-
dente de la Argentina perdoné por Decreto de 6 de octubre de 1989,
cuando iban a ser juzgados por tribunales civiles”.**

4. De estos tratados emergen deberes de garantia que imponen la obligacién
de investigar toda posible lesién de bienes protegidos por tales convencio-
nes, individualizar a los responsables de tales lesiones, someterlos a juicio
y, eventualmente, sancionarlos.” Si bien puede pensarse vlidamente que
estas obligaciones son todavia preexistentes a estas disposiciones interna-
cionales®, lo cierto es que nuestro pais contrajo estos deberes de garantia
inexorablemente con la entrada en vigor de las Convenciones sefaladas.

En consecuencia, resulta incontrovertible que el Estado argentino se
comprometi6 a no dictar leyes de amnistia o indultos que impidieran el
juzgamiento y sancién de los responsables de este tipo de hechos con
anterioridad a la fecha de emisién de los indultos 1002/89 y 2746/90.
De ahi su irregularidad y la imposibilidad de postular que esta Gltima
afirmacién importa una aplicacién retroactiva de los tratados de derechos
humanos mencionados.

Sostiene Marcelo Ferrante que “la afirmacién de que las leyes de
‘Punto Final’ y ‘Obediencia Debida’ y los indultos presidenciales violaron
los deberes de garantia surgidos de la CADH y del PIDCP no importa
asignar a sus clausulas valor retroactivo: la materia de lo ilicito —en el sen-
tido de contrariedad con las disposiciones de estos tratados— es, pues, esa
retraccion del poder punitivo y no las lesiones cuyos autores se beneficia-
ron con la impunidad concedida”.”"

De lo expuesto se desprende con evidencia que los decretos de indul-
to examinados, en tanto impiden investigar y sancionar penalmente a los
responsables de estos crimenes contra el derecho internacional, resultan
incompatibles con las obligaciones asumidas internacionalmente por la
Reptblica Argentina y por ello, deben ser descalificados. Asi se ha expre-
sado, en referencia a las leyes n° 23.492 y 23.521 —pero cuyas afirmaciones
resultan plenamente aplicables a los indultos— que “en la medida en que
dichas normas obstaculizan el esclarecimiento y la efectiva sancién de
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actos contrarios a los derechos reconocidos en los tratados mencionados,
impiden el cumplimiento del deber de garantia a que se ha comprometido

» 92

el Estado argentino, y resultan inadmisibles”.

VI. CONCLUSIONES

Las consideraciones efectuadas a lo largo del trabajo no dejan margen
duda respecto de la incompatibilidad de los decretos de indulto 1002/89
y 2746/90 con normas fundamentales de nuestro ordenamiento juridico.

En primer lugar, podria fundarse esta afirmacién en el hecho de que
tales decretos fueron dictados fuera de los limites formales que la Cons-
titucién Nacional le impone a la facultad presidencial de indultar, en
tanto beneficiaron a personas sometidas a proceso que no habian sido
declaradas culpables (punto 3).

Por otro lado, y desde una 6ptica sustancial, el hecho de que los indul-
tos se hayan dirigido a perdonar hechos por los que la vida, el honor y la
fortuna de los argentinos quedaron a merced de la tiltima dictadura militar
impide considerarlos constitucionalmente regulares, a la luz de lo dis-
puesto por el articulo 29 de la Ley Fundamental (punto 4).

Finalmente, los indultos analizados contrariaron obligaciones asumidas
por la Argentina a través de la suscripcién de diversos tratados interna-
cionales de derechos humanos con rango constitucional que obligan a
juzgar y sancionar a los presuntos autores de crimenes contra la huma-
nidad (punto ).

NOTAS

1. También fueron indultados los ex comandantes condenados en el “juicio a las juntas”
(expediente n° 13/84, “Causa originariamente instruida por el Consejo Supremo de las
Fuerzas Armadas en cumplimiento del Decreto 158/83 del Poder Ejecutivo Nacional” que
tramit6 ante la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de
la Capital Federal) y los generales Camps y Riccheri, condenados en la causa 44/85 (“Causa
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incoada en virtud del decreto 280/83 del Poder Ejecutivo Nacional”, que tramit6 ante la Tri-
bunal antes sefialado); todos ellos a través del decreto 2741/90. El ex Ministro de Economia
del gobierno militar, José Alfredo Martinez de Hoz, también fue beneficiado por un indul-
to mientras se lo investigaba por la presunta comision del delito previsto en el articulo 170
del Cédigo Penal (n° 2745/90). Si bien fuera del grupo de casos sefialado —funcionarios
publicos acusados o condenados por graves violaciones a derechos humanos— aunque den-
tro del mismo momento politico, corresponde ubicar a los indultos que beneficiaron a los
militares que se alzaron en armas durante el gobierno del ex presidente Alfonsin (decreto
1004/89), a los militares imputados de cometer infracciones castrenses durante la guerra
de Malvinas (decreto 1005/89), a un colaborador del gobierno de Maria Estela Martinez de
Perén (2744/90), a sesenta particulares acusados de terrorismo y asociacién ilicita
(1003/89) y a Mario Eduardo Firmenich y Norma Bremilda Kennedy (n° 2742 y n° 2743,
respectivamente).

Si bien quizas etimolégicamente sé6lo las penas son objeto de indulto, a lo largo de este
trabajo también nos permitimos hacer mencién a sujetos y hechos indultados.

Beccaria, César, De los delitos y de la penas, Traduccién de Juan Antonio de las Casas de
1774, Fondo de Cultura Econémica, México, 2000, pp. 321/22. En el mismo sentido,
Michel Foucault expresa que debe el monarca renunciar a su derecho de gracia “para
que la fuerza presente de la idea de la pena no quede atenuada por la esperanza de
dicha intervencién (...) nada vuelve mas fragil el aparato de las leyes que la esperanza
de la impunidad” (Vigilar y Castigar. Nacimiento de la prision, Siglo XXI editores, Bue-
nos Aires, 2003, p. 100).

Zaffaroni, Eugenio Ratl, Derecho Penal. Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2003, 2°
edicion, p. 888.

Sobre su relacién con la equidad, ver Yacobucci, Guillermo J., La equidad en el derecho
penal a través del indulto y la conmutacién de pena, La Ley, T. 1982-D, Buenos Aires, pp.
977/982.

Fallos 3:89, reiterado en 29:330.

Ambos fueron suscriptos por la Republica Argentina y aprobados por ley n° 23.313 y
23.054 —respectivamente—.

Puede consultarse el desarrollo histérico del indulto, en Lefevre, Luis N., El indulto,
J.A., julio-agosto, 1962, IV, pp. 96/102.

Zaffaroni, ibidem.

10. Fierro, Guillermo J., Amnistia, indulto y conmutacion de penas, Hammurabi, Bs.As.,

II.

I2.

1999, p. 161, con cita de Calderén, Radl, Indulto y conmutacion de penas, en Pérez Gil-
hou y otros, Atribuciones del Presidente argentino, Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 400.
Fallos 316:507, considerando 9°.

Fallos 313:1392, considerandos 7° y 8° del voto de los jueces Petracchi y Oyhanarte, con
cita del dictamen del Procurador General en Fallos: 220:730.
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Zaffaroni, ob. cit., p. 889.

Dictamen del Procurador General Aldo Luis Montesano Rebon en Fallos: 314:1440. En
este caso, la CSN no se pronunci6 sobre el fondo porque tuvo por desistido el recurso
interpuesto. Recientemente, en similar sentido, se ha manifestado la CFCC, Cérdoba,
Sala A, causa “Horacio Verbitsky s/Inc. de nulidad e inconstitucionalidad”, del
26/10/2005, en Suplemento Constitucional, La Ley, 10/03/2006, pp. 38 y ss..

Fierro, ob. cit., pp. 168 y ss.. Lo que hace a la exigencia o no de que la persona benefi-
ciada haya sido condena por sentencia firme y su posibilidad de control, seran tratados
mas adelante.

Zaffaroni, ob. cit., pp. 889/89o. Coincidentemente, Gil Dominguez, Andrés, Constitu-
cién 'y Derechos Humanos. Las normas del olvido en la Repiiblica Argentina, Ediar, Buenos
Aires, 2004, p. 60.

Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, ed. Abeledo Perrot, Buenos
Aires., 19606, pp. 703 ¥ ss..

Fallos 308:1298, considerando 11° del voto en disidencia de los jueces Belluscio y Bac-
qué y considerando 5° del voto de la mayoria. También se puede ver esa diferenciacién
en Fallos 165:211; 286:59 (en cuanto a las consecuencias, en cada caso, para la reinci-
dencia) y en el dictamen del Procurador Fiscal en 316:832 (en lo que se refiere a las
penas accesorias y las sanciones disciplinarias).

En sentido similar, ver Sancinetti, Marcelo A. y Ferrante, Marcelo, £ derecho penal en
la proteccién de los derechos humanos, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, pp. 349/350.
Criticamente, esto es lo que Bidart Campos denomina “decreto sdbana”, ob. cit., p. 2778.
Ver también, del mismo autor, Otra vez el indulto ante la Corte (y la Corte “indulta” al
Presidente que indulta...), El Derecho, T. 150, 1993, Buenos Aires, pp. 488/489 (nota al
caso “Aquino”, publicado también en Fallos: 315:2421).

Fallos: 313:1392, considerando 5° y 6° del voto de los jueces Petracchi y Oyhanarte.

En CFCC, Sala I, causa “Sudrez Mason, Guillermo y otros s/inconstitucionalidad
decretos 1002/89 y 2746/90” (resuelta el 01/04/2005, reg. 228) se hizo mencién, al
analizar el decreto n° 1002/89, que la circunstancia de presentar fundamentos de abso-
luta generalidad, sin referencia a situaciones concretas de inequidad, lo convertia en
una verdadera amnistia (en La Ley, 2005-C, p. 64).

Fallos 6:227.

Fallos 136:244.

Para un estudio analitico de los fallos de la CSN, ver Asociacién por los Derechos Civiles, La
Corte y los derechos. Un informe sobre el contextoy el impacto de sus decisiones durante el periodo
2003-2004, 1° edicidn, Siglo XXI Editores Argentina, Buenos Aires, 2005, pp. 269 y ss..
Fallos 313:1392, considerando 20° del voto de la minorfa.

Fallos 313:1392, considerando 11° del voto de la minoria. Puntualmente, los jueces sos-
tuvieron que “este es uno de los supuestos en que, por encima de lo que ‘las palabras
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dicen literalmente’, se hace preciso averiguar lo que en verdad ‘dicen juridicamente’
(Fallos 300:417 y sus citas)”.

Fallos 313:1392, considerando 22° del voto de la minoria.

Fallos 315:2421.

Recientemente volvi a la CSN el caso “Aquino”, en virtud de un recurso que, inter-
puesto por el Fiscal ante la Cimara de Apelaciones de Bahia Blanca, fue mantenido por
el Procurador General a fin de lograr una revision del criterio sentado en aquel prece-
dente en atencién a la nueva composicion del tribunal. Sin embargo, se entendié que
la decisién adoptada en el fallo “Aquino”, impedia que se pronunciara una nueva sen-
tencia sobre el mismo planteo “puesto que con ello no sélo se desconocié la obligato-
riedad del fallo de esta Corte y los limites a que estaba sujeta la jurisdiccién del a quo
[...], sino que se afectd la cosa juzgada emanada de esa decision]...]” (Fallos 323:2648,
considerando 6°). En similar sentido, la Cimara Federal de Apelaciones de San Mar-
tin, en oportunidad de rever la constitucionalidad del decreto 1002/89 con posteriori-
dad al precedente “Riveros” —ya citado—, desechd tal posibilidad, al entender que la ope-
ratividad que el indulto tuvo en su momento, en el que intervinieron en forma inde-
pendiente el Poder Ejecutivo con su dictado y el Judicial al receptarlo y aplicarlo, habian
originado con los alcances de la cosa juzgada, un derecho concreto y personal para el
individuo que no podia ser desconocido (CFCC, San Martin, Sala I, “Riveros, Santiago
0.7, rta. 3/2/2005 en LLBA 2005 —junio—, 586 y J.A., 20/04/2005, p. 44).

CFCC, causa n° 450 “Sudrez Mason”, del 13/11/1989. El voto analiza también lo que
considera como “consecuencias indeseadas” que generaria el dictado de esta clase de
indultos. Entre ellas se mencionan las derivaciones en orden a la reincidencia, la repa-
racion civil y el destino de los efectos secuestrados.

CFCC, Sala I, “Suarez Mason” del o1/4/2005 (ya citada). Al momento de resolver sobre el
tema, la Sala IT del mismo Tribunal —tras revisar la doctrina de la CSN en cuanto a la posi-
bilidad de indultar a personas procesadas— explic6 que “la inclusion en nuestra Carta Magna
con rango constitucional de los Tratados y Pactos de Derechos Humanos, resulta determinante
para la dilucidacidn del caso y torna irrelevante la posicién que los suscriptos pudieran haber asu-
mido en el marco de aquella discusién”(“Vafiek, Antonio y otros”, del 8/7/2005, en DJ
20/12/2005, La Ley, Suplemento Penal 2005 -noviembre-, p. 55).

Causa “Verbitsky”, ya citada, del 26/10/2005.

Bidart Campos, German, Manual de la Constitucién reformada, Tomo 111, Ediar, Buenos
Aires, 2004, pp. 276 y ss.; Fierro, Guillermo J., ob. cit., p. 203 (con enumeraciéon de doc-
trinarios constitucionalistas); Gil Dominguez, Andrés, ob. cit., pp. 57y ss.; Gonzilez, Joa-
quin V., Manual de la Constitucion Argentina 1853-186o, pp. 540/7; Estrada, José Manuel,
Nociones de derecho puiblico y administrativo, p. 59; Gonzalez Calderén, Juan A., Derecho
constitucional argentino, T. 3, p. 380; Montes de Oca, C., Introduccion general al estudio del
derecho, T. 11, p. 309; Linares Quintana, Segundo V, Tratado de la Ciencia del Derecho
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Constitucional, Tomo IX, ed. Alfa, p. 358; Quiroga Lavié, Humberto, Derecho Constitucio-
nal, ed. Coop. Derecho y Ciencias Sociales, pp. 712/714; Gelli, Maria Angélica, Constitu-
cién de la Nacion Argentina, ed. La ley, Bs.As., 2005, p. 850, entre otros, y penalistas como
Tejedor, Carlos, Curso de derecho criminal, P. I Leyes de Fondo, 1871 n° 166; Obarrio,
Manuel, Curso de derecho penal, p. 322; Moreno, Rodolfo (h.), £/ Codigo penal y sus antece-
dentes, T. 3, p. 206; Soler; Sebastian, Derecho penal argentino, T. II, TEA, p. 462; Nufiez,
Ricardo, Las disposiciones generales del Cédigo Penal, ed. Marcos Lerner, Editora Cérdoba,
1988, pp. 305 y ss.; Creus, Carlos, Derecho Penal. Parte General, 2° ed., Astrea, Bs. As., p.
482; Oderigo, Mario A.; Cddigo Penal anotado, Depalma, 3° edicién, Bs. As., 1962, p. 91
(con cita de Gémez, E.; Tratado de derecho penal, 1, Bs. As., 1939, p. 687; Diaz, E.C.; El
Cédigo Penal para la Repiblica Argentina, Bs. As., 1928, p. 126; Ramos, ].P.; Curso de dere-
cho penal, Bs. As., 1927-1928, p. 435; Moreno, R. (h.); El Cédigo Penal y sus antecedentes, Bs.
As., 1923, p. 210; Gonzilez Roura, O.; Derecho Penal, Bs. As., 1925, p. 300 y Malagarriga
C.; Cédigo Penal argentino, Bs. As., 1927, p. 429), Dayenoff, David E.; Cédigo Penal comen-
tado, AZ Editora, Bs. As., 1992, p. 141 y Sancinetti, Marcelo, ob. cit., pp. 346 y ss.

Ver, en este sentido, Bidart Campos (ob. cit., p. 276 y El derecho a la presuncion de ino-
cencia y su violacion por el indulto anticipado, J.A., 1958-11, abril-junio, pp. 557/59); Piz-
zolo, Calogero (Los indultos que no fueron, La Ley, 2005-C, p. 63), entre otros. Para Lefe-
vre (op. cit.) la violacién deriva de que los indultos no pueden ser rechazados por el par-
ticular que se ve impedido de invalidar una norma de derecho u orden competente
dada por el Estado a través del 6rgano respectivo.

Derecho Penal.Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2003, 2° edicién, p. 852. En su obra
anterior, el autor ya se manifestaba a favor del dictado de indultos a procesados. Tomaba
los argumentos del fallo “Ibafiez” en cuanto a la inexistencia de diferenciacién entre pena
impuesta y conminada, y los de Rafael Bielsa en referencia a que el indulto podia tener
como objetivo no sélo evitar las consecuencias del rigor de la ley penal, sino también las
de la procesal. También excluia la validez de la objecién fundada en que el indulto a pro-
cesados puede afectar el derecho de defensa y el principio de inocencia del beneficiado al
entender que, en todo caso, esta tensiéon “no nos lleva a afirmar que es inadmisible el
indulto al procesado, sino que revela que el indulto puede ser impugnado judicialmente
por el procesado cuando considere que afecta su derecho de defensa. De lo contrario, la
defensa deja de ser un derecho y se convierte en un deber para el procesado.” (Tratado de
Derecho Penal. Parte General, T. V, Ediar, Buenos Aires, 1983, pp. 46/9).

Idem, p. 852.

Idem, p. 853. Aclara, consecuentemente, que desde el indulto el procesado no podria
estar sometido a prisién preventiva y, en caso de que el proceso concluya con la prue-
ba y la declaracion de la existencia del delito y de la autoria o participacién del indulta-
do, tampoco podria ejecutarse la pena.

Debe dejarse a salvo, claro estd, la posibilidad de que las amnistias y los indultos a con-
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denados sean actos violatorios del principio de divisién de poderes. En tal caso, este
altimo analisis relativo no tiene sentido.

En Fallos 316:507 (Caso “Daleo”) la Corte negd la posibilidad de que el beneficiado
rechazara el indulto porque el objetivo no es particular del condenado sino de pacifica-
cién de la Republica. Este argumento, de todos modos, sélo seria esgrimible frente a
indultos del tipo de los que analizamos en este trabajo, cuyos motivos responden a
cuestiones generales similares a las de las amnistias.

CFCC, “Suarez Mason” del 13/11/89 —ya citada—, del voto minoritario de los jueces Cat-
tani y Costa, con cita de Raffaini, Ricardo R. (voz “indulto” en Enciclopedia Juridica
Ameba, XV: 589).

Caso “Ex parte Garland”, 1867, en el que se interpretaron los alcances del indulto
—previsto en el articulo II, secc. 2, clatisula 1° de la constitucién estadounidense. Algu-
nos de los que sostienen la tesis amplia se basan en la similitud de nuestra constitu-
cién con la norteamericana y en la consecuente posibilidad de trasladar esta interpre-
tacion al caso argentino.

Julio B.J. Maier se manifiesta en contra de la posibilidad de indultar a procesados.
Explica al respecto que “atin aceptando la procedencia histérica de la facultad de indul-
tar del PE (EE.UU.), resulta claro que ella, por la vigencia irrestricta del principio de
oportunidad en la persecucién penal y por la pertenencia exclusiva de esta persecuciéon
al Poder Ejecutivo en el modelo de los EE.UU., no puede ser trasladada, sin més, a un
sistema de persecucién penal regido por el principio de legalidad como deber, incluso
amenazado con pena para su incumplimiento”. A este argumento le agrega el relativo
a la prohibici6n para el Poder Ejecutivo de inmiscuirse en causas pendientes (art. 109
CN). Cfr. Derecho Procesal Penal. T. I, Fundamentos, Ed. Del Puerto, Buenos Aires,
1996, 2° edicién, p. 480, nota 21.

Mas alld de su inaplicabilidad al caso, vale aclarar que el vigente articulo 36 de la Cons-
titucién Nacional, introducido mediante la reforma de 1994, expresamente impide que
se beneficie con indultos y conmutacién de penas a los autores de atentados contra el
orden constitucional y el sistema democratico.

Normas que antecedieron a esta disposicion de nuestra Ley Fundamental evidencian
que el delito de traicién a la patria constituye, ya desde los origenes de la organizaciéon
nacional, una excepcién a la facultad del Poder Ejecutivo de conmutar penas. Adviérta-
se, por ejemplo, que la seccion tercera del articulo XXVII del Estatuto Provisional para
la Direccién y Administracién del Estado (sancionado el 5 de mayo de 1815) establecia
que tanto la suspension de la ejecucién de la pena capital, como el perdén o la conmu-
tacién son prerrogativas que no podia ejercer el Poder Ejecutivo con los delincuentes
de traicién a la patria y demas delitos exceptuados. Especificamente, en el capitulo (I)
concerniente a las facultades del Director del Estado, este articulo rezaba: “Tendra
facultad de suspender las ejecuciones capitales ordenadas, y conceder perdén o conmu-
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tacion en el dia del Aniversario de la Libertad del estado, o con ocasién de algiin insig-
ne acontecimiento que le afiada nuevas glorias; pero esta prerrogativa no la podra ejer-
cer con los delincuentes de traicién a la patria, y demas delitos exceptuados”. Este esta-
tuto fue dictado por la Junta de Observacién designada por el Cabildo de Buenos Aires
y, entre otras prescripciones de trascendencia, establecia que el Director del Estado
invitaria a todas las Ciudades y Villas de las Provincias Interiores a la eleccién de diputa-
dos (uno cada quince mil ciudadanos) para la formacién de un Cabildo General en la
ciudad de Tucuman.

Fallos 234:16, del 8/2/1956.

A través de ambas normas se amnistiaba a un conjunto de legisladores a los que se les
imputaba la comisién del delito de traicién a la patria por la presunta concesion de la
suma del poder publico al presidente Juan D. Perén. La ley 14.296 habia sido dictada
con anterioridad a la “Revolucién Libertadora”, mientras que el decreto ley fue sancio-
nado durante el gobierno de facto de Lonardi.

Ouvifia, Guillermo J., Principio penal de certeza y divisién de poderes, en el gjercicio de la
atribucién presidencial del indulto, La Ley, 1990-A, pp. 864/87s.

En este sentido, Marcelo Sancinetti explica que “el argumento de que un 6rgano no
podria amnistiarse a si mismo —principio que por mas razonable que parezca deberia
ser fundamentado en consideraciones morales o de derecho natural- en todo caso val-
dria en supuestos de identidad del ‘funcionario-persona’, no para la mera identidad del
‘funcionario 6rgano’. Asi, como un juez no puede absolverse a si mismo por prevari-
cacion, pero si puede ser absuelto por otro juez, y un presidente de la Nacién no
puede indultarse a si mismo por ningtn delito, aunque si podria ser indultado por
otro presidente, etcétera” (ob. cit., p. 279).

Ver, supra, transcripcion del dictamen del Procurador General de la Nacién en Fallos 234:16.
Tras su derrocamiento en 1955, Perén también result imputado de traicién a la patria
por el presunto ejercicio de la suma del poder ptblico. Durante el gobierno de Frondi-
zi se dicté una amplia ley de amnistia (14.4306), que fue invocada por el ex presidente
para ser sobreseido.

Fallos 247:387, considerandos 1°y 5°.

Tal como antes dijéramos, este andlisis prescinde del nuevo articulo 36 de la Constitu-
ci6n Nacional —que amplia el ambito de lo prohibido por el delito de traicién a la
patria— dado que no existia al momento del dictado de los decretos en estudio.

“Asi como no tendria ningtn sentido prohibirle al Congreso conceder el poder, pero
permitirle amnistiar esa concesiéon, mucho menos sentido tendria decir que el Congre-
so no pudiera amnistiar la traicién suya consistente en conceder un poder despético,
pero si amnistiar al que ejercié el poder concedido, y esto, con independencia de que
se considere que también éste es traidor” (Sancinetti, Marcelo A., Observaciones sobre
las leyes argentinas de impunidad y el articulo 29 de la Constitucion Nacional, Cuadernos
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de Doctrina y Jurisprudencia Penal, afio IX, n° 16, pp. 49/68.

Explica Sancinetti que “de resultas de la doctrina de Fallos, 234:16 y de la de Fallos,
247:387, los delitos cometidos como derivacién del ejercicio de la suma del poder publi-
co —por los que ‘la vida, el honor o las fortunas de los argentinos queden a merced de gobier-
nos o persona alguna’ (art. 29, Const. Nacional)— son insusceptibles de amnistia. Y si el
Congreso Nacional no puede amnistiar tales hechos por el contenido material de los
hechos mismos, entonces, mucho menos podra indultarlos el Poder Ejecutivo. Este, en
efecto, no podra indultar ni la concesién de la suma del poder puiblico concretada por
legisladores, ni los delitos cometidos por el Ejecutivo en el ejercicio de tal poder pros-
crito [...]. En pocas palabras: se trata de hechos que no admiten la posibilidad de amnis-
tia ni de indulto” (ob. cit, pp. 282/3, resaltado original).

CFCC, Sala I, causa n° 18.057, “Fernindez, Marino A. y Argemi, Raul s/tenencia de
arma de guerra”, del 4 de octubre de 1984 (voto del juez Gil Lavedra).

Fallos 309:1689, del considerando 6° del voto conjunto de los jueces Petracchi y Bac-
qué, en la “Causa 13/84”.

También podria formularse esta idea diciendo que se protege la divisién de poderes
como forma indirecta de evitar los avasallamientos propios de toda concentracién de
poder. En cualquier caso, lo cierto es que hay elementos para suponer que la intangi-
bilidad de ese principio no fue el fin Gltimo que el constituyente tuvo en miras cuan-
do dispuso esta prohibicion.

En contra de esta postura, el juez Fayt parece identificar el 4mbito de lo prohibido por
el tipo del articulo 29 de la Constitucién y la materia no expuesta a indultos o amnisti-
as. En efecto, para fundar la idea de que puede ser amnistiado el ejercicio de un poder
omnimodo asumido directamente por el Poder Ejecutivo, expres6 que este supuesto no
se encuentra abarcado por la prohibiciéon del articulo 29 (CSN, S.1767 XXXVIII,
“Simén, Julio Héctor y otros s/priv. Ilegitima de la libertad, etc.” —causa n° 17.768-",
resuelta el 14/6/05, considerando 89°). Sehald, respecto del tltimo golpe militar, que
“las usurpaciones militares del poder politico no pueden subsumirse en ninguna de
esas dos figuras [se refiere a la concesién de supremacias y al ejercicio de esas supre-
macias concedidas que, de acuerdo a su criterio, son los tGnicos actos que integran la
materia de prohibicién de esta clausula constitucional]. Prueba de la laguna existente
en esa materia es la incorporacién del art. 36 en la reforma de 1994. Alli se prevé la
misma sancion que la del articulo 29 para quienes realicen actos de fuerza contra el
orden institucional y el sistema democratico, pero de ningin modo identifica las dos
situaciones. En ese caso no hubiera sido necesaria la incorporacion”.

Las siguientes afirmaciones se efecttian sobre la base de los datos que surgen de la sen-
tencia de la causa 13/84 de la CFCC (ver nota anterior). Del mismo modo, se tienen en
cuenta los informes elaborados por la Comisiéon Nacional sobre la Desaparicion de Per-
sonas (CONADEP) —emitido el 20/9/1984— y por la Comisién Interamericana de
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Derechos Humanos (CIDH) como organismo de la Organizacién de Estados America-
nos (OEA) —aprobado el 11/4/1980-.

Si bien esto ocurrié, mayoritariamente, en sus respectivos domicilios, se produjeron
detenciones en la via publica, en lugares de trabajo, etcétera.

Informe de la CIDH, capitulo III, B, c. Consultar en www.cidh.org/countryrep/Argen-
tina8osp.

Con un cinismo inusitado, las autoridades militares explicaban estas desapariciones
aduciendo que a) las personas morfan en enfrentamientos armados y que los cadave-
res resultantes no podian ser identificados, b) las personas abandonaban el pais clan-
destinamente, c) las personas eran ejecutadas por grupos subversivos por ser deserto-
res y d) las personas se encuentran en la clandestinidad (informe de la CIDH -antes
citado— capitulo III, E, b, 5).

En este mismo sentido, ver CFCC, Sala I, causa n° 36.253 “Crespi, Jorge Ratl y otros s/
falta de accién y nulidad”, reg. 670, del 13 de julio de 2004 (en La Ley, 2005-A, p. 159).
Esto ultimo no debe confundirse con la idea de que los hechos cometidos durante la
ultima dictadura militar constituyeron, a su vez, crimenes de lesa humanidad —circuns-
tancia cuyo anélisis tomard principal trascendencia en el proximo apartado-. En efec-
to, en lo que respecta al andlisis recientemente efectuado, debe decirse que los sucesos
ilicitos que se le imputaban a las personas indultadas son imperdonables por represen-
tar el ejercicio de un poder omnimodo que dej6 a merced de los dictadores valores fun-
damentales que protege nuestra Constitucién. El siguiente ejemplo puede dejar en evi-
dencia los riesgos de tal confusion. Si el plan criminal implementado por la tltima dic-
tadura militar se hubiera limitado a atentar contra la propiedad de las personas
—articulando, por ejemplo, un sistema ilegal de expropiaciéon de bienes de opositores
politicos—, tampoco seria posible amnistiar o indultar ese tipo de delitos (segun el arti-
culo 29 de la Constituciéon Nacional) si bien dificilmente pueda darse a esos aconteci-
mientos carcter de crimenes de lesa humanidad. Dicho en otros términos: si bien el
conjunto de casos cuya naturaleza define el articulo 29 de la Constitucion y el corres-
pondiente a los crimenes de lesa humanidad pueden superponerse en gran medida, no
es correcto identificar a ambas categorias de supuestos.

En su cuarta acepcién, segiin el diccionario de la lengua espafiola —vigésima segunda
edicion- de la Real Academia Espafiola (consultar en www.rae.es).

Segtn el Preambulo de la Constituciéon Nacional esta cldusula deberia proteger tam-
bién la vida, el honor y la fortuna de todos los hombres del mundo que habiten en el
suelo argentino.

CSN, S.1767 XXXVIII, “Simon, Julio Héctor y otros s/priv. llegitima de la libertad, etc.”
—causa n° 17.768-", resuelta el 14/6/0s, voto del Procurador General Nicolds Eduardo
Becerra, pto. VI, C.

En el fallo “Simén” el juez Zaffaroni manifesté que el articulo 29 constitucional es un
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caso de delito constitucionalizado y su integraciéon analdgica siempre es violatoria del art.
18 de la misma Constitucion. Los riesgos de tal analogia, expresé textualmente, son que
“una mayorfa parlamentaria coyuntural podria imponer la responsabilidad y la pena
correspondientes a los infames traidores a la Patria a cualquier opositor”. Consecuente-
mente, con la prohibicién de analogia que propuso sostuvo que las amnistias otorga-
das por el Congreso Nacional a través de las leyes de “Obediencia debida” y “Punto
final” configuran una hipétesis no contemplada por el texto del articulo 29 de la Cons-
tituciéon Nacional. Sancinetti, por su parte, entiende que “dado que a este respecto no
estan en juego los limites de una prohibicion penal, sino las facultades constituciona-
les de un 6rgano para eximir de los efectos de la aplicacién de la ley penal (“amnistiar”),
es legitima toda interpretacién, incluso analdgica, para establecer la influencia del arti-
culo 29 de la Const. Nacional respecto de la competencia deparada al Congreso por el
articulo 67, inc. 17 del mismo cuerpo normativo (actual art. 75, inc. 20, Const. Nacio-
nal)” (ob. cit. p. 278). Por nuestra parte, ya hemos efectuado la diferencia entre las
acciones que abarca el delito de traicién a la patria que prescribe el articulo 29 de la
Constitucion y las conductas no susceptibles de indultos o amnistias segtin la misma
norma (punto IV. 1)

El juez Fayt, en su voto del fallo “Simén”, afirma que los militares de rango inferior,
habida cuenta de su subordinacién, no detentaron la suma del poder. Por ello no los
encuentra alcanzados por el articulo 29 de la Constituciéon Nacional. Textualmente ex-
presa “lo que seguro escapa al objeto de proteccion de la norma son aquellos sujetos
que no asumieron la suma del poder piblico” (considerando 89°). Quizas el problema
pase, nuevamente, por suponer que impedir el indulto de los subordinados importa
calificarlos como traidores a la patria. Las conclusiones a las que corresponde arribar,
en este punto, se cifien a afirmar que: las personas indultadas eran militares subordi-
nados que habrian cometido delitos (tales como homicidios, privaciones ilegitimas de
la libertad, etc.) ejerciendo facultades extraordinarias avaladas por quienes detentaban la
suma del poder publico. Su perdén, consecuentemente, contraria las prescripciones
del articulo 29 de la Constitucién.

En el dictamen que antecede al fallo “Simén”, el Procurador General Nicolas Becerra
afirma, a la hora de precisar los alcances de la obligacién de investigar y sancionar a los
responsables de graves violaciones de los derechos humanos y del derecho a la justicia
que “el compromiso estatal no puede agotarse, como regla de principio, en la investiga-
cién de la verdad, sino que debe proyectarse, cuando ello es posible, a la sancién de sus
responsables [...] Esta linea de politica criminal es consecuente con la tesitura que he
venido sosteniendo desde este Ministerio Publico Fiscal en cada oportunidad que me ha
tocado dictaminar sobre la materia (cf. dictimenes en Fallos: 322:2896; 323:2035;
324:232; 324:1683, y en los expedientes A 8o L. XXXV ‘Engel, Débora y otro s/habeas
data’, del 10/3/99; V 34 L. XXXVI ‘Videla, Jorge R. s/falta de jurisdiccién y cosa juzga-
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da’, del 14/11/00; V 356 L. XXXVI ‘Vazquez Ferra, Karina s/privacién de documento’,
del 7/5/2001).”

CSN, Fallos 326:2805 (voto del juez Petracchi), 326:4797 (voto de los jueces Petracchi
y Zaffaroni), causa A. 533. XXXVIII “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/homicidio
calificado y asociacién ilicita y otros”, del 24/08/2004 y caso “Simén” ya citado, del
14/06/2005y CFCC, Sala I, causa n° 30.514, “Massera s/excepciones”, reg. 742, del 9
de septiembre de 1999; causa n° 33714 “Videla, Jorge R. s/procesamiento”, reg. 489,
del 23 de mayo de 2002, “Crespi” ya citada; Sala I, causa n° 17.889, del 9 de noviem-
bre de 2001, reg. 19.192 y sus citas, entre otras.

Ambos, Kai, Impunidad y Derecho Penal Internacional, Ad Hoc, Buenos Aires, segunda
edicién, 1999, pp. 79 ¥ ss.

La doctrina fue expuesta a partir del caso “Miguel Angel Ekmekdjian c. Gerardo Sofo-
vich” (Fallos 315:1492) y con posterioridad fue reiterada in re “Fibraca Constructora SCA.
v. Comisién Técnica Mixta de Salto Grande” (Fallos 316:1669), “Hagelin, Ragnar v. Po-
der Ejecutivo Nacional sobre juicio de conocimiento” (Fallos 316:3176) y “Cafés La Virgi-

»

nia SA. sobre apelacién (por denegacién de repeticién)” (Fallos 317:1282). “La doctrina
que se deriva del fallo [Ekmekdjian] se asienta en dos argumentos distintos: el primero
aludia a la condicién de acto complejo federal que caracteriza a un tratado y el segundo,
al art. 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Recordemos que
esta norma prevé que ‘(u)na parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacién del incumplimiento de un tratado’” (Fallo “Simén”, voto del
juez Fayt, considerando 51°). Pueden consultarse distintos estudios sobre el tema en
AAVV., La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Com-
piladores Martin Abregt y Christian Courtis, Cels, Editores del Puerto, Buenos Aires,
2004, pp. 77/157-

Pacto de San José de Costa Rica, aprobado por el Congreso Nacional el 1° de marzo de
1984 mediante la ley 23.054, en adelante CADH.

Estas obligaciones de respeto y garantia fueron interpretadas por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en numerosos casos (detallados en CFCC, Sala I, “Cres-
pi”y “Sudrez Mason”, ya citados): “Godinez Cruz”, sentencia del 20 de enero de 1989,
parrafo 173; “Veldsquez Rodriguez”, sentencia del 29 de julio de 1988; “Caballero Del-
gado y Santana”, sentencia del 8 de diciembre de 1995, parrafo 56; “El Amparo”, sen-
tencia del 14 de septiembre de 1996, parrafo 6 del voto del juez Cancado Trinidade;
“Loayza Tamayo”, sentencia del 17 de septiembre de 1997, punto dispositivo 3, entre
otros; Opinién Consultiva 6/86, del 9 de mayo de 1986 “La expresion ‘Leyes’ en el arti-
culo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, entre otras.

Caso “Velasquez Rodriguez”, parrafos 166 y 167.

Caso “Barrios Altos”, considerando 41°. Esta afirmacion fue reiterada en posteriores
pronunciamientos de la Corte IDH, cfr. caso “19 Comerciantes”, sentencia del 5 de
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julio de 2004, Serie C N° 109 (§§ 175, 262 y s8.); caso “Hermanos Gémez Paquiyauri”,
sentencia del 8 de julio de 2004, Serie C N° 110 ({§ 232 y s5.); caso “Tibi”, sentencia del
7 de septiembre de 2004, Serie C N° 114 (§ 259 y sus citas); caso “Masacre Plan de San-
chez”, sentencia del 19 de noviembre de 2004, Serie C N° 116 ({§ 95y ss., esp. § 99);
caso “Hermanas Serrano Cruz”, sentencia del 1° de marzo de 2005, Serie C N° 120 ({§
168 y ss., esp. § 172); caso “Huilca Tecse”, sentencia del 3 de marzo de 2005, Serie C N°
121 (§§ 105 y ss., esp. § 108); citados en CSN, “Simén”, considerando 30° (nota 12) del
voto de la mayoria. En el fallo “Simén” el juez Fayt rechazoé la posibilidad de postular
la inconstitucionalidad de las leyes de “Punto final” y “Obediencia debida” a partir del
pronunciamiento de la Corte Interamericana en el caso “Barrios Altos”, dado que se
trata de casos disimiles. Explicé que las normas de uno y otro caso son diferentes no
sélo por su origen, sino también por sus efectos. Al respecto dijo que “las normas cues-
tionadas en ‘Barrios Altos’ se asemejan mucho mas a la ... Ley de Pacificacién Nacio-
nal” que a las leyes de amnistia sefialadas (considerando 778°). Sobre un analisis de
estas cuestiones, ver Filippini Leonardo, “Tres problemas en la aplicacion del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en el fallo ‘Simén’, Revista de Derecho Penal y
Procesal Penal, marzo 20006, Lexis Nexis, pp. 436/447.

Caso “Barrios Altos”, considerando 44°.

Ver sentencia del 3 de septiembre de 2001.

Caso “Bulacio vs. Argentina”, Sentencia del 18 de septiembre de 2003, parrafos 116 y
117, destacado en el original.

CSN, “Simén”, considerando 22° del voto del juez Boggiano, con cita de CIDH, Infor-
men°19/99, caso n° 10.542 Pastor Juscamaita Laura, Perii, 23 de febrero de 1999, parr.
43 ¥ 46; Informe n° 20/99 Rodolfo Robles Espinoza e hijos, Perii, del 23 de febrero de
1999, parr. 171, 174 y recomendaciones; Informe n° 136/99 caso n° 10.488 Ignacio Ella-
curia y otros, El Salvador, del 22 de diciembre de 1999, parr. 241, recomendacién 3;
Informe n° 61/01, caso n° 11.771 Samuel Alfonso Cataldn Lincoleo, Chile, 16 de abril de
2001, parr. 96 recomendacién 2; Informe n° 1/99 caso n° 10.480 Lucio Parada Cea y
otros, El Salvador, 277 de enero de 1999.

Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 12 de diciembre de 1966,
aprobado por el Congreso de la Nacion el 17 de abril de 1986 mediante la ley 23.313, el
que entr6 en vigor para nuestro pais el 8 de noviembre de 1986.

Ambos, Kai, ob. cit, pp. 69 y ss.

Comentario adoptado durante la Reunién 1411 (53 sesién) del 5 de abril de 1995 (ver
“Human Rights Committee, Comments on Argentina, U.N. Doc. CCPR/C/79/Add.46
[1995] —en inglés el original-), citado por CSN, en “Simén”, considerando 33° del voto
de la mayoria y en CFCC, Sala Ia., “Crespi” y “Sudrez Mason”.

En “Principales Temas de Preocupaciéon” del mismo documento.

En “Sugerencias y Recomendaciones” del mismo documento.
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Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1984,
entrd en vigor el 26 de junio de 1987. En la Repuiblica Argentina fue ratificada por ley
23.338 del 30 de julio de 1986 y el 2 de septiembre de 1986 fue firmado su instrumen-
to de ratificacién.

Ver “Comunicaciones Nros. 1/1988; 2/1988 y 3/1988”. Citadas por CFCC, Sala I,
“Crespi” y “Suarez Mason”.

CSN, “Simén”, considerandos 18° y 19° con cita de Corte IDH, caso “Velasquez Rodri-

»

guez”.

90. Algo que podria controvertir, al menos el alcance, de la obligacién no convencional de san-

oI

92.

cionar a los responsables de crimenes contra la humanidad es el articulo 110 del “Estatu-
to de Roma de la Corte Penal Internacional” (que entr6 en vigor el 1° de julio de 2002).
Este habilita al Tribunal, en determinados supuestos, a reducir las penas impuestas.

Ob. cit., p. 419. En sentido similar, Sancinetti, Marcelo A., Derechos Humanos en la
Argentina Post-Dictatorial, Lerner Editores, Buenos Aires, 1988, p. 129, —especifica-
mente— nota n° 47.

CSN, “Simén”, considerando 25° del voto de la mayoria. Un razonamiento similar, que
ya habia llevado a ambas Salas de la CFCC a descalificar las leyes mencionadas, sirvié
también para declarar la inconstitucionalidad de los decretos de indulto en los preceden-
tes “Sudrez Mason” y “Vafiek”. Con posterioridad, la CFCC de la ciudad de Cérdoba (en
el caso “Verbitsky” —ya citado—), retomé los argumentos de “Simén” en el mismo senti-
do. En el caso del pronunciamiento en “Vafiek” vale resaltar que se hizo menci6n a la
necesidad de tal solucién pues “no corresponde aplicarlas si de tal circunstancia pudie-
re derivar responsabilidad para el Estado Argentino, por la actividad de, al menos uno de
sus poderes soberanos. Asi la Ginica via posible para evitar tal situacién la constituye el
desconocimiento de la validez del dec. 1002/89”. En similar sentido, se expreso el juez
Zaffaroni en “Simén” (considerando 26° de su voto) en referencia a la jurisprudencia de
la Corte IDH a partir de “Barrios Altos” que “es —sin duda— aplicable al caso de las leyes
que anula la ley 25.779 y, conforme a ella, es claro que la eficacia de éstas serfa conside-
rada un ilicito internacional. Cualquiera sea la opinién que se sostenga respecto de las
leyes de marras, la eficacia de las leyes 23.492 y 23.521 harfa incurrir a la Reptblica
Argentina en un injusto internacional que seria sancionado por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, conforme el criterio firmemente asentado respecto del Perd,
caso en el que este pais, después de serias resistencias, debi6 allanarse”.
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Acerca de las condiciones de detencion
en los centros clandestinos de detencion
y el delito de tormentos.

Maria Saavedra y Clarisa Miranda*

“Entonces por primera vez nos damos cuenta de que nuestra lengua no tiene
palabras para expresar esta ofensa, la destruccion de un hombre. En un instante,
con intuicién casi profética, se nos ha revelado la realidad: hemos llegado al
fondo. Mds bajo no puede llegarse: una condicion humana mds miserable no
existe, y no puede imaginarse. No tenemos nada nuestro: nos han quitado la
ropa, los zapatos, hasta los cabellos; si hablamos no nos escuchardn, y si nos
escuchasen no nos entenderian. Nos quitardn hasta el nombre: y si queremos
conservarlo deberemos encontrar en nosotros la fuerza de obrar de tal manera
que, detrds del nombre, algo nuestro, algo de lo que hemos sido, permanezca.

Sabemos que es dificil que alguien pueda entenderlo, y estd bien que sea as.
Pero pensad cudnto valor, cudnto significado se encierra aiin en las mds peque-
fias de nuestras costumbres cotidianas, en los cien objetos nuestros que el mds
humilde mendigo posee: un paniuelo, una carta vieja, la foto de una persona que-
rida. Estas cosas son parte de nosotros, casi como miembros de nuestro cuerpo
y es impensable que nos veamos privados de ellas, en nuestro mundo, sin que
inmediatamente encontremos otras que las sustituyan, otros objetos que son
nuestros porque custodian y suscitan nuestros recuerdos.

Imaginaos cuando un hombre a quien, ademds de a sus personas amadas,

Abogadas, UBA, integrantes de la Unidad de Asistencia en Causas por Violaciones a
los Derechos Humanos durante el Terrorismo de Estado, que funciona en el marco de
la Fiscalia General de Politica Criminal, Servicios Comunitarios y Derechos Humanos,
Procuracién General de la Nacion.
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se le quiten la casa, las costumbres, la ropa, todo literalmente todo lo que posee:
serd un hombre vacio, reducido al sufrimiento y a la necesidad, falto de digni-
dad y de juicio, porque a quien lo ha perdido todo ficilmente le sucede perderse
a si mismo; hasta tal punto que se podrd decidir sin remordimiento su vida o su
muerte prescindiendo de cualquier sentimiento de afinidad humana; en el caso
mds afortunado, apoydndose meramente en la valoracion de su utilidad. Com-
prenderéis ahora el doble significado del término ‘Campo de aniquilacion’ y
veréis claramente lo que queremos decir con esta frase: yacer en el fondo.”

Primo Levi**
I. INTRODUCCION

Este trabajo tiene como objeto reflexionar acerca de una reciente reinter-
pretacion juridica de ciertos hechos ocurridos en el marco de la altima
dictadura militar que tuvo lugar en Argentina entre los afios 1976 y 1983.

Culminado este oscuro periodo en la vida politica de nuestro pais, se
iniciaron investigaciones en el seno del Poder Judicial con motivo de
numerosas denuncias —que en su momento fueron silenciadas por este
mismo poder— respecto de desapariciones forzadas de personas y viola-
ciones de derechos humanos acaecidas durante la dictadura.'

En este nuevo contexto democratico, el primer proceso en el que el
Estado investigd criminalmente hechos de esa naturaleza fue la “Causa
originariamente instruida por el Consejo Supremo de las Fuerzas Arma-
das en cumplimiento del Decreto 158/83 del Poder Ejecutivo Nacional”
(mas cominmente conocida como “causa 13”) que culminé con la conde-
na de cinco ex-comandantes de las juntas militares.

En dicha causa, del mismo modo que en todas las iniciadas con poste-
rioridad, sélo se calificaron como delito de tormentos® aquellos supuestos
en los que se tuvo por acreditada la produccién directa y concreta de gra-
ves vejaciones fisicas mediante métodos paradigmaticos vulgarmente

kxd

Levi, Primo, Si esto es un hombre, Muchnik Editores, afio 2005, ps.39/40.
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conocidos como de tortura. Asi fueron calificados el sometimiento a la
picana eléctrica aplicada en distintas partes del cuerpo, el apaleamiento,
la produccién de quemaduras con agua hirviente, cigarrillos encendidos
u otros elementos calentados “al rojo” como clavos, los distintos tipos de
“submarino”, despellejamientos, arrancamiento de ufias, y muchos otros
procedimientos espeluznantes.

Sin embargo, en las resoluciones judiciales dictadas hasta el momento
—a excepcion de tres fallos: uno de fines del afio 2004 y dos més recientes*—
no fueron contemplados como supuestos de tormentos o torturas, las
cruentas, inhumanas e indignas condiciones de vida a las que fueron
sometidas cada una de las personas —casi sin excepcién— que fueron alo-
jadas y encerradas en los “centros clandestinos de detencién”. Dicho en
otras palabras, a los represores procesados en la actualidad por haber
sido hallados penalmente responsables del delito de privacién ilegal de la
libertad, no se les achaca de ningin modo, su participacién, cooperaciéon
y responsabilidad en la imposicién y mantenimiento de la técnica de
represion aplicada a los detenidos a partir de un sistema pergefiado para
quebrar la voluntad de sus victimas y anular su personalidad, masacran-
dolas fisica, emocional y espiritualmente.

Por tal motivo, resulta ineludible trabajar esta cuestion en profundidad
en pos de que esta falencia sea saneada, o por lo menos que no se reitere
en el futuro en el resto de las causas en las que se estin investigando vio-
laciones a los derechos humanos de esta indole, siendo sumamente alen-
tador el dictado de resoluciones como las destacadas con anterioridad.’

A tal fin, se expondran en primer lugar, las condiciones de detencién
padecidas por todas aquellas personas que estuvieron privadas de su
libertad en los centros clandestinos de detencién y luego se analizara
como fue tratada esta cuestién en los procesos judiciales mas paradigma-
ticos. A continuacién se indagara acerca de los antecedentes e interpreta-
cién del concepto de tortura, tanto en el ambito legislativo y doctrinario
como en el nacional y en el internacional, para finalmente culminar con
algunas reflexiones y conclusiones respecto de la posicién que conside-
ramos acertada para resolver el problema en analisis.
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II. CIRCUNSTANCIAS Y CONDICIONES QUE CARACTERIZARON LAS PRIVACIONES
ILEGALES DE LA LIBERTAD IMPUTADAS

En el marco del aberrante sistema represivo analizado, los centros clandes-
tinos de detencién, también denominados “chupaderos”, “pozos”, o lisa y lla-
namente campos de concentracion, constituyeron una pieza fundamental.

Los sufrimientos y condiciones inhumanas de vida a las que fueron
sometidas todas aquellas personas victimas del sistema de represion ins-
talado durante la Gltima dictadura militar han quedado acreditadas en
varios procesos penales y, en ese sentido, no puede soslayarse el valor de
la labor realizada por la Comisién Nacional sobre la Desapariciéon de Per-
sonas creada por decreto nro.187/83, con el objeto de esclarecer las desa-
pariciones de personas ocurridas durante ese periodo.

En 1984, a través del denominado “Informe final”, la CONADEP dio
a publicidad el resultado de la investigacién realizada, la que determiné
calificadamente la metodologia aplicada por las fuerzas de seguridad
para concretar el plan de represion implementado, que incluia: secues-
tro, tortura y desaparicién de personas.

Las desapariciones comenzaban con el secuestro de las victimas, las
que eran alojadas en alguno de los centros clandestinos de detencién
montados a tal efecto en la totalidad del territorio del pais. Alli eran
sometidas a toda clase de humillaciones y tormentos que en numerosisi-
mos casos escalaron a limites inimaginables.

Conforme se sostiene en el informe de la CONADEP, el primer acto
de violencia era ejercido en el domicilio en el momento de la aprehen-
sioén con el llamado “tabicamiento”, método que consistia en colocar al
sujeto un “tabique” (vendas, trapos, o ropas de la propia victima) que le
impidiera ver; asi era introducido —generalmente a los golpes— en un
vehiculo que lo trasladaba hasta el lugar de alojamiento, quedando en ese
estado durante todo el transcurso de la detencién.’

Esta particular forma de mantener a los detenidos, de ningtin modo fue
casual: atendi6 a privar a la persona de todo contacto con el exterior. Y ese
mundo del que era excluida la victima abarcaba no sélo el dmbito externo
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al centro clandestino, sino también uno maés cercano, el que va inmedia-
tamente luego del propio cuerpo. Asi pues, esta limitacién espacial tuvo
un doble efecto. Generé sobre quienes se hallaban cautivos una sensacién
de angustia, desvalimiento y soledad propios de cualquier secuestro, que
en este caso fue mayor en virtud de que los autores del delito eran funcio-
narios estatales; y los agresores contaron con la licencia y la impunidad
necesarias para agredir a los prisioneros, quienes hallindose en dicha si-
tuacién tenian naturalmente restringida la posibilidad de defenderse o
mas aln, de advertir siquiera la inminencia de los ataques. En este sentido
resultan esclarecedores algunos testimonios recogidos en el informe: “En
‘capucha’ tomo plena conciencia de que el contacto con el mundo exterior no
existe. Nada te protege, la soledad es total. Esa sensacion de desproteccion, ais-
lamiento y miedo es muy dificil de describir. El solo hecho de no poder ver va
socavando la moral, disminuyendo la resistencia.”’

Un plus en las consecuencias de esta metodologia de impedir la visi-
bilidad fueron, en muchos casos, las lesiones fisicas como infecciones
oculares (conjuntivitis y agusanamiento) y alteraciéon permanente de los
ritmos del sueio.”

También resulta ilustrativo destacar las caracteristicas del espacio fisi-
co en el que eran encerradas las victimas. Segin relata Pilar Calveiro,
quien fue secuestrada el 7 de mayo de 1977 y fue mantenida en cautiverio
durante un afio y medio hasta que recuperd su libertad definitivamente,
dos eran los modelos fundamentales de organizacion fisica del espacio.’

La autora nombrada, quien estuvo alojada en varios centros clandesti-
nos de detencién, menciona un sistema de cuchetas, conocido como
“cuchas” y otro més convencional de celdas. Las primeras eran pequefios
nichos de 8o x 200 cms. de ancho. Alli, los detenidos debian permane-
cer acostados en pedazos de gomaespuma y podian ser controlados por
los guardias con absoluta discrecionalidad pues esas “cuchas” contaban
con laterales de s6lo 8o cms. de alto y carecian de techo. En cuanto a las
celdas refiere que median 2,50 x 1,50 metros aproximadamente y eran
utilizadas para alojar a una o dos personas que eran observadas perma-
nentemente a través de una mirilla ubicada en la puerta.
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Tampoco pueden soslayarse las condiciones de higiene y salubridad
que rodeaban el habitat de los detenidos que no alcanzaban el mas mini-
mo estindar de humanidad: vivian rodeados de mugre, sangre, orina y
excrementos.

Otra de las particularidades de estas detenciones, que dan una pauta
de la magnitud del proceso de deshumanizacién al que fueron sometidas
las victimas fue la pérdida de la identidad. Esta se iniciaba con la supre-
sién del nombre y la asignacién de un niimero al que el secuestrado
debia responder cada vez que fuera llamado.

Asimismo, los detenidos permanecian esposados, encadenados unos
a otros, o con grilletes, con lo cual no sélo tenian limitada la visién (por
el tabicamiento) sino también la movilidad. Debian, ademds, mantener
absoluto silencio pues de lo contrario quienes lo quebraban eran cruel-
mente castigados.

Como califica con atino Pilar Calveiro, silencio, inmovilidad y oscuridad
caracterizaron la estadia de esa gente, quienes en algunos casos brindaron
testimonios escalofriantes como los de Juan Carlos Scarpati y Graciela
Geuna.” Describe el primero: “Este tipo de tratamiento consistia en mantener
al prisionero todo el tiempo de su permanencia en el campo, encapuchado, sen-
tado y sin hablar ni moverse. Tal vez esta frase no sirva para graficar lo que sig-
nificaba en realidad, porque se puede llegar a imaginar que cuando digo todo el
tiempo sentado y encapuchado esto es una forma de decir, pero no era ast, a los
prisioneros se los obligaba a permanecer sentados sin respaldo y en el suelo, es
decir sin apoyarse a la pared, desde que se levantaban a las 6 horas, hasta que se
acostaban, a las 20 horas, en esa posicion, es decir 14 horas. Y cuando digo sin
hablar y sin moverse significa exactamente eso, sin hablar, es decir sin pronun-
ciar palabra durante todo el dia, y sin moverse, quiere decir sin siquiera girar la
cabeza...”; 1a victima mencionada en segundo término confirma estas cir-
cunstancias al describir su estadia de este modo: “No encuentro en mi memo-
ria ninguna imagen de luz. No sabia dénde estaba. Todo era noche y silencio.
Silencio solo interrumpido por los gritos de los prisioneros torturados y los llantos
de dolor... También tenia alterado el sentido de la distancia... Viviamos 70 per-
sonas en un recinto de 6o metros de largo, siempre acostados.”
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Otro aspecto que casi necesariamente conduce al observador imparcial
a advertir el tormento que constituyé este modo de detencién fue el hambre
permanente a la que estuvieron sometidos los detenidos. Multiples testi-
monios dan cuenta de la inmundicia en la que consistia el alimento que
recibian, el que a veces ni siquiera les era brindado por dias enteros
(metodologia por cierto nada diferente a la aplicada por los nazis).”

Por altimo, resulta ineludible sefalar las implicancias de los denomi-
nados “traslados”.

Con este eufemismo se identificaba al asesinato y desapariciéon de los
detenidos. Sin embargo, dicho procedimiento que se realizaba de manera
encubierta —presuntamente para evitar la resistencia u oposicién de los
prisioneros seleccionados— en todos los campos fue un método que
sugestivamente dej6 entrever su finalidad. Por tal razén, es que generaba
en los detenidos reacciones absolutamente disimiles. Hubo personas que
fueron “trasladadas” munidas de sus cepillos de dientes y otros objetos per-
sonales, con el alivio de la creencia ingenua acerca de que el sufrimiento
habia concluido porque sus detenciones serian legalizadas o serian pues-
tos en libertad, mientras que otros se fueron despidiéndose del resto de
sus compafieros con la certeza del arribo del propio final.”

La descripcion realizada lo es en relacién a las reacciones y sentimientos
de las victimas de los traslados, pero el padecimiento de los otros, es decir
de aquéllos que se quedaban a la espera de la préxima seleccion es el ele-
mento que interesa a la hora del anilisis del delito objeto de este trabajo:
la tensidn extrema, la conciencia opresiva del sujeto que se sabe expuesto
a ser el proximo elegido, la incertidumbre permanente acerca de la pro-
ximidad de la propia muerte.

Mas extrema atn fue la sensacién para aquellos detenidos que pen-
saron en la posibilidad de quitarse la vida, cuando al ser descubiertas
sus intenciones de suicidio por los represores, fueron privados de esa
instancia tragicamente liberadora bajo una omnipotente premisa: “aqui
dentro nadie es duefio de su vida, ni de su muerte. No podrds morirte porque
lo quieras. Vas a vivir todo el tiempo que se nos ocurra. Aqui adentro somos
Dios.””
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Las condiciones de detencién enumeradas se encuentran asentadas
también por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos de la
Organizacién de los Estados Americanos en un informe especial sobre la
situacion de los derechos humanos en Argentina™ que plasmo el resulta-
do de la gran cantidad de denuncias recibidas entre los afios 1975 y 1979
sobre desaparicion forzada.

Este informe alude a tres etapas. La aprehensién o el secuestro, la
investigacion y la desaparicion. Las dos primeras fases resultan ilustrati-
vas en el andlisis de la cuestiéon que nos ocupa.

Estableci6é que las personas fueron sustraidas del seno de su familia,
del trabajo, en la via ptblica, por grupos de tareas formados por gran can-
tidad de personas (entre 6 y 20), que todas ellas se encontraban fuerte-
mente armadas, de un modo desproporcionado en relacién a la accién que
debian desplegar; y que mediante gritos y amenazas se llevaban a sus vic-
timas, amedrentando al resto de los presentes (familiares u otros testigos).

Determiné que esos procedimientos en numerosas oportunidades
fueron precedidos por cortes de suministro de electricidad y se desarro-
llaron en horas que van de la noche al amanecer; que los grupos de ata-
que contaban con numerosos vehiculos, la mayoria de las veces no
identificados, en los que conducian a los detenidos generalmente a los
centros de detencién.

Asimismo el informe de la CIDH da cuenta, en una exposicién deta-
llada, de los modos, medios y métodos que fueron utilizados por los
represores a fin de doblegar la voluntad de las personas detenidas, de
modo que ademas de aportar toda la informacién que les era requerida
—conocida o no por el atormentado—, los detenidos quedaban tan quebra-
dos que permanecieron a merced absoluta de sus victimarios.

Los castigos infligidos, como ya se ha dicho, fueron tanto fisicos como
psiquicos y morales, y en la mayoria de los casos se prolongaron por varios
meses en forma continua, proceso que incluy6, ademas, lo que se conoce
como las sesiones de tortura.

A continuacién, pese a lo quizis reiterativo de la enumeracién, se
transcribe parte de ese informe, en tanto describe con gran exactitud
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varios de los mecanismos que fueron utilizados contra las personas dam-
nificadas por estos sucesos:

“Entre esas modalidades, analizadas y escogidas por la Comisién de los
muchos testimonios que obran en su poder, figuran: a) Golpizas brutales en
perjuicio de los detenidos, que han significado en muchas ocasiones quebradura
de huesos y la invalidez parcial; en el caso de mujeres embarazadas la provo-
cacion del aborto, y también, segiin determinadas alegaciones, han coadyuvado
a la muerte de algunas personas. Este tipo de palizas han sido proporcionadas
con diferentes clases de armas, con los pufios, patadas y con instrumentos me-
talicos de goma, madera o de otra indole... b) El confinamiento en celdas de
castigo, por varias semanas, de los detenidos, por motivos triviales, en condicio-
nes de aislamiento desesperante y con la aplicacién de bafios de agua fria c) La
sujecion de los detenidos, maniatados con cadenas, entre otros lugares en los
espaldares de camas y en los asientos de los aviones o de los vehiculos en que
han sido trasladados de un lugar a otro, haciéndolos objeto, en esas condicio-
nes, de toda clase de golpes e improperios d) Simulacros de fusilamiento y en
algunos casos el fusilamiento de detenidos en presencia de otros prisioneros...
e) La inmersion mediante la modalidad denominada submarino, consistente
en que a la victima se l[a] introduce en la cabeza, cubierta con una capucha
de tela, de manera intermitente, en un recipiente de agua, con el objeto de pro-
vocarle asfixia al no poder respirar, y obtener de esa forma declaraciones f) La
aplicacion de picana eléctrica, como método generalizado, sujetdndose a la vic-
tima a las partes metdlicas de la cama a efecto de que reciba elevados voltajes
de electricidad, entre otras zonas del cuerpo, en la cabeza, las sienes, la boca,
las manos, las piernas, los pies, los senos y los érganos genitales, con el comple-
mento de mojarles el cuerpo para que se faciliten los impactos de las descargas
eléctricas... g) La quemadura de los detenidos con cigarrillos en distintas partes
del cuerpo, hasta dejarlos cubiertos de llagas ulcerosas h) La aplicacion a los
detenidos de alfileres y otros instrumentos punzantes en las uiias de las manos
y los pies i) Las amenazas o consumacién de violaciones tanto de mujeres
como de hombres j) El acorralamiento de los prisioneros con perros bravos
entrenados por los captores, hasta llegar al borde del desgarramiento k) El
mantenimiento de los detenidos encapuchados por varias semanas acostados y
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atados de pies y manos mientras reciben golpes 1) La suspension de los detenidos
por horas completamente parados n) La aplicacién de drogas a los detenidos,
o de suero o inyecciones como consecuencia de las prolongadas torturas cuando
han perdido el conocimiento o) El procedimiento de requisa de los presos, que
se lleva a cabo en forma minuciosa y con abusos en todas partes del cuerpo,
produciendo la consiguiente humillacién p) La aplicacién del llamado cubo,
consistente en la inmersién prolongada de los pies en agua fria y luego en agua
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caliente.

III. TRATAMIENTO DEL DELITO DE TORMENTOS EN LAS CAUSAS INICIADAS EN
NUESTRO PAIS POR VIOLACION A LOS DERECHOS HUMANOS DURANTE EL
TERRORISMO DE ESTADO

La “causa 13", pese a todas las criticas de las que puede ser pasible, tiene
el mérito de ser el primer expediente en el que se acredit6 judicialmente
la existencia de una inmensa estructura ilegal organizada por las Fuerzas
Armadas cuyo objetivo consistia en llevar adelante un plan clandestino
de represion.

A grandes rasgos, en dicha investigacién se determiné como fue orga-
nizado normativa y estratégicamente el territorio del pais’® para que fuer-
zas militares, policiales y de seguridad, llevaran a cabo un plan de aniqui-
lamiento definitivo.”

Quedo6 demostrado también, y asi se sostuvo en la sentencia, que exis-
ti6 una mutua colaboracién prestada entre las distintas fuerzas durante
el desarrollo de las operaciones, que pese a la existencia de un marco nor-
mativo, los militares encontraron un modo de proceder que “suponia la
secreta derogacion de las normas en vigor” y que ello “respondi6 a planes
aprobados y ordenados a sus respectivas fuerzas por los comandantes
militares” a la par que dentro del sistema “se otorgb a los cuadros inferiores
de las Fuerzas Armadas una gran discrecionalidad para privar de libertad
a quienes aparecieran segtn su informacion de inteligencia, como vincu-
lados a la subversion; se dispuso que se los interrogara bajo tormentos y
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que se los sometiera a regimenes inhumanos de vida, mientras se los
mantenia clandestinamente en cautiverio; se concedié por fin una gran
libertad para apreciar el destino final de cada victima, el ingreso al siste-
ma legal (Poder Ejecutivo nacional o justicia), la libertad o, simplemente,
la eliminacion fisica.”®

Asimismo, cuando la Cadmara Federal en dicho fallo sostuvo la existencia
de una decisién interna y secreta de proscribir las normas vigentes, con-
sider6 que esta gravisima determinacién respondi6 al objetivo prioritario
de obtener la mayor informacién posible en la lucha contra las organiza-
ciones guerrilleras.

Esta necesidad es la que segiin aquella investigacién habria sido el
motivo que diera lugar al uso de tormentos, tratos inhumanos y/o condi-
ciones de cautiverio inadmisibles en cualquier situacién.”

Por otra parte, dicha causa-madre*® apoyada en la profusa investiga-
ci6n realizada por la CONADEP tuvo por acreditada en la sentencia la uti-
lizacién por parte de quienes fueron los encargados de reprimir, de un
método sistematico, ordenado y diagramado en todos sus detalles, en el
que no quedaban situaciones no previstas o libradas al azar.”

Ahora bien, pese a que cada una de las condiciones de detencién sufridas
por las victimas de esa organizaci6on represiva estaba planificada y ocurrid,
como se verd mas adelante, dentro de un circuito de padecimientos, que por
su sistematicidad es obvio que se hallaba cuidadosamente trazado con ante-
rioridad, estas circunstancias fueron tenidas en consideracién en la causa
como parte de un relato, de la descripcién de una situacién factica y cotidiana
de ese sistema, pero no se les asigné una significacién juridica disvaliosa.

Surge del testimonio de cada uno de los detenidos el itinerario com-
pleto del trayecto recorrido a partir del momento en que eran privados
ilegalmente de su libertad. Y sin perjuicio de que en la sentencia se con-
signé en forma expresa que se habia “acreditado que a gran parte de los
cautivos se los someti6 a distintos tipos de vejaciones fisicas con el pro-
posito de obtener informacion, en algunos casos, o de quebrar su fuerza
de voluntad, en otros, cuando ya no habia datos que obtener”, asi como
también se hizo referencia al “estado de total indefensiéon en que se en-
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contraban las victimas, estado que les era continuamente recordado (...)”*,
alahora de imputar en concreto estas circunstancias, sélo se incluyeron
en la figura de tormentos aquellas conductas paradigmaticamente cono-
cidas como “torturas”.

El resto de las horrorosas situaciones qued6 excluido, del mismo
modo que los supuestos de las denominadas “torturas psiquicas o psico-
légicas”, atin cuando hay un consenso en doctrina y jurisprudencia en
cuanto a que éstas ultimas constituyen tormentos.

En efecto, los simulacros de fusilamiento, la imposicién de hambre
permanente, el amedrentamiento o amenazas con animales (perros,
ratas u otras alimafias), la sensacién de degradacioén ocasionada por el
sometimiento a desnudez publica, los multiples castigos, la creaciéon de
situaciones generadoras de temor constante a recibir golpes, dolores,
heridas o lesiones corporales o el padecimiento emocional sufrido a par-
tir de ser testigo del castigo a terceros (tanto de seres queridos como de
pares en la misma situacién), el aislamiento y el panico ocasionado por
la falta de comunicaciéon con el mundo externo no fueron circunstancias
calificadas en esta sentencia como conductas ilicitas.

Esta posicion se ha reiterado en la totalidad de las causas por violaciones
a los derechos humanos iniciadas hasta ahora, haciendo la salvedad de los
fallos mencionados anteriormente. Tampoco esta situacién fue percibida
como un problema por la doctrina, ni siquiera por aquella que tuvo una
posicién muy critica respecto de la sentencia dictada en la “causa 13”.”

Otra investigacién en la que se afirmo la existencia de un sistema ope-
rativo organizado por los comandantes de las tres Fuerzas Armadas por
el cual se detuvo ilegalmente a gran cantidad de personas, se las aloj6
clandestinamente, en muchos casos se las interrogb por medio de tortu-
rasy se las mantuvo en cautiverio en condiciones de vida y de alojamien-
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to inhumanas fue la denominada “Causa 44”** en la que se juzgaron los
hechos ocurridos en el ambito de la provincia de Buenos Aires cometidos
por personal de la Fuerzas Armadas y de seguridad.

En la sentencia dictada en dicha causa, la Cadmara Federal afirmé una vez

mas la aplicacién de un plan criminal llevado a cabo a partir de las 6rdenes
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dictadas por el comandante de la Zona Iy, siguiendo la cadena de mandos,
por el Jefe de Policia de la Provincia y por el Director General de Investiga-
ciones. Ese plan precisamente consistia en privar de la libertad a quienes se
determiné como vinculados a la subversion, mantener a los detenidos bajo
circunstancias lesivas a la condicién humana, e interrogarlos mediante la
aplicacién de tormentos, aun cuando para la seleccién de las personas
secuestradas, su trato y su destino final (libertad, disponibilidad a cargo del
PEN o muerte) se otorg una gran discrecionalidad a los cuadros inferiores.

Empero, es necesario destacar ciertos aspectos que la diferencian de la
sentencia dictada en la “Causa 13” en relacién a la adecuacién tipica que
se atribuy6 a los hechos.

En efecto, si bien las agresiones consistentes en aplicaciéon de tortura,
asfixia y golpes fueron calificadas como tormentos,” el Tribunal afirmé
que los cautiverios, al haber sido mantenidos en todos los casos en condi-
ciones inhumanas de vida —hechos a los que sefial6 como independientes
de la privacién ilegal de la libertad— se encontraban contemplados por la
figura de apremios ilegales. Sin embargo, en razén de esa calificacién, la
accién se hallaba prescripta respecto de esas conductas,* con lo cual que-
daron impunes una vez mas.

Por otra parte, en este fallo, a la par que se hizo una mencién especial
respecto de la dificultad de determinar las diferencias existentes entre la
figura de apremios ilegales y la de tormentos, se tuvo en especial conside-
racién una cuestién de indole procesal. Asi, se sostuvo que la calificacién
de tormentos se reservaba para aquellos casos en los que se hubiere inda-
gado a los procesados por la aplicaciéon de torturas fisicas o morales indi-
vidualizadas concretamente por parte del Fiscal de Camara, desechindose
la tesis de la fiscalia de considerar en forma genérica las condiciones de
cautiverio como tormentos.

En este sentido, en forma expresa se puso de manifiesto, por un lado,
que “La amenaza de tortura, el escuchar durante lapsos prolongados los
gritos de quienes estaban siendo atormentados, el relato de vejaciones a
personas de intima relacién o la promesa de hacerlo constituyen, a modo
de ejemplo, formas de tormento psicoldgico en un todo asimilables a los
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padecimientos fisicos derivados de los mecanismos tipicamente acredi-
tados en esta causa y en la 13/84 (...)” y, por otro, se aclaré que “Las con-
diciones de cautiverio, aunque similares en lo general y casi siempre
severas, no respondieron a un patrén definidamente Ginico (...)”, razén
por la cual y a fin de que quedara asegurado el derecho de defensa resul-
taba indispensable que tales circunstancias hubieran sido suficientemen-
te descriptas por el fiscal, extremo éste que no habia ocurrido en el caso.”

Otra importantisima causa a la que vale hacer mencién es la nro.
14.216/03°°, que a diferencia de las nombradas con anterioridad, se haya
en pleno trdmite y fue reabierta en virtud del dictado de la ley 25.779*
que declaré la nulidad de las leyes de Obediencia Debida y Punto Final.
En este proceso en el que se investigan los episodios dependientes del
Ter. Cuerpo de Ejército se ha tenido por acreditado que durante la dicta-
dura militar coexistieron dos sistemas juridicos: uno que cubria formal-
mente el accionar de las Fuerzas Armadas y otro orden paralelo —basica-
mente verbal y secreto— relacionado con el tratamiento de las personas
sospechosas, que estribaba en detenerlas, mantenerlas ocultas, interro-
garlas bajo la aplicacién de tormentos a fin de obtener informacién y si
fuera necesario matarlas, hacer desaparecer los cadaveres o simular la
ocurrencia de enfrentamientos armados para justificar las muertes.

Y si bien en un principio el tratamiento de la cuestién analizada no
habia diferido de cémo habia sido tratada en otros procesos, lo cierto es
que, conforme se adelantara, en estos actuados se dio, por fin, un encua-
dre legal a todas aquellas circunstancias de detencién padecidas por las
victimas del terrorismo de estado.

Este nuevo enfoque, al que consideramos ciertamente correcto, es pro-
bable y razonable que se extienda a todas aquellas conductas similares
cometidas por otros imputados que tuvieron idénticos roles y responsabili-
dades en este modo de tortura sistematica aplicada en los centros clandes-
tinos de detencién, circunstancia que hasta ahora no fue percibida o por lo
menos no fue volcada en los expedientes judiciales de este modo.
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IV. LA PROHIBICION DE LA APLICACION DE TORMENTOS EN EL DERECHO NACIONAL

La prohibicién de los tormentos aparece declarada ya desde el afio 1813
para las Provincias Unidas del Rio de la Plata por la Asamblea General
Constituyente que ordend “la prohibicién del detestable uso de los tor-
mentos adoptados por una tirana legislacion para el esclarecimiento de
la verdad e investigacién de los crimenes; en cuya virtud seran inutilizados
en la Plaza Mayor por mano del verdugo (...) los instrumentos destinados
a este efecto.”

Atin cuando esta declaraciéon no tuvo en la practica, como consecuen-
cia inmediata, el rechazo absoluto de la utilizacién de tormentos, poco a
poco se fue instaurando en la comunidad juridica el repudio por este tipo
de conductas, circunstancia que se ve reflejada en el texto “Bases y puntos
de partida para la Organizacién Politica de la Republica Argentina” de
Juan Bautista Alberdi, en el que se sostiene que los tormentos y los cas-
tigos deben ser abolidos para siempre y en toda circunstancia.*

De esta forma, con posterioridad, dicha prohibicién fue directamente
consagrada en el articulo 18 de nuestra Constitucién Nacional que en su
parte pertinente establece: “Quedan abolidos para siempre (...) toda espe-
cie de tormento y azotes”, constituyéndose, en consecuencia, en uno de
los derechos fundamentales reconocidos por la Carta Magna.

Sin embargo, este reconocimiento de la prohibicién de los tormentos
como un derecho fundamental no se vio reflejado en la sancién del Cédigo
Penal de 1921 que no preveia el delito de aplicacién de torturas. Hasta el
afio 1958, cuando se sanciond la ley 14.616 que incorpord la figura de tor-
mentos en el articulo 144 ter, la comisién de este tipo de conductas por
parte de los funcionarios publicos no se encontraba, en si misma, penal-
mente castigada.

El Cédigo Penal de 1921, en el capitulo correspondiente a los delitos
contra la libertad, preveia en el articulo 143 diversas conductas restrictivas
de la libertad personal que podian ser realizadas por funcionarios pabli-
cos, las que estaban sancionadas con la misma escala penal —prisién de un
mes a un aflo—, pese a que se trataba de hechos de distinta gravedad. Entre
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los supuestos previstos en el articulo 143 mencionado, en el inciso 5° se
establecia el delito del funcionario “que impusiere a los presos que guar-
de, severidades, vejaciones o apremios ilegales, o los colocare en lugares
del establecimiento que no sean los sefialados para el efecto”.

A la hora de analizar dicho delito, tanto Rodolfo Moreno® como Eusebio
Goémez”, en sus respectivas obras, expresamente identificaron este tipo
penal con el mandato constitucional que establece que “las carceles de la
Naci6n son para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas,
y que toda medida que, a pretexto de precaucion, conduzca a mortificarlos
mas alld de lo que aquélla exija, hara responsable al juez que la autorice”
(articulo 18 C.N.), con lo cual es evidente que este tipo penal no se corres-
pondia con la prohibicién constitucional de los tormentos. En consecuen-
cia, el mandato constitucional relativo a este tipo de hechos, a diferencia de
lo que ocurria con otros derechos fundamentales, no tenia su correspon-
dencia en el derecho penal dado que el cddigo carecia de un delito que en
forma especifica castigara la aplicacién de tormentos.

Ello llevé a que en el afio 1958, mediante el dictado de la ley 14.616, se
modificaran los articulos 143 y 144 del Codigo Penal y especificamente se
incorporara el articulo 144 ter que establecia que “Sera reprimido con
reclusién o prisién de tres a diez afios e inhabilitaciéon absoluta y perpe-
tua el funcionario pablico que impusiere, a los presos que guarde, cual-
quier especie de tormento. El maximo de la pena se elevard hasta quince
afios si la victima fuese un perseguido politico. Si resultare la muerte de
la persona torturada, la pena privativa de la libertad serad de reclusién o
prision de diez a veinticinco afios”. Cabe sefalar que entre las modifica-
ciones efectuadas también se elevaron las penas para las conductas pre-
vistas en el articulo 143, de uno a tres afios, y se incorporé el articulo 144
bis, en el que se elevé de un modo considerable —de uno a cinco afios— la
pena para el funcionario publico que desempefando un acto de servicio
cometiera cualquier vejacién contra las personas o les aplicare apremios
ilegales (inc. 2) o para el que impusiere a los presos que guarde severida-
des, vejaciones o apremios ilegales (inc. 3).

De los antecedentes de la ley de mencién surge que su dictado respon-



PROBLEMAS DE DERECHO PENAL | 181

di6 a la preocupacién por los multiples hechos de tortura, persecuciones,
castigos y apremios de los que eran victimas las personas detenidas y los
opositores politicos y el consecuente interés porque vuelvan a tener vigen-
cia las garantias individuales de todos los ciudadanos. En palabras del Sena-
dor Weidmann, quien elevd el proyecto a consideracion, los multiples “ata-
ques a la libertad personal en diversos aspectos que hacen a la esencia de
los derechos humanos (...) han conmovido a la opinién ptblica del pais y
reclamado la atencién general, suscitando el interés publico en favor de la
adopcién de severas medidas represivas que, a la vez que castiguen la comi-
sién de tales hechos en forma ejemplarizadora, sirvan de muro de conten-
cién para evitar su repeticion en lo futuro, en bien del honor nacional y del
prestigio de nuestras instituciones juridicas y politicas, que garantizan y
tutelan los derechos inalienables de la personalidad humana.””

Alaluz de los acontecimientos se produjo una clara conciencia acerca
de la gravedad de este tipo de hechos, en particular de las torturas, pero
también de toda conducta que constituya un abuso de autoridad y restrin-
ja indebidamente la libertad de las personas o las someta a vejimenes o
apremios. Como consecuencia de ello, surgi6 la necesidad de aumentar
las penas por la comisién de estas conductas y, especificamente, incorpo-
rar el tipo penal de los tormentos a fin de contar con mayores herramien-
tas para garantizar la vigencia de las garantias que tutelan las libertades
individuales y los derechos humanos.

Casi tres décadas después, en octubre de 1984, a raiz de la cantidad y
gravedad de los hechos de tortura cometidos durante la tltima dictadura
militar, una nueva enmienda —la ley 23.097— introdujo modificaciones
en el tipo penal de tormentos y aument6 su pena en forma considerable
(la escala penal que antes era de tres a diez afios pasoé a ser de ocho a
veinticinco afios).

Sin perjuicio de esta reforma, por aplicacién del principio de legalidad,
la descripcién tipica de la figura de tormentos aplicable a los hechos ocu-
rridos durante la época del terrorismo de estado es la prevista por la ley
14.616 vigente al momento de los hechos, a la que se hari referencia de
ahora en mas. Cabe recordar que tal como se sefialara anteriormente di-
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cho tipo penal castiga la conducta del funcionario pablico que impusiere,
a los presos que guarde, cualquier especie de tormento.

En primer lugar, se debe destacar que si bien el delito en analisis estd
incluido en el capitulo relativo a los que afectan la libertad individual, éste
también atenta contra otros bienes juridicos, como es la dignidad que tiene
toda persona humana y la integridad fisica y psiquica de las personas.” En
efecto, si bien aparece tipificado junto con los delitos de privacién ilegal de
la libertad personal en sus distintas variantes, su existencia es en cierta
medida independiente de éste, en virtud de que su comision puede darse
en el marco de una legal o ilegal privacion de la libertad de la victima.

En este sentido, al hacer referencia al delito de imposicién de vejaciones
o apremios ilegales, que en lo que hace a esta cuestiéon puede asimilarse al
de tormentos, Soler expres6 que “Nada tiene que ver con la privacién misma
de la libertad el hecho de imponer al que ya esti preso —legal o ilegalmente—
vejaciones, apremios o severidades ilegales. Si el autor de éstas es, ademas
autor de la ilegal privacién de la libertad, debe responder por las dos infrac-
ciones en concurso real.”” La dignidad que tiene toda persona humana debe
ser respetada en todos los casos, incluidos los supuestos de privacion de la
libertad. Toda persona, aunque esté sujeta a dicha privaciéon, mantiene su
dignidad, asi como también un residuo de libertad que, en consecuencia, no
pueden ser atacadas o acotadas de un modo ilegitimo,’ porque de ser asi
estariamos ante una mayor afectacién al bien juridico en juego o a otros
bienes juridicos que se traducirian en la comisién de un delito distinto.

Concretamente respecto del delito en andlisis la doctrina ha sostenido
que debe entenderse por tormentos toda imposicién de dolores con el fin
de obtener determinadas declaraciones o con otra finalidad distinta; la ac-
cién debe implicar el maltrato material o moral infligido intencionalmente
para torturar a la victima, esto sea con cualquier finalidad.”” En tal sentido,
Soler especifica que “Cuando esa finalidad existe, como simple elemen-
to subjetivo del hecho, muchas acciones que ordinariamente podrian no
ser mas que vejaciones o apremios, se transforman en torturas. Asi la
misma incomunicacién arbitraria puede llegar a serlo cuando es acom-
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pafiada de amenazas, promesas o engafios”.’
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Este autor también agrega que “Con todo, y aun siendo ése el caso tipico
de torturas, al hacer referencia la ley simplemente al acto de imponer cualquier
especie de tormento, admite la posible comision de este delito con independencia
de todo propdsito probatorio o procesal. En este caso, serd necesario distinguir
lo que es nada mds que una vejacion o un apremio de lo que constituye tor-
mento, porque las escalas penales son distintas. En esta ultima hipétesis la
calificacion [de tormentos] estard dada por la intensidad y por la presencia de
dolor fisico o de dolor moral (...)”»°

Al respecto se debe senalar que al analizar el delito de tormentos, no
puede dejar de hacerse referencia al hecho de que en algunos casos, que
se ubican en lo que podemos denominar una “zona gris”, puede ser difi-
cil establecer claramente si las conductas encuadran en este delito o en el
de vejaciones o apremios, previsto en el articulo 144 bis del C.P. Tal como
surge de la cita que antecede, Soler entiende que, en definitiva, la dife-
rencia que va a permitir encuadrar la conducta en uno u otro delito va a
ser de grado o intensidad. Y en el mismo sentido, Rafecas expresa que
“alli donde el acto atentatorio de la dignidad haya pasado cierto umbral de
intensidad o ensafiamiento que lo tornan manifiestamente grave, insoportable
a los ojos de la comunidad y de los principios constitucionales que la represen-
tan, tal acto encajard sin lugar a dudas en el tipo de torturas del articulo 144
tercero, C.P.” concluyendo que “su dilucidacién, en cada caso en particu-
lar, estard en manos del juez, de su criterio y sensibilidad. En definitiva,
la denotacion de la gravedad de los sufrimientos —o su negacién— se ha-
bré de obtener, en muchos casos, apelando a elementos extrajuridicos de
naturaleza sustancial (...).”*

Como primera definicién, se puede entonces sostener que tortura
consiste en toda imposicién, a través de cualquier acto, de maltratos, que
pueden ser tanto fisicos como psiquicos o morales, con una determinada
finalidad, que tanto puede ser la de obtener declaraciones o informacio-
nes u otra distinta.

Sin perjuicio de ello, y a fin de poder determinar en forma mas com-
pleta cudl es el contenido y qué es lo que debe entenderse por la aplica-
cién de “cualquier especie de tormento” resulta necesario también hacer



184 | DERECHO A LA IDENTIDAD Y PERSECUCION DE CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

referencia a qué es lo que en la comunidad juridica internacional se
entiende por tormentos o torturas.

En efecto, la prohibicién de la aplicacién de torturas ademas de estar
establecida en nuestro c6digo penal estd expresamente prevista en distin-
tos instrumentos internacionales y, en consecuencia, resulta util a los
fines de determinar su significado juridico-penal analizar qué es lo que
surge de dichos instrumentos y cémo ha sido entendida por los organis-
mos y tribunales respectivos.

V. LATORTURA EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Dentro de lo que fue el proceso de consolidacién del Derecho Penal
Internacional iniciado como consecuencia de la Segunda Guerra Mun-
dial, la tortura y los tratos crueles e inhumanos aparecen prohibidos
desde un principio y su perpetracién a gran escala y de acuerdo a un plan
sistematico o preconcebido, por funcionarios ptblicos y/o con aquiescen-
cia estatal, constituye un crimen de lesa humanidad.

En efecto, si bien en el Estatuto del Tribunal de Nuremberg la tortura no
fue especificamente mencionada en la definicién de “crimenes contra la
humanidad” establecida en el articulo 6.c), se consider6 que igualmente
ésta estaba incluida dentro de la expresion “otros actos inhumanos” y luego
deello, en la Ley 10 del Consejo de Control Aliado, cuyo objetivo era juzgar
los crimenes cometidos en las cuatro zonas de ocupaciéon que no ingresa-
ron en la competencia del Tribunal de Nuremberg, expresamente se inclu-
y6 la tortura como un supuesto de crimen de lesa humanidad (articulo I1).*

Asimismo, la propia “Declaracién Universal de Derechos Humanos”
(resolucion nro. 217 A (III) del 10 de diciembre de 1948) contemplaba en
su articulo 5 que “Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crue-
les, inhumanos o degradantes” del mismo modo que en 1950 lo hacia el
“Convenio Europeo de Derechos Humanos” en el articulo 3.

Con posterioridad, esta prohibicién fue contemplada expresamente y
en forma reiterada en cada uno de los instrumentos internacionales so-
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bre derechos civiles y politicos y sobre derechos humanos que surgieron
en la segunda mitad del Siglo XX.

Asi, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de
1960, dispone en el articulo 7 que “Nadie serd sometido a torturas ni a
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”.

Luego de ello, la Asamblea General de las Naciones Unidas insistié con
la prohibicién de la tortura mediante la “Declaracién sobre la Proteccién de
Todas las Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes”, adoptada el 9 de diciembre de 1975.

El articulo 1° de dicha declaracién establece que “A los efectos de la pre-
sente Declaracién, se entenderd por tortura todo acto por el cual un funciona-
rio puiblico, u otra persona a instigacién suya, inflija intencionalmente a una
persona penas o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de
obtener de ella o de un tercero informacién o una confesion, de castigarla por
un acto que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de intimidar a esa
persona o a otras”.

El articulo siguiente califica a la tortura y a todo otro trato o pena cruel,
inhumana o degradante como “una ofensa a la dignidad humana” que
“sera condenado como violacién de los propositos de la Carta de las
Naciones Unidas y de los derechos humanos y libertades fundamentales
proclamados en la Declaracién Universal de Derechos Humanos”.

La declaracién asimismo establece que no podran invocarse circuns-
tancias excepcionales ni ninguna otra emergencia ptblica para justificar
la tortura, que es funcién del Estado asegurar que esta clase de actos
constituyan delitos conforme a la legislacion penal y que el funcionario
publico que aparezca como culpable de la aplicacion de torturas sea so-
metido a un proceso penal (arts. 3, 7 y 10), principios que también se
veran reflejados en los instrumentos que surgiran con posterioridad.

Este documento constituye un antecedente de las convenciones que
aflos mas tarde se celebraron con relacién a la tortura tanto a nivel uni-
versal como regional y su definicién de la tortura sera recogida posterior-
mente, en términos muy similares, por la “Convencién contra la Tortura
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y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,”* adoptada

por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de
1984 (Res. 39/406).

En la Convencién se dispone que se considerara tortura “todo acto por
el cual se inflija intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un
tercero informacién 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 o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de
discriminacioén, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por
un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publi-
cas, a instigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencia” (art. 1.1).

Frente a cualquier suspicacia es preciso advertir que la Convencién no
cre6 un crimen nuevo dado que la prohibicién de la tortura aparecia ya
en varios instrumentos anteriores a su dictado. En este sentido, se expre-
saron Burgers —presidente del Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas
en la Convencién- y Danelius —redactor de su borrador final-, quienes
en su manual acerca de la Convencién sobre la tortura (1984) (...) mani-
festaron que “Muchas personas presumen que el principal objetivo de la
Convencién es prohibir la tortura y otros tratos o castigos crueles, inhu-
manos o degradantes. Esta presuncién no es correcta en cuanto implica-
ria que la prohibicién de estas practicas esti establecida bajo el derecho
internacional por la Convencién solamente y que la prohibicién sera obli-
gatoria como una regla del derecho internacional sélo para aquellos esta-
dos que se han convertido en partes en la Convencién. Por el contrario,
la Convencién se basa en el reconocimiento de que las préicticas arriba
mencionadas ya estan prohibidas bajo el derecho internacional. El prin-
cipal objetivo de la Convencién es fortalecer la prohibiciéon existente de
tales practicas mediante una cantidad de medidas de apoyo.””

A nivel regional, esta prohibicion se reafirmé en 1969 al aprobarse la

74 _Pacto de San

“Convencién Americana sobre Derechos Humanos
José de Costa Rica— cuyo articulo 5 establece que toda persona tiene dere-

cho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral (5.1) y que
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nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes (5.2).

Asimismo, también a nivel regional, el 9 de diciembre de 1985 se
firmo la “Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tor-

tura,”®

que brinda una definicién de tortura que en algunos aspectos
puede considerarse mas amplia que la contenida en los otros instrumen-
tosy, a su vez, recogi6 principios similares a los contemplados en la Con-
venci6n contra la Tortura de las Naciones Unidas como la obligacién de
“prevenir y sancionar la tortura” (art.1) y la obligacién de perseguir penal-
mente los casos de tortura (art. 12).

Asi, en el articulo 2 de esta Convencién se establece que “se entendera
por tortura todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a
una persona penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investi-
gacién criminal, como medio intimidatorio, como castigo personal, como
medida preventiva, como pena, o con cualquier otro fin. Se entendera tam-
bién como tortura la aplicacién sobre una persona de métodos tendientes
a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o
mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica {...)”

Como se puede observar, esta definicién no especifica que las penas o
sufrimientos impuestos deban revestir una determinada gravedad para
que se trate de un supuesto de tortura ni tampoco se establece en forma
limitativa los fines que debe perseguir el acto para ser considerado tal,
dado que puede ser “con cualquier otro fin”. Asimismo, con una precisién
mayor a la que aparece en otras definiciones se incluyen expresamente
como casos de tortura la aplicacién de métodos tendientes a anular la per-
sonalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental.

De esta breve resefia se desprende qué es lo que se entiende como tor-
tura en los distintos instrumentos internacionales, asi como también sur-
ge con claridad que para la época en que se instaur6 en nuestro pais la
altima dictadura militar, la prohibicién de la tortura formaba parte inelu-
dible del derecho imperativo —ius cogens— dirigido tanto a los estados
como, personalmente, a los funcionarios estatales y, en consecuencia, la
practica oficial de la tortura comprometia la responsabilidad internacio-
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nal del estado y la responsabilidad individual de quienes la ejecutaran
frente al derecho de gentes (art. 118 CN). Ello, sin perjuicio de los desa-
rrollos posteriores que reafirmaron y reforzaron la prohibicién de la tor-
tura y especificaron su sentido y contenido.

VI. LA INTERPRETACION DEL CONCEPTO DE TORTURA

Del analisis de las definiciones expuestas hasta el momento acerca del
contenido del concepto de tortura, sea la sostenida por la doctrina nacio-
nal que incluye en cualquier especie de tormento a “toda afliccién de
dolor” con un fin determinado o al “maltrato material o moral infligido
intencionalmente para torturar a la victima”, sea la establecida por los
distintos instrumentos mencionados, en cuanto especifican que tortura
es “todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona dolo-
res o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de (...)”,
surge que el trato y las condiciones a las que fueron sometidas todas las
personas que fueron privadas ilegalmente de la libertad y llevadas a los
centros clandestinos de detencién durante el terrorismo de Estado, no
pueden mas que entenderse como supuestos de tortura.

A tal fin, resulta esclarecedor analizar la jurisprudencia de los organis-
mos internacionales de derechos humanos*® en diversos casos que pue-
den ser aplicables a los supuestos de hecho en andlisis en virtud de que
justamente se consideraron las condiciones de detencién de las victimas
a los fines de determinar si como consecuencia de dichas condiciones,
éstas habian sido sometidas a torturas o a penas o tratos, crueles, inhu-
manos o degradantes.

En el caso “Velazquez Rodriguez” la Corte Interamericana de Derechos
Humanos expres6 que “el aislamiento prolongado y la incomunicacién
coactiva (...) representan, por si mismos, formas de tratamiento cruel e
inhumano, lesivas de la libertad psiquica y moral de la persona y del dere-
cho de todo detenido al respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano, lo que constituye, por su lado, la violacién de las disposiciones
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del articulo 5 de la Convencién que reconocen el derecho a la integridad
personal como sigue: 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes. (...) Por lo demis, las investigacio-
nes que se han verificado donde ha existido la practica de desapariciones
y los testimonios de las victimas que han recuperado su libertad demuestran
que ella incluye el trato despiadado a los detenidos, quienes se ven some-
tidos a todo tipo de vejimenes, torturas y demds tratamientos crueles,
inhumanos y degradantes, en violacién también al derecho de la integridad
fisica reconocido en el mismo articulo 5 de la Convencién”.¥

Concretamente, en relacién con las consecuencias del aislamiento, en
el caso “Sudrez Rosero” la Corte Interamericana insistié en que “el aisla-
miento del mundo exterior produce en cualquier persona sufrimientos
morales y perturbaciones psiquicas, la coloca en una situacién de parti-
cular vulnerabilidad y acrecienta el riesgo de agresion y arbitrariedad en
las carceles” y concluyé que en el supuesto de hecho analizado “La sola
constatacion de que la victima fue privada durante 36 dias de toda comu-
nicacién con el mundo exterior y particularmente con su familia, le per-
mite a la Corte concluir que el sefior Surez Rosero fue sometido a tratos
crueles, inhumanos y degradamtes".48

A su vez, en el caso “Loayza Tamayo” la Corte Interamericana sostuvo
que “La infraccién del derecho a la integridad fisica y psiquica de las per-
sonas es una clase de violacion que tiene diversas connotaciones de grado
y que abarca desde la tortura hasta otro tipo de vejimenes o tratos crueles,
inhumanos o degradantes cuyas secuelas fisicas y psiquicas varian de
intensidad segin los factores endégenos y exdgenos que deberan ser
demostrados en cada situacién concreta. La Corte Europea de Derechos
Humanos ha manifestado que, atin en la ausencia de lesiones, los sufri-
mientos en el plano fisico y moral, acompafiados de turbaciones psiquicas
durante los interrogatorios, pueden ser considerados como tratos inhuma-
nos. El caricter degradante se expresa en un sentimiento de miedo, ansia
e inferioridad con el fin de humillar, degradar y de romper la resistencia
fisica y moral de la victima (cf. Case of Ireland v. the United Kingdom,
Judgment of 18 January 1978, Series A no. 25. parr. 167).” En tal sentido
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concluy6 que “la incomunicacién durante la detencién, (...) el aislamiento
en celda reducida, sin ventilacién ni luz natural, (...) la intimidacién por
amenazas de otros actos violentos, las restricciones al régimen de visitas
(-.-), constituyen formas de tratos crueles, inhumanos o degradantes en el
sentido del articulo 5.2. de la Convencién Americana.”’

Asimismo, especificamente respecto de lo que debe entenderse por
tortura, en el caso “Cantoral Benavides” la Corte Interamericana expresd
que “Merece destacarse que segtin las normas internacionales de protec-
cién, la tortura no solamente puede ser perpetrada mediante el ejercicio
de la violencia fisica, sino también a través de actos que produzcan en la
victima un sufrimiento fisico, psiquico o moral agudo. (...) La jurispruden-
cia internacional ha ido desarrollando la nocién de tortura psicolégica. La
Corte Europea de Derechos Humanos ha establecido que es suficiente el
mero peligro de que vaya a cometerse alguna de las conductas prohibidas
por el articulo 3 de la Convencién Europea [prohibicién de la tortura] para
que pueda considerarse infringida la mencionada disposicién, aunque el
riesgo de que se trata debe ser real e inmediato. En concordancia con ello,
amenazar a alguien con torturarle puede constituir, en determinadas cir-
cunstancias, por lo menos un “trato inhumano”. Ese mismo Tribunal ha
estimado que debe tomarse en cuenta, a efectos de determinar si se ha
violado el articulo 3 de la Convencién Europea de Derechos Humanos,
no sélo el sufrimiento fisico sino también la angustia moral. En el marco
del examen de comunicaciones individuales, el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas ha calificado la amenaza de hacer sufrir a
una persona una grave lesion fisica como una “tortura psicolégica”.
De lo anterior puede concluirse que se ha conformado un verdadero régi-
men juridico internacional de prohibicién absoluta de todas las formas
de tortura”.”

Como consecuencia de ello, en el caso de mencién, en el que se habia
dado por probado que el damnificado “fue mantenido (...) bajo aislamiento
riguroso, hacinado con otros presos en una celda pequena, sin ventila-
cién ni luz natural, y que las visitas que podia recibir estaban sumamente
restringidas. (...) que la atencién médica brindada a la victima fue muy
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deficiente”, “que, ademas de haber sido incomunicado, y haber sido so-
metido a condiciones de reclusién muy hostiles y restrictivas, (...) fue en
varias ocasiones golpeado y agredido fisicamente de otras manerasy que
esto le produjo intensos dolores corporales y sufrimientos emocionales™,
la Corte concluy6 que “Atendiendo al conjunto de las circunstancias del
caso y al contexto en que se produjeron los hechos (...) los actos de agre-
sién examinados (...) pueden ser calificados como torturas, fisicas y psi-
quicas. Considera también la Corte que dichos actos fueron preparados
e infligidos deliberadamente (...) cuando menos con un doble propésito.
En la fase previa a la condena, para suprimir su resistencia psiquica y for-
zarlo a autoinculparse o a confesar determinadas conductas delictivas. En
la etapa posterior a la condena, para someterlo a modalidades de castigo
adicionales a la privacién de la libertad en si misma”.”

Debe sefalarse la importancia de este caso por las referencias que se rea-
lizan respecto de la nocién de tortura psicoldgica y en virtud de que aqui los
hechos fueron calificados como supuestos de tortura, no sélo fisica sino
también psiquica, cuando en casos anteriores, y respecto de las condiciones
de detencién impuestas a las victimas, la Corte venia calificando los hechos
como tratos crueles, inhumanos o degradantes. En relaciéon con ello, se ha
sostenido que este cambio puede haberse correspondido o puede haberse
visto influenciado por el hecho de que un afio antes, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, en el caso “Selmouni contra Francia”, sostuvo que
“ciertos actos que fueron calificados en el pasado como tratos inhumanos
o degradantes, no como torturas, podrian ser calificados en el futuro de una
manera diferente, es decir, como torturas, dado que a las crecientes exigen-
cias de proteccion de los derechos y de las libertades fundamentales, debe
corresponder una mayor firmeza al enfrentar las infracciones a los valores
basicos de las sociedades democraticas”.*

En este mismo sentido, también debe hacerse referencia a lo manifes-
tado por la Corte Interamericana en el caso “Maritza Urrutia”, en el que
con cita del caso “Cantoral Benavides” expres6 que “la Corte, considera
que, de acuerdo a las circunstancias de cada caso en particular, algunos
actos de agresion infligidos a una persona pueden calificarse como torturas
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psiquicas, particularmente los actos que han sido preparados y realizados
deliberadamente contra la victima para suprimir su resistencia psiquica
y forzarla a autoinculparse o a confesar determinadas conductas delictivas
o para someterla a modalidades de castigos adicionales a la privacién de
la libertad en si misma.””

Por tltimo, y con respecto a la distincién entre la tortura y el trato inhu-
mano o degradante, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
en el caso “Luis Lizardo Cabrera” expres6 que “En relacién a la diferencia
conceptual entre el término “tortura” y “trato inhumano o degradante”, la
Comisién Europea de Derechos Humanos ha indicado que el término
“tortura” comprende el “trato inhumano” y éste a su vez el de “trato degra-
dante” y que la tortura es un “tratamiento inhumano que tiene un propoé-
sito, el de obtener informacién o confesiones, o infligir castigo y es gene-
ralmente una forma agravada de tratamiento inhumano”. Parala Corte
Europea de Derechos Humanos el criterio esencial que permite distinguir
entre uno y otro concepto “deriva principalmente de la intensidad del
sufrimiento infligido”. La Convencién Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura no funda como criterio para definir la tortura la
intensidad o grado de sufrimiento fisico o mental experimentado por la
victima (...). La Comisién considera que tanto la Convencién Americana
como la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la tortura,
le confieren cierta latitud para evaluar si, en vista de su gravedad o inten-
sidad, un hecho o practica constituye tortura o pena o trato inhumano o
degradante. La Comisién considera que la calificacién debe hacerse caso
a caso, tomando en cuenta las peculiaridades del mismo, la duracién del
sufrimiento, los efectos fisicos y mentales sobre cada victima especifica y
las circunstancias personales de la victima.”* Finalmente, la Comisiéon
concluy6 que la prolongacién del encarcelamiento de la victima constitu-
ia un supuesto de tortura, por las particularidades circunstancias en que
se dio, entre las cuales resalt6 la severidad que se deriva de la continua
incertidumbre sobre su futuro a la que se ha visto sujeto la victima.

Como se puede observar, en este informe la Comisién sostuvo que los
instrumentos regionales de derechos humanos le otorgaban cierto grado
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de discrecionalidad al juzgador para determinar si se estaba en presencia
de un caso de tortura o en un supuesto de pena o trato inhumano o
degradante y que en definitiva la evaluacién debia hacerse caso a caso
analizando la totalidad de las circunstancias implicadas.

VII. CONCLUSIONES Y REFLEXIONES FINALES

Teniendo en cuenta la resefia normativa, doctrinaria y jurisprudencial rea-
lizada, de la que se desprende cudl es el contenido y la interpretacién que
se le ha dado al término y al delito de aplicacién de tormentos, entendemos
que ninguna duda puede caber en cuanto a que las condiciones a las que
fueron sujetas las personas privadas ilegalmente de la libertad en los distin-
tos centros clandestinos de detencién, implicaron por si mismas el someti-
miento de las victimas a actos de tortura, tanto fisica como psiquica.

En efecto, de acuerdo a la descripcién efectuada acerca de las circuns-
tancias que rodearon sus cautiverios, se ha acreditado que todas las victi-
mas fueron objeto de distintos tipos de maltratos, de una intensidad y
gravedad importante, y que éstos estaban dirigidos a lograr confesiones,
obtener datos, informacién, intimidar o coaccionar a las victimas, doble-
gar su voluntad y su resistencia, a fin de debilitarlas y “quebrarlas” o sim-
plemente causarles dolores y sufrimientos.

Asi como la existencia de los centros clandestinos formé parte del plan
sistematico de represién instaurado, las condiciones y caracteristicas en
las que se debian llevar a cabo las detenciones de las victimas y el trato
que se les debia proporcionar también formaron parte del plan y estaban
orientadas a lograr el objetivo buscado mediante la implementacién del
terrorismo de estado por parte del aparato de poder.

Como se afirmara anteriormente, todas aquellas personas que resulta-
ron detenidas fueron tabicadas, engrilladas, sometidas a golpes, insultos,
humillaciones, amenazas, hacinamiento, largas y cruentas privaciones
de alimentos y de atencién médica e higiene, obligadas a presenciar
hechos de violencia cometidos sobre sus compafieros de cautiverio, seres
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queridos o familiares. Las victimas fueron mantenidas en cautiverio en
condiciones de vida y alojamiento inhumanos, aisladas y sin mantener
ning(in contacto con el mundo exterior, con las graves consecuencias que
el aislamiento conlleva, maxime en las condiciones descriptas.

A dichas circunstancias, debe sumarse el permanente sentimiento de
temor o desasosiego en el que se encontraban los detenidos ante la posi-
bilidad de ser las préximas victimas de las sesiones de tortura, a no lograr
sobrevivir o a ser ejecutados. Estos sentimientos respondian a un riesgo
real e inmediato dado que las muertes por la tortura, las ejecuciones y los
“traslados” eran constantes y los detenidos tenian conocimiento de que
en un gran nimero de casos el cautiverio culminaba con la muerte.

Por ello, mas alla de lo que pueda denominarse especificamente como
una “sesion de tortura”, las condiciones generales de detencién implica-
ban de por si someter a los prisioneros a padecer terribles sufrimientos.
Los supuestos en los que las victimas fueron sujetas a “sesiones de tortu-
ras”, no deben hacernos caer en la confusién de restarle importancia a
todo el ambiente, en si mismo brutal e inhumano. Desde el primer
momento de la detencién los prisioneros perdian el dominio sobre su
vida y eran despojados de sus derechos mas elementales.

Resulta esclarecedor lo afirmado por Peter Kooijmans, ex-relator espe-
cial de la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en
cuanto a que “la tortura no comienza en las cdmaras de tortura de este
mundo. Comienza mucho antes; en toda situacién donde estdn ausentes el res-
peto debido a la dignidad humana de todas las personas y el derecho al recono-
cimiento a esa dignidad inherente (...)".”

Es légico que quien haya estado detenido haga referencia a las “sesiones
de tortura” y las conserve impregnadas en su memoria como huella imbo-
rrable, pero resulta inconcebible pensar que tortura es nada mas lo que
ocurria en esas “sesiones”. No se puede negar, a riesgo de pretender natu-
ralizar situaciones de violencia fisica y moral claramente intolerables, que
las condiciones en las que las victimas fueron mantenidas en cautiverio
configuran actos de tortura, que como tales deben ser tipificados.

Al respecto, es posible sefalar que si bien un andlisis realizado en
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forma abstracta y aislada del contexto de algunos de los actos y situacio-
nes a los que fueron sometidas las victimas podria llevar a pensar que
éstos, por si solos, no alcanzarian a reunir la entidad necesaria para con-
figurar el delito de tormentos —pudiendo constituir en todo caso supues-
tos de apremios o vejaciones—, lo cierto es que un examen de este tipo
acotaria y resultaria ajeno a lo que fue la realidad de estos hechos.

Ello, en virtud de que la sumatoria de cada uno de esos actos —aunque
diversos en cada caso— origina un cuadro de una entidad tal, que alcanza
e inclusive supera el estindar de gravedad e intensidad necesario que se
requiere para configurar el tipo penal de tormentos. En este sentido, al
brindar ejemplos de tortura por sufrimientos psiquicos, Rafecas menciona
casos que resultan coincidentes con los analizados, como los fusilamientos
simulados o la imposicién de sufrimientos a personas cercanas en el
afecto en presencia de la victima.*®

A la misma conclusién se arriba a partir del cotejo de los antecedentes
jurisprudenciales antes citados. Al respecto, debe destacarse que si bien
en diversos casos resueltos por los tribunales internacionales, la jurispru-
dencia calific6 algunas de las conductas aqui analizadas como trato cruel,
inhumano o degradante, ello en nada obsta a la configuracion del delito
de tormentos previsto en nuestro Cédigo Penal.

La circunstancia de que los instrumentos internacionales diferencien
la tortura de los supuestos de trato cruel, inhumano o degradante no
implica que nuestro derecho interno deba necesariamente tener refleja-
da esta diferenciacion en dos tipos penales distintos. Al hacer referencia
a la imposicién de “cualquier especie de tormento”, dada su amplitud, el
tipo penal de torturas aplicable incluye, por su gravedad, los supuestos
antes mencionados y en consecuencia, la calificacion efectuada en los tri-
bunales internacionales no se encuentra refiida, sino que por el contra-
rio se corresponde con la de torturas aqui sostenida.

En el mismo sentido, no puede soslayarse lo manifestado por Susana
Albanese en cuanto a que “Los términos empleados por algunos tratados
—puntualmente: “penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”™, de ser
interpretados como una forma de graduar determinados comportamientos con
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menor pena que la correspondiente a los actos que conforman la tortura, no se
compadecerian con €l respeto a la dignidad humana. Una pena o un trato
cruel es un acto de tortura; una pena o un trato inhumano es un acto de tor-
tura; una pena o un trato degradante es un acto de tortura.”®

Por otro lado, antes de finalizar este trabajo, y aun cuando éste no pre-
tende ser un estudio sociolégico o politico del fenémeno totalitario que
tuvo lugar en nuestro pais, creemos necesario destacar un aspecto que
resulta interesante, aunque quizis, pueda parecer ajeno al analisis juri-
dico efectuado respecto de la figura de tormentos y su correlacién con las
condiciones que caracterizaron los cautiverios a los que fueron sometidas
las victimas de la represién en Argentina.

La implementacion del sistema concentracionario —que sin dudas coincide
con el arribo del nazismo en Alemania— ha tenido como finalidad, siempre,
destruir la “resistencia del adversario” segin afirma Primo Levi. En esta idea
destaca que “para la direccién del campo, el recién llegado era un adversario
por definicion, fuera cual fuese la etiqueta que tuviera adjudicada, y debia ser
abatido pronto, antes de que se convirtiese en ejemplo o en germen de resis-
tencia organizada. En ese sentido los SS tenian ideas muy claras y, bajo este
aspecto, hay que interpretar todo el ritual siniestro, distinto de un Lager
[en la estructura concentracionaria del régimen nazi asi se denominaba
a los campos de trabajo] a otro pero el mismo en esencia, que acompafiaba
el ingreso; las patadas y los pufietazos inmediatos, muchas veces en pleno
rostro, la orgia de las 6rdenes gritadas con célera real o fingida, el desnuda-
miento total, el afeitado de las cabezas, las vestiduras andrajosas.”6°

Sin embargo, cada régimen totalitario traz6 una modalidad propia para
llevar a cabo su proyecto. En nuestro pais, por ejemplo, los militares ope-
raron desde un lugar secreto y clandestino y no modificaron la legislacién
vigente a fin de “blanquear” la existencia de los centros clandestinos de
detencién, mientras que los nazis si contaron con leyes a ese efecto.

Mas, lo que si han tenido en comun estos sistemas es la instituciona-
lizacién de una burocracia caracterizada por una fuerte organizaciéon
jerarquica que controlé los medios y métodos de accién, su implementa-
cién y el reparto de tareas entre sus operadores.
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Este fenémeno, al que se ha identificado como “ﬁragmentacién”61 evi-
dencia que su razén de ser respondid a objetivos muy concretos, uno de
los cuales fue precisamente lograr la impunidad.

Ello, en virtud de que a través de esta fragmentacién se extendian a
numerosos participes las tareas a desarrollar, a la par que las funciones se
desdoblaban en multiples “labores” relativas a dmbitos especificos, lo
cual facilitaba que la responsabilidad se disgregara y que cada ejecutor
tuviese una informacién acotada a su quehacer, generando la sensacién
de que su participacién y en consecuencia su responsabilidad por los
hechos era menor o inocua.

Esta modalidad se advierte en la existencia de grupos encargados de
secuestrar o “chupar” a las personas, los que en general no tenian cono-
cimiento acerca de los motivos por los cuales eran escogidas sus victi-
mas; de importantes organizaciones de inteligencia que conseguian y
manejaban la informacién que determinaba el &mbito de accién del pri-
mer grupo, y que a su vez encaminaban y dirigian a los participes de un
tercer equipo que se encargaba de ejecutar las torturas para obtener la
informacién deseada.

Asimismo, en cada centro clandestino de detencién habia guardias
que recibian y controlaban a los detenidos, que carecian de todo tipo de
noticia acerca de sus prisioneros, pero que se encontraban aleccionados
acerca de que aquéllos eran personajes peligrosos (condicién que justifi-
caba entonces el cruel trato otorgado).

Del mismo modo hubo personal a quien se confié la desaparicion de
las personas y luego de los cadaveres, procedimientos que igualmente
fueron desmembrados en etapas, confiadas en algunos casos a funciona-
rios ajenos a los campos de detencién.

Este método de division de tareas escogido por el poder represor también
se pergei6 para lograr como en cualquier organizacién criminal, la atadura
de todos los operadores del sistema, “ensuciar las manos” de cada uno de
ellos, de manera que éstos no pudieran echarse atris una vez involucrados.

Desde otro punto de vista, puede advertirse que al diversificar y com-
partimentar las acciones, aquel poder buscaba al mismo tiempo que
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licuar responsabilidades individuales, dificultar la atribucién de respon-
sabilidad a la propia institucién militar por la generalidad de los delitos
cometidos, so pretexto de que se trataron de hechos ejecutados por algu-
nos de sus integrantes o lo que es peor aun, que fueron excesos aislados.

Sobre esta base, es que arribado el fin de estos sistemas totalitarios,
sus operadores arrastrados ante la Justicia hacen alarde de haber actuado
constrefiidos por 6rdenes superiores o pretendan sostener como burda-
mente expresé el nazi Eichmann “Ninguna relacién tuve con la matanza
de judios. Jamas he matado a un ser humano. Jamas di 6rdenes de matar
a un judio o a una persona no judia. Lo niego rotundamente.”®

Ahora bien, curiosamente, se observa que esta fragmentaciéon imple-
mentada con absoluta conciencia por los militares en la organizaciéon
del sistema represivo a los fines y con el alcance descriptos trascendid
dicho dmbito y oper6 de similar manera en la cabeza del tercero obser-
vador que es el juez.

En efecto, en los procesos llevados a cabo hasta la actualidad®, las
indignas condiciones de detencién a las que fueron sometidas las perso-
nas detenidas durante la represion estatal no fueron consideradas como
constitutivas del delito de aplicacién de tormentos, en atencién a que fue-
ron observadas con una mirada defectuosa. Defectuosa por la parcialidad
con la que se analiz6 e interpret6 el conjunto de los hechos, en tanto se
consideré a cada una de las circunstancias relatadas por las victimas en
forma seccionada e individual. Este particular enfoque fragmentador
arrojé como resultado que los fallos existentes carezcan de una percep-
ci6én global del problema planteado y hayan dejado hechos sin protec-
cién, al no advertir ese contenido de disvalor gravisimo, s6lo evidenciable
con un analisis unificador de todas las circunstancias.

Parece evidente que en atencién a este cambio en la percepcién de los
hechos se han dictado fallos novedosos como los mencionados maés arri-
ba, lo que auspicia la esperanza de que el Poder Judicial asuma de una
vez y para siempre, que bienes juridicos tan valiosos como la vida, la inte-
gridad fisica y psiquica de las personas y la dignidad humana deben ser
garantizados mediante la sancién y persecucién de quienes violan dichos
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valores, reconocimiento que en definitiva significa la asuncion por parte
de los poderes del estado de la responsabilidad histérica que les cupo por
los terribles hechos acontecidos en nuestro pais.

NOTAS

1. Sin perjuicio de que en el presente trabajo se analiza este especifico periodo —que va

del 24 de marzo de 1976 al 10 de diciembre de 1983, lo cierto es que la aplicacién de
tormentos por parte de agentes del estado, lamentablemente no fue un procedimiento
novedoso. Existié6 como un método legal en cédigos primitivos como en las Siete Par-
tidas de Alfonso El Sabio; y atin luego de que en 1813 quedara abolida la tortura judi-
cial, variadas formas de represion y violencia fisica encontraron vias de supervivencia
con la finalidad de combatir opositores o voces rebeldes a regimenes estatales conser-
vadores y autoritarios —como ocurri6 con los anarquistas de fines del S.XIX-.
Numerosos autores como el historiador Ricardo Rodriguez Molas en Historia de la tor-
tura y el orden represivo en la Argentina (Editorial Eudeba, Buenos Aires, 1984, p. 93
y ssgtes.) o Pilar Calveiro en Poder y Desaparicién (Editorial Colihue, Buenos Aires,
2004, p-25) destacan la institucionalizacién de la tortura como un modo sistematico de
respuesta estatal tanto a prisioneros politicos como comunes a partir de la Revolucién
del 6 de septiembre de 1930.
En cuanto a la desaparicién de personas, es inevitable el recuerdo de Felipe Vallese,
quien tuvo el desdichado honor de ser identificado como el primer desaparecido en la
historia argentina, secuestrado el 23 de agosto de 1962 y visto por tltima vez brutalmen-
te torturado en una comisaria de Villa Adelina. Sin embargo, conforme afirman Eduar-
do Luis Duhalde —A 40 afios, la lectura del crimen, Editorial Punto Critico, Buenos
Aires, 2002, p.11 y ssgtes.— y Roberto Bardini —Requiem por Juan Ingalinella, publica-
do en Internet en http://www.elortiba.org/tortura.html—, el 18 de junio del afio 1955,
Juan Ingalinella, médico rosarino presidente del Partido Comunista de Santa Fe, fue
detenido, torturado y muerto por personal civil de la policia provincial y su cadaver
nunca fue hallado.

2. Sentencia publicada en Fallos 309.

3. En todos los casos la significacion juridica consignada fue la prevista y reprimida por
el articulo 144 ter primer parrafo del Cédigo Penal, segtin el texto introducido por la ley
14.616 vigente al momento de ocurrencia de los hechos.

4. El primero de fecha 17 de diciembre de 2004 en el que el juez a cargo del Juzgado
Federal nro. 3 de La Plata en la causa nro. 2 del registro de la secretaria especial caratu-
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lada “Crous, Félix Pablo s/ Dcia. Comisaria jta. La Plata” decreté el procesamiento de
Miguel Osvaldo Etchecolatz por su intervenciéon en hechos ocurridos en la Comisaria
sta. de esa localidad provincial de acuerdo a este novedoso criterio, segiin el cual las
condiciones de detencién constituyen el delito de tormentos; el segundo del 25 de agos-
to de 2005 en que la Camara Federal de la Plata en la causa “Etchecolatz, Miguel Osval-
do s/privacion ilegal de la libertad, aplicacion de tormentos y homicidio calificado”con-
firmé en el mismo sentido otro procesamiento respecto del imputado mencionado; y
el tercero dictado el 20 de octubre de 2005 por el juez Rafecas en la causa nro.
14.216/03 del registro de la Secretaria Nro. 6 del Juzgado Nacional en lo Criminal y
Correccional Federal Nro. 3, caratulada “Sudrez Mason y otros s/ privacién ilegal de la
libertad” respecto de Samuel Miara, Ratl Gonzilez, Juan Carlos Avena, Eduardo Kali-
nec, Juan Carlos Falcon, Eufemio Jorge Uballes, Gustavo Adolfo Eklund, Luis Dono-
cik, Oscar Augusto Isidro Rolén, Julio Héctor Simén, Roberto Antonio Rosa, Guiller-
mo Victor Cardozo, Eugenio Pereyra Apestegui, y Juan Antonio del Cerro, a quienes
dict6é procesamiento por el delito de tormentos en todos aquellos casos en que los
imputados fueron responsables de la privacién ilegal de la libertad de las victimas y de
su posterior mantenimiento en inhumanas condiciones de detencién.

Ver nota nro. 4.

“Nunca Més”, Informe de la Comisién Nacional sobre la Desapariciéon de Personas,
Eudeba 1984, p. 24/6.

“Nunca Mas”, p. 59/60, testimonio de Lisandro Ratl Cubas (legajo 6974).

“Nunca Mas”, p. 61.

Calveiro, Pilar, ob. cit., p. 46.

. Testimonios citados por Calveiro, Pilar, ob.cit, p. 48 y 49.

Levi Primo, ob. cit., ps. 100, 115, 126, 127, 133.

Calveiro, Pilar, ob.cit., p. 5I.

Calveiro, Pilar, ob. cit., p. 54.

Informe sobre la situacién de los Derechos Humanos en la Argentina, aprobado por la
Comisién en su 667° sesion del 49° periodo de sesiones celebrada el 11 de abril de
1980, Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos, afio 1999.
También denominado vulgarmente como “El informe prohibido” ha sido exhaustiva-
mente analizado por Marcelo Sancinetti y Marcelo Ferrante en El Derecho Penal en la
Proteccién de los Derechos Humanos, Editorial Hammurabi, afio 1999.

Informe citado en la nota 14.

En este sentido, resultan esclarecedoras las manifestaciones de Horacio Pantaledén Ba-
llester, presidente del CEMIDA, quien prest6 declaracion testimonial tanto en el juicio a
las juntas militares como en la causa actualmente en tramite en el Juzgado Nacional Cri-
minal y Correccional Federal nro. 3, en la que se investiga lo ocurrido en la dictadura en
la zona que quedd bajo las 6rdenes del Comando del Cuerpo de Ejército I. El testigo afir-
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mé que durante dicho periodo se puso en plena vigencia la doctrina de guerra antisubver-
siva preparada por los franceses para afrontar sus guerras coloniales en Indochina y Arge-
lia, cuadriculando el pais en zonas de defensa que se hacian coincidir con las jurisdiccio-
nes militares de los cuerpos del ejército. Asimismo afirmé que estos conceptos fueron
aprobados por los Estados Unidos y que a través de recomendaciones de la Junta Inter-
americana de Defensa se logré que todas las naciones de Latinoamérica adoptasen la doc-
trina francesa de contrainsurgencia. Asimismo Ballester agreg6 que en la Escuela de las
Américas ubicada en la zona del canal de Panama se impartieron minuciosas instruccio-
nes de detalle respecto inclusive de interrogatorios, torturas, desaparicién de personas y
similares.

Pocos fueron los instrumentos “legales” de los que se vali6 la dictadura para justificar
su accionar, pero hay dos de fundamental importancia dictados por el gobierno consti-
tucional que la precedié. El decreto nro. 261 del 5 de febrero de 1975 por el que se dis-
puso la “Ejecucién de operaciones militares que sean necesarias a efectos de neutrali-
zar y/o aniquilar el accionar de los elementos subversivos...” y posteriormente el decre-
to nro. 2772 del 6 de octubre del mismo afio, que extendi estas acciones a la totalidad
del territorio del pais, a la vez que incluy6 la utilizacién de los servicios de inteligencia.
CSJN, Fallos 309:5, cfr. Capitulo XX, punto 2, ps. 289 y 291.

CSJN, Fallos 309:5, cfr. Capitulo XX, punto 2, p. 290.

Dicha causa abarcé el analisis de la totalidad de los centros clandestinos de detencién
descubiertos en la extension de todo el territorio argentino al momento en que tuvie-
ra lugar el juicio a los comandantes, razén por la cual la mayoria de los procesos
actualmente en trimite son desprendimientos de ella. Sin embargo cabe destacar que
mas tarde en el transcurso de los “Juicios por la verdad” se detect6 la existencia de dos
nuevos centros clandestinos en la localidad de Arana, Provincia de Buenos Aires, del
mismo modo que recientemente se descubri6 la existencia de “La Polaca” en Paso de
los Libres, Provincia de Corrientes.

Esta afirmacion se contrapone a la de quienes bajo un pretendido “anélisis objetivo de
la situacién de hecho”, hacen referencia a la existencia de abusos o extralimitaciones
ilegitimas por parte de algunos agentes de la dictadura que simplemente deberian caer
bajo la 6rbita de responsabilidad de su autor directo.

CSJN, Fallos 309:5, Capitulo XX, punto 5°, p. 1523 y ssgtes.

Marcelo Sancinetti en Derechos Humanos en la Argentina post-dictatorial, Editorial Lerner
Editores y Asociados, Buenos Aires, afio 1988, realiz6 numerosas criticas a cuestiones par-
ticulares de la sentencia dictada por la CFCC, pero con respecto a los “tormentos”, su juicio
se centré en el “computo de los delitos cometidos”. Concretamente, este autor sostuvo que
el “tribunal computé el concurso real de los casos de torturas, a razén de un delito por per-
sona torturada, aunque en los resultados tuvo por probado que cada sujeto habia sido ator-
mentado varias veces: 2, 3 0 mas”, conflicto que entendi6 se debia a un criterio al que califi-
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c6 de inadmisible “...de que los diversos delitos de tormentos a una misma persona consti-
tuyen una forma de delito continuado, con lo cual se convierte al concurso real, en concur-
soideal (...)".

Causa nro. 44 del registro de la Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional Federal de la Capital Federal caratulada “Causa incoada en virtud del
decreto 280/84 del Poder Ejecutivo Nacional”, sentencia del 2 de diciembre de 1986.
Cfr. fallo citado, Capitulo Quinto, punto II en el que se aclara puntualmente que dicha
calificacion se trata de la efectuada en la causa 13/84.

El delito de apremios ilegales tenia previsto una pena de prisién o reclusién de uno a
cinco afios (articulo 144 bis inc. 3° segin ley 14.610).

Cfr. fallo citado, capitulo quinto, punto 2, parrafos 7y 8.

Juzgado Nacional Criminal y Correccional Federal nro. 3 a cargo del juez Rafecas.

La validez de esta ley fue confirmada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
la causa “Simon, Julio Héctor y otros s/privacion ilegitima de la libertad —causa nro.
17.768-", sentencia del 14 de junio de 2005.

Cfr. Tarrio, Mario y Huarte Petite, Alberto, Torturas, detenciones y apremios ilegales,
Editorial Lerner, Buenos Aires, 1985, p. 24.

Moreno, Rodolfo, El Cédigo Penal y sus antecedentes, H.A. Tommasi Editor, Buenos
Aires, 1923, Tomo IV, p. 380.

Go6mez, Eusebio, Tratado de derecho penal, Compafia Arg. de Editores, Buenos Aires,
1940, Tomo 3, p. 352.

Debate parlamentario de la ley 14.616, Diario de Sesiones de la Cimara de Senadores
de la Nacién, Modificacién del articulo 143 del Coédigo Penal, Orden del dia namero 15.
Rafecas, Daniel, Delitos contra la libertad cometidos por funcionarios publicos, en
AA.VV., Delitos contra la libertad, Coordinadores: Luis F. Nifio y Stella Maris Martinez,
Ed. Ad Hoc, 2003, ps. 176/7 y 201.

Soler, Sebastidn, Derecho Penal Argentino, Tomo IV, TEA, Bs. As., 1992, p. 52.

Cfr. Tarrio y Huarte Petite, ob. cit., p. 73.

Soler, ob. cit., p. 55 y sig. y Nuaiiez, Ricardo, Tratado de Derecho penal, Tomo V, Ed.
Bibliografica Omeba, afio 1967, p. 57.

Soler, ob. cit., p. 55.

Soler, ob. cit., p. 55/6.

Rafecas, ob.cit., p. 209.

Cfr. Roberge, Marie-Claude, Jurisdiccién de los tribunales ad hoc para ex Yugoslavia y
Ruanda por lo que respecta a los crimenes de lesa humanidad y de genocidio, en “Revista
Internacional de la Cruz Roja”, nro. 144, 30/11/97, ps. 695/710, articulo que puede ser
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Los delitos del art. 146 del CP a la luz del
derecho a la identidad y la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion*

Nuria Pinol Sala**

. INTRODUCCION

El objeto del presente trabajo es comentar diversos pronunciamientos de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) que contienen algunas afirma-
ciones acerca de los delitos contenidos en el art. 146 del Codigo Penal (CP).
Esta norma tipifica las conductas del que “sustrajere a un menor de 10 afios del
poder de sus padres, tutor o persona encargada de €, y el que lo retuviere u
ocultare”. Si bien la interpretacién de esa norma se efectia en los casos que
aqui se comentan de modo tangencial, ya sea por via del anlisis de la arbitra-
riedad, a modo de obiter dictum, o resolviendo cuestiones incidentales, pueden
derivarse de los fallos algunas pautas ttiles para repensar el objeto de tutela de
esta figura legal y resolver los problemas que se presentan en torno a ella.

La finalizacion del presente trabajo coincide casualmente con la noticia de la apariciéon del
nieto n° 82, hijo de padres desaparecidos, que ha recuperado su identidad. Espero sincera-
mente que este comentario pueda ser un aporte para el avance y la resolucion de las causas
en tramite y para las futuras en los tantos casos que atin hoy esperan que se haga justicia.

* Abogada, UBA, integrante de la Unidad de Asistencia en Causas por Violaciones a los
Derechos Humanos durante el Terrorismo de Estado, que funciona en el marco de la
Fiscalia General de Politica Criminal, Servicios Comunitarios y Derechos Humanos,

Procuracién General de la Nacion.
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La redacci6n del tipo legal requiere una exégesis particular, en especial,
frente a la interpretacién que sostienen en los tribunales las defensas de los
imputados por estos delitos cometidos en el marco de las graves violacio-
nes a los derechos humanos ocurridas durante el gobierno militar que usuzr-
po el poder constitucional durante 1976-1983. Los imputados plantean
reiteradamente que los delitos de ocultacién y retencién cesarian de come-
terse cuando el menor alcanza los 10 afios de edad y que, por ello, ese es el
momento en que empieza a computarse el plazo de la prescripcién de la
accién penal porque, se sostiene, alcanzada esa edad, el menor adquiere
discernimiento para decidir permanecer o no bajo la custodia de sus apro-
piadores y, en consecuencia, su libertad no se encuentra afectada.

En este comentario se intentara desvirtuar esta interpretacion del tipo
penal y se remarcara la importancia de sostener una exégesis adecuada
de estos delitos que concuerde con las directrices del derecho internacio-
nal de los derechos humanos. Esa interpretacién debe partir de analizar
cudl es el momento de cesaciéon de los delitos comprendidos en esa
norma en funcién de cudl es el bien juridico tutelado por ésta y de su
caracter de delitos permanentes. Se trata de repensar asi los delitos de
sustraccién, retencion y ocultacién de menores como ilicitos que tutelan
el vinculo con la familia de origen del menor, como parte integrante de
la libertad del nifio entendida en sentido amplio.

De esta manera, aunque ninguno de los fallos que se resefian contenga
una expresa referencia a ello, se entiende que el tipo penal tutela también
el derecho a la identidad, consagrado en el art. 8 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio (CDN) . Esta interpretacién permite concluir que
el delito recién termina su momento consumativo una vez que se devela
la verdadera identidad del menor y siempre que éste haya cumplido los
10 afios de edad, pues por debajo de ese limite se entiende que el nifio no
puede emitir ningtn juicio con discernimiento valido. Asi, es recién en
ese momento, cuando se le permite al menor restablecer sus vinculos de
origen, que cesa la comisién del delito permanente y puede empezar a
contarse el plazo de prescripcién de la accién penal de conformidad con
el art. 63 del CP.
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Asimismo, también se plantear otra hipétesis interpretativa que permi-
te analizar estos delitos bajo la 6ptica de distintos instrumentos interna-
cionales y concluir que éstos resultan imprescriptibles por la aplicaciéon
de esas reglas. En efecto, esta hipdtesis surge de distintos dictimenes del
Procurador General de la Naci6én y fue acogida a su vez por algunos
miembros de la CSJN en sus respectivos votos. De alli se deriva que las
conductas prohibidas por la norma sub examine coinciden con la “desapa-
ricién forzada de personas”, conducta caracterizada en el derecho inter-
nacional como “delito contra la humanidad”.

Por Gltimo, corresponde aclarar que el caricter de lesa humanidad del
delito de desaparicién forzada no sera objeto de tratamiento en este tra-
bajo, como asi tampoco se analizaran los fundamentos que permiten so-
meter a reglas particulares el juzgamiento de esta clase de delitos, reglas
que los Estados se obligan a cumplir por imperio del ius cogens, pues
entiendo que la intensa literatura sobre el punto torna innecesario incu-
rrir en inttiles repeticiones.

Solo corresponde aqui mencionar que la imprescriptibilidad de estos
delitos con independencia de la fecha de comisién, es una de las conse-
cuencias de caracterizar los delitos de sustraccién, retenciéon y ocultacion
de menores como un supuesto mas de desaparicion forzada y, por ello,
como un crimen contra la humanidad. Con relacién al principio de
imprescriptibilidad de los delitos contra la humanidad vigente desde la
conformacion de un ius cogens en derecho internacional en este sentido,
nuestra Corte Suprema de Justicia ha fallado en esta linea desde el prece-
dente “Priebke”’, en otros fallos trascendentes en la materia, “Arancibia
Clavel™” y el reciente “Simén”4, a los cuales cabe remitirse en este punto.

II. LA DETERMINACION DEL BIEN JURIDICO TUTELADO Y EL MOMENTO DE CESACION
DE LOS DELITOS DE RETENCION Y OCULTACION

Los tipos penales del art. 146 del CP requieren, como ya se dijo, de una
exégesis particular pues no debe estarse a la literalidad estricta del texto
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legal, sino que debe hallarse por detras de ese “tipo legal” un “tipo de in-
terpretacién” que tome en cuenta la voluntad del legislador, el bien juri-
dico tutelado y la coherencia de la legislacion interna con la Constitucién
Nacional en lo que aqui respecta.

El art. 146 esti incluido en nuestro Cédigo Penal de la Nacién dentro
del titulo V que corresponde a los delitos contra la libertad, sin embargo,
esta clasificacién respecto del bien juridico tutelado fue discutida a lo
largo del tiempo y de los distintos proyectos de legislacién penal naciona-
les. Asi, el Proyecto Tejedor establecia los delitos vinculados a la sustrac-
cién de menores en un capitulo especial indicando que el objeto de la ley
era la proteccién de la familia y el mantenimiento de la autoridad pater-
na.’ Tejedor afirma que de lo que se trata en estos delitos es “del robo, de
la sustraccién de un nifio, para quedarse con él, o para hacerle perder las
nociones de su origen, la posesion de su real y efectiva existencia (...)”.°
El proyecto de 1891 y el de 1906 cambi el sistema pues prescindié del
capitulo especial; alli se afirma en la Exposicién de Motivos que la edad
de 10 afios se referfa a la falta de consentimiento del nifio sustraido. Por su
parte, el Proyecto Peco y el de 1960 incluyeron estos delitos en el titulo
de los delitos contra la familia.

Soler explica que la infraccién tiene una dilatada tradicién juridica que se
vincula al robo de nifios en el derecho antiguo espafiol y germanico y que
esa manera de considerar el delito llevaba a concebirlo como una derivacién
o forma del delito de plagio. En esa modalidad delictual, el consentimiento
no hacia desaparecer el delito pues el sujeto sustraido era carente de toda
voluntad. Por otra parte, si se considera al delito como una privacién de la
libertad, alguna relevancia debe acordarse a la voluntad de la victima.

A criterio del autor, nuestra legislaciéon regula un limite por debajo del
cual el consentimiento del menor es indiferente, los diez afios de edad.
Soler afirma que “el bien juridico aqui tutelado es el de la libertad en
aquel sentido genérico propio del plagio, no porque sea necesaria la
reduccion del menor a un estado de servidumbre, sino porque el menor
de diez afios, efectivamente, se encuentra en una situaciéon de dependen-
cia casi total de otra voluntad, y la ley castiga al que usurpa esa otra volun-
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tad”.” De estas palabras se deriva que el delito en anélisis constituye un
tipo especial y més severo de privacion ilegal de la libertad, como una
derivacién del delito de plagio, que resulta una infraccién grave en virtud
del complejo de intereses protegidos.™

En efecto, el bien juridico tutelado es aqui la libertad por un lado y la
tutela de esa voluntad que es usurpada, es decir, el ejercicio de los dere-
chos familiares sobre el menor. Para nuestra ley, la figura es algo muy
distinto de la pura ofensa a los derechos familiares, y consiste en hacer
desaparecer al menor, en robarlo a los padres.”

Ello resulta concordante con afirmar que el delito de sustraccién de
menores se consuma con el acto que tiende a remover al menor de la
esfera de custodia de sus padres, contra su voluntad expresa o presunta”,
pero no quiere decir que su disvalor no se prolongue mediante el delito
de retencién y ocultacion. Estas acciones no son independientes de la pri-
mera accibén de sustraccién sino que se vinculan a ella en tanto el sujeto
conozca la accién de la sustraccion.

Nufiez sostiene, por ejemplo, que el ntcleo de la figura del art. 146 del
CP es la sustracciéon y que mediante la retencién y la ocultacién se pro-
longa la afectacién causada por esa accién-ntcleo.” En igual sentido,
Gomez considera que la expresion genérica “substraccién” se aplica per-
fectamente tanto a la retencién como a la ocultacién porque por cualquie-
ra de esas acciones el menor queda sustraido del poder de las personas
que poseen su custodia.”* Por ultimo, Soler se refiere al delito de oculta-
cién del art. 146 del CP expresando que cada uno de los momentos en
que se prolonga la sustraccién es igualmente delictivo.” Por este motivo,
puede afirmarse que la retencién y la ocultacién de un menor sustraido
a la esfera de custodia de sus padres antes de los 10 afios son formas de
mantener la accién-ntcleo inicial, y conforman en verdad un complejo
delictivo que debe considerarse en su conjunto.

Ahora bien, debe determinarse cudl es el momento del cese del delito y,
en particular, si los delitos de ocultacién y retencién pueden tener por
objeto a un individuo que fue sustraido cuando era menor de 10 afios y que
fue retenido u ocultado desde entonces, ain después de cumplida esa edad.
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A tal fin, debe analizarse cul es la funcién del requisito de esa edad
en el art. 146 del Codigo Penal y de los distintos tipos penales que contie-
ne. En primer lugar, se advierte que ese limite objetivo que impuso la
decisién legislativa tiene sustento normativo en tanto coincide con el
minimo de edad establecido en los arts. 921y 2392 del Codigo Civil."
Esas normas refieren que los menores de 10 afios de edad no pueden
adquirir la posesion de las cosas por si 'y que sus actos ilicitos se reputan
cometidos sin discernimiento.

De alli se deriva que para el ordenamiento legal argentino, un menor de
diez afios de edad no posee discernimiento vilido como para distinguir lo
licito de lo ilicito y, por ello, no puede comprender que ha sido victima de un
delito cuando es sacado de la esfera de custodia de sus padres, pues su depen-
dencia respecto de la voluntad de éstos es absoluta. La afectacién a su libertad
es total porque no puede prestar un consentimiento valido respecto de esa
afectacion por su falta de desarrollo madurativo” pero, ademés, su libertad se
vera afectada no sélo en el aspecto de la locomocién que tutela el delito de pri-
vaci6n ilegal de la libertad, sino en un sentido mucho mas profundo, en tanto
se afecta la libertad en el sentido del plagio, como lo plantea Soler.

Es claro entonces que para que se configure el delito de sustraccion de
menores, este menor debe tener necesariamente menos de 10 afios de
edad; a la vez, para que se configure el delito de ocultacién o retencién
también debe tratarse de un menor previamente sustraido cuando éste
tenia menos de 10 afios.

La acci6én de retener es definida como aquélla por la cual se mantiene
al nifio fuera del ambito de la esfera de custodia de los padres que se ven
privados del ejercicio de su facultad genérica de tutela y la ocultacién con-
siste en impedir el restablecimiento del vinculo del menor con sus padres o
tutores.”® Y ello es asi con independencia de si se retiene afectando la
libertad ambulatoria del menor, es decir, impedir el restablecimiento del
vinculo es una accién que puede llevarse a cabo de diferentes modos y no
s6lo mediante la afectacidén de la libertad fisica. En los casos analizados,
se realiza este impedimento negando u ocultando la informacién que le
permita al menor restablecer ese vinculo y la ocultacién sélo cesa de
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cometerse cuando esa informacién es revelada por cualquier medio y se
recupera la verdadera identidad y el vinculo familiar.

Asi, no niega la doctrina que son ofendidos por el delito tanto quienes
poseen la tenencia del menor y sufren la accién de despojo, como el nifio,
que también resulta afectado, pues pierde su estado de familia y sus dere-
chos elementales, tales como el derecho a tener contacto con ambos
padres y conocer su origen biolégico”, ademés de la ofensa a la libertad
en cuanto se asimila este delito al de plagio.

El autor de estos delitos interfiere en la asignacion de los roles y dere-
chos del grupo familiar al que pertenecia el nifio sustraido, su accionar
reasigna posiciones™, modifica asi las condiciones de existencia del me-
nor y lo obliga a perder las nociones de su origen, condicién necesaria
para vivir en libertad.

Es indudable entonces que los derechos a conocer su origen bioldgico,
su identidad y a preservar sus vinculos familiares tutelados por la Con-
vencion sobre Derechos del Nifio, son derechos afectados por estos deli-
tos que deben tenerse como pauta interpretativa a la hora de desentrafiar
los aspectos conflictivos de estos tipos penales.

En consecuencia, la afectacion respecto de la ocultacion del origen bio-
légico del menor y la consecuente afectacion de los vinculos familiares,
bien juridico también tutelado por la norma, debe necesariamente tener-
se presente a la hora de determinar el momento de cesacién del delito.
Asi, sila ocultaciéon consiste en impedir el restablecimiento del vinculo del
menor con su familia de origen, ese impedimento se verifica tanto mien-
tras el menor no posee discernimiento, antes de los diez afios de edad,
como cuando, una vez que éste adquirié ese discernimiento y puede valerse
por sus medios, se le oculta informacién sobre su origen, informaciéon
que le permitiria reanudar el vinculo usurpado mediante la accién de sus-
traccién o despojo inicial. Ello es asi porque esa ocultacién turba la libertad
de discernir que adquiere el menor a los 10 afios en este aspecto y no le
permite elegir con plena libertad sobre sus vinculos familiares.

De lo contrario, si se sostiene que la ocultacién cesa al momento en
que el menor cumple diez afios de edad, se estd negando la continua
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afectacion a la familia de origen que se encuentra impedida de sostener
vinculos con el nifio y, a la vez, la afectaciéon que sufre el menor que se ve
continuamente privado de su identidad y sus vinculos familiares, como
elementos condicionantes de su libertad de accién, durante todo el tiem-
po en que se le niega informacién sobre su origen.

Por otra parte, de sostener esa interpretacién, el ordenamiento juridico
estaria alentando a quienes secuestran menores para que los oculten mas
alla de los 10 afios a fin de lograr la impunidad de su conducta. Tampoco
puede sostenerse que el ordenamiento penal, por el sélo paso del tiempo
traducido en una mayor edad de la victima, sin que el autor del hecho inte-
rrumpa la situacién antijuridica por su propia voluntad, considere licita o
adecuada a derecho una situacién que era hasta ese momento ilicita.”

Asimismo, debe destacarse que la propia estructura de estos delitos
permanentes impide que el ilicito cese por una circunstancia objetiva,
independiente de la accién antijuridica del autor. En esa clase de delitos,
la accién no estd concluida con la realizacién del tipo, sino que se man-
tiene por la voluntad del autor durante todo el tiempo en que subsista el
estado antijuridico creado por él mismo.*

En efecto, la doctrina declara con unanimidad el caricter permanente de
los delitos de retencién y de ocultacién. En tal sentido, se resefiaran mas
adelante los pronunciamientos de la CSJN de los que se deriva esta conclu-
sién sin mayores discusiones, en concordancia con los repetidos pronun-
ciamientos de los tribunales inferiores que también fallaron en esa linea.”

IIl. EL DERECHO A LA IDENTIDAD Y A PRESERVAR LAS RELACIONES FAMILIARES

El alcance del derecho constitucional a la identidad, que aparece claramente
enunciado en el art. 8 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(CDN), como el derecho a preservar la identidad incluidos el nombre y las rela-
ciones familiares, debe determinarse en el contexto de todo el articulado de
esa Convencion.™ Asi, las referencias de los arts. 7 y 9 de ese instrumento
en cuanto al derecho del nifio a conocer y a ser cuidado por sus padres y a
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no ser separado de éstos, refuerzan la idea de que el derecho a la identidad
tutela, entre otras proyecciones, el derecho a conocer la verdad sobre el ori-
gen bioldgico y la proteccion de los vinculos con la familia de origen.

Ademés, de la lectura de los trabajos preparatorios de la Convencién
surge que el texto originariamente propuesto limitaba el alcance del dere-
cho a la identidad. En el debate de su elaboracién, el representante del
Estado argentino insistié en otra redaccién del articulo a fin de que éste
consignara que el mencionado derecho comprendia “la verdadera y ge-
nuina identidad personal, legal y familiar”, iniciativa que no fue acompa-
fiada por los representantes de los otros paises. Sin embargo, la Secretaria
de Naciones Unidas, entendi6 que la redaccién final del articulo que con-
signa “el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la naciona-
lidad, el nombre y las relaciones familiares” no excluia otros elementos
aunque no se los hubiera tenido expresamente en cuenta.”

En este sentido, la CSJN ha reconocido expresamente la importancia de
este derecho de jerarquia constitucional en numerosos pronunciamientos.
Asi, afirmé que “la Convencidén sobre los Derechos del Nifio, ratificada
por ley 23.849, ha establecido el alcance de ese derecho al disponer que ‘el
nifio (...) tendra derecho desde que nace (...) en la medida de lo posible, a
conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos’ y que ‘los Estados Partes
velaran por la aplicacién de estos derechos de conformidad con su legisla-
cién nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los ins-
trumentos internacionales pertinentes en esta esfera’ (art. 7); como asi
también que los ‘Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del
nifio a preservar su identidad, (...) de conformidad con la ley sin injeren-
cias ilicitas’ y ‘cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los
elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan
prestar la asistencia y proteccion apropiada y con miras a restablecer rapi-
damente su identidad’ (art. 8); asimismo, que los ‘Estados Partes velardn
porque el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos
(---) (art.9)” y concluyé que negar la realizacién de una prueba de sangre
para determinar el origen biolégico del menor “importaria tanto como
desconocer lo estipulado en la citada convencién —especialmente en su
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art. 8- circunstancia ésta que podria ocasionar la responsabilidad del Estado
por incumplimiento de los compromisos internacionales asumidos”.*®

Sin embargo, resulta llamativo que la jurisprudencia sobre la materia
no menciona este derecho como objeto de tutela de los tipos penales con-
tenidos en el art. 146 del Cédigo Penal, ni siquiera como pauta interpre-
tativa sobre los alcances, sentido y fin de la norma.

Por el contrario, aqui se pretende sostener que interpretar estos tipos
penales en los casos estudiados desconociendo la afectaciéon para el dere-
cho a la identidad mediante la sustraccién y posterior retencion y oculta-
cibén, después que el menor cumpla los 10 afios de edad, en tanto se le
niega a éste la informacién sobre su origen biologico y se le impide esta-
blecer sus verdaderos vinculos familiares, parece desconocer la Conven-
cién de los Derechos del Nifio, en cuanto a la proteccién que ésta otorga
al derecho a la identidad, de rango constitucional.

En sintesis, el derecho a la proteccién de las relaciones familiares
como una de las manifestaciones del derecho a la identidad es, como ya
se dijo mds arriba, el que esta en la base de la norma penal desde su cre-
acién —junto con el derecho a la libertad— y debe ser tenido en cuenta
para realizar una exégesis correcta de su contenido.

Se resefiardn mas adelante distintos pronunciamientos de la CSJN
para analizar cudl fue el alcance de los delitos estudiados que alli se plas-
mo, qué linea doctrinaria se siguié y cudles aspectos no han sido sufi-
cientemente resaltados.

IV. EL ART. 146 DEL CP COMO DELITO DE DESAPARICION FORZADA

En 1985, cuando se realizé el juzgamiento de las “Juntas Militares” que
usurparon el poder constitucional entre 1976-1983, s6lo unos pocos casos
de apropiacién de menores integraron el objeto de ese juicio y, en ese
momento, la Cimara Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal
entendié que las acusaciones por estos cargos no daban cuenta de una
préctica sistemética generalizada instrumentada desde el Estado.”
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Las investigaciones llevadas a cabo con posterioridad por “Abuelas de
Plaza de Mayo” revelaron datos de interés que demostraron que la apro-
piacién de nifios secuestrados junto con sus padres o nacidos en cautive-
rio y su posterior adopcién fraudulenta por personas relacionadas con las
fuerzas armadas y de seguridad, con la consecuente negacién de informa-
cién a la familia de origen del menor, fue un método planeado también por
el gobierno militar, que resultaba funcional y perfeccionaba el método de desa-
paricion de sus padres. Se establecié que existian centros clandestinos de
detenciéon que funcionaban como verdaderas maternidades clandestinas,
hacia donde eran trasladadas las mujeres embarazadas desde los distintos
puntos del pais para dar a luz a nifios que luego, en muchos casos, fueron
apropiados por individuos relacionados con las fuerzas de armadas y de
seguridad, incluso varios de ellos responsables del asesinato de sus padres.
De esta manera, los nifios constituyeron un verdadero “botin de guerra”
y fueron victimas de la violacién de distintos derechos, entre ellos, la sepa-
raciéon de sus padres, la supresion de su identidad y la imposibilidad de
conocer su origen y su familia de sangre. Se comprobé la existencia de
unos 300 casos y se hallaron incluso documentos que consignaban las
“instrucciones sobre el procedimiento a seguir con los menores de edad
hijos de dirigentes politicos o gremiales desaparecidos”.*®

Por ese motivo, se iniciaron nuevos procesos’® a los maximos respon-
sables militares por haber sido autores mediatos de un plan sistematico
que tenia por objeto no sélo la obtenciéon de adopciones ilegales, sino la
sustracciéon de los hijos de las familias de los oponentes politicos, para
evitar que se criaran en un ambiente hostil al régimen impuesto.

Asi, las familias de los nifios apropiados también fueron victimas de la
negativa sistematica de informacién que obtuvieron como respuesta frente
a sus insistentes reclamos para conocer el paradero de los nifios nacidos
en cautiverio o de nifios hijos de victimas de desaparicién forzada.

Para analizar el posible encuadre juridico de estas conductas en la
definicién de “desapariciéon forzada”, es preciso recurrir a la definiciéon
de esa conducta que se gestd en el dmbito internacional.

730

La definicién de “desaparicion forzada™”, considerada como delito de
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lesa humanidad, fue esbozada en los considerandos de la Declaracién so-
bre la Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas.
Alli se afirmé que consistia en el arresto, detencidn, traslado o privaciéon de
la libertad de cualquier forma, contra la voluntad de una persona, por
agentes gubernamentales de cualquier sector o nivel, por grupos orga-
nizados o por particulares que actlan en nombre del gobierno o con su
apoyo directo o indirecto, su autorizacion o su asentimiento, y que luego
se niegan a revelar la suerte o el paradero de esas personas o a reconocer
que estin privadas de la libertad, sustrayéndolas asi a la proteccién de la
ley. Se afirm6 en su articulo 1° que el acto de desaparicién forzada cons-
titufa un ultraje a la dignidad humana, que afecta tanto a la victima como
a la familia y que viola, entre otros, el derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica, el derecho a la libertad y a la seguridad personal.

Especificamente, en materia de nifios, el art. 20 de la Declaracién sobre
la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas
establece la obligacion de los Estados de prevenir y reprimir la apropia-
cién de hijos de padres victimas de una desaparicién forzada o de nifios
nacidos durante el cautiverio de sus madres victimas de desaparicion for-
zada y de esforzarse por buscar e identificar a esos nifios para restituirlos
a sus familias de origen. Ademas, se declara expresamente que la apro-
piacién de nifios de padres victimas de desapariciéon forzada o de nifios
nacidos durante el cautiverio de una madre victima de una desaparicion
forzada, asi como la falsificacién o supresiéon de documentos que den
cuenta de su verdadera identidad, constituyen delitos de naturaleza
sumamente grave que deberan ser castigados como tales.

En el &mbito regional, la Convencién Interamericana sobre Desapari-
cién Forzada de Personas (CIDFP)*, reproduce en términos casi idénticos
la definici6én de “desaparicién forzada” dada por la Asamblea de la ONU.
Asi, en su articulo II, se afirma que “se considera desaparicién forzada,
la privacién de la libertad de una o mas personas, cualquiera fuere su for-
ma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas
que actiien con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado,
seguida de la falta de informacién o de la negativa a reconocer dicha pri-
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vacion 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 proce-
sales pertinentes”. A su vez, el art. III declara el caracter permanente de
ese delito “mientras no se establezca el destino o paradero de la victima”,
lo cual es coherente con la interpretacién de los delitos de retencién y
ocultacién esbozada mas arriba.

Con relacién a los nifios, debe tenerse presente que el art. XII establece
especificamente que “los Estados Partes se prestardn reciproca coopera-
ci6én en la bsqueda, identificacién, localizacién y restitucién de menores
que hubieren sido trasladados a otro Estado o retenidos en éste como
consecuencia de la desaparicién forzada de sus padres, tutores o guarda-
dores”, con lo cual se consagra la obligacién del Estado de tomar medidas
para hacer posible esa identificacién y restitucion.

Por otra parte, debe mencionarse que en el ambito del Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, se ha elaborado un proyecto
de Convencién para la Proteccién de Todas las Personas contra las Desa-
pariciones Forzadas.”” En ese instrumento se define desapariciéon forzada
en los mismos términos que la CIDFP (articulo 1), se lo califica como de-
lito de lesa humanidad (articulo s5) y se establece como agravante el caso
de la desaparicién forzada de mujeres embarazadas, menores y otras per-
sonas particularmente vulnerables (articulo 7.2 b). Ademas, se establece
la obligacién del Estado de tomar las medidas necesarias “para prevenir
y sancionar la apropiacién de nifios sometidos a desaparicién forzada, o
de nifios cuyo padre, madre o representante legal son sometidos a una
desaparicién forzada, o de nifios nacidos durante el cautiverio de su ma-
dre sometida a desaparicién forzada”, como asi también la obligacién de
buscar e identificar a esos nifios y restituirlos a sus familias de origen
teniendo en cuenta su derecho a preservar su identidad y sus relaciones
familiares (articulo 25).

Por todo ello, la inclusién de los hechos de apropiacion de nifios dentro
del plan sistematico disefiado por las Juntas Militares, junto con la veri-
ficacién de los distintos derechos violados mediante estas acciones, per-
miten considerar al complejo de delitos sustraccién-retencién-ocultacion
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como una forma especial de “desaparicion forzada”. En efecto, la doctrina
ha afirmado que la apropiacién de nifios por parte de agentes estatales en
el contexto de un ataque sistematico y generalizado contra una poblacién
civil debe ser considerada, a la luz del derecho internacional, como un
crimen contra la humanidad denominado “desaparicién forzada de per-
sonas”.”

Al analizar los delitos de sustraccién y posterior retencién y ocultacién
de menores ocurridos en el marco de la Gltima dictadura militar se verifi-
can los siguientes elementos: a) una privacioén a la libertad de los menores,
que se inicia con la sustraccién que remueve a los menores de la esfera de
custodia de su familia; b) esa privacién de la libertad se realiza por parte de
agentes estatales o con su acquiescencia; ¢) una negativa sistematica sobre
la privacién de la libertad y la consecuente negativa a dar informacién sobre
el paradero de las personas a las que se afecta su libertad, negacién de infor-
macién que se verifica tanto respecto de los familiares de origen como de
los menores a quienes se les oculta su identidad; d) esa negativa de infor-
macion impide, en primer lugar, a las familias de origen plantear los recur-
sos legales pertinentes que permitan restablecer el vinculo y hacer cesar la
privacién de la libertad y, por otra parte, impide a los propios menores, una
vez alcanzado el discernimiento, buscar a su familia y poner fin a la situa-
ci6én de apropiacion a la que fueron sometidos.

De estos elementos se desprende con evidencia la similitud con los ele-
mentos del delito de desaparicién forzaday, por ello, la exégesis de los deli-
tos de sustraccion, retencién y ocultacién en los casos antes explicados
puede ser repensada a la luz de estas directrices internacionales que deben
servir como pautas interpretativas. Estas pautas resaltan, ademas, cuél es el
bien juridico tutelado por estos delitos y quienes son sus victimas.

Por un lado, es claro que se afecta la libertad personal del menor,
como ya se dijo, quien resulta victima en este sentido. Por otra parte, en
virtud de la negativa de informacién sobre el destino del menor que
sufren sus familiares, éstos también pueden ser considerados victimas
del delito, en tanto se afectan los derechos derivados de las relaciones
familiares. Los familiares del menor son victimas del delito durante todo
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el tiempo en el que se les oculta informacién sobre el paradero de la per-
sona desaparecida y hasta tanto el Estado no satisfaga completamente el
deber de dar informacién recurriendo a todas las medidas a su alcance
para hacer cesar un delito que contintia en ejecucién, pues se encuentra
en juego el derecho a la reconstruccién de los vinculos familiares.*

En igual sentido, algunos de los Informes del Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas, se refieren a la apropiacion de nifios ocurrida
en Argentina durante la ltima dictadura como un hecho de “desapari-
ci6n forzada” »

Efectivamente, esta fue la linea jurisprudencial de la Cimara Nacional
Criminal y Correccional Federal en reiteradas oportunidades® y la postura
de la Procuracion General de la Nacidn, al emitir dictamen sobre ciertos
casos trascendentes en los que resultaban imputados Nicolaides y Videla
respecto de las causas que se les siguieron por apropiacién de menores
en su calidad de autores mediatos. Algunos de los votos concurrentes de
la CSJN en esos casos también hacen referencia a los delitos estudiados
como delitos de “desaparicion forzada”.

Se resefaran a continuacién los fallos en lo que aqui interesa para anali-
zar la fuerza de los votos que consignan esa interpretaciéon y poder derivar
de alli algunas conclusiones.

V. LOS FALLOS DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION
a) El valor del voto minoritario en el caso “Mastronicola”.”

La Sala I de la Cadmara Federal de Apelaciones de San Martin, Provincia
de Buenos Aires, confirmd la condena dictada en primera instancia res-
pecto de Teresa Mastronicola, como autora del delito de retencién y ocul-
tacién de un menor de 10 afios de edad (art. 146 del CP), por haber reci-
bido de un tercero al menor J.S.A. de dos afios y tres meses de edad con
conocimiento de que se trataba de un menor sustraido a sus padres y
haberlo retenido y ocultado desde el mes de julio de 1977 hasta el 23 de
diciembre de 1993. El menor habia sido sustraido a sus padres, Susana
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Victoria Falabella y José Abdala, en ocasién del operativo realizado el 16
de marzo de 1977 por fuerzas de seguridad en la localidad de La Plata que
culminé con la detencidén y posterior desaparicion de sus padres. La con-
ducta aludida fue concretada mediante la inscripciéon de J.S.A. como hijo
propio de Wladimiro Wojtowicz y de la imputada, con el nombre de
F.G.W., con una fecha de nacimiento que fue modificada.

Ante dicha resolucidn, la condenada interpuso recurso extraordinario
por arbitrariedad, alegando, entre otros motivos, que el a quo omitié con-
siderar una circunstancia relevante, la supuesta cesacion de comisién del
delito al cumplir los diez afios de edad el menor, a los efectos de computar
el plazo de prescripcién de la accién penal. De esta manera, tomando en
cuenta la fecha en que el menor alcanzé esa edad, entendia que el delito
habia prescripto.

A los efectos de una cabal comprensién del caso, es preciso destacar
que la defensa habia planteado ya durante el tramite del proceso la pres-
cripcion de la accién penal basandose en el argumento segiin el cual el
plazo de prescripcién debia comenzar a correr a partir del momento en
que el menor habia cumplido los 10 afios de edad. Este planteo habia
sido rechazado tanto en primera como en segunda instancia afirmando
que en virtud del caricter permanente del delito, éste no se veia inte-
rrumpido cuando el menor alcanzaba los 10 afios de edad pues los bie-
nes juridicos tutelados, la libertad y la patria potestad, continuaban siendo
afectados en ese caso en idéntica medida. En esa oportunidad, se destacd
que la libertad protegida por la figura del art. 146 del CP se asimilaba al
sentido de la libertad amplia tutelada en el delito de plagio, y que el con-
sentimiento del menor al sometimiento a una patria potestad ficta, no
resultaba valido para excluir sin mas la tipicidad de la figura que tutelaba,
ademais, la ofensa al derecho de familia de los padres.

El rechazo del recurso extraordinario motivé la presentaciéon de la res-
pectiva queja, que fue objeto de tratamiento ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en el fallo que se comenta.

El dictamen del Procurador General rechazé el agravio aduciendo que el
planteo de la defensa constituia la reiteracién del mismo planteo que ya
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habia sido resuelto oportunamente con argumentos que la parte omitio
refutar. Ademis, sostuvo que lo alegado por la defensa se relacionaba con
normas de derecho comtn que resultaban ajenas a la instancia extraordi-
naria, salvo arbitrariedad que, afirmd, no se observaba en el caso concreto.

Asi, cit6 los argumentos del juez de grado que hacian alusién a la inte-
gridad del grupo familiar y los derechos de tenencia de los padres como
bien juridico tutelado y que determinaban que el cese del delito de retencién
y ocultacién se producia cuando se torna factible restablecer el vinculo
familiar y no cuando el menor cumple 10 afios de edad. El Procurador
General también cit6 al juez de grado en cuanto habia entendido que la
retenciéon u ocultacion estaban referidas a la accién previa de sustracciéon
que resultaba el nicleo del tipo penal, en consecuencia, el limite de la
edad establecido por la ley obraba como requisito de comisién para el
delito de sustraccién y no para aquel sujeto que prolonga el estado con-
sumativo al retener u ocultar al menor con conocimiento y voluntad de la
sustraccion previa. De lo contrario, referia el juez de grado, el legislador
hubiera redactado la norma aglutinando las acciones tipicas (sustraer,
retener u ocultar), dejando el requisito de la minoridad para el final. Sin
embargo, segiin entendio el juez, la redaccion de la ley sélo relaciona la
edad del menor con la primera accién tipica “sustraer”, para luego tipifi-
car las acciones de “retener” u “ocultar” como momentos posteriores de
la accién-nicleo del tipo penal a la cual se refieren estas acciones.

Es importante destacar que si bien el Procurador no present6 esta exé-
gesis del tipo penal como propia, pues ello le estaba vedado por resultar
normas de “derecho comtn”, ajenas al objeto del recurso extraordinario,
entendi6 que la interpretaciéon que se transcribe, elaborada por el juez de
grado, resultaba “no arbitraria”.

El voto mayoritario de la CSJN, que suscribieron los ministros Bellus-
cio, Fayt, Boggiano y Zaffaroni, entendi6 que el recurso extraordinario
cuya denegacién originé la queja resultaba inadmisible en virtud de lo
dispuesto en el art. 280 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién, con lo cual nada dice este voto acerca de la interpretacion del tipo
penal en lo que aqui interesa. El voto del juez Vazquez se remiti6 a los
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argumentos del dictamen del Procurador y desestimé la queja. Por su
parte, el voto minoritario de los jueces Petracchi y Maqueda, si bien tam-
bién rechazé la queja, fundé dicho rechazo y aporté asi una exégesis inte-
resante del delito que nos permite pensar las cuestiones antes apuntadas
desde una éptica diferente.

En el considerando 9° de este voto se sostiene que “la circunstancia de
que la retencién de menores afecte el derecho de familia no permite descartar,
sin mds ni mds, que el tipo penal no lesione, ademds, la libertad en el sentido
estricto de libertad ‘ambulatoria’ que es protegida por las figuras de privacion
ilegal de la libertad, en tanto las varias veces aludida conducta, una vez que la
victima fue colocada fuera del drea de guarda legitima, constituye una valla
que le impide al menor retornar a dicha guarda legitima. En este sentido, el
hecho de que el menor nunca hubiera manifestado su voluntad de regresar a
su niicleo familiar de origen tampoco basta para justificar la omisién de con-
siderar la cuestion. En efecto, tal circunstancia no puede ser tomada como una
situacion frente a la cual es evidente la no afectacion de la libertad, pues uno
de los requisitos para que el consentimiento excluya la tipicidad es que éste
haya sido prestado libremente, sin engafio, o sin recurrir a cualquier otra
maniobra que coloque a la persona en una situacion tal en la que ya no le
queda ninguna otra alternativa mds que aceptar someterse a la restriccion que
se le impone. En ese contexto, asimismo, la circunstancia de que el menor,
mayor de 10 afios de edad, pero sustraido de sus padres antes de cumplir esta
edad, “consintiera” su nuevo emplazamiento (ilegitimo) de familia, es irrele-
vante para la existencia de un consentimiento excluyente del tipo, pues dicho
menor, por si solo, carece de la facultad de disponer del bien juridico protegido
con un alcance tal que lleve a excluir el ejercicio de la patria potestad por parte
de quienes tienen derecho a ella.”

Por esas razones, los jueces Petracchi y Maqueda entendieron que la
interpretacion del tipo penal realizada por el a quo segtn la cual el delito
de retencién y ocultacién de menores resulta un delito de caracter perma-
nente que subsiste aun después de que el menor cumpla los 10 afios, no
funda ningtn agravio federal.

La doctrina transcripta resulta de una claridad manifiesta frente a las
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distintas posiciones de la doctrina en cuanto a la interpretacién del tipo
penal, y despeja toda duda acerca del rol sistematico del consentimiento
en este delito, de la afectacion a la “libertad ambulatoria” como bien juri-
dico tutelado conjuntamente con los derechos de familia que protegen el
vinculo con la familia de origen y, por ello, de la ilegitimidad de conside-
rar como excluyente del tipo penal un supuesto consentimiento del
menor a los vinculos familiares impuestos como consecuencia de una
sustraccién ocurrida cuando éste era menor de 10 afios de edad, tanto
porque el consentimiento no es libre en tales circunstancias, es decir,
estaba viciado por la situacién en la que habia sido colocado el menor,
como porque ese consentimiento no podria ser eficaz frente a quienes
son afectados en sus derechos familiares.

En consecuencia, de esta doctrina se deriva que el tipo penal también
tutela los vinculos con la familia de origen. En este sentido, aunque la
CSJN no lo mencione expresamente, la norma en estudio tutela el dere-
cho del nifio a “preservar su identidad”, concepto en el que se incorporan
los vinculos familiares de origen. Ninguna duda cabe que este derecho,
consagrado en un instrumento internacional que posee jerarquia consti-
tucional, tal como se explic6 con anterioridad, debe servir como pauta
interpretativa de los delitos contenidos en el art. 146 del CP.

Una interpretacién del tipo penal como la que pretendia la defensa en
el caso, no satisface adecuadamente la obligacién que asumid el Estado ar-
gentino en cuanto se comprometi6 a hacer respetar el derecho a la identi-
dad, consagrado en el art. 8 de la Convencién de los Derechos del Nifio, y
tomar las medidas pertinentes al respecto. Asi, no puede pretenderse que
el delito de retencién y ocultacién de menores cesa de cometerse cuando
el menor cumple 10 afios de edad, tornando licita por el mero paso del
tiempo una situacién cuyo presupuesto se basa en la privacién forzada de
los vinculos de origen del menor. La afectacién para la identidad del
menor, quien fuera alejado de sus padres y familia de origen cuando no
tenia discernimiento vélido, y que, luego de los 10 afios de edad, siguié
privado de esos vinculos por la falta de informacién que le permitiria recu-
perar su identidad y su origen, afectando asi su libertad, es tan evidente
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como la afectacion que sufre la familia de origen frente a esta situacién.

Por todo ello, la doctrina del voto de la minoria resulta de vital impor-
tancia, en especial, frente a un pronunciamiento anterior de la CSJN, que
se resefa a continuacién, cuya aplicacion pretendia la defensa, que carecia
por completo de una interpretaciéon razonada del tipo penal y que llegaba
a sorprendentes consecuencias omitiendo considerar por completo la
permanencia de los delitos de retencién y ocultacion.

b) La omision de la Corte en el caso “C., ].A.”38

Se trata de un pronunciamiento en el cual el objeto del recurso extraordi-
nario que debia analizar la CSJN se referia a la supuesta violacién al dere-
cho a la intimidad, a la integridad fisica y a la salud psiquica de un menor
en virtud de la decisién de la Sala IT de la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional Federal que dispuso confirmar la decisiéon
del juez de grado de practicar compulsivamente un examen hematolégico
de histocompatibilidad genética entre el menor y sus presuntos abuelos
biolégicos, querellantes en el proceso en el que se investigaba la supuesta
sustraccion y ocultaciéon del menor por parte de una pareja que resultaban
formalmente sus padres adoptantes. La querella alegaba que el menor que
supuestamente habia sido hallado en la via pablica el 23 de marzo de
1977, entregado al matrimonio M. en guarda y finalmente adoptado con
el nombre de ].P.M., en realidad, era un menor nacido el 22 de julio de
1976, sustraido a sus padres, que se hallaban desaparecidos.

El dictamen del entonces Procurador General de la Nacién, Angel
Nicolas Agiiero Iturbe, mas alla de afirmar que la extraccién compulsiva
avanzaba sobre las garantfas constitucionales de integridad fisica e inti-
midad y que, en el caso en concreto, la medida cuestionada no poseia el
grado de razonabilidad requerida en relacién con el proceso , consider6
que debia tenerse presente el tiempo transcurrido desde la presunta
comision del delito que motivaba la investigacion, ante una virtual pres-
cripcién de la accién penal.

El voto de la mayoria, suscripto por los ministros Nazareno, Moliné
O’Connor, Belluscio, Levene y Boggiano, sin que la excepcién correspon-
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diente haya sido introducida en el recurso extraordinario, declaré de oficio
la prescripcién de la accién penal en el caso, de conformidad con lo sefala-
do por el Procurador General, en virtud de lo dispuesto por los arts. 62 inc.
2 del CP y las penas previstas para los delitos tipificados en los arts. 139 inc.
27y 146 del CP al momento de los hechos. Para ello, sefial6 como supuesta
fecha de comisién de los hechos ilicitos, el periodo comprendido entre el
22 de julio de 19776 —fecha del alegado nacimiento del menor-y el 23 de
marzo de 1977 —fecha en que se entregd en guarda al menor al matrimo-
nio imputado de la comision de los ilicitos—, es decir, sélo tuvo en cuenta la
fecha de comision del delito de sustraccién. Sin embargo, nada dijo res-
pecto de los delitos de retencién y ocultacién que también integraban el
objeto de la querella, omitiendo todo tipo de consideracién al respecto.

En efecto, la necesaria consideracion de estas figuras, también conteni-
das en el art. 146 del Codigo Penal, hubiera llevado a afirmar su caracter
de permanentes y, en consecuencia, hubiera debido considerarse la regla
del art. 63 del codigo de fondo en cuanto sostiene que en caso de delitos
continuos la prescripcién comienza a correr desde la fecha en que cesé
de cometerse el delito.

Asi, el voto de la mayoria declar6 la prescripcién de la accién penal,
dando un cierre definitivo al proceso arbitrariamente, pues omiti6 consi-
derar otros delitos que integraban el objeto de la querella y evit6 asi deli-
beradamente tratar la cuestién que era objeto de decisidn, la extraccién
compulsiva de sangre.

Por el contrario, la disidencia de los ministros Fayt y Petracchi discrepd
de la decision de la mayoria en cuanto a la prescripcién de la accién penal
toda vez que afirmé que ésta no habia operado en el caso. El considerando
4° de esa disidencia puso en evidencia el error del voto de la mayoria. Se
resalté alli que una de las conductas tipicas previstas en el art. 146 del CP
reprime a quien “retuviere” a un menor de 10 afios, por lo cual resultaba
evidente que dado el caracter permanente del delito, dicha conducta se
habria continuado produciendo mucho después del acto inicial de la sus-
traccién ocurrido entre el 22 de julio de 1976 —nacimiento del nifio—y el
23 de marzo de 1977 —fecha de entrega de la guarda-—.
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De esta manera, descartado este obsticulo en el que se escudé la ma-
yoria para omitir opinar sobre una cuestion de trascendental importancia
para el derecho de identidad del menor, los jueces disidentes resolvieron
la cuestiéon de fondo en forma opuesta a la opinién del entonces Procura-
dor, confirmando la decisién recurrida en cuanto ordenaba la extraccion
compulsiva de sangre al menor.*

Si bien la disidencia no indicé la fecha en que a su juicio debia enten-
derse que cesaba de cometerse la conducta imputada, afirmo el caracter
de permanente del delito de “retencién” y declaré que esta conducta se
prolongé “mucho después” del momento inicial de la sustraccién, accion
nucleo del tipo, que diferencia claramente de la posterior conducta de
retencién y ocultacion, que perpetta el disvalor de la accién inicial y se
equipara, por ello, a la primera conducta.

La absoluta falta de consideracién del voto de la mayoria en este prece-
dente respecto del momento de cesacién de los delitos de retencién y
ocultacién de menores impide su aplicacién a un caso donde justamen-
te se debate este extremo, motivo por el cual, a mi modo de ver, no fue
considerado en el caso “Mastronicola”.

¢) Los interrogantes del caso “Landa”"

En otro precedente de la CSJN donde también se discutia la retencién y
ocultacién de una menor, con posterioridad al caso “Mastronicola”, se
volvié a invocar la aplicacién del precedente antes relatado “C., J.A.”.

En esta ocasion, se trataba de un recurso extraordinario contra la senten-
cia de la Camara Nacional de Casacién Penal (CNCP) que confirm6 la sen-
tencia de un Tribunal Oral en lo Criminal Federal que condené al militar
retirado Ceferino Landa y a su esposa, Mercedes Beatriz Moreira como
coautores del delito de retencién y ocultacién de una menor de diez afios de
edad, Claudia Victoria Poblete, cuyos padres José Liborio Poblete Roa y
Gertrudis Marta Hlaczik permanecen desaparecidos, hecho ocurrido desde
fines de 19778 hasta el 10 de febrero de 2000, fecha en la que qued6 devela-
do el hecho y ésta tomo conocimiento de su verdadera identidad. La menor
fue anotada por el matrimonio bajo el nombre de Mercedes Beatriz Landa.
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La Sala IV de la CNCP habia confirmado la condena, no obstante, la jueza
que vot6 en minoria considerd que la accién estaba prescripta pues la con-
ducta de retencién y ocultacién de la menor habia cesado de cometerse al
cumplir esa menor los 10 afios de edad, acogiendo la tesis de la defensa. El
recurso extraordinario pretendia la aplicacién de la doctrina derivada de “C.,
J.A.” alegando que el delito contenido en el art. 146 CP resultaba un delito
instantineo segin ese precedente y que el Tribunal Oral Federal y la mayo-
ria de la CNCP al apartarse de dicho precedente incurrieron en una arbitra-
riedad manifiesta. La defensa planteaba subsidiariamente que el delito del
art. 146 del CP cesaba de cometerse al cumplir el menor 10 afios de edad.
Por otra parte, la defensa planteaba que violaba el principio de legalidad
material (art. 18 CN) interpretar el delito del art. 146 del CP con elementos
del delito de “desaparicion forzada de personas”, dado que la sentencia con-
denatoria referia que la consumacién del delito se extendia en el tiempo
“mientras el autor no dé informacién sobre el paradero del menor sustrai-
do”, elemento que no integra el tipo penal estricto, segiin se alegaba.

La CSJN rechazé el recurso extraordinario por unanimidad en este
punto, remitiéndose al dictamen del entonces Procurador General de la
Nacion, Nicolas Becerra. En primer lugar, se entendié que el recurso ado-
lecia de graves defectos de forma en cuanto a la adecuada fundamenta-
cién exigida por la ley, por ejemplo, se sefial6é que la defensa discurria
acerca del caricter instantineo del delito de sustracciéon cuando los impu-
tados fueron condenados por los delitos de retencién y ocultacién, cuyo
caricter de permanentes no fue cuestionado y que la condena tampoco
se sustent6 en la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forza-
da de Personas como objetaba la defensa, sino solamente en el art. 146
del CP. Mediante esas afirmaciones, indirectamente, el ex Procurador no
niega el caricter permanente de los delitos de retencién y ocultacién, y
también puede inferirse de su dictamen que el elemento referido a la
negacion de informacién sobre el paradero del menor para prolongar la
retencién y/o ocultacién resulta un elemento del tipo penal de esos deli-
tos necesario para su interpretacion, ain cuando no se encuentre con-
templado expresamente.
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Ademas, también se sefialé que el recurso resultaba inadmisible en
cuanto a la tacha de arbitrariedad por no haber considerado la mayoria
del Tribunal la tesis de la prescripcion que sustentaba la minoria de la
CNCP, toda vez que la prescripcién de la accién penal no habia sido
materia del recurso de casacién y que, antes bien, esta cuestién habia
sido ya resuelta durante el trimite del expediente por via de excepcidon.
En definitiva, se afirmé que se trataba de cuestiones vinculadas a la inte-
ligencia de normas de derecho comuin ajenas al recurso extraordinario, y
se puntualiz6 que el precedente “C., J.A.” no resultaba aplicable al caso
pues ambos casos exhibian “diferencias sustanciales”, més alla de que la
introduccién de este agravio resultaba extemporaneo.

Sin embargo, el razonamiento por el cual se explicitan esas diferencias
sustanciales no resulta del todo claro y genera algunos interrogantes, pues
se realizan al respecto afirmaciones contradictorias, tales como sostener
por un lado que en “C., J.A.” no se desconoci6 el caracter permanente del
delito y, por otro lado, que se entendi6 que el delito de retencién y oculta-
cién de un menor cesaba al momento de la guarda. Tal contradicciéon
impide extraer conclusiones claras sobre la interpretacién que en “Landa”
se hizo de la doctrina de “C., J.A.”, maxime si se tiene presente que el ver-
dadero motivo de rechazo del recurso resultaban cuestiones formales y
que las afirmaciones alli volcadas sobre el caso “C., J.A.” carecian por ello
de valor para constituir una interpretacién con fuerza de doctrina.

A mi modo de ver, las diferencias entre el caso “C., J.A.” y el caso
“Landa” se derivan de la sencilla circunstancia de que en ese precedente la
CSJN nada dijo con relacién a los delitos de retencién y ocultacién, delitos
que conformaban el objeto del caso “Landa”, sino que sélo hizo referencia
ala fecha de comisién del delito de sustraccién de menores, pues, tal como
se explico, esa es la tinica exégesis posible que se deriva de dicho fallo con-
forme a su consideracién global y de lo que surge de la disidencia.

En sintesis, en el caso “Landa”, la circunstancia de que el rechazo del
recurso extraordinario se debiera a motivos formales, impide extraer li-
neamientos claros sobre el tipo penal estudiado. A pesar de ello, podria
afirmarse que, al rechazar el agravio referido a la arbitrariedad, una vez
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mas, la CSJN considerd que interpretar a los delitos de retencién y ocul-
tacién como permanentes en el sentido en el que lo hizo la sentencia
condenatoria resultaba “no arbitrario” y que tampoco resultaba arbitra-
rio, considerar que ellos continuaban cometiéndose mientras el autor no
otorgue informacién sobre la verdadera identidad del menor.

d) El caso “Jofré”* y el caracter permanente de los delitos de retencion y
ocultacion

En ese caso, se discutia un recurso extraordinario interpuesto contra la
decisién de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccio-
nal Federal que confirmé la resolucion del juez de instrucciéon que denegd
la excarcelacién de Teodora Jofré, quien estaba imputada en ese proceso
por los delitos de sustraccién, retencién y ocultacién de un menor de 10
afios de edad. Para confirmar la resolucién del juez de grado, la Camara de
Apelaciones habia sostenido que no existia 6bice en el caso para aplicar la
ley 24.410, dictada con posterioridad al comienzo de comisién de los he-
chos, que habia aumentado las penas de los delitos de sustraccion, reten-
ci6én y ocultaciéon de menores, pues se trataba de un delito permanente que
cesaba cuando se descubria la verdadera identidad del menor victima y que,
por ello, era posible denegar la excarcelacion de la imputada teniendo en
cuenta la escala punitiva de los delitos imputados en la ley antes citada. La
defensa rechazaba la aplicacion de la ley 24.410 al caso pues, sostenia,
dicha ley resultaba mas gravosa que la que se encontraba vigente al
momento del hecho y, en este sentido, su aplicacién retroactiva violaba el
principio de legalidad penal (art. 18, CN), pues ninguna diferenciacién
correspondia realizar en el caso de los delitos permanentes.

La mayoria de la CSJN, integrada por los votos de los ministros Petrac-
chi, Fayt, Boggiano y Maqueda, declaré improcedente el recurso extraor-
dinario, por las consideraciones vertidas en el dictamen del Procurador
General. En ese dictamen, se opiné que cuando en el lapso de ejecuciéon
de un delito permanente se sanciona una ley que aumenta la pena corres-
pondiente a dicho delito, resulta aplicable la nueva ley mas severa, toda
vez que mientras se mantenga la situacién antijuridica permanente,
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renovandose la voluntad delictiva, no corresponde aplicar la ley anterior
mas benigna, por la mera razén de que el delito no esti terminado.

Para llegar a esta conclusion, se resalté el caracter permanente de los
delitos de retencién y ocultacion en los que el hecho se renueva constan-
temente dado que el mantenimiento del estado antijuridico creado por la
accién punible depende de la voluntad del autor. Asi, el dictamen sostiene
que el delito permanente supone el mantenimiento de una situacién tipi-
ca, de cierta duracién, por la voluntad del autor, lapso durante el cual se
sigue consumando el tipo hasta el cese de la situacién antijuridica, es
decir, el delito se sigue reproduciendo en su esquema constitutivo.

La disidencia de los ministros Zaffaroni, Vazquez y Belluscio, aun
cuando arriba a la conclusién opuesta en cuanto a la aplicacién o no de la
ley 24.410 —cuestién que no sera tratada en este trabajo— no niega el
caricter de permanente de los delitos estudiados.

Por ello, puede afirmarse que casi por unanimidad, la CSJN entendié
que estos delitos resultaban de caracter permanente, lo cual implica que
la ilicitud derivada del delito se renueva a cada instante.

e) El caso “Nicolaides™**

y el delito de desaparicién forzada

En el caso se discutia una contienda de competencia entre el Consejo
Supremo de las Fuerzas Armadas y un Juzgado del fuero federal penal a
raiz de un pedido de inhibitoria que el primero le dirigi6 al segundo en la
causa caratulada “Nicolaides, Cristino y otros s/ sustraccién de menores”
—causa nro. 10326/96-. El tribunal castrense habia afirmado su compe-
tencia sobre la base de la ley 23.049, que le otorgaba el conocimiento de
los delitos imputables al personal militar de las FFAA que actu6 desde el
24 de marzo de 1976 hasta el 23 de septiembre de 1983 “en las operacio-
nes emprendidas con el alegado motivo de reprimir el terrorismo” y
entendi6 que las acciones de sustraccién y retencién de menores iniciadas
en ese periodo quedaban en la 6rbita de su competencia. Para decidir en
ese sentido, los jueces militares, descartaron la aplicacién de la “Conven-
cién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas” en cuanto
vedaba la intervencién de tribunales militares en el juzgamiento de ese
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delito, por considerar que su aplicacién retroactiva vulneraba el art. 18 de
la Constitucién Nacional. Se concluyé también que se violaba el principio
de juez natural. Por su parte, el tribunal federal rechazé la inhibitoria
argumentando que la sustraccién, retencién y ocultacién de menores,
configuraban el delito de desaparicién forzada de personas, incluido en
los distintos documentos elaborados por las Naciones Unidas dentro de la
categoria de “delitos contra la humanidad”. De esta manera, quedd traba-
da la contienda y fijado el objeto de lo que debia resolver la CSJN.

El entonces Procurador General, Nicolas Becerra, opind que existia
una norma de jerarquia constitucional que excluia la jurisdicciéon militar,
la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada, aprobada
por ley 24.556. Ello equivalia a admitir expresamente, entonces, que los
delitos de sustraccion, retencién y ocultacién de menores eran un caso
posible de “desaparicion forzada”, tal como lo sostenia el tribunal fede-
ral, en tal sentido, el Procurador aconsejaba que la competencia fuera
asignada a este tribunal, rechazando los restantes agravios.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, con el voto mayoritario de los
ministros Nazareno, Moliné O’Connor, Fayt y Lopez resolvieron que debia
proseguir el trimite de la causa en el fuero federal en funcién de razones
de seguridad, continuidad juridica y de economia procesal dado que enten-
dian que la solicitud del Consejo Supremo de las FFAA resultaba extempo-
ranea. Los ministros Petracchi y Boggiano, sin embargo, en votos separados,
coincidieron con la resolucién del caso por distintos fundamentos que
siguen la linea argumental del dictamen del Procurador en cuanto a que los
delitos imputados serian equiparables al delito de “desaparicién forzada”.

Asi, Petracchi sostuvo que la Convencién Interamericana sobre Desa-
paricién Forzada en su articulo 2 definia la desapariciéon forzada en tér-
minos de una precision tal que resultaba mas que suficiente para impo-
ner su operatividad en lo atinente a la negacién de competencia militar
para hechos como los que se investigaban en esa causa y afirmé que la
garantia del juez natural no impedia la inmediata vigencia de la restric-
cién constitucional a la competencia militar derivada de la Convencién
citada. Por ese motivo, entendié que debia continuar conociendo en la
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causa la justicia federal.¥

El ministro Boggiano resalt6 que mas alla de la
inteligencia que correspondia asignar a las normas de competencia inter-
na aplicables al conflicto a decidir, resultaba de suma gravedad institucio-
nal la eventual responsabilidad internacional en que podia incurrir la
Nacién por el incumplimiento de sus obligaciones internacionales que
resultaban ius cogens, tales como las obligaciones derivadas de la Conven-
cién Interamericana de Desaparicién Forzada, lo cual determinaba a su
juicio la competencia del juez federal.*°

En sintesis, dos de los seis ministros de la Corte que resolvieron el caso
entendieron que el delito de desaparicién forzada previsto convencional-
mente asumia, en uno de sus supuestos en el derecho interno, la forma
del complejo delictivo sustraccién-retencién-ocultacién de menores, deli-
tos previstos en el articulo 146 del Cédigo Penal. Ello trae aparejado como
consecuencia ineludible, entonces, el caricter permanente por un lado de
esos delitos y, por otra parte, su consideracién como “delito contra la hu-
manidad”. Sin embargo, no puede dejar de advertirse que la aplicaciéon de
la CIDFP se decidi6 en el caso al sélo efecto de determinar la competencia
y que la posible garantia afectada resultaba ser una garantia procesal y no
de derecho material. No obstante, es claro que la tipicidad de los hechos
de la causa como “desaparicién forzada” era un presupuesto de la aplica-
ci6én de esa regla de competencia y, por tal motivo, se considera que este
precedente tiene relevancia para la conclusién que se intenta sostener en
este trabajo, aunque no aporta una conclusiéon definitiva.

f) El caso “Videla” y el delito de desaparicién forzada

La defensa de Videla habia articulado las excepciones de falta de jurisdic-
cién y de cosa juzgada en el proceso que se le seguia a éste por los delitos
de sustraccién y ocultacién de menores en su calidad de autor mediato
dado que entendia, por un lado, que correspondia la jurisdiccién militar
y, por otro lado, que se violaba la garantia del ne bis in idem del imputado
dado que ya habia sido juzgado por los hechos objetos de esa causa en el
conocido proceso a las Juntas Militares (causa 13/84). El juez de instruc-
cién y la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
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Federal rechazaron el planteo de la defensa por entender que la absolu-
cién de la Camara Federal dictada el 30 de diciembre de 1986 en la
“causa originariamente instruida por el Consejo Supremo de las Fuerzas
Armadas en cumplimiento del decreto 158/83 del Poder Ejecutivo” no
cubria la totalidad de los casos de apropiacién de menores, sino tan sélo
aquéllos por los cuales habia sido especificamente imputado en esa opor-
tunidad. La Camara sostuvo que debia aplicarse la Convencién Interameri-
cana sobre Desaparicién Forzada de Personas que establecia la exclusiéon
de la jurisdiccién militar en este tipo de sucesos. Contra esta decisién,
la defensa plante6 recurso extraordinario, agravidndose, entre otras cues-
tiones, de la aplicacién de la citada Convencién a los supuestos de los
delitos del art. 146 del Cédigo Penal.

En relacién con el punto que aqui interesa, el dictamen del entonces
Procurador entendi que las resoluciones sobre competencia no consti-
tuyen sentencias definitivas ni pueden ser equiparadas a ella, sin
embargo, también consider6 el fondo del asunto y se remiti6 a lo ya
expresado en el caso “Nicolaides” antes comentado, en cuanto a la inte-
ligencia que cabe asignar a la Convencién Interamericana sobre Des-
aparicién Forzada de Personas. A su vez, el dictamen refuerza esa pos-
tura citando los votos de Boggiano y de Petracchi antes mencionados
que hacian alusién a la aplicacién de esa Convencién para supuestos de
delitos de sustraccion y ocultacién de menores. En igual sentido, se afir-
mo en el dictamen que “atin cuando se interpretara que las conductas
se encuentran pendientes de tipificar, entiendo que ello no dificulta la
aplicacién de la normativa convencional internacional, pues el Estado
mediante el uso de figuras penales existentes en la legislacién sanciona
los hechos considerados como desaparicién forzada. Lo contrario lleva-
ria al absurdo de que el pais, ante la ausencia de una figura legal concre-
ta llamada ‘desaparicién forzada’ en el orden interno, no incrimine las
conductas descriptas en la Convencién en clara violaciéon de los compro-
misos internacionales asumidos. O de igual manera, que dejase impune
los delitos de privacién ilegitima de la libertad, torturas, sustraccién,
ocultacién y retencién de menores”.
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Ademas, en el dictamen se mencioné el Informe Anual de 1987/88 de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el cual se expres6 que
la politica de sustracciéon de ninos hijos de desaparecidos constituye una
violacion a normas fundamentales de derecho internacional de los dere-
chos humanos. La Corte IDH entendi que la prictica violaba el derecho
de las victimas directas (los nifios) a su identidad y a su nombre (articulo
18 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos) y a ser reco-
nocidos juridicamente como personas (art. 3, Convencién y art. XVII de la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre), como asi
también a los derechos que protegen a las familias y sefial6 que, mas alla
de las violaciones al derecho internacional, los hechos referidos constitu-
yen delitos en el derecho interno de todos los Estados. Asi, el citado Infor-
me sostiene que en la desaparicion forzada de menores y la entrega irregu-
lar a otras familias, se verificaba una clara afectacién a la libertad.

Por todo ello, el Procurador entendié que correspondia la jurisdiccién
federal en el caso, en detrimento de la jurisdiccion militar que pretendia
la defensa.

La CSJN coincidié por unanimidad en la solucién del caso, aunque se
expresaron votos con distinto fundamento. El voto de los Dres. Fayt y
Lopez, se remiti6 a lo decidido en “Nicolaides” por entender que esas
conclusiones eran de estricta aplicacién al caso. En esa ocasion, los jue-
ces habian votado que correspondia mantener la causa en la jurisdiccién
federal solamente por razones de economia procesal, sin mencionar la
Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas
para dar solucién a la contienda.

En los votos concurrentes, mientras que el ministro Belluscio rechazé la
cuestién vinculada a la competencia exclusivamente por razones formales,
los ministros Petracchi, Boggiano y Maqueda hicieron referencia a la Con-
vencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada para resolver el caso.

El ministro Petracchi rechazé la procedencia del agravio de la defensa
en este punto, dada la aplicabilidad del art. 9 de esa Convencién y se
remiti a lo que en tal sentido expresé en el precedente “Nicolaides”. Asi-
mismo, afirmé alli que el precedente “Barrios Altos” de la Corte Intera-
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mericana de Derechos Humanos*, resultaba aplicable al caso en estudio,
en el cual se analizaban graves violaciones a los derechos humanos, con-
sistentes en los delitos de sustraccion, retenciéon y ocultacién de menores.
Boggiano también se remitié a su voto en “Nicolaides” en el que habia
sostenido la aplicacién de esa Convencién y en el que habia resaltado que
desconocer esa normativa internacional implicaba incurrir en responsa-
bilidad internacional para el Estado. Por tltimo, Maqueda, entendi6, en
relacién con la cuestion de la falta de accién, que la resolucién de la Ca-
mara contenia fundamentos suficientes para descartar los agravios de la
defensa. Para decidir en este sentido, cit6 el fallo “Barrios Altos” de la
Corte Interamericana, al igual que el juez Petracchi, y mencioné expre-
samente los compromisos internacionales asumidos por el Estado al
incorporar los principios y lineamientos que establece la CIDFP. Entre
otras afirmaciones, sostuvo que “siendo los delitos investigados una con-
secuencia directa de la desaparicion forzada de personas, deben ser ex-
ceptuados de ser juzgados bajo cualquier jurisdiccion especial” de con-
formidad con el principio de buena fe en la interpretacién de los tratados
internacionales.®

La importancia de este precedente radica en tanto aqui nuevamente se
reforzaron los argumentos vertidos en “Nicolaides” en el sentido de con-
siderar los delitos de retencién y ocultacién de menores como un caso de
desaparicién forzada y se sumaron nuevos votos en este sentido, con fun-
damentos ampliados.

g) Un nuevo pronunciamiento en el caso “Videla”°

En esta ocasion, el imputado Videla presenté recurso extraordinario con-
tra la decisiéon de la Cimara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional Federal que no hizo lugar al planteo de prescripcién de la
accion penal por los delitos de sustraccién, ocultacién y retencién de un
menor de diez afios en forma reiterada, en concurso con el delito de fal-
sificacién ideolégica de documento publico y de supresion de estado
civil. Para rechazar el planteo, la Cimara entendi6 que los delitos de re-
tencién y ocultacién eran delitos permanentes que no habian cesado de
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cometerse. Por otro lado, sostuvo que los hechos del caso se inscribian en
el delito de “desaparicién forzada”, que resultaba un crimen contra la
humanidad y, como tal, imprescriptible con independencia de su fecha
de comision, caracteristica que se imponia por sobre las normas internas
que pudieran contener disposiciones contrarias. De esta manera, enten-
di6 la Camara que resultaba aplicable la CIDFP, so riesgo de incurrir el
Estado argentino en responsabilidad internacional. El recurso extraordi-
nario alegaba la violacién al principio de legalidad, cuestionaba la aplica-
cibén al caso de la citada Convencién y afirmaba que la accién se hallaba
prescripta dado que al cumplir los menores 10 afios de edad dejaban de
ser objeto de proteccién del tipo penal. La defensa planteaba en este sen-
tido que la utilizacién de la CIDFP para estructurar el tipo penal del art.
146 del C.P. importaba la creacién de un nuevo delito, tarea vedada a los
jueces. En esa oportunidad, respecto del momento en que comenzaba a
correr el plazo de prescripcion de la accién penal, la defensa pretendia la
aplicacién del precedente de la CSJN, “C., J.A.”, antes resefiado.

El dictamen del Procurador, si bien aleg que el recurso debia declararse
improcedente por cuestiones formales, emiti6 de todas formas opinién
sobre la cuestion de fondo, a modo de obiter dictum. Asi afirmé que los deli-
tos no se encontraban prescriptos en el derecho positivo interno ni tampoco
a la luz del derecho internacional. En el orden interno, sefialé el caracter
permanente de los delitos de retencién y ocultacién, en los que la actividad
consumativa no cesa sino que perdura en el tiempo hasta que cesa la acti-
vidad antijuridica del autor, por lo cual el hecho se renueva constantemen-
te y se reproduce en su esquema constitutivo. De esta manera, a criterio del
Procurador, la prescripcién de la accién penal sélo comienza a correr cuan-
do cesa ese estado consumativo y, en el caso en el que se fallaba, ese estado
cesé para el imputado como autor mediato, recién cuando recayd sentencia
respecto de los autores directos, esto es, los “padres putativos” de los meno-
res apropiados, dado que dichos actos otorgaban “el juicio de certeza nece-
sario para despejar la incertidumbre respecto de las consecuencias de la
sustraccién y la ocultacién clandestina”. El dictamen rechaz6 también la
exégesis que la defensa efectué del tipo penal en cuanto a que el menor
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dejaba de ser objeto de proteccién del tipo al cumplir los 10 afios de edad,
pues entendié que el bien juridico tutelado era la libertad en el sentido
genérico del plagio, tal como lo entendia Soler.

En el orden internacional, resalté el caricter de delito contra la humani-
dad de los hechos de la causa, entendi6 aplicable la CIDFP, la cual repre-
sento, segin afirmo, la cristalizaciéon por via convencional de principios ya
vigentes para nuestro estado nacional al momento de los hechos. Se afirmé
que “algunos casos de desaparicién forzada de personas ya se encuentran
tipificados en distintos articulos de nuestra legislacién” y que “del universo
abarcado por el delito de desaparicién forzada de personas, un sector, el
que se refiere a la desaparicion forzada de menores de 10 afios sustraidos a
sus padres, se encuentra ya previsto como un caso especifico del delito
—mas genérico— del articulo 146 del Cédigo Penal”. También se resalté que
“no se trata entonces de combinar en una suerte de delito mixto un tipo
penal internacional —que no prevé sancion alguna— con la pena prevista
para otro delito de legislacion interna. Antes bien, se trata de reconocer la
relacién de concurso aparente existente entre ambas formulaciones delic-
tivas y el caracter de lesa humanidad que adquiere la sustraccion, oculta-
cién o retencién de un menor de diez afios de edad cuando es realizada en
condiciones tales que constituyen una desaparicién forzada”.

La CSJN con el voto mayoritario de los ministros Petracchi, Highton,
Maqueda, Lorenzetti y Argibay declar6é improcedente el recurso por falta
de requisitos formales, dado que no se dirigia contra una sentencia defi-
nitiva o equiparable a definitiva. Es importante destacar que este rechazo
no se remite a los fundamentos del Procurador, por lo cual no puede afir-
marse que los jueces hicieron suyos los fundamentos de ese funcionario
en su totalidad, es decir, no afirmaron, ni siquiera en forma de obiter dic-
tum, la aplicacion al caso de la CIDFP ni la irrelevancia de que el menor
haya cumplido los 10 afios de edad para que el delito de retencién y ocul-
tacién siga produciéndose.

El voto concurrente del ministro Fayt afirma ademds que la decisiéon
recurrida fue fundada en argumentos sobre la falta de cumplimiento de
los plazos de prescripcién por tratarse de un delito de caricter permanente,
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en forma adecuada y suficiente, sin incurrir en arbitrariedad. En cuanto al
caracter permanente de estos delitos, se remitié a su voto en el precedente
“C.,J.A.”. Asi, el juez remarcd que lo decidido en este punto por la Cimara
resultaba argumento bastante para resolver como lo hizo el planteo de
prescripcion de la accién penal y que, por ello, resultaban irrelevantes los
restantes argumentos vinculados con la aplicacién del principio de
imprescriptibilidad de los delitos contra la humanidad, sobre los cuales
no se expidio.

En sintesis, el dictamen del Procurador en este caso contiene argumen-
tos interesantes que apoyan la tesis de este comentario, aunque en forma
de obiter dictum y, en ese sentido, si bien la Corte Suprema podria haber
respaldado la postura que aqui se sostiene con relacién al momento de ce-
saci6n del delito y al caracter de desaparicién forzada que tiene el complejo
delictivo sustracciéon-retencién-ocultacién que fue esbozada en ese dicta-
men, lo cierto es que resultaban argumentos adicionales para resolver el
recurso que, segtin el Procurador, debia rechazarse por motivos formales.
No obstante, debe destacarse el voto de Fayt que consider6 “no arbitrarios”
los argumentos de la decision recurrida y la remision a su valiosa disiden-
ciaen el caso “C., J.A.”, aunque por otra parte esos argumentos lo llevaron
a no considerar la posible aplicacién de la CIDFP, cuando hubiera sido una
excelente oportunidad para hacerlo, maxime cuando este ministro habia
resuelto anteriormente los casos “Nicolaides” y “Videla” sélo por cues-
tiones de economia procesal, sin considerar dicha convencion, a diferencia
de sus colegas Petracchi, Boggiano y Maqueda.”

VI. CONCLUSION

Los delitos contenidos en el art. 146 CP han sido considerados tradicional-
mente como delitos que tutelan la libertad del menor y los derechos fami-
liares, sin embargo, estos delitos también pueden ser considerados como
una afectacion al derecho constitucional a la identidad del menor en algu-
nos o todos sus aspectos, entre los que se encuentran el conocimiento de
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su origen biolégico y la proteccién de sus vinculos familiares. En efecto, la
afectacién a la identidad que se evidencia en estos delitos deriva en un
menoscabo a la libertad del menor pues es claro que conocer la propia iden-
tidad es condicién necesaria para elegir libremente en la vida.

Esta interpretacién de los tipos penales concuerda con las directrices del
derecho internacional de los derechos humanos y protege mas adecuada-
mente el derecho a la identidad consagrado en la CDN que el Estado argen-
tino se obligb a cumplir. Sin embargo, tal como se advierte de la jurispru-
dencia relevada en este trabajo, este aspecto no ha sido suficientemente
resaltado en la jurisprudencia, ni siquiera en la del maximo Tribunal.

En este contexto, debe entenderse el requisito de los 10 afios de edad que
impone el tipo penal de sustraccién como un limite por debajo del cual
el menor no puede emitir ningn discernimiento valido y, por ello, su
libertad se encuentra afectada también luego de la sustraccién de un me-
nor de 10 aflos que carece de discernimiento, cuando se prolonga la ilici-
tud de la sustraccién inicial mediante la comisién del delito de retencién
y/o de ocultacién. Mediante esas figuras penales se continta la afecta-
ci6n a la identidad del menor por impedir los vinculos familiares ya sea
materialmente o sea negando la informacién que le permita al menor
restablecerlos. En tal sentido, es indiferente que el menor haya cumplido
los 10 afios de edad para la continuidad de los delitos de retencién y oculta-
cién pues aun cuando por su edad el menor tenga la madurez suficiente
para restablecer los vinculos por si mismo, carece de la condicién necesa-
ria para ejercer la libertad de hacerlo, dado que no posee la informaciéon
sobre su identidad y ese obsticulo opera como una valla, en palabras de
los ministros Petracchi y Maqueda, que le impide volver a su guarda legi-
tima. Ademas, debe destacarse que el delito afecta tanto al menor en su
libertad e identidad, como a su familia, pues todos ellos se ven privados
de esos vinculos que tutela la ley.

Desde esta perspectiva, el cese de comisién de los delitos de retencién y
de ocultacién no debe entenderse en referencia a ese limite de edad sino en
funcién de la cesacién del delito por voluntad del propio autor o por la inter-
venciéon de un tercero u otra causa extrafia que modifique el estado antiju-
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ridico creado por el autor, como ocurre en esta clase de delitos permanentes.
Asi, el delito cesa su comisién en los particulares supuestos que se analizan
en este comentario, sdlo cuando se revela la verdadera identidad del menor
y se permite el restablecimiento del vinculo familiar. En este sentido, es
recién desde ese momento que el plazo de prescripcién de la accién en
estos delitos comienza a computarse conforme al art. 63 del CP.

Esta ha sido la doctrina que se deriva de la disidencia de los jueces
Petracchi y Maqueda en el fallo “Mastronicola” y del obiter dictum del dic-
tamen del Procurador General en el Gltimo pronunciamiento en el caso
“Videla”, que han resultado esclarecedores en este punto y deben tomarse
como guia para la exégesis del tipo penal, a pesar de que no se menciona
alli expresamente la afectacién al derecho a la identidad, de rango consti-
tucional. Los restantes casos de la CSJN comentados han sostenido la
falta de arbitrariedad de pronunciamientos judiciales que fallaron en esta
linea interpretativa y, a su vez, resaltan el caricter permanente de estos
delitos, lo cual refuerza la conclusién antes alcanzada.

Por lo demds, una consideracién de las normas de derecho interna-
cional que definen el delito de desaparicion forzada, en especial, de la
Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas
que posee rango constitucional en nuestro pais, permite considerar el
complejo de delitos sustraccién-retencién-ocultacion en los casos anali-
zados y en tanto practica sistematica, como un caso de desaparicién for-
zada, hipétesis que, segin se analizd, fue sostenida por los dictimenes
de la Procuraciéon General de la Nacién y por los votos de algunos jueces
de la CSJN. Sobre el punto, corresponde resaltar que, tal como se extrae
claramente de los dictdimenes del Procurador General, la utilizaciéon de
la CIDFP para analizar estos delitos no impone requisitos adicionales a
los tipos penales, sino que sélo opera como una pauta interpretativa vali-
da para los jueces de la nacién que también se encuentran obligados,
como parte integrante del Estado argentino, a hacer cumplir las obliga-
ciones internacionales en materia de derechos humanos. Aceptadas
esas premisas, no seria dificil derivar también el caricter de delito con-
tra la humanidad del delito de desapariciéon forzada y, como tal, afirmar
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su imprescriptibilidad, principios que han sido reconocidos ya por nues-
tra CSJN.>*

En sintesis, el Estado argentino no puede afirmar que cumple cabal-
mente con la Convencién sobre Derechos del Nifio a la vez que sus 6rga-
nos judiciales interpretan las normas penales destinadas a tutelar ciertas
relaciones familiares y el derecho a la identidad de los menores de edad
sin darle a estos derechos un alcance adecuado.

De esta manera, en este punto, la disidencia del caso “Mastronicola”
puede servir de ejemplo para convertirse en doctrina mayoritaria. Por
otra parte, existe una discusién abierta que merece ser profundizada en
cuanto a la calificacion de los hechos de apropiacién de menores como
un supuesto de desaparicion forzada y, en consecuencia, un delito con-
tra la humanidad de caricter imprescriptible.

NOTAS
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cién”, sentencia del 28 de julio de 2005. Esta causa fue iniciada por la “Asociaciéon
Abuelas de Plaza de Mayo”. Cabe destacar que fue en ese proceso en el que se declaré
por primera vez la nulidad y la inconstitucionalidad de las leyes 23.492 (“punto final”)
y 23.521 (“obediencia debida”) a fin de imputar a Juan Antonio del Cerro y a Julio Héc-
tor Simén por la privacién ilegal de la libertad de José Liborio Poblete y Gertrudis
Marta Hlaczik, resolucién que luego de ser confirmada por la Sala II de la CFCC, moti-
v6 el pronunciamiento de la CSJN en este tema en el fallo “Simén”, antes citado.
CSJN, J.46. XXXVII, “Jofré, Teodora”, sentencia del 24 de agosto de 2004.

La Dra. Highton de Nolasco rechazé el recurso por encontrarlo inadmisible en funcién
del art. 280 del CPCCN.

CSJN, “Cristino Nicolaides”, Fallos 323:2035, sentencia del 2 de agosto de 2000.

Ver considerandos 10° y 15° del voto de Petracchi.

Ver considerandos 3°y 5° del voto de Boggiano.

CSJN, V. 34. XXXVI, “Videla, Jorge Rafael s/incidente de falta de jurisdiccién y cosa
juzgada”, sentencia del 21 de agosto de 2003.
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Corte IDH, “Caso Barrios Altos vs. Per(1”, sentencia del 14 de marzo de 2001, alli se
resolvié la imprescriptibilidad de los delitos contra la humanidad.

Ver considerandos 7°y 8°.

CSJN, “Videla, Jorge Rafael s/incidente de apelacién y nulidad de prisiéon”, sentencia
del 13 de diciembre de 2005.

En los considerandos 35°, 38°, 41° y 42° del fallo “Simén”, antes citado, el ministro Fayt
explicita su opinién en cuanto a que considera violatorio del principio de legalidad,
—art. 18, CN— considerar el concepto de desaparicion forzada de la CIDFP para aplicar-
lo al derecho interno y que el principio de imprescriptibilidad de los delitos contra la
humanidad contenido en esa convencién no puede aplicarse a hechos anteriores a su
entrada en vigor, tal como lo habia sostenido en igual sentido en “Arancibia Clavel”.

Ver fallos “Arancibia Clavel” y “Simén”, citados en notas nros. 3 y 4.
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Discusiones jurisprudenciales en torno a
los tipos penales usualmente presentes en
sentencias condenatorias por apropiacion
de menores

Por Alan lud*

Este trabajo pretende ser una pequefia guia de algunas cuestiones proble-
maticas abordadas por la jurisprudencia en torno a los tipos penales mas
habituales en aquellos casos en que se obtuvo una sentencia condenatoria
por la apropiacién de nifios durante la Gltima dictadura militar (a pesar
de que no siempre los jueces han considerado que las conductas probadas
encuadraran en el tipo propio de esta conducta, indudablemente el del
art. 146 del Codigo Penal). Se destacan especialmente algunos argumentos
planteados recurrentemente por los abogados defensores, respondidos
de distinta forma por la jurisprudencia, asi como los distintos estindares
probatorios de los justiciantes.

Los tipos penales que comtnmente se aplican en los casos de sustrac-
cién de nifios durante la Gltima dictadura militar son los de los siguientes
articulos del Cédigo Penal:

art. 139, inc. 2.

art. 1406.

art. 292, inc. 2.

art. 293.

Abogado del Equipo Juridico de Abuelas de Plaza de Mayo.
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I. Art. 139, inc. 2, C.P.

“Se impondra prision de 2 a 6 afios: (...) Al que, por un acto cualquiera,
hiciere incierto, alterare o suprimiere la identidad de un menor de 10
aflos, y el que lo retuviere u ocultare”.

1.a. El perjuicio como elemento subjetivo del tipo antes de la ley 24.410.
La doctrina ha interpretado que el art. 139 contiene dos tipos (en cada
uno de sus incisos) agravados, siendo el tipo basico el del art. 138 (“Se
aplicara prisién de 1 a 4 afios al que, por un acto cualquiera, hiciere in-
cierto, alterare o suprimiere el estado civil de otro”).

Antes de la sancién de la ley 24.410, el tipo penal del art. 138 exigia
como elemento subjetivo del tipo que el autor tuviera el “propdsito de
causar perjuicio” (la sancién de dicha ley eliminé este requisito, asi como
aumento la escala penal). La jurisprudencia consider6 que idéntico ele-
mento debia exigirse para configurar el tipo del art. 139, en tanto este se
remite al anterior, por ser su tipo agravado.

Asi, la Sala IT de la Camara Federal en lo Criminal y Correccional
resolvibé que “no corresponde expedirse al respecto toda vez que no se ha
acreditado en autos la perpetracion de esta conducta disvaliosa, pues no
se ha probado el propésito de causar perjuicio requerido en el tipo des-
cripto por el art. 139, inciso 2 del Cédigo Penal” (voto del juez Luraschi,
en “Miara, Samuel y otra s/ suposicion de estado civil, etc.”).

En el mismo sentido se pronunci6 el juez Fégoli, en la causa seguida
contra Raquel Teresa Leiro Mendiondo y Rubén Luis Lavallén por sus-
traccién de menor (en perjuicio de la nifia Paula Eva Logares Grispon),
quien cita a Fontin Balestra para afirmar que:

“en el inciso que comentamos la ley no menciona expresamente el
proposito de causar perjuicio como lo hace en el art. 138 del C.P.. Es el
caso de preguntarse si los actos tendientes a beneficiar al menor, tam-
bién pueden ser constitutivos de este delito... Pensamos que en tales
casos no se cometerd el delito, porque del modo como la ley ha quedado
redactada, la norma del art. 138 se constituye en la figura basica de la cual
es una modalidad agravada la prevision del art. 139, inc. 2°. Al hablarse
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en ambos casos de un acto cualquiera como medio de comisién, no hay
mas elemento diferencial entre ambas figuras que la edad de la victima.
Si pensaramos de otro modo, y aceptaramos que el perjuicio es el ele-
mento diferencial de las figuras tendriamos que considerar que el art. 138
se refiere también a los menores de 10 afios, y se llegaria asi al absurdo
de que la sancién es mas benigna cuando el autor ha obrado con el pro-
posito de causar perjuicio (Derecho Penal, Parte Especial, V. Ed. Abeledo
Perrot, pag. 230)”.

Sin embargo, en el caso bajo examen se descarta la aplicacion de este
tipo por no considerarse probado la conducta reprochada por el mismo.

De todas formas, esta cuestion reviste interés exclusivamente para los
casos donde la conducta tipificada en el art. 139, inc. 2 ces6 antes de la
entrada en vigencia de la ley 24.410 (02/01/1995), dado que caso contra-
rio se aplicar la ley reformada, en tanto se trata de un delito de los llama-
dos “continuados” (c.fr. “Jofré, Teodora”, CSJN, 24/08/2004'). Como ya
se ha mencionado, dicha ley eliminé el “perjuicio” del tipo penal del art.
138, dindole su actual redaccién. Pese a ello, la Sala IT de la Cimara Fede-
ral de Apelaciones de la Capital Federal en la causa “Gémez Francisco y
otros s/ sustraccién de menores”* excluy6 la imputacién a Gémez del tipo
previsto en el art. 139, inc. 2 C.P., puesto que el mismo “en su redaccién
anterior (...), conforme lo sefialara el Tribunal en diversos precedentes,
requiere como requisito tipico que el agente haya realizado la conducta
‘con el propoésito de causar perjuicio, extremo que no ha sido acreditado

”

en autos...” (“Incidente de apelacién de Gémez, Francisco”, fs. 47).

De todas formas, no se advierte en las sentencias anteriores a dicha
reforma que hubiera un estindar probatorio comun. Ello por cuanto en
similares situaciones, distintos jueces han considerado probado o no el
perjuicio que exigia el tipo, contando con similares elementos probato-
rios. Asi, en sentido contrario a las dos sentencias ya citadas, en el caso
“Gatica Caracoche” (seguida contra Rodolfo Oscar Silva) la Sala I de la
Céamara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de La Plata enten-
di6 que para probar el perjuicio “real o potencial” (cuya ausencia habia
sido alegada por la defensa del imputado) bastaba con “la sola alteraciéon
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producida en el estado de la menor para que se pueda sefialar la conse-
cuencia del mismo”, condenando al imputado por este tipo penal.’

Por otro lado, en el caso de la apropiacién de Carla Rutila Artes (“Ruffo,
Eduardo Alfredo y otra s/ inf. art. 139, inc. 2, 146 y 293 del C.P.”), el enton-
ces juez de instruccién Martin Irurzun considerd que se encontraba proba-
da la conducta del art. 139.2, sin referencias al perjuicio exigido por el art.
138, y desplazando al tipo del art. 146. Dicha sentencia fue revocada por la
Camara Federal e incluso Irurzun adopto el criterio sostenido por la
Camara en “Ruffo” en el caso “Miara”, al integrar él la Camara.

1.b. Cumplimiento de los diez afios de edad del nifio apropiado.
Mencién especial merece la cuestion de si el delito continia cometiéndose
en el caso de que la identidad de la persona no sea restituida y ésta cum-
pla més de diez afios, o si procede en ese caso el tipo simple del art. 138.
El punto fue analizado por el sentenciante en el caso “Gémez, Francisco
y otros s/ sustraccién de menores”, en tanto el fiscal sostenia la segunda
interpretacién. Sin embargo, la sentencia sefiala que:

“[la] franja etarea debe merituarse al momento en que a la victima se
le suprimi6 la identidad. En este sentido, la exigencia prevista en la figura
penal de andlisis se satisface absolutamente cuando el dolo del autor, su
voluntad delictiva, se manifiesta en el momento en que el nifio atin se
encuentra en sus primeros 10 afios de vida, aquellos que habran de mar-
car su posterior desarrollo como persona. Es légico que en el marco de
un delito calificado cual permanente, aquel infante afio a afio vaya supe-
rando distintas etapas de su vida, hasta egresar de esa condicién material
impuesta por la norma que, inevitable y ajena a la voluntad del autor,
bajo ningin punto de vista puede alterar o modificar su original animo
ilicito. Ese aspecto objetivo determinado por el cumplimiento de los 10
afios de la victima, acaecido en 1988, no puede presentarse como un obs-
taculo para reconocer que la verdadera supresion de identidad, que
comenzd cuando ella tenia solo dias de nacida, se continuara hasta el afio
2000 en el cual, cesando los efectos del delito, adquiri6 su real identidad.
Precisamente, cuanto més tiempo aquel menor de 10 afios se mantuvo
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privado de conocer sus verdaderos origenes, mayor es el injusto desple-
gado por quien se encargd de que asi sea, y ese superior grado de repro-
che es el que se encuentra reflejado en el inciso 2° del art. 139 del Cédigo
Penal. Por ello, resultaria no s6lo desacertado, sino claramente absurdo,
pretender asignarle a ese inexorable paso del tiempo la capacidad de alte-
rar un mismo y Gnico designio criminal que se mantuvo invariable. Lo
contrario importaria admitir que cuanto mas permanezca el nifio sumido
en ese estado de perversa incertidumbre, pueda llegar a beneficiar a
quién en él lo colocd. De esta manera se llegaria a la incoherente conclu-
si6én que si se hubiese develado su verdadera identidad antes de los diez
afos, el autor del delito deberia responder en mayor medida que en un
supuesto en el que, como en el caso, aquella supresién de identidad se
mantuvo por mas de veinte”.

2. Art. 146 C.P.:

“Sera reprimido con prision o reclusion de cinco a quince afios, el que
sustrajere a un menor de diez afios del poder de sus padres, tutor o per-
sona encargada de el, y el que lo retuviere u ocultare.”

2.a. Aplicacion del tipo penal a pesar de no haberse establecido la identi-
dad de la victima.

La discusién jurisprudencial que se ha planteado en torno a este tipo
penal en algunos de los casos bajo examen viene dada por el hecho de
que en algunas causas no se pudiera realizar el peritaje de histocompati-
bilidad (popularmente conocido como “examen de ADN”) que determi-
nara la auténtica identidad de los nifios y jovenes (por diversas razones,
que van desde la fuga de los imputados de la apropiacién con las victimas
del delito, es decir los nifios apropiados, a la negativa de los mismos una
vez que obtuvieron la mayoria de edad).

Asi, en el caso “Bianco”™, la defensa de los imputados planted que,
dado que no se habia realizado el examen de ADN y que en consecuen-
cia no se habia determinado la identidad de quienes estaban anotados
como sus hijos, no habia “corpus delicti”, por lo cual no estaria configu-
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rado el tipo penal. Sin embargo, el juez de instruccién consider6 que el
delito se encontraba probado por otras circunstancias, tales como la men-
dacidad de la declaracién de los imputados, en tanto las mismas no se
condecian con los testimonios brindados por los testigos por ellos acer-
cados, quienes no pudieron sustentar con solidez su hip6tesis, asi como
otra serie de testimonios y elementos de prueba que acreditaron que el
imputado Bianco se desempefiaba como médico militar en el centro
clandestino de detencién que funcionaba en Campo de Mayo, y descri-
biendo varios de ellos que era quien habitualmente daba ordenes para la
atencién de los partos que alli sucedian. Asimismo, fue valorado en el
mismo sentido por el juez el hecho de que los imputados se dieran a la
fuga y se radicaran en Paraguay con los nifios sustraidos, impidiendo de
esta forma que se pudiera realizar el examen de ADN. En consecuencia,
recurriendo a otros elementos, en el marco de las reglas de la sana critica
que rigen en materia probatoria, se considerd probado el delito y se con-
dené a los imputados Bianco y Wherli por la apropiacién y sustraccion de
dos menores de diez afios (en concurso real).

“Hemos de tener presente que la regla general en punto a la compro-
bacién del ‘corpus delicti’ la proporciona el art. 217 del cédigo de rito,
que, a falta de pruebas materiales, autoriza a que se compruebe la perpe-
tracién del delito por cualquier otra clase de prueba. En ese sentido, entien-
do que el art. 358 inc. 1 limita lo mencionado anteriormente en cuanto se
refiere a la comprobacién del objeto material del delito (corpus criminis),
pero no al conjunto de las restantes circunstancias objetivas de aquél,
que son susceptibles de las pruebas de presunciones.

En sintesis, la aparente contradiccién entre los arts. 217 y 358 inc. 1 del
ritual debe dejarse de lado al recuperar su armonia si se afirma que el
objeto del delito (corpus criminis) ha de probarse directamente, y que los
otros elementos de la configuracién objetiva del tipo son susceptibles de
evidencia por presunciones (ver en especial voto del Dr. Leopoldo H.
Schiffrin, autos “Ridella, Leonardo F.”, 1/11/88, Sala Penal 3, Camara
Federal de Apelaciones de La Plata).

Sabido es que la figura del 146 C.P. requiere que el hecho se produzca
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mediante substraccién, ocultacién o retencién; que la persona no tenga
diez afios cumplidos; y que se produzca con relacién a personas encarga-
das del cuidado del menor, lo que implica la falta de consentimiento por
parte de éstas. En cuanto a este Gltimo punto, pues quien se apodera de un
menor de diez afios que carece de padres, tutores o encargados, no come-
te este delito (...), y encontrandose frente a un caso en el cual se reprocha
a los procesados la retencién y ocultacién de dos menores sustraidos por
la actividad de una persona no individualizada en el legajo, toma vital
importancia la prueba presuncional analizada en el apartado 6.

No puedo dejar de resefiar sin embargo, que ha sido la misma Sala I
de la Excma. Cadmara Federal de Apelaciones de la Ciudad de San Martin
la que sostuvo que: ‘la falta de indentificacion de los verdaderos padres
de los menores, de manera alguna elimina el delito, sino que expone con
mayor certeza que éste se habria visto perfeccionado’ (ver. fs. 1302/03 y
causa nro. 1261 “Actuaciones reservadas correspondientes a la causa
37/95 ‘Tetzlaff, Hernan y otra s/ art. 139 inc. 2 y 146 C.P.’, reg. 4518).

(-..) Acreditada desde un punto de vista objetivo la materialidad del
hecho investigado, corresponde ahora analizar si la conducta desarrolla-
da por los procesados es pasible de reproche penal, en observancia a las
normas legisladas en el Titulo XII del Cédigo de Procedimientos en
Materia Penal.

Las pruebas recogidas demuestran acabadamente que hasta la celebra-
cién de los matrimonios de Carolina y Pablo en la Reptiblica del Paraguay,
los imputados fueron quienes retuvieron y ocultaron a los nombrados con
la finalidad de palear las naturales necesidades de procreacion, e impidie-
ron de todas formas la ubicacién de los mismos por parte de sus legitimos
tenedores y asi el restablecimiento del vinculo con sus respectivos origenes.

Del acontecer de la causa deviene que, por la propia actividad de Bianco,
el nombrado se encontraba en una posicién mas que favorable para conocer
la verdadera identidad de los nifios que, junto a Wehrli, retuvo ilegalmente.

En este marco y conforme los descargos efectuados por los encartados,
adelanto que ambos serdn considerados coautores de la retencién y ocul-
tacién e los menores porque, no cabe duda, a la inverosimil voluntad de
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cada una de las madres en ceder a sus respectivos hijos al matrimonio
Bianco, se agrega que tampoco resulta creible la eleccién de los medios
utilizados, ya que, evidentemente, al imaginar la preparacion de la maniobra
se vislumbra la necesidad de contrariar la ley, cuado ésta, brinda instru-
mentos para cubrir los naturales deseos de constituir una familia.

Luego de ello, desplegaron su actividad dirigida a ocultar la identidad
real y la ubicacién de los entonces menores, llegando inclusive a fugarse
del pais cuando la justicia tom6 intervencién en el asunto.

Conviene también recordar que retiene el que tiene o guarda al menor
sustraido, y oculta el que ademas de detenerlo, esconde su ubicacién a la
vista y conocimiento del titular de esa tenencia. Ambos deben obrar con
conciencia y voluntad de hacerlo respecto de un menor sustraido”.

2.b. Alegacion del desconocimiento por parte de los apropiadores del ori-
gen del nifio apropiado.
En otras causas, donde si se ha podido realizar el examen de ADN y se
determiné que los nifios que estaban en poder de los imputados eran
hijos de detenidos-desaparecidos, el argumento defensista gir6 en torno
al pretendido desconocimiento de los apropiadores de la identidad de los
auténticos padres de los nifios (y en consecuencia la identidad de estos
ultimos), o bien de el hecho de la sustraccién de los mismos. En general,
este argumento ha sido rechazado por la jurisprudencia mas reciente, la
cual ha valorado otras circunstancias tales como el desempefio de los
apropiadores en los centros clandestinos de detencién donde estuvieron
en cautiverio los padres de los menores apropiados, la continua obstruc-
cién de los mismos al examen de histocompatibilidad, asi como el obvio
conocimiento de que los nifios no eran sus hijos naturales y que tampo-
co los habian adoptado legalmente.

Asi, en el caso “Zaffaroni Islas”, la Camara Federal de San Martin
considerd que:

“No puede compartirse la atipicidad alegada como descargo por el Sr.
defensor oficial en relacién al delito previsto por el art. 146 del C.P., en el
sentido que sus pupilos desconocian la identidad familiar de la beba prove-
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niente del mismo centro clandestino de detencién al que habian sido deri-
vados sus padres naturales en el momento de ser secuestrados, por cuanto
tratdndose el encausado de un agente activo de la Secretaria de Inteligencia
del Estado (S.I.D.E.), de cuya estrecha relaciéon con el ‘Grupo de Tareas’
actuante en la emergencia da cuenta su libre acceso al sitio donde se man-
tenian a las personas detenidas y ‘tabicadas’, asi como a la informacién (de
la que carecian hasta los jueces) sobre la trigica suerte que correria la pareja
Zaffaroni-Islas por su entrega subrepticia a un ejército extranjero, queda
evidenciada la posibilidad que tuvo de indagar sus relaciones de parentesco
o de promover su adopcion legal en lugar de elegir, como lo hizo junto con
la coprocesada, la secuencia de ilicitudes dirigidas a reforzar la retencién y
el ocultamiento en que incurrieron. A ello debe sumarse ademas, y funda-
mentalmente, la conducta asumida posteriormente, consistente en la asun-
ci6én en comin de coartadas mendaces dirigidas a confundir la investiga-
cién, asi como la posterior sustracciéon de la criatura, por afios, a la accién
de la justicia que se las habia entregado en custodia, a pesar de que toda la
sociedad estaba conmocionada por la masiva difusion de las tragedias pro-
vocadas por el terrorismo de Estado.” (Del voto del Dr. Mansur).

En sentido similar se pronunci6 la Sala II de la Cimara Federal en lo Cri-
minal y Correccional de la Capital Federal en la mencionada causa “Miara”.

“De lo resefiado precedentemente se desprende claramente que los
procesados sabian que se trataba de menores de diez afios, de quienes
ellos no eran padres biolégicos y que, no siendo abandonados, habian
sido sustraidos de sus familiares. En ese conocimiento, los retuvieron y
efectuaron todos los actos de ocultamiento necesarios, de modo que apa-
recieran como si fueran propios, situacién que hicieron perdurar hasta
que fueron puestos a disposicién de la justicia el 3 de mayo de 1989. {(...)
A lo expuesto debe agregarse que la renovada voluntad del matrimonio
Miara Castillo de continuar con la retencién y ocultacién de los menores,
aparece cabalmente evidenciada con la conducta observada por ambos
cuando fueron citados por la justicia para la realizacién de un estudio de
histocompatibilidad que demostrara o descartara su paternidad respecto
de los mellizos, momento en el cual se ausentaron de su residencia habi-
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tual llevandose consigo a los nifios, siendo necesario acudir a una peti-
ci6én internacional de extradicion a la Republica del Paraguay donde se
refugiaron, para lograr su regreso a nuestro pais y su consecuente some-
timiento al presente proceso. De este modo, ha quedado descartada por
completo la ausencia de dolo sostenida por la defensa de los procesados
y se ha demostrado que Samuel Miara y Alicia Beatriz Castillo en todo
momento tuvieron conocimiento y voluntad de ocultar y retener a los
menores de diez afios Gonzalo Javier y Matias Angel Reggiardo Tolosa.
Sin perjuicio de ello, cabe mencionar que resulta dificil conciliar la ver-
si6én brindada por Miara con su funcién policial a la época de los sucesos
y con los destinos en los que estuvo asignado y las actividades a las que
se lo vincul6 en el ejercicio de tales funciones. (...) Ahora bien, no puede
pasarse por alto que quienes con cierto rango revistaban en la Policia
Federal en la época en que se desarrollo la llamada ‘guerra sucia’ conta-
ban con informacién, y por ende, tenian un mayor conocimiento que el
resto de la poblacién acerca de los atroces hechos que acaecieron en
nuestro pais durante la dictadura militar, instaurada entre los afios 1976-
1983; ello asiy, en virtud del papel protagénico que en tales eventos cupo,
en general, a todas las fuerzas de seguridad.”

De similar forma se resolvio el caso “Landa, Ceferino y otra s/supre-
sién de estado civil, arts. 139, inc. 2°, 146 y 243 CP”":

“Con relacion al hecho que perjudicara en forma directa a Claudia Vic-
toria Poblete, entendemos que con las probanzas valoradas en el conside-
rando que antecede debe tenerse por acabadamente demostrada la autoria
penalmente relevante de Ceferino Landa y Mercedes Beatriz Moreira.

El procesado Landa presté declaraciéon indagatoria a fs. 338 /341 (incor-
porada al debate por lectura), donde en un minucioso relato admitié que
la por entonces menor le fue entregada por un camarada del ejército, el
doctor Julio César Ciceres Monié, quien conocia los problemas de infer-
tilidad padecidos por su cényuge.

(--) No obstante ello, el resto de su discurso estd fantasiosamente
encaminado a restarle a su conducta y a la de coencausada cualquier
clase de contenido que pudiera poner de manifiesto que el quehacer de
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ambos se concretd con pleno conocimiento de las consecuencias objeti-
vas del hecho del tipo legal y con voluntad incondicionada de realizarlo.

Pero contrariamente a lo sostenido por el enjuiciado Landa, en autos
estd por demas comprobado que tanto él como su consorte de causa
conocian el verdadero origen de la criatura.

No puede soslayarse en tal sentido que tal como emerge del legajo
médico n° 09594, perteneciente al por entonces Teniente Coronel Cefe-
rino Landa, éste fue sometido a un examen por el entonces Teniente
Coronel Médico Julio César Caceres Monié, el dia 7 de agosto de 1978.

Curiosamente, se trata del camarada que le entrega a la criatura, posi-
blemente entre los dias 29 y 30 de noviembre de 1978 (ver considerando
anterior, letras “c” y “d”) y le extendiese el certificado de nacimiento falso.

Alos efectos de elucidar el tema que aqui nos ocupa, no adquiere menor
relevancia la circunstancia de que tanto uno como otro militar, en esa
época, prestaban servicios en el Comando Cuerpo de Ejército I, del cual
—como ya se anunciara— dependia operativamente el centro de detencién
clandestino “El Olimpo”, sitio donde el dia 28 de noviembre fuera alojada
la menor junto con su progenitora y retirada al cabo de 2 6 3 dias. Es mas,
al ser escuchada en la audiencia, la testigo Graciela Irma Trotta refirié que
un médico de unos 50 afios, que luego se entera que se llamaba Céceres
Monié, de vez en cuando visitaba ‘El Olimpo’. Mientras que el testigo
Mario César Villani aludié a un médico conocido como ‘El tordo’, de unos
45 afios, que frecuentaba el centro de detencién con la misma periodicidad.

Finalmente, si tomamos en consideraciéon, ademas, que el suceso que
nos ocupa aconteci6é poco antes de que se clausurara dicho centro; que
para ese entonces Ceferino Landa se desempefiaba en el mismo Coman-
do bajo cuya jurisdiccién se hallaba ‘El Olimpo’, con el rango de Teniente
Coronel; la puerilidad de la excusa ensayada para justificar por qué no rea-
lizaron los tramites de adopcién y que no obstante el grado de instruccién
de ambos procesados, se haya ‘confiado’ en el supuesto consejo de Caceres
Monié acerca de que era ‘usual’ anotar en el Registro Civil a bebés aban-
donados empleando certificados absolutamente falsos; puede concluirse
sin esfuerzo alguno en que ambos justiciables conocian que la criatura



258 | DERECHO A LA IDENTIDAD Y PERSECUCION DE CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

que recibieran habia sido sustraida, por resultar éste el procedimiento
seguido en aquellos afios con muchos de los hijos de desaparecidos.

Entonces, no obstante tener conocimiento que la bebé no era abando-
nada ni carecia de familiares, igualmente la inscribieron en el Registro
Civil como hija propia, le sustituyeron el nombre, y realizaron todas las
maniobras necesarias para desacreditar cualquier rastro que pudiese
quedar acerca de los verdaderos vinculos familiares y afianzar la reten-
cién y el ocultamiento, situaciéon que perduré a través de los afios.

Sin reparar siquiera en el dafio que se podia causar a la menor al apar-
tarla ilegitimamente del ntcleo familiar de origen, el matrimonio confor-
mado por Ceferino Landa y Mercedes Beatriz Moreira renovaron su
voluntad de no perderla cuando el primero de los nombrados fue some-
tido a proceso en el juzgado en lo Criminal n° 1, ante la presuncién de
que quien era conocida como Mercedes Beatriz Moreira podia ser hija
biolbgica de otras personas desaparecidas. En esta oportunidad aparecié
evidenciada en su verdadera magnitud la recalcitrante actitud de retener
y ocultar la nifia como si fuera propia, puesto que, lejos de deponerla,
continuaron actuando como si fuesen sus verdaderos padres.

No abrigandose duda alguna acerca de que ambos incusados deben
responder penalmente por la retencién y ocultacién de la menor, corres-
ponde puntualizar que Mercedes Beatriz Moreira, a diferencia de su con-
yuge, desempefi6 un rol con menor grado de protagonismo.”

En idéntico sentido resolvié en el caso “Gémez, Francisco...”:

“Se ha probado que el Comodoro Sende entregd a Rodolfo Fernando
a Francisco Gémez en la vivienda particual de este tiltimo cuando aquel
tenias escasos dias de vida. Recuérdese que la procesada Jofré sefialé que
el nifio todavia tenia el cordén umbilical.

(-..) Por otra parte, se encuentra probado que Gémez trabajaba en la
Regional Inteligencia Buenos Aires —llevado por el Comodoro Sende—,
lugar en el cual desempefiaba tareas de mantenimiento y cumplia con
encargos menores que le realizaba este Giltimo. En tal sentido, es de resal-
tar que algunos de los compaferos de Gémez lo identificaron como
‘cadete de Sende’.
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Sin perjuicio de ello, en base a lo testimoniado por Julio César Leston,
se ha podido determinar que era habitual que existieran detenidas emba-
razadas y que las criaturas nacidas en cautiverio eran entregadas a fami-
lias vinculadas a las Fuerzas de Seguridad.

Dada la contundencia de los aspectos objetivos que se desarrollaron,
debo concluir que Gémez procedi6 con el dolo requerido por la figura
que se le imputa, recibiendo un chico cuya procedencia ilegal era incues-
tionable, pese a lo cual concurri6é con Sende al Escuadrén Sanidad del
Grupo I de Vigilancia Aérea, donde el Capitin Pedro Alejandro Canela le
extendi6 un certificado de nacimiento ideolégicamente espurio, con el
cual concurrié al Registro Provincial de las Personas y anoté al nifio
como su hijo biolégico.

(--) Tal como antes sefalé, este Tribunal encuentra incuestionablemen-
te acreditado que el procesado Gémez conocia que la procedencia del
menor era ilegitima y, amén de ello, lo retuvo y ocult6, haciendo emitir
documentos ideoldgicamente apécrifos, sin realizar ningn cuestiona-
miento en torno a la verdadera familia de la criatura”.

Pero en el caso “Gatica Caracoche”, la Sala I de la Camara de Apelacio-
nes en lo Criminal y Correccional de La Plata resolvi6 en sentido contrario:

“Con relacién a la autoria del procesado en el hecho A) se encuentra
probada mediante su confesién calificada (fs. 2772), en ella Rodolfo Oscar
Silva acepta haberse apropiado de la menor, pero alegando ignorancia de
su condicién de ‘sustraida del poder de sus padres, tutor, persona encar-
gada de ella’ lo que constituye una causa de inculpabilidad (art. 34 inc. 1°
del Céd. Penal).

El sefior Juez de primera instancia, considera que dicha confesién cali-
ficada es divisible, teniendo en cuenta para ello los siguientes elementos: el
testimonio de Julio César Lopez del Pino Gonzalez (fs. 4/5y 281), la fragua-
da ficha de afiliacién del Instituto de Obra Médica Asistencial (fs. 131), las
reiteradas negativas a someter a la menor de autos a las pericias dispuestas
por el Juzgado (fs. 73/74; 86/87; 117 y 118) la reiteracién y ocultamiento de
la menor desoyendo los requerimientos del Juzgado (fs. 215/19 y 292) y su
caracter de funcionario policial. Si bien el examen de las pruebas aportadas
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y de las que fueran recogidas y evaluadas por el sefior Juez ‘a quo’ surge
como probable que el acusado pudiera conocer la situacién de la sustrac-
cién de la menor del poder de sus padres o de las personas encargadas,
tales circunstancias no han quedado plenamente demostradas en autos,
toda vez que ni de la confesién judicial prestada por el acusado ni de prue-
ba testimonial, documental o pericial puede obtenerse dicha conclusién.

Y si bien el testimonio de Julio César Lopez del Pino Gonzalez, pudiera
surgir que ello aconteciera, dichas declaraciones no sélo carecen del re-
quisito del fundamento legal, tal como bien lo apunta el sefior defensor
del acusado, sino que ademas no contiene descripcién de hechos que hu-
bieran caido bajo la accién de los sentidos del testigo, pues lo que alli
declara son conjeturas que no posibilitan afirmar conocimientos directos
de los mismos. Del testimonio de fs. 656, nada puede extraerse en con-
tra del imputado, porque no individualiza a quién menciona como oficial
de la Policia de la Provincia.

Tampoco resulta suficiente como para formar la plena prueba, la cir-
cunstancia del desempefio policial del acusado, pues ello por si solo no
permite afirmar inequivocamente que dicha condicion le otorgara el co-
nocimiento a que nos venimos refiriendo.

Por lo expuesto soy de opinién que la presuncién evaluada por el sefior
Juez ‘a quo’ y alegada por el sefior Fiscal de las Camaras en el sentido de
que el acusado debia tener un conocimiento de las circunstancias tacticas
relativas a la menor, por la realidad que exhibia el pais, no resulta suficiente
como para formar la plena prueba de ello. Y aun cuando ello pudiera cons-
tituir una probabilidad, ésta no se aumenta con otras circunstancias que
permitan inmunogenética a la certeza que el caso requiere.

En cuanto a la ficha de afiliacién de I.0.M.A., la negativa a la extrac-
cién de sangre a la menor y su resistencia a entregarla, nada dicen sobre
el conocimiento acerca del secuestro, y puede responder a multiples mo-
tivaciones, entre ellas, las invocadas por el prevenido.

Debe concluirse entonces que el imputado obr6 inculpablemente, al
desconocer un elemento esencial de la figura delictiva: el secuestro del
que habia sido victima la menor Maria Eugenia Gatica (art. 34 inc. 1° del
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Cod. Penal y 236 del Cod. de Proced. Penal, t.a.). Aun asi, considerando
que dicho error le es imputable al procesado a titulo de culpa, puesto que
debib averiguar la situacién de la victima, al no existir la forma culposa del
delito que tratamos, corresponde de todas maneras su libre absolucién.”

Del mismo modo resolvié el juez Fégoli en el caso de Paula Eva Loga-
res Grinspon (causa n° A 202/83, seguida contra Raquel Teresa Leiro
Mendiondo y Rubén Luis Lavallen por sustraccién de menor):

“A mi modo de ver los testimonios transcriptos precedentemente
resultan insuficientes para afirmar, con el grado de certeza que exige
todo pronunciamiento judicial de condena, en qué circunstancias los
encausados Lavallén y Leiro recibieron a Paula y, por ende, si las mismas
fueron o no delictivas.

No paso por alto que Lavallén presté servicios en la Brigada de Inves-
tigaciones de San Justo, segtin surge de sus propias declaraciones (fs. 97)
y de las de Arturo del Guasta (fs. 637), en el afio 1978, y que incluso Nor-
berto Liwsky en el juicio contra los Comandantes del autodenominado
Proceso de Reorganizacion Nacional, dijo que estando detenido alli pudo
escuchar la conversacion de los guardias que lo mencionaban como uno
de los integrantes de esa dependencia (fs. 1418), lo que moveria a pensar
que bien pudo haber recibido a la nifia conociendo los pormenores del
caso, esto es que los padres de la misma se encontraban privados de su
libertad en dicha Brigada, pero tal antecedente no basta por si solo para
fundar un juicio de reproche en contra de los encartados, maxime si se
advierte que los testimonios aportados por el matrimonio Corro, no per-
miten siquiera entrever que Paula fuera separada de su progenitora antes
o después del encerramiento de ésta en la dependencia policial.”

Noétese que, como el mismo juez relata, constaban en la causa testimo-
nios que daban cuenta que los padres de la nifia apropiada, Moénica Sofia
Grispon y Claudio Ernesto Logares, estuvieron un mes detenidos clan-
destinamente en la Brigada de Investigaciones San Justo, antes de ser
trasladados a la Brigada de Investigaciones de Banfiel (conocida como “El
Pozo de Banfield”).

Por otro lado, con otros argumentos (encuadrando la conducta de la
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sustraccion exclusivamente en el tipo penal del art. 139, inc. 2, del C.P.)
resolvi6 el juez Irurzun en el caso “Ruffo, Eduardo Alfredo y otra s/inf.
art. 139, inc. 2°, 146 y 293 del C.P”.

“En primer término, la conducta desplegada por Eduardo Ruffo y
Amanda Cordero de Ruffo, disintiendo con el Sr. Procurador Fiscal y
la querella, que no llegado a configurar la tipicidad establecida en el art.
146 del Codigo Penal. Como bien se ha sefalado, tanto en las acusacio-
nes como en la defensa, no ha podido comprobarse, en esta causa, que
haya sido Ruffo quien perpetrara la sustraccién de la menor, hecho de
por si indiscutible segiin surge de autos, pero no relacionable con el
acusado, a pesar de que hay indicios que sugeririan alguna conexién de
este con el centro de detencién clandestino donde podrian haber sido
alojadas Graciela Rutila y su hija. Hasta aqui queda claro que seria for-
zar las circunstancias considerar autor de ello a Ruffo, pero se nublan
las certezas cuando se aprecia que el matrimonio Ruffo efectivamente
tuvo en su poder a ambos menores durante un prolongado lapso de
tiempo, ocultindolos de sus verdaderos familiares —de los que sélo se
conocen los de Carla Rutila Artes— e impidiendo establecer —o restable-
cer— los vinculos legitimos. Es precisamente esta conducta lo que lleva
a los acusadores al convencimiento que son incursos en el delito de pri-
vacion ilegal de la libertad de menores de diez afios, ya que el tipo
penal no sélo reprime la sustraccién de un menor sino también su
retencion y ocultamiento.

En este punto, el sentenciante considera que debe desplazarse la tipi-
cidad atendiendo al bien juridico objeto de tutela, pues la interpretacién
de su accionar persuade que el haber tenido en su poder, y ocultar a los
menores fueron medios que encuentran previstos por el art. 139, inciso
segundo del Cédigo Penal, que alude a esas conductas y las considera
métodos idoneos para vulnerar el estado civil de un menor. Este oculta-
miento y demas medios que fueron empleados por Eduardo Ruffo —a los
que también se refiere la norma legal cuando generaliza ‘otro acto cual-
quiera’- se prolongaron en el tiempo hasta el momento de su detencién,
el 24 de agosto de 1985.”
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Como se ha sefalado, esta sentencia fue revocada por la Cimara en
este punto, y luego el Dr. Irurzun adopté la posicién de la Cimara al
pasar a integrar la misma en el mencionado caso “Miara”.

2.c. Situacion del médico.

En este punto vale la pena traer a colacion la sentencia recaida contra Jorge
Luis Magnacco —médico que habitualmente asistia en los partos que tuvieron
lugar en el centro clandestino de detencién que funcionaba en la ESMA-, en
la citada causa “Gémez, Francisco...”. Alli, luego de establecer el plan sistema-
tico de aniquilacién de personas y apropiamiento de sus hijos, el sentencian-
te encuadrd la conducta de Magnacco en el tipo penal del art. 146.

“En primer término, corresponde dejar sentado que —tal como lo ha
manifestado el Superior en numerosos pronunciamientos— los sucesos
que integran el objeto procesal de las presentes actuaciones deben ser
interpretados como verificados en el marco de un régimen clandestino
de detencién utilizado por la dictadura militar que dirigi6 los destinos del
pais entre los afios 1976 y 1983. {(...)

La actividad desplegada por los jerarcas del altimo régimen militar, no
se limit6 tan sélo a acallar las voces de quienes mantenian una ideologia
que no se condecia con la de aquellos que comandaban la Nacién, y que
eran estigmatizados bajo el calificativo de subversivos.

Ese plan de aniquilacién sistematico lejos estuvo de satisfacerse con la
afectacion fisica de aquellos que recibian el r6tulo sefialado. Fue también
necesario amputar los ideales que dichos ciudadanos sostenian. En esa
tarea no consideraron suficiente extirpar a quienes importaban un ries-
go concreto para el ideal de pais que el régimen concebia, sino que, a
dichos fines, era necesario erradicar a aquellos que en un futuro pudie-
ran abrigar los mismos pensamientos.

En tal contexto, con base en el contundente y concordante testimonio
de las victimas del sistema referido (...) se ha determinado que las mujeres
embarazadas que perdian ilegitimamente su libertad, eran trasladadas a
la Escuela de Mecénica de la Armada a fin de que alli, en una improvisa-
day precaria sala de partos, dieran a luz.
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Asimismo, se ha demostrado que las criaturas recién nacidas eran
entregadas a familias vinculadas con el proceso militar, constituyendo esos
primeros momentos de vida tan sélo el eslabdn inicial de una cadena de
mentiras que, en el caso de autos, le signific6 a Rodolfo Fernando desco-
nocer su verdadera identidad por més de veinte afios.

Dentro de esta fraccién de la organizacién criminal que funcionaba en la
Escuela de Mecéanica de la Armada, la asistencia médica que necesariamente
debe rodear todo parto fue cumplida por el Capitin de Navio, Dr. Magnacco.

Sentado lo expuesto, a través de las tareas investigativas desarrolladas,
se ha podido demostrar que el Dr. Magnacco oficié de obstetra en el parto
que Patricia Julia Roisinblit dio a luz un varén —a quien nombré Rodolfo
Fernando- el 15 de noviembre de 1978. Suceso que tuvo lugar en los
oscuros sétanos de la Escuela de Mecanica de la Armada.

(--.) Con respecto a las tareas que el gobierno militar asignara al Dr.
Magnacco, se ha podido verificar, con absoluta certidumbre, que el pro-
cesado referido cumplia funciones obstétricas y ginecolégicas con habi-
tualidad en el centro clandestino de detencién referido.

En este sentido, no caben dudas de que el Dr. Magnacco actué con co-
nocimiento y voluntad de prestar una ayuda indispensable en un parto
que culminaria, ineludiblemente, con la sustraccién del recién nacido y
la desaparicién forzada de su madre (...).

Asi, el Dr. Magnacco tuvo, en todo momento, dominio del hecho que
aqui se le imputa, perdurando los efectos de su escalofriante interven-
cién por mas de veinte afios.

Sobre el particular, y para valorar adecuadamente la magnitud de la
nefasta colaboracién prestada por Magnacco en la sustraccion sistematica
de nifios, no se puede soslayar que el nombrado no sélo ostentaba cargo
de oficial de la marina, sino que, ademas, era médico.

Sendas calidades —en especial esta Gltima— deben necesariamente
valorarse como calificantes del accionar del procesado, toda vez que —en
mi opinién-— las mismas conllevan en su propia naturaleza una posicién
de garante de legalidad de los hechos en los cuales se intervenga en razén
de las mismas.
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Al respecto la Excma. Camara del Fuero ha dicho ‘... en este tipo de
hechos constituye una circunstancia particularmente agravante la calidad
de médico... dado que la sociedad lo capacité y le confié el cuidado de la
salud y de la vida de sus semejantes... se computa por otro lado, su grado
de subordinacién jerarquica...’ (C.C.C. Fed. Causa nro. 44, incoada en
virtud del decreto 280/04 del PEN, rta. El 02/12/80).

Recuérdese que todas las mujeres que compartieron detencién con
Patricia Roisinblit, y que fueron escuchadas en autos, no dudan en afir-
mar que las tareas de Magnacco en la ESMA eran habituales.

A fin de desvirtuar este extremo, en su defensa Magnacco sefialé que,
quien entregé el menor a Gémez y a su mujer, fue Sende y que no se
encontraba acreditada su vinculacién con este tltimo.

En este sentido, sin perjuicio de no haberse acreditado la relacién
apuntada, se ha demostrado con incuestionable conviccién que el procesa-
do —en su caracter de oficial subalterno médico a cargo de la obstetricia 'y
ginecologia en la E.S.M.A.— posibilit6 el nacimiento de ‘Rodolfo Fernando’
en las circunstancias antes referidas, a fin de que éste fuera arrancado de
los brazos de su madre —quien, segtin los dichos de Julio César Leston,
habria sido arrojada al mar dias después del parto en uno de los denomi-
nados ‘vuelos de la muerte’- y retenido y ocultado por una familia vincu-
lada al Proceso de Reorganizacién Nacional.

No puedo pasar por alto, ni pasd, que estaba utilizando sus conoci-
mientos en un depésito sin ventanas en el cual no se contaba con ele-
mentos adecuados, y que estaba siendo auxiliado por otras dos personas
que también estin detenidas.

Tampoco pregunt6 por la familia o el padre de la criatura. A poquisimo
de indagar habria llegado a la verdad. ¢Puede entonces pretender que le
ordenaron que asista un parto y simplemente cumpli6 la orden y se retir6?

No es posible, desde ningin punto de vista, suponer que todo apare-
cia como la simple colaboracién que Magnacco esgrime haber prestado.

Entonces, la inexistencia de vinculacién entre el procesado y el Como-
doro Sende, amén de integrar una laguna en esta historia, nada cambia a
los ojos de este juzgador que se halla habilitado, por los elementos de con-



266 | DERECHO A LA IDENTIDAD Y PERSECUCION DE CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

viccién, para sostener que la sustraccién de menores en la ESMA consti-
tuia una practica habitual, que al tiempo del nacimiento de ‘Rodolfo Fer-
nando’, quien atendia habitualmente a las parturientas era el Dr. Magnacco
y que, en consecuencia, este tltimo tenia absoluto conocimiento que el
destino de ese nifio no estaria junto a su familiar biolégica. No obstante lo
cual mantuvo incélume la direccién de sus acciones, prestando asi colabo-
racién imprescindible para que la sustraccién se verificara.

Todo ello, con independencia de su conocimiento, o no, respecto de la
familia concreta que lo recibiria, o de aquel que fuera el formal entregador.

Cabe destacar que el auxilio que el imputado ha brindado para la con-
figuracién del delito que se le imputa, se considera imprescindible por
cuanto, sin su cooperacion profesional en el funcionamiento de la impro-
visada ‘sala de partos’ de la ESMA, Rodolfo Fernando no habria sido nun-
ca Guillermo G6émez, asi como tampoco habria muchos otros casos de
hijos de desaparecidos que desconocen su auténtica identidad”.

Por 0ltimo, se descarta el argumento de la defensa de Magnacco que
sefialaba que la conducta de su pupilo encontraba una causa de justifica-
cibén en el art. 34, inciso 4to, del Codigo Penal:

“En primer término, no se encuentra demostrada la existencia de la or-
den que Magnacco dice haber recibido. Por el contrario, se ha establecido
—conforme se explicitar en los parrafos que anteceden— que Magnacco
prestaba habitualmente servicio de salud a las mujeres detenidas en la
Escuela de Mecanica de la Armada, lo que permite dejar de lado la hip6-
tesis enarbolada en torno a la existencia de una orden concreta para que
se ocupara del parto de Patricia Roisinblit.

Sin perjuicio de ello, es claro que no cabe eximir de responsabilidad a
quien recibe una orden manifiestamente ilegal, como resulta el pedido
de colaboracién en la sustraccién de menores de la que serd objeto
‘Rodolfo Fernando’ luego de su nacimiento, acaecido en el marco de la
privacioén ilegitima de la libertad de sus padres.

Asi, lo ha entendido la Sala II de la Excma. Cdmara del Fuero al soste-
ner que: ‘Para ampararse en la eximente de la obediencia de una orden
debid necesariamente demostrarse la existencia de una orden superior
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que dispusiera que debia actuarse del modo en que se actué. Ademas, y
atn ante tal hipétesis, no puede exceptuarse de responsabilidad a quien
invoque actuar en cumplimiento de una orden superior en casos de he-
chos atroces y aberrantes, o de ilicitud manifiesta, caracteristicas en las
que sin lugar a dudas puede encuadrarse la sustraccién, retenciéon y ocul-
tacién de un menor de 10 afios...” (C.C.C. Fed., Sala II, causa nro. 16.201,
Reg. N°18.360, rta. el 1/2/01).”

Vale la pena sefialar aqui que el argumento de la defensa, en verdad,
constituye una auténtica revelacion de la existencia de un plan, o al menos
de 6rdenes, para el apropiamiento sistematico de nifios. Ello pues la con-
ducta de asistir médicamente en un parto no admite causa de justificacion,
en tanto se trata de una conducta atipica. Por ello, precisamente, la impu-
tacién sufrida por Magnacco es la de haber participado en la sustraccién de
un menor de 10 afios (art. 146 CP), conducta que —como sefiala la Cama-
ra— tampoco admite la causa de justificacién esgrimida por Magnacco.

2.d. El consentimiento del apropiado.

Otro argumento defensista planteado en varias causas ha sido la existen-
cia de un pretendido “consentimiento” de los nifios y jovenes apropiados
con la situacién, lo cual implicaria la atipicidad de la conducta. Esta cues-
tién ha sido resuelta en forma uniforme por la jurisprudencia, rechazando
el planteo.

“Conviene tener presente en primer término, que el bien juridico res-
guardado a través de la figura penal prevista en el art. 146 del libro de
fondo, que enmarca el tipo penal en estudio, consiste en el libre ejercicio
de los derechos de familia, bisicamente a través de la patria potestad; por
lo que no interesa si los menores prestaron o no consentimiento para
permanecer alejados del dmbito de custodia de sus padres, tutores, cura-
dores o encargados de los mismos, dado que dicho consentimiento se
encontraria viciado por carecer la persona de quien emana, de capacidad
legal suficiente para decidir al respecto; sino que lo que aqui debe tenerse
en cuenta es el consentimiento de quien o quienes lo tenfan legitima-
mente a su cuidado.
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Luego, existe una mayor proteccién juridica que la simple privacién de
libertad individual —lo que se evidencia en la escala punitiva asignada-,
ya que no se trata solamente de coartar el derecho a la libertad ambulato-
ria, sino que se cercena de plano la voluntad de tinte educativo y de inte-
gracién tanto familiar como social en general. Ha difundido Sebastian
Soler al describir este ilicito que ésta manera de considerar la infraccién
de referencia lleva a concebirla como una derivacién o forma del delito de
plagio. Cuando ése es el criterio, las consecuencias son las de no parar
mientes en la voluntad del sustraido, el cual viene a ser tenido como suje-
to carente de toda voluntad computable...’; “...la similitud de esa figura
con la genérica figura del plagio nos hace ver que el bien juridico aqui
tutelado es el de la libertad en aquel sentido genérico propio del plagio,
no porque sea necesaria la reduccién del menor a un estado de servidum-
bre, sino porque el menor de diez afios, efectivamente se encuentra en
una situacién de dependencia casi total de otra voluntad, y la ley castiga
al que usurpa esa otra voluntad.’; ‘La voluntad contrariada debe ser la de
los padres o tutores, de modo que el Ginico consentimiento que tiene in-
fluencia para hacer desaparecer el hecho es el de esas personas.” —Derecho
Penal Argentino, Ed. Tea, 1988, Tomo V, pags. 62/65-." (caso “Miara”, del
voto del Dr. Irurzun).

“Si el encausado ha confesado lisa y llanamente, por un lado, saber que
la nifia de aproximadamente 1 afio de edad habia sido despojada de sus
legitimos tenedores, que eran personas detenidas; y por otro lado, que
acept6 guardar la menor sustraida y esconderla para que no se tuvieran
noticias de ella, mediante la compra de un certificado medico de naci-
miento y el registro como prole propia; se encuentra cumplido con estas
conductas las acciones de retener y ocultar a una menor de 10 afios de las
personas encargadas (art. 146 C.P.). Nada agrega que la infanta descono-
ciera su filiacién, porque es indiferente que medie o no el consentimien-
to del incapaz sobre la accién del recurrente (arts. 316 y 321, C.P.)”. (caso
“Zaffaroni Islas”, del voto del Dr. Rudi, con la adhesién del Dr. Prack).

Incluso los jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Petracchi
y Maqueda se expresaron sobre este punto en su voto concurrente “Mastro-
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nicola, Teresa s/ retencién y ocultamiento de un menor de diez afios de edad
sustraido del poder de sus padres —causa n° 284~", confirmando lo resuelto
por la Sala I de la Camara Federal de Apelaciones de San Martin:

“(...) tanto el juez de primera instancia como la cimara volvieron a
rechazar el planteo de prescripcién sobre la base, fundamentalmente, del
caricter permanente del delito imputado a Mastronicola. Dicha perma-
nencia —se dijo— no se veia interrumpida cuando el menor cumplia los 10
afios, pues los bienes juridicos tutelados, la libertad y la patria potestad,
continuaban siendo afectados en idéntica medida. En esa ocasién, el a quo
destaco la similitud de la figura del art. 146, C.P., con la de la forma basi-
ca del delito de plagio, que “...nos hace ver que el bien juridico aqui tutela-
do es el de la libertad en aquel sentido genérico de plagio, no porque sea
necesaria la reduccién del menor a un estado de servidumbre, sino porque
el menor de diez afios, efectivamente se encuentra en una situacién de
dependencia casi total de otra voluntad, y la ley castiga al que usurpa esa
otra voluntad.... Agregd, ademas, que el consentimiento del menor resul-
ta irrelevante para excluir la tipicidad de la conducta, en tanto el iinico con-
sentimiento valido es el de los padres (o tutores), de tal modo que, una vez
ejecutado el delito, la ofensa inferida al derecho de familia subsiste con
independencia de que el menor cumpla la edad prevista en el tipo legal.

(--.) En este sentido, el hecho de que el menor nunca hubiera manifes-
tado su voluntad de regresar a su ntcleo familiar de origen tampoco
basta para justificar la omisién de considerar la cuestién. En efecto, tal
circunstancia no puede ser tomada como una situacién frente a la cual es
evidente la no afectacion de la libertad, pues uno de los requisitos para
que el consentimiento excluya la tipicidad es que éste haya sido prestado
libremente, sin engafio, o sin recurrir a cualquier otra maniobra que
coloque a la persona en una situacién tal en la que ya no le queda ningu-
na otra alternativa mas que aceptar someterse a la restricciéon que se le
impone. En este contexto, asimismo, la circunstancia de que el menor,
mayor de 10 afios, pero sustraido de sus padres antes de cumplir esta
edad, ‘consintiera’ su nuevo emplazamiento (ilegitimo) de familia, es
irrelevante para la existencia de un consentimiento excluyente del tipo,
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pues dicho menor, por si solo, carece de la facultad de disponer del bien
juridico protegido con un alcance tal que lleve a excluir el ejercicio de la
patria potestad por parte de quienes tienen derecho a ella.”

3. Arts. 292y 293 C.P.:

“Articulo 292. El que hiciere en todo o en parte un documento falso o
adultere uno verdadero, de modo que pueda resultar perjuicio, sera repri-
mido con reclusién o prisiéon de uno a seis afios, si se tratare de un ins-
trumento puiblico y con prision de seis meses a dos afios, si se tratare de
un instrumento privado.

Si el documento falsificado o adulterado fuere de los destinados a acre-
ditar la identidad de las personas o la titularidad del dominio o habilitacién
para circular de vehiculos automotores, la pena sera de tres a ocho afios.

Para los efectos del parrafo anterior estin equiparados a los documentos
destinados a acreditar la identidad de las personas, aquellos que a tal fin
se dieren a los integrantes de las fuerzas armadas, de seguridad, policiales
o penitenciarias, las cédulas de identidad expedidas por autoridad publica
competente, las libretas civicas o de enrolamiento, y los pasaportes, asi
como también los certificados de parto y de nacimiento.

Articulo 293. Sera reprimido con reclusion o prisiéon de uno a seis
afos, el que insertare o hiciere insertar en un instrumento publico decla-
raciones falsas, concernientes a un hecho que el documento deba probar,
de modo que pueda resultar perjuicio.

Si se tratase de los documentos o certificados mencionados en el 1lti-
mo parrafo del articulo anterior, la pena sera de 3 a 8 afios.”

3.a. Acerca de la prescripcion.
En los casos estudiados, no se han planteado discusiones relevantes en
torno a la adecuacion tipica de las conductas juzgadas, recayendo usual-
mente el cuestionamiento de los defensores en la pretendida prescrip-
ci6én de la accién penal para estos delitos.

Este argumento ha sido reiteradamente rechazado por la jurispruden-
cia, mereciendo destacarse las siguientes sentencias:
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“(...) previo a todo andlisis, dejaré sentada mi opinién, en cuanto a la
ausencia, en este caso concreto, de uno de los fundamentos del instituto
de la prescripcién, como es el desinterés del Estado y la sociedad, al dejar
transcurrir el tiempo sin investigar los ilicitos aqui estudiados.

En este sentido, no puede interpretarse dicho transcurso del tiempo como
un real desinterés del Estado y la sociedad por perseguir estas conductas.

Desde esta perspectiva, deben tenerse en cuenta las circunstancias de
tiempo y lugar que rodearon estos hechos ilicitos.

Los mismos ocurrieron el dia 19 de mayo de 1977, apenas superado el
primer afio del gobierno de facto en la Reptiblica Argentina.

En el caso concreto a estudio, se encuentra probado que SAMUEL
MIARA cumplia funciones en la Superintendencia de Seguridad Federal
de la Policia Federal, durante los afios 1976/7.

De las constancias mismas de la presente causa, se desprenden las difi-
cultades y riesgos a los que se veian expuestos quienes intentaban colaborar
en el esclarecimiento de conductas como las que aqui se han investigado.

En efecto, basta como ejemplo de lo expresado precedentemente, la des-
aparicién de la partera Delgadillo y su marido, luego de haber comentado a
la presunta familia sanguinea de los nifios, Ross de Rossetti, su interven-
cién en el parto de los mellizos, que tuviera lugar en la Unidad 8 de Olmos,
del Servicio Penitenciario de la Provincia de Buenos Aires, referida por los
testigos que deponen a fojas 118; 852 y 1159; 1294/5; 1327/8; 1359/60; de las
declaraciones testimoniales de los Dres. Rodolfo Enrique Tessari y Esteban
Alejandro Vera, que luego de ser contactados por dicha familia, fue interro-
gado el primero, por el Servicio de Inteligencia del Servicio Penitenciario
de la Provincia de Buenos Aires y trasladado el Gltimo a Bahia Blanca.

Sélo luego de una transformacién, que se oper6 paulatina y progresiva-
mente, el Estado reasumio su rol, evidenciando de igual manera, paula-
tina y progresivamente, su real interés por descubrir y castigar actividades
ilicitas como las que en esta causa se han probado.

Una vez que esto ocurrid, dificulté esta tarea la actitud temerosa y reti-
cente de quienes habian intervenido, colaborado o conocido algin aspecto
de estas conductas delictivas.
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Obsérvense, en este sentido, las declaraciones de fojas 118; 171, 908 y
1.150; 172, 652y 958; 852 y 1.159; 1.294/5, 1327/8, todas las cuales fueron
recibidas practicamente diez afios después de haber sido cometidos 