A. 533. XXXVIII.

RECURSO DE HECHO

Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/
homicidio calificado y asociacion ilicita
y otros —causa n°® 259-.

Procuracion General de la Naciéon

A raiz del recurso interpuesto por la defensa de
Enrique Lautaro Arancibia Clavel contra la sentencia por la
cual se lo condenara por homicidio y asociacion ilicita
(fs. 1/98), la Camara Nacional de Casacion Penal declaré la
prescripcion de la accidon en orden al ultimo de estos
delitos (fs. 99/116).

Contra esa decision el querellante -la
representacion del gobierno de Chile- interpuso recurso
extraordinario (fs. 117/139) que, ante su rechazo (fs.

140/143), dio origen a la presente queja (fs. 145/152).

-11-

El nombrado fue condenado por el Tribunal Oral
Federal n® 6 a la pena de reclusidén perpetua y accesorias
por considerarlo participe necesario del homicidio,
agravado por el uso de explosivos y por el concurso de dos
0 mas personas, del matrimonio Prats Cuthbert y como autor
de la conducta consistente en pertenecer a una asociacion
ilicita integrada por diez o mas individuos con una
organizacioén de tipo militar e integrada por oficiales o

suboficiales de las fuerzas armadas; que disponia de armas
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de guerra y explosivos y recibia apoyo ayuda o direccion de
funcionarios publicos, delito previsto en el articulo 210
bis. incisos a), b), d), f) y h) del Cdédigo Penal.

En 1o que a la asociacion ilicita se refiere, los
magistrados consideraron que correspondia esta calificacion
en base a la aplicaciéon del principio de "ley penal mas
benigna™ por cuanto esta figura -incorporada al Cddigo
Penal por la ley 23077- contiene mayores elementos tipicos
que la que estimaron vigente al momento del hecho.

Sobre este ultimo aspecto, establecieron que el
articulo 210 del Codigo Penal conforme la reforma de la ley
21338 constituiria la ley penal que regia al tiempo de su
comision, que los magistrados identificaron con el afo
1978, cuando Arancibia Clavel se habria desvinculado de la
asociacion al ser detenido en la causa "Acufia', en la que
se investigaban hechos vinculados con la actuacion de los
servicios de inteligencia chilenos (la supuesta asociacion
ilicita).

Ante el recurso de la defensa, la Camara Nacional
de Casacion Penal revocd parcialmente la sentencia. Para
asi resolver consider6 que no correspondia subsumir la
conducta del nombrado en la figura del articulo 210 bis.
del Codigo Penal al no verificarse la agravante genérica

prevista en el tipo, esto es, que la accidon desplegada por
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la asociacion .. .contribuya a poner en peligro la vigencia
de la Constitucion Nacional...".

Asi, expresaron: "...que no se advierte de qué
modo ese reducido numero de personas que componian la DINA
EXTERIOR -con adn una mas reducida presencia en Buenos
Aires- pudo haber hecho la contribucién tipicamente
requerida, ni cual fue el concreto peligro o riesgo -en el
sentido de real y constatable- corrido en su vigencia por
la Constitucion Nacional..." (cfr. fs. 114).

Finalmente concluydé que debia aplicarse la figura
basica del articulo 210 del Codigo Penal por lo que, mas
alla de la discusion suscitada sobre cual seria el ultimo
acto a tener en cuenta para computar los plazos de
prescripcién, considerando cualquiera de las opciones

posibles la accién igualmente se habria extinguido.

-111-

En el recurso extraordinario la parte se agravia
de que la discusion sobre la supuesta atipicidad de la
conducta de Arancibia Clavel no habria sido expresamente
introducida por la defensa, por lo que el tribunal habria
incurrido en un exceso de jurisdiccion al resolver de esa
manera.

Critica, ademas, la interpretacion del articulo
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210 bis. del Codigo Penal propuesta por la Camara Nacional
de Casacion Penal por considerarla arbitraria, al igual que
el analisis sobre la aplicacién del principio de ley penal
mas benigna.

Por su parte, en el rechazo del recurso, la
alzada negdé haberse excedido en su potestad de juzgamiento
por cuanto dichos agravios si habrian sido introducidos en
su oportunidad por el recurrente.

También desechd la impugnacidon sobre el sentido
que se le diera al principio de ley penal mas benigna y al
articulo 210 bis. del Cédigo Penal, alegd que no habia
realizado hermenéutica alguna de esta garantia ya que
directamente habia considerado inaplicable este tipo penal
y, por ultimo, considerd que la alegada arbitrariedad de la
sentencia s6lo denotaba la disconformidad de la parte con
la solucion adoptada, circunstancia ajena por su naturaleza

al recurso extraordinario.

—-1V-
El recurso directo traido a conocimiento del
Tribunal se sustenta en que, en el rechazo del remedio
federal, la Camara Nacional de Casacidén Penal incurrid en
un nuevo exceso de jurisdicciéon al ‘'defender" su

pronunciamiento anterior.
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Sostiene la querella que, en lugar de argumentar
en favor de su decision, la alzada debido limitarse a
constatar si se encontraban objetivamente reunidas las
condiciones que habilitarian la intervencion de la Corte,
es decir, si la causal invocada constituye uno de los
supuestos de impugnacidén por arbitrariedad de sentencias.

Alega, ademds, que existe cuestion federal
suficiente habida cuenta que la controversia suscitada se
centra en [la interpretacion de una norma de caracter
federal, el articulo 210 bis. del Codigo Penal y en la
inteligencia que debe darsele en el caso al articulo 18 de
la Constitucion Nacional y 9°© de la Convencion Americana de

los Derechos del Hombre.

-V-

Es doctrina del Tribunal que constituye una
facultad privativa de Qlos jueces de la causa lo
concerniente a determinar si el recurso ante ellos
planteado cumple con los requisitos relativos a su
procedencia formal, y si bien este principio admite
excepciones en los casos en que su apreciacion traduzca un
injustificado rigor formal (Fallos 304:1829; 307:1067;
310:264; 311:1513; 316:1606, 2745) o lo resuelto no

satisfaga el recaudo de fundamentacion suficiente (Fallos
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315:1939 y sus citas), considero que en el presente no se
dan estas condiciones. Lejos de ello, adviértase que el
mismo recurrente califica a la resolucidon en crisis como
dictada en "exceso de jurisdiccion™, esto es que -segun
alega- la alzada se habria extralimitado al expedirse sobre
la viabilidad del recurso, argumentando sobre cuestiones
que excederian la mera constatacién de los supuestos
formales habilitantes del recurso extraordinario.

Pero por otro lado, a mi juicio, tampoco se
evidencia en el presente esta fTalencia -exceso en la
fundamentacion- sefialada en el recurso.

Resulta opuesto al principio ya referido supra
(que los jueces deben examinar los requisitos de admision
del recurso) la afirmacion de que éstos deben limitarse a
"resolver si [los] agravios -mas alla de su acierto o
error- encuadraban o no en la doctrina de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidén sobre la arbitrariedad” (cfr. fs.
148).

De adherir a la tesis de la defensa, la mera
invocacion de alguna de las causales que habilitan el
remedio federal abriria sin mas el acceso a la jurisdiccioén
del Tribunal, desfigura asi su naturaleza excepcional y
extraordinaria. Y si bien es cierto que el tribunal

sentenciante no se encuentra en condiciones de valorar si
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su propia decision es arbitraria (y, con ello, susceptible
de ser remediada por la via del recurso del articulo 14 de
la ley 48), si le estad permitido rechazar recursos cuando
sus agravios sean manifiestamente improcedentes.

Precisamente en los precedentes traidos a
colacioén por el recurrente (cfr. fs. 148 vta.) se asientan
los principios arriba resefados.

En "Estévez' (Fallos 319:1213) se sefiala que ''si
bien incumbe a [la] Corte juzgar sobre la existencia o
inexistencia de un supuesto de arbitrariedad de sentencia,
no es menos cierto que ello no exime a los Organos
judiciales llamados a expedirse sobre la concesion de los
recursos extraordinarios federales, de resolver
circunstanciadamente si tal apelacion -prima facie
valorada- cuenta, respecto de cada uno de los agravios que
los originan, con Tfundamentos suficientes para dar
sustento, a la luz de conocida doctrina de [la] Corte, a la
invocacion de un caso de inequivoco caracter excepcional,
como lo es el de arbitrariedad” (considerando 2°).

Conceptos éstos que se reiteran en "Magi™ (Fallos
323:1247), agregandose alli que el vocablo que resalto en

la cita precedente debe entenderse como con toda
menudencia, sin omitir ninguna circunstancia o]

particularidad”™ (del considerando 6°).
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-VI-

ElI recurrente reprocha a la Camara Nacional de
Casacion Penal que la consideracion sobre la inteligencia
que debe asignarse al articulo 210 bis. del Codigo Penal no
habrian sido 1introducidas por la defensa de Arancibia
Clavel.

Pero en mi opinién esto es inexacto: verificado
-tal como se asentd en la sentencia- el recurso de casacion
(obrante a fs. 7/88 del expediente A. 869-XXXVIl), del cual
se hiciera una resefa en el considerando 2° del fallo de la
alzada, se advierte que la cuestidon fue debidamente
introducida, si bien bajo el marco de discusion sobre cual
debta ser 1la figura penal aplicable al hecho que se
jJuzgaba.

Sin perjuicio de ello, no debe olvidarse que esta
controversia se relaciona directamente con la eventual
prescripciéon de la accidon que, como es sabido, al
constituir una cuestion de orden publico y que se produce
de pleno derecho, debe ser declarada de oficio, por
cualquier tribunal, en cualquier estado de la causa y en
forma previa a cualquier decision sobre el fondo (doctrina
de Fallos 186:289; 311:2205; 321:1409; 322:300 y 323:1785,
entre muchos otros).

Tampoco considero atendibles los argumentos
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relacionados con la interpretaciéon del articulo 210 bis.
del Cdodigo Penal.

Es que, mas allad de si cabe atribuirle a dicho
precepto caracter federal, asunto por 1o menos opinable por
cuanto, en principio, las normas que integran los cdodigos
de fondo constituyen leyes de caracter comiun (doctrina de
Fallos 136:131; 182:317; 184:574; 187:449; 189:182;
191:170, entre muchos otros), adviértase que, como
expresara la alzada, ésta descarté que los hechos juzgados
encontraran en ella adecuacion tipica, por lo que no la
tuvo en consideracion al dilucidar cuales eran las normas
susceptibles de aplicacion al caso, a los efectos de
determinar la ley penal mas benigna.

En consecuencia y teniendo en cuenta que la
interpretacion de las reglas que rigen la prescripcion,
remite al analisis de cuestiones de derecho comun vy
procesal ajenas, en principio, a la via extraordinaria
(Fallos: 304:596; 307:2504; 308:627 y 311:1960), es mi
opinién que los agravios del recurrente resultan
insustanciales para ser tratados por el Tribunal puesto que
la decision de la alzada cuenta con fundamentos suficientes
para descartar la tacha de arbitrariedad.

Al dictaminar en este sentido, tengo presente que

no constituye oObice alguno para su rechazo el alegado
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caracter federal de la cuestidén, puesto que, en otras
oportunidades, V.E. ha declarado 1la 1i1nadmisibilidad
—articulo 280 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion- de recursos en los que la impughacion se dirigia
contra sentencias sustentadas en normas a las que se les
atribuia naturaleza federal (cfr. Fallos 317:1534; 321:390,
404 y 993).

-VII-
Por lo expuesto, es mi opinidn que corresponde
rechazar la queja en todo cuanto fuera materia de agravio.
Buenos Aires, 27 de mayo de 2003.

Es Copia Nicolds Eduardo Becerra
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Buenos Aires, 24 de agosto de 2004.

Vistos los autos: "Recurso de hecho deducido por el
Estado y el Gobierno de Chile en la causa Arancibia Clavel,
Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacion
ilicita y otros —causa n° 259-'", para decidir sobre su
procedencia.

Considerando:

1°) Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal
N° 6 condend a Enrique Lautaro Arancibia Clavel a la pena
de reclusién perpetua, como autor del delito previsto en el
art. 210 bis, incs. a, b, d, f y h, del Cdodigo Penal
(asociacion ilicita agravada, version ley 23.077) en
concurso real con el de participacion necesaria en el
homicidio agravado por el uso de explosivos y con el
concurso premeditado de dos o mas personas de Carlos José
Santiago Prats y Sofia Esther Cuthbert Chiarleoni (art. 80,
incs. 2° y 4° del Codigo Penal, segun ley 20.642).

2°) Que a raiz del recurso interpuesto por la
defensa la Sala 1 de la Camara Nacional de Casacion Penal
casO parcialmente el fTallo mencionado, en cuanto habia
condenado por asociaciéon ilicita agravada y declaré
extinguida la accién penal por prescripcion respecto del
delito de asociacion ilicita simple, sobreseyendo a
Arancibia Clavel por este hecho.

Contra dicha decision, la querella -en
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representacion del gobierno de Chile- interpuso el recurso
extraordinario, cuya denegacion origindé la presente queja.
3°) Que en lo que aqui interesa la sentencia del
tribunal oral tuvo por acreditado que Enrique Lautaro
Arancibia Clavel tomé parte a partir de marzo de 1974 y
hasta el 24 de noviembre de 1978 de una asociacion ilicita
(la Direccién de Inteligencia Nacional -DINA exterior—,
dependiente del gobierno de facto de Chile), que contaba
con al menos 10 miembros, y cuya actividad consistia en la
persecucidn de opositores politicos al régimen de Pinochet
exilitados en Argentina. Esto incluia secuestros,
sometimiento a Interrogatorios bajo tormentos, sustraccion
de sus identificaciones para su reutilizacidon previa
falsificacion, etc. Dentro de la organizacidon, Arancibia
Clavel, tenia por funcion formar en Buenos Aires una red
paralela de informantes que aportaran datos sobre los
perseguidos. Asimismo, estuvo presente durante el
allanamiento y la aplicacién de torturas a la ciudadana
chilena Laura Elgueta, fueron encontrados en su poder
documentos de identidad utilizados para dificultar la
identificacion de los asesinados, utilizaba identidades
falsas y ocultaba sus actividades de iInteligencia
aparentando ser empleado del Banco de Estado de Chile.

4°) Que al calificar la conducta de Arancibia

-12-
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Clavel de haber tomado parte en la asociacion
precedentemente descripta, el tribunal oral considerd6, de
conformidad con la posicion postulada por el querellante,
que resultaba aplicable al caso el tipo previsto en el art.
210 bis, Cbédigo Penal, en su redaccion actual, que reprime
mas gravemente las asociaciones ilicitas que reunan al
menos dos caracteristicas particulares (diez o0 mas
miembros, organizaciéon militar, disposiciéon de armas de
guerra o explosivos, uno o mas miembros oficiales o
suboficiales de las fuerzas armadas o de seguridad, apoyo
de funcionarios publicos), cuando la accion contribuya a
poner en peligro la vigencia de la Constituciéon Nacional.
Como TfTundamento para aplicar el texto actual, tuvo en
cuenta que en los delitos permanentes (como la asociacioén
ilicita) la ley aplicable al momento de comision es la de
vigencia al momento del cese de la conducta delictiva; en
el caso, el art. 210 bis vigente en 1978 preveia un tipo
penal mas gravoso (version 21.338): "Se impondra reclusioén
O prision de cinco a doce afios, si la asociacion dispusiere
de armas de fuego o utilizare uniformes o distintivos o
tuviere una organizacion de tipo militar. La pena sera de
reclusiéon o prision de cinco a quince afos, si la
asociacion dispusiera de armas de guerra y tuviere una
organizacion de tipo militar. Los cabecillas, jefes,

organizadores o iInstructores seran reprimidos de ocho a
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veinticinco afios de reclusidén o prisién. La misma pena se
impondrd si la asociacidon estuviere organizada total o
parcialmente con el sistema de células”, que, por
aplicacion de la ley mas benigna (art. 2, Codigo Penal)
quedaba desplazado por el actual art. 210 bis.

5°) Que, en contra de ello, la Camara de Casacioén
afirmé que la conducta atribuida a Arancibia Clavel, por
sus caracteristicas, y con seguridad, al menos entre 1976 y
1978, "jamas pudo contribuir a poner en peligro la vigencia
de 1la Constitucion Nacional™, en el sentido de poder
contribuir efectivamente a afectar el sistema republicano y
democratico, y concluyé que, por lo tanto, no resultaba
aplicable el tipo penal del art. 210 bis, version ley
23.077. Por su parte, el tipo penal en que si podria haber
resultado subsumible (art. 210 bis, version ley 21.338) ya
no se encontraba vigente, con lo cual sélo podia entrar en
consideracion el tipo basico del art. 210, por ser "la
Unica disposicion penal que define el comportamiento tanto
al tiempo de iniciarse la ejecucion del hecho como en el
intermedio y en el del juzgamiento™. Respecto de dicho
delito, sin embargo, resolvié que la acciéon penal se
encontraba prescripta, por cuanto desde la fecha en que
Arancibia dej6 de cometer el delito (la de su detenciodn, el

24 de noviembre de 1978) hasta la de su llamado a prestar
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declaracion indagatoria (15 de mayo de 1989) transcurrieron
mas de diez afios (arg. arts. 59, inc. 3°, 62, inc. 2°, 63,
67 parr. 4 y 210 del Cdédigo Penal).

6°) Que con relacion a este ultimo punto el a quo
rechazé la posicion de los querellantes con respecto a la
imprescriptibilidad de los hechos i1mputados a Arancibia
Clavel, por tratarse delitos de lesa humanidad, sobre la
base de que en la sentencia no quedaban comprendidos los
delitos que pudieren haber cometido los miembros de la
banda, sino unicamente el haber integrado una asociacion
ilicita. Dicha conducta —-afirmé— de ningun modo se ha
demostrado que pueda encajar dentro de los 'crimenes de
lesa humanidad™ que definié como ™"...los asesinatos,
exterminacion, sometimiento a esclavitud, deportacion y
otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacion
civil o durante la guerra, o0 persecuciones por motivos
politicos, raciales o religiosos, en ejecucidon o0 conexion
con cualquier crimen de jurisdiccion del Tribunal, sean o
no una violacion de la legislaciéon interna del pais donde
hubieran sido perpetrados.... En su opinion, solo se
cuenta hasta el momento con definiciones inseguras, Yy
"habrd de verse si acaso permitan superar la aludida
inseguridad las definiciones que acuiia el estatuto de la
Corte Penal Internacional...".

7°) Que la querella funddé sus agravios ante esta
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Corte en el exceso de jurisdiccion en que habria incurrido
la camara al resolver la inaplicabilidad del art. 210 bis a
la conducta del imputado, cuando la cuestidon no habia sido
expresamente planteada por la defensa, y cuestiond por
arbitraria la interpretacion que el a quo realizara de
dicha norma y de la garantia de la ley penal mas benigna.

8°) Que tanto la cuestidn relativa a la forma de
introduccion del planteo de la defensa, asi como la
atinente a la subsuncion de la conducta iImputada a
Arancibia Clavel en el tipo penal previsto actualmente en
el art. 210 bis del Cbédigo Penal de la Nacién, remiten al
examen de cuestiones de derecho procesal y comiun, ajenos a
la via del art. 14 de la ley 48. Por otra parte, y en
cuanto al planteo de la arbitraria interpretacién de la ley
penal efectuada por el a quo, cabe destacar que tal
arbitrariedad no se vislumbra en la sentencia impugnada,
toda vez que la Camara de Casacidon efectué un analisis
correcto de las exigencias del tipo penal aplicable, y por
demas fundado, con lo que el agravio del recurrente, en
este sentido, so0lo se limita a fundar su discrepancia con
el criterio adoptado.

9°) Que si bien el agravio relativo a la
imprescriptibilidad de las conductas imputadas a Arancibia

Clavel, por su calidad de crimenes de lesa humanidad, fue
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introducido por la querella ante la Camara de Casaciéon y no
fue mantenido explicitamente en esta instancia, corresponde
que sea tratado por la Corte toda vez que la prescripcion
de la accioén penal constituye una cuestion de orden publico
y la omisién de su consideracién puede comprometer la
responsabilidad del Estado argentino frente al orden
juridico interamericano. Asimismo, cabe sefialar que como la
sentencia impugnada ha tratado este tema que configura una
cuestion federal, resulta inoficioso todo examen respecto
de la forma vy oportunidad de su introducci6on y
mantenimiento en el proceso (Fallos: 306:1047).

10) Que la apreciacion de la Camara de Casacion
relativa a que la conducta de Arancibia Clavel de tomar
parte en la asociacidén ilicita que integraba ''de ningun
modo se ha demostrado que pueda encajar dentro de los
*crimenes de lesa humanidad®™™” no puede compartirse. Se
pretende dar sustento a tal afirmacidon en la circunstancia
de que el objeto de la sentencia apelada no incluye los
delitos que pudieran haber cometido los miembros de la
banda —-ni siquiera el homicidio de Prats y su esposa,
objeto de otro recurso—, sino tan solo la imputacién por el
art. 210, Cbédigo Penal, hecho que no estaria comprendido en
ninguna de las definiciones de delitos de lesa humanidad
que transcribe, y a Jlas que califica, ademas, de

Inseguras™.
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11) Que, estrictamente, y a partir de las propias
definiciones utilizadas por el a quo correspondia calificar
a la conducta de Arancibia Clavel como un delito de lesa
humanidad, pues la agrupacién de la que formaba parte
estaba destinada a perseguir a los opositores politicos de
Pinochet, por medio de homicidios, desaparicion forzada de
personas y tormentos —sobre cuyo caracter no caben dudas—
con la aquiescencia de funcionarios estatales. En efecto,
de acuerdo con el texto del Estatuto de Roma que en la
resolucion apelada cita sélo en su art. 7, queda alcanzada
toda forma posible de intervencion en esta clase de hechos.
Asi, no soOlo quedan incluidas las formas "tradicionales" de
participacion (art. 25, inc. 3, aps. a, b y c¢), sino que
expresamente menciona el contribuir "de algun otro modo en
la comision o tentativa de comisién del crimen por un grupo
de personas que tengan una finalidad comun™ (art. 25, inc.
3°, ap. d), cuando dicha contribucidén es efectuada *"con el
proposito de [llevar a cabo [la actividad o propésito
delictivo del grupo, cuando una u otro entrafie la comision
de un crimen de la competencia de la Corte” (ap- d,
supuesto 1).

12) Que, por otro lado, si lo que estaba en
discusion era la imprescriptibilidad de una asociacion

ilicita cuyo objeto era la comision de tales crimenes, el
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instrumento normativo que debia regir la interpretacioén era
la ""Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes
de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad™ (conf. ley
24.584 vy decreto 579/2003), que adquiridé jerarquia
constitucional por ley 25.778.

13) Que en este sentido no podria sostenerse que
si  los homicidios, 1la tortura y los tormentos, la
desaparicion forzada de personas, son delitos contra la
humanidad, el formar parte de una asociacion destinada a
cometerlos no lo sea, pues constituiria un contrasentido
tal afirmacion, toda vez que este ultimo seria un acto
preparatorio punible de los otros.

Asi, por ejemplo lo estatuyen los arts. 2, y 3
inc. b de la Convencidén para Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio, que 1incluye dentro de los actos
castigados la "asociacidn para cometer genocidio™.

De igual forma, se ha dicho que "la desaparicioén
forzada de personas constituye una violacion multiple y
continuada de numerosos derechos reconocidos en la
Convencidén y que los estados partes estan obligados a
respetar y garantizar'™, y ello sin perjuicio de la ley
positiva del Estado que se trate, pues si bien no existia
al tiempo de los hechos 'ningun texto convencional en
vigencia, aplicable a los Estados Partes en la Convencion,

que emplee esta calificacion, la doctrina y la practica
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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; luego reiterado en el caso Godinez Cruz,
sentencia del 20 de enero de 1989, Serie C N° 5; vy
recientemente en el caso Blake, sentencia del 24 de enero
de 1998, Serie C N° 36, de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Asimismo, conf. Preambulo de Ila
Convencidon Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas).

Desde esta perspectiva, podria afirmarse que la
ratificacion en afos recientes de la Convenciodn
Interamericana sobre Desaparicidon Forzada de Personas por
parte de nuestro pais s6lo ha significado, como ya se
adelantara, Qla reafirmaciéon por via convencional del
caracter de lesa humanidad postulado desde antes para esa
practica estatal, puesto que 0la evolucion del derecho
internacional a partir de la segunda guerra mundial permite
afirmar que para la época de los hechos imputados el
derecho internacional de los derechos humanos condenaba ya
la desaparicion forzada de personas como crimen de lesa
humanidad. Esto obedece a "que la expresidn desaparicion
forzada de personas no es mas que un nomen iuris para la

violacién sistematica de una multiplicidad de derechos
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humanos, a cuya proteccion se habita comprometido
internacionalmente el Estado argentino desde el comienzo
mismo del desarrollo de esos derechos en la comunidad
internacional una vez finalizada la guerra (Carta de
Naciones Unidas del 26 de junio de 1945, la Carta de
Organizacién de los Estados Americanos del 30 de abril de
1948, y 1la aprobacion de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948, y Ila
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
del 2 de mayo de 1948)" (dictamen del sefor Procurador
General en la causa M.960.XXXVI1l "Massera, Emilio Eduardo
s/ incidente de excarcelacion', sentencia del 15 de abril
de 2004).

Por otra parte el art. 7.1, inc. h, del Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional, considera como
crimen de lesa humanidad la 'Persecucién de un grupo o
colectividad con 1i1dentidad propia Tfundada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales,
religiosos o de género definido en el parrafo 3, u otros
motivos universalmente reconocidos como inaceptables con
arreglo al derecho internacional, en conexidén con cualquier
acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier
crimen de la competencia de la Corte...".

Finalmente, Qluego de definir [los crimenes

imprescriptibles, el art. Il de la Convencién sobre la
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Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad, dispone "'Si se cometiere alguno
de los crimenes mencionados en el articulo I, las
disposiciones de la presente Convencidon se aplicaran a los
representantes de la autoridad del Estado y a |los
particulares que participen como autores o cémplices o que
inciten directamente a la perpetracion de alguno de esos
crimenes, 0 que conspiren para cometerlos, cualquiera sea
su grado de desarrollo, asi como a los representantes de la
autoridad del Estado que toleren su perpetracion'.

14) Que del plexo normativo internacional
transcripto se desprende que dentro de la clasificacion de
los crimenes contra la humanidad, también se incluye el
formar parte de una organizacién destinada a cometerlos,
con conocimiento de ello.

15) Que Arancibia Clavel fue condenado por el
delito de asociacion ilicita, toda vez que el tribunal de
juicio dio por probado que el iIncuso formaba parte de un
grupo destinado a perseguir reprimir y exterminar
sistematicamente a opositores politicos del régimen
dictatorial instaurado en la Republica de Chile, a partir
de septiembre de 1973 (DINA exterior), que operaba dentro
del territorio nacional, y abarcé la comision de

homicidios, desapariciones forzadas, tormentos,
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falsificacion de documentos, disposicion de armas vy
explosivos, entre otros; asumiendo como funcién el
encausado, al menos, el facilitar y apoyar los delitos del
grupo por medio de la consolidaciéon de una "red de
informantes™ y 'contactos'™ con funcionarios policiales y
militares destinados a obtener datos sobre posibles
perseguidos y, en su caso, a garantizar la impunidad de los
autores materiales de crimenes de lesa humanidad.

16) Que Hlos delitos como el genocidio, la
tortura, la desaparicion forzada de personas, el homicidio
y cualquier otro tipo de actos dirigidos a perseguir y
exterminar opositores politicos -entre los que debemos
contar el formar parte de un grupo destinado a Illevar
adelante esta persecucion—, pueden ser considerados
crimenes contra la humanidad, porque atentan contra el
derecho de gentes tal como lo prescribe el art. 118 de la
Constitucidén Nacional.

17) Que en consecuencia el formar parte de un
grupo dedicado a perpetrar estos hechos, iIndependientemente
del rol funcional que se ocupe, también es un crimen contra
la humanidad.

18) Que definida la asociaciéon ilicita para
perpetrar hechos considerados delitos de lesa humanidad,
también pasa a ser un delito contra la humanidad, resta por

verificar si la accién penal se encuentra prescripta o no.
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19) Que el instituto de la prescripcion de la
accion penal, esta estrechamente ligado al principio de
legalidad, por lo tanto no seria susceptible de aplicacion
una ley ex post facto que alterase su operatividad, en
perjuicio del imputado.

El rechazo de la retroactividad de disposiciones
penales posteriores al hecho, las llamadas leyes ex post
facto, que impliquen un empeoramiento de las condiciones de
los encausados ha constituido doctrina invariable en la
jurisprudencia tradicional de la Corte. En el caso "Miras"
(Fallos: 287:76, y sus numerosas citas sobre el punto) se
sefial6 expresamente que tal principio alcanza también a la
prescripciéon de la accidon penal. Se dijo en esa ocasion:
"el instituto de la prescripcidon cabe sin duda alguna en el
concepto de “ley penal®, desde que ésta comprende no soélo
el precepto, la sancion, la nocion del delito y Ila
culpabilidad, sino todo el complejo de las disposiciones
ordenadoras del régimen de extincion de la pretension
punitiva'.

20) Que el fundamento comun del instituto de la
prescripcion, independientemente del objeto al que aluda
—de la accion o de la pena—, es la inutilidad de la pena en
el caso concreto, en los que el transcurso del tiempo entre

el hecho y el juicio, o entre la condena y su ejecucion,
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hace que la persona imputada no sea la misma, como asit
también que el hecho sometido a la jurisdiccidén pierda
vigencia vivencial conflictiva, para pasar a ser un mero
hecho histérico-anec- dotico. En definitiva escapa a la
vivencia de sus protagonistas y afectados.

21) Que la excepcion a esta regla, esta
configurada para aquellos actos que constituyen crimenes
contra la humanidad, ya que se tratan de supuestos que no
han dejado de ser vivenciados por la sociedad entera dada
la magnitud y la significacion que los atafie. ElIlo hace que
no sélo permanezcan vigentes para las sociedades nacionales
sino también para la comunidad internacional misma.

En este sentido se ha dicho que ™"Tanto |los
"crimenes contra la humanidad® como los tradicionalmente

denominados “crimenes de guerra son delitos contra el
""derecho de gentes®™ que [la comunidad mundial se ha
comprometido a erradicar” (Fallos: 318:2148, voto de los
Jjueces Nazareno y Moliné O"Connor).

22) Que en razon de que la aprobacion de la
""Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad” y su
incorporacidon con jerarquia constitucional (ley 25.778) se
produjo con posterioridad a la comision de los hechos de la
causa corresponde examinar la cuestion relativa a si la

regla que establece la imprescriptibilidad de la imputacioén
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por el delito de asociacion ilicita se aplicaria al sub
lite retroactivamente o si ello lesiona el principio nulla
poena sine lege.

23) Que el fundamento de la imprescriptibilidad
de las acciones emerge ante todo de que los crimenes contra
la humanidad son generalmente practicados por las mismas
agencias de poder punitivo operando fuera del control del
derecho penal, es decir, huyendo al control y a la
contencidén juridica. Las desapariciones forzadas de
personas en nuestro pais las cometieron fuerzas de
seguridad o fuerzas armadas operando en funcion judicial;
los peores crimenes nazis Qlos cometié 1la Gestapo
(Geheiminis Staatspolizei o policia secreta del Estado); la
KGB estalinista era un cuerpo policial. No es muy razonable
la pretension de legitimar el poder genocida mediante un
ejercicio limitado del mismo poder con supuesto efecto
preventivo.

Por ello, no puede sostenerse razonablemente que
sea menester garantizar la extincion de la accion penal por
el paso del tiempo en crimenes de esta naturaleza.

24) Que el caso que nos ocupa no escapa a estas
consideraciones ya que quedd demostrado que Arancibia
Clavel formaba parte de una asociacion denominada DINA

exterior, que dependia directamente de la Direccidén de
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Inteligencia Nacional del Estado chileno, y operaba en el
territorio de la Republica Argentina. Es decir, que
pertenecia a una agencia ejecutiva que operaba al margen
del control jurisdiccional y del control del poder
punitivo, no sé6lo dentro de las fronteras del Estado
chileno, sino también fuera de él.

25) Que la doctrina de la Corte sefialada en el
precedente ""Miras"™ (Fallos: 287:76), se mantuvo inalterada
a lo largo del tiempo y continlda vigente para la
interpretacion del instituto de la prescripcion de la
accion penal para el derecho interno, pero fue modificada
con respecto a la normativa internacional en el precedente
"Priebke”™ (Fallos: 318: 2148), en el cual el gobierno
italiano requiridé la extradiciéon de Erich Priebke para su
jJuzgamiento por hechos calificables por  tratados
internacionales como "‘genocidio™ y "crimenes de guerra',
pero respecto de los cuales, desde la perspectiva del
derecho interno, la accion penal se encontraba prescripta.
A pesar de ello, esta Corte hizo lugar a la extradicion,
por entender que, conforme la Convencidn para la Prevencion
y la Sancion del Delito de Genocidio, no resultaban
aplicables las reglas de la prescripcion de la accién penal
previstas en el Coédigo Penal.

26) Que el Preambulo de Ila Convencidon sobre

Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
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Crimenes de Lesa Humanidad sefiala que una de las razones
del establecimiento de la regla de la imprescriptibilidad
fue la ''grave preocupacion en la opinién publica mundial™
suscitada por la aplicacion a los crimenes de guerra y de
lesa humanidad de las normas de derecho interno relativas a
la prescripcion de los delitos ordinarios, 'pues impide el
enjuiciamiento y castigo de las personas responsables de
esos crimenes™. A ello se agrega el texto del art. 1V, de
conformidad con el cual los Estados Partes ''se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus respectivos procedimientos
constitucionales, las medidas legislativas o de otra indole
que fueran necesarias para que la prescripcion de la accion
penal o de la pena, establecida por ley o de otro modo, no
se aplique a los crimenes mencionados en los arts. 1 y Il
de la presente Convencidon y, en caso de que exista, sea
abolida™. Tales formulaciones, si bien no resultan
categoricas con respecto a la retroactividad de Ila
convencion, indican la necesidad de un examen de la
cuestion de la prescripcion diferenciada, segun se trate o
no de un delito de lesa humanidad.

27) Que [la convencion citada, constituye la
culminaciéon de un largo proceso que comenzé en los primeros
afios de la década de 1960 cuando la prescripcion amenazaba

con convertirse en fuente de impunidad de los crimenes
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practicados durante la segunda guerra mundial, puesto que
se acercaban los veinte afios de la comisidon de esos
crimenes.

28) Que esta convenciéon solo afirma la
imprescriptibilidad, 1o que importa el reconocimiento de
una norma ya vigente (ius cogens) en funcidén del derecho
internacional publico de origen consuetudinario. De esta
manera, no se fuerza la prohibicidén de irretroactividad de
la ley penal, sino que se reafirma un principio instalado
por la costumbre internacional, que ya tenia vigencia al
tiempo de comision de los hechos.

29) Que en rigor no se trata propiamente de la
vigencia retroactiva de la norma internacional
convencional, toda vez que su caracter de norma
consuetudinaria de derecho internacional anterior a la
ratificacion de la convencidén de 1968 era ius cogens, cuya
funcion primordial "es proteger a los Estados de acuerdos
concluidos en contra de algunos valores e iIntereses
generales de la comunidad internacional de Estados en su
conjunto, para asegurar el respeto de aquellas reglas
generales de derecho cuya inobservancia puede afectar la
esencia misma del sistema legal'™ (Fallos: 318:2148, voto de
los jueces Nazareno y Moliné 0"Connor).

Desde esta perspectiva, asi como es posible

afirmar que la costumbre internacional ya consideraba
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imprescriptibles los crimenes contra la humanidad con
anterioridad a la convencion, también esta costumbre era
materia comun del derecho internacional con anterioridad a
la incorporacion de la convencion al derecho interno.

30) Que las cléausulas de los tratados modernos
gozan de la presuncién de su operatividad, '"por ser, en su
mayoria, claras y completas para su directa aplicacién por
los Estados partes e individuos sin necesidad de una
implementaciéon directa™; y ademas, "la modalidad de
aceptaciéon expresa mediante adhesién o ratificacion
convencional no es exclusiva a los efectos de determinar la
existencia del ius cogens. En la mayoria de los casos, se
configura a partir de la aceptacion en forma tacita de una
practica determinada"” (Fallos: 318:2148, voto del juez
Bossert).

31) Que al momento de los hechos, el Estado
argentino ya habita contribuido a la formacion de la
costumbre internacional a favor de la imprescriptibilidad
de 1los crimenes contra Qla humanidad (conf. Fallos:
318:2148, voto del juez Bossert, considerando 88 vy
siguientes).

32) Que de acuerdo con lo expuesto y en el marco
de esta evolucion del derecho internacional de los derechos

humanos, puede decirse que la Convencion de
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Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad,
ha representado Unicamente la cristalizacidén de principios
ya vigentes para nuestro Estado Nacional como parte de la
Comunidad Internacional.

33) Que en consecuencia los hechos por los cuales
se condend a Arancibia Clavel, ya eran imprescriptibles
para el derecho internacional al momento de cometerse, con
lo cual no se da una aplicacion retroactiva de la
convencioén, sino que ésta ya era la regla por costumbre
internacional vigente desde la década del "60, a la cual
adheria el Estado argentino.

34) Que comprendido entonces que para la época en
que Tfueron ejecutados los hechos i1nvestigados eran
considerados crimenes contra la humanidad por el derecho
internacional de los derechos humanos vinculante para el
Estado argentino, de ello se deriva como logica
consecuencia la 1i1nexorabilidad de su juzgamiento y su
consiguiente imprescriptibilidad, como fuera expresado en
el precedente publicado en Fallos: 318: 2148.

35) Que este criterio ha sido sostenido por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, al manifestar
"Esta Corte considera que son inadmisibles las
disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de

responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y
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sancion 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 contravenir derechos
inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos...las mencionadas leyes carecen de
efectos juridicos y no pueden seguir representando un
obstaculo para Qla 1investigacion de los hechos que
constituyen este caso ni para la identificaciéon y el
castigo de los responsables, ni puedan tener 1igual o
similar impacto respecto de otros casos de violacién de los
derechos consagrados en la Convencion Americana acontecidos
en el Peru..." (conf. CIDH, caso "Barrios Altos", sentencia
del 14 de marzo de 2001, serie C N° 75).

36) Que en virtud del precedente mencionado,
tomando en cuenta que el Estado argentino ha asumido frente
al orden juridico interamericano no solo un deber de
respeto a los derechos humanos, sino también un deber de
garantia: "en principio, es iImputable al Estado toda
violacion a los derechos reconocidos por la Convencion,
cumplida por un acto del poder publico o de personas que
actuan prevalidas de poderes que ostentan por su caracter
oficial. No obstante, no se agotan alli las situaciones en

las cuales un Estado esta obligado a prevenir, investigar y

-32-



A. 533. XXXVIII.

RECURSO DE HECHO

Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/
homicidio calificado y asociacion ilicita
y otros —causa n°® 259-.

Corte Suprema de Justicia de la Nacién

sancionar las violaciones a los derechos humanos, ni los
supuestos en que su responsabilidad puede verse
comprometida por efecto de una lesidon a esos derechos. En
efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos
que i1nicialmente no resulte imputable directamente a un
Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no
haberse identificado al autor de la trasgresion, puede
acarrear la responsabilidad internacional del Estado, no
por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida
diligencia para prevenir la violacidon o para tratarla en
los términos requeridos por la Convencion™ (CIDH, caso
"Velazquez Rodriguez™, sentencia del 29 de julio de 1988,
considerando 172, serie C N° 4).

A partir de dicho fallo quedd claramente
establecido el deber del Estado de estructurar el aparato
gubernamental, en todas sus estructuras del ejercicio del
poder publico, de tal manera que sus instituciones sean
capaces de asegurar la vigencia de los derechos humanos, lo
cual incluye el deber de prevenir, iInvestigar y sancionar
toda violacién de los derechos reconocidos por la
convencion. Desde este punto de vista, la aplicacién de las
disposiciones de derecho interno sobre prescripcion
constituye una violacion del deber del Estado de perseguir
y sancionar, y consecuentemente, compromete su

responsabilidad internacional (conf. CIDH, caso ''Barrios
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Altos", sentencia del 14 de marzo de 2001, considerando 41,
serie C N° 75; caso "Trujillo Oroza vs. Bolivia" -
Reparaciones, sentencia del 27 de febrero de 2002,
considerando 106, serie C N° 92; caso "Benavides Cevallos™
- cumplimiento de sentencia, resolucion del 9 de septiembre
de 2003, considerandos 6° y 7°).

37) Que en virtud de Qlas consideraciones
realizadas corresponde declarar que el hecho que diera
lugar a la condena de Arancibia Clavel por el delito de
asociacion ilicita, reviste la calidad de crimen contra la
humanidad y, por lo tanto, resulta imprescriptible.

38) Que, en tales condiciones, a pesar de haber
transcurrido el plazo previsto por el art. 62 inc. 2° en
funcion del art. 210 del Cdédigo Penal corresponde declarar
que la accién penal no se ha extinguido respecto de Enrique
Lautaro Arancibia Clavel, por cuanto Hlas reglas de
prescripcion de la accién penal previstas en el
ordenamiento juridico interno quedan desplazadas por el
derecho internacional consuetudinario y por la "Convencion
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de
los Crimenes de Lesa Humanidad'” (leyes 24.584 y 25.778).

Por ello, oido el sefor Procurador General, se hace
lugar a la queja, se declara procedente el recurso

extraordinario y se deja sin efecto la sentencia apelada.
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Agréguese la queja al principal. Vuelvan los autos al
tribunal de origen a fin de que por quien corresponda, se
dicte nuevo pronunciamiento con arreglo al presente. Hagase
saber y remitase. ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (segun su
voto)- AUGUSTO CESAR BELLUSCIO (en disidencia)- CARLOS S.
FAYT (en disidencia)- ANTONIO BOGGIANO (segin su voto)-
ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ (en disidencia)- JUAN CARLOS MAQUEDA

(segun su voto)- E. RAUL ZAFFARONI - ELENA 1. HIGHTON de
NOLASCO.

ES COPIA
VO-//-
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-//-TO0 DEL SENOR PRESIDENTE DOCTOR DON ENRIQUE SANTIAGO
PETRACCHI

Considerando:

1°) Que el Tribunal Oral en 1o Criminal Federal
n° 6 condend a Enrique Lautaro Arancibia Clavel a la pena
de reclusion perpetua, como autor del delito previsto en el
art. 210 bis, incs. a, b, d, f y h, del Cdédigo Penal
(asociacion ilicita agravada, version ley 23.077) en
concurso real con participacién necesaria en el homicidio
agravado por el uso de explosivos y con el concurso
premeditado de dos o mas personas de Carlos José Santiago
Prats y Sofia Esther Cuthbert Chiarleoni (art. 80, incs. 2°
y 4° del Codigo Penal, segun ley 20.642).

2°) Que a raiz del recurso interpuesto por la
defensa la Sala 1 de la Camara Nacional de Casacion Penal
casO parcialmente el fTallo mencionado, en cuanto habia
condenado por asociacion ilicita agravada y declard
extinguida la accion penal por prescripcion respecto del
delito de asociacion ilicita simple y sobresey6 en la causa
y respecto de Arancibia Clavel.

Contra dicha decision, la querella -en
representacion del gobierno de Chile- interpuso el recurso
extraordinario, cuya denegacion origind la presente queja.

3°) Que en lo que aqui interesa la sentencia del
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tribunal oral tuvo por acreditado que Enrique Lautaro
Arancibia Clavel tomé parte a partir de marzo de 1974 y
hasta el 24 de noviembre de 1978 de una asociacion ilicita
(la Direccion de Inteligencia Nacional -DINA exterior—,
dependiente del gobierno de facto chileno), que contaba con
al menos 10 miembros, y cuya actividad consistia en la
persecucion de opositores politicos al régimen de Pinochet
exiliados en  Argentina. Esto incluta secuestros,
sometimiento a iInterrogatorios bajo tormentos, sustraccion
de sus identificaciones para su reutilizacidon previa
falsificacion, etc. Dentro de la organizacién, Arancibia
Clavel tenia por funcidon formar en Buenos Ailres una red
paralela de informantes que aportaran datos sobre los
perseguidos. Asimismo, estuvo presente durante el
allanamiento y la aplicaciéon de torturas a la ciudadana
chilena Laura Elgueta, fueron encontrados en su poder
documentos de identidad utilizados para dificultar la
identificacion de los asesinados, utilizaba identidades
falsas y ocultaba sus actividades de inteligencia
aparentando ser empleado del Banco de Estado de Chile.

4°) Que al calificar la conducta de Arancibia
Clavel de haber tomado parte en la asociacion
precedentemente descripta el tribunal oral considerd, de

conformidad con la posicion postulada por el querellante,
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que resultaba aplicable al caso el tipo previsto en el art.
210 bis, Codigo Penal, en su redaccion actual, que reprime
mas gravemente las asociaciones ilicitas que reunan al
menos dos caracteristicas particulares (i.a. diez o mas
miembros, organizaciéon militar, disposicion de armas de
guerra o explosivos, uno o mas miembros oficiales o
suboficiales de las fuerzas armadas o de seguridad, apoyo
de funcionarios publicos), cuando la accidon contribuya a
poner en peligro la vigencia de la Constitucién Nacional.
Como Tfundamento para aplicar el texto actual, tuvo en
cuenta que en los delitos permanentes (como la asociacion
ilicita) la ley aplicable al momento de comision es la
vigente al momento del cese de la conducta delictiva; en el
caso, el art. 210 bis vigente en 1978 preveia un tipo penal
mas gravoso (version ley 21.338: "'Se impondra reclusién o
prisiéon de cinco a doce afos, si la asociacién dispusiere
de armas de fuego o utilizare uniformes o distintivos o
tuviere una organizacién de tipo militar. La pena sera de
reclusiéon o prision de cinco a quince afios, si la
asociacion dispusiera de armas de guerra y tuviere una
organizaciéon de tipo militar. Los cabecillas, jefes,
organizadores o instructores seran reprimidos de ocho a
veinticinco afos de reclusidén o prisién. La misma pena se

impondra si la asociacion estuviere organizada total o
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parcialmente con el sistema de células™), que, por
aplicacion de la ley mas benigna (art. 2, Cédigo Penal)
quedaba desplazado por el actual art. 210 bis.

5°) Que, en contra de ello, la camara de casacion
afirm6 que la conducta atribuida a Arancibia Clavel, por
sus caracteristicas, y con seguridad, al menos entre 1976 y
1978, "jamas pudo contribuir "a poner en peligro la
vigencia de la Constitucion Nacional®™", en el sentido de
poder contribuir efectivamente a afectar el sistema
republicano y democratico, y concluyé que, por lo tanto, no
resultaba aplicable el tipo penal del art. 210 bis, versioén
ley 23.077. Por su parte, el tipo penal en que si podria
haber resultado subsumible (art. 210 bis, version ley
21.338) ya no se encontraba vigente, con lo cual sodlo
podia entrar en consideracién el tipo basico del art. 210,
por ser "la dUnica disposiciéon penal que define el
comportamiento tanto al tiempo de iniciarse la ejecucion
del hecho como en el intermedio y en el del juzgamiento™.
Respecto de dicho delito, sin embargo, resolvid que la
accion penal se encontraba prescripta, por cuanto desde la
fecha en que Arancibia dej6 de cometer el delito (la de su
detencion, el 24 de noviembre de 1978) hasta la de su
Ilamado a prestar declaracién indagatoria (15 de mayo de

1989) transcurrieron mas de diez afos (arg. arts. 59, inc.

-40-



A. 533. XXXVIII.

RECURSO DE HECHO

Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/
homicidio calificado y asociacion ilicita
y otros —causa n°® 259-.

Corte Suprema de Justicia de la Nacién

3°, 62, inc. 2°, 63, 67 parr. 4 y 210 del Coédigo Penal).

6°) Que con relacidon a este ultimo punto el a quo
rechazé la posicion de los querellantes con respecto a la
imprescriptibilidad de los hechos iImputados a Arancibia
Clavel, por tratarse de delitos de lesa humanidad, sobre la
base de que en la sentencia no quedaban comprendidos los
delitos que pudieren haber cometido los miembros de la
banda, sino unicamente el haber integrado una asociacion
ilicita. Dicha conducta -afirmé— de ningun modo se ha
demostrado que pueda encajar dentro de los '"crimenes de
lesa humanidad™ que definié como ™"...los asesinatos,
exterminacion, sometimiento a esclavitud, deportacion y
otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacién
civil o durante la guerra, o0 persecuciones por motivos
politicos, raciales o religiosos, en ejecucion o0 conexion
con cualquier crimen de jurisdiccion del Tribunal, sean o
no una violacidén de la legislacion interna del pais donde
hubieran sido perpetrados...”. En su opinion, solo se
cuenta hasta el momento con definiciones inseguras, Yy
"habrd de verse si acaso permitan superar la aludida
inseguridad las definiciones que acuiia el estatuto de la
Corte Penal Internacional...".

7°) Que la querella funddé sus agravios ante esta

Corte en el exceso de jurisdiccidon en que habria incurrido
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la camara al resolver la inaplicabilidad del art. 210 bis a
la conducta del imputado, cuando la cuestidon no habia sido
expresamente planteada por la defensa, y cuestiond por
arbitraria la interpretacion que el a quo realizara de
dicha norma y de la garantia de la ley penal mas benigna.

8°) Que tanto la cuestion relativa a la forma de
introduccion del planteo de la defensa asi como la atinente
a la subsuncidén de la conducta imputada a Arancibia Clavel
en el tipo penal previsto actualmente por el art. 210 bis
del Cédigo Penal remiten al examen de cuestiones de derecho
procesal y comun ajenas a la via del art. 14 de la ley 48.

9°) Que a pesar de lo indicado en el considerando
que antecede el recurso extraordinario resulta procedente,
en la medida en que se encuentra en cuestion la
inteligencia y aplicacion de la "Convencidn sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad™.

10) Que el agravio relativo a la
imprescriptibilidad de las conductas imputadas a Arancibia
Clavel por su calidad de crimenes de lesa humanidad fue
introducido por la querella ante la Camara de Casacion, y
aun cuando no fue mantenido explicitamente en esta
instancia, corresponde su tratamiento ante esta Corte, por

cuanto la prescripcion de la accién penal constituye una

-42-



A. 533. XXXVIII.

RECURSO DE HECHO

Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/
homicidio calificado y asociacion ilicita
y otros —causa n°® 259-.

Corte Suprema de Justicia de la Nacién

cuestion de orden publico, y la omision de su consideracioén
puede comprometer la responsabilidad del Estado argentino
frente al orden juridico interamericano.

11) Que la apreciacion de la Camara de Casacion
relativa a que la conducta de Arancibia Clavel de tomar
parte en la asociacion ilicita que integraba 'de ningun
modo se ha demostrado que pueda encajar dentro de los
"crimenes de lesa humanidad®™" resulta insostenible. Se
pretende dar sustento a tal afirmacidén en la circunstancia
de que el objeto de la sentencia apelada no incluye los
delitos que pudieran haber cometido los miembros de la
banda —-ni siquiera el homicidio de Prats y su esposa,
objeto de otro recurso—, sino tan sélo la imputacién por el
art. 210, Codigo Penal, hecho que no estaria comprendido en
ninguna de las definiciones de delitos de lesa humanidad
que transcribe, y a 1las que califica, ademas, de
"Iinseguras'.

12) Que, estrictamente, ya a partir de Ilas
propias definiciones utilizadas por el a quo correspondia
calificar a la conducta de Arancibia Clavel como un delito
de lesa humanidad, en tanto la agrupaciéon de la que formaba
parte estaba destinada a perseguir a los opositores
politicos de Pinochet, por medio de homicidios,

desaparicion forzada de personas y tormentos —sobre cuyo
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caracter no caben dudas— con la aquiescencia de
funcionarios estatales. En efecto, de acuerdo con el texto
del Estatuto de Roma que en la resolucidén apelada cita solo
en su art. 7, queda alcanzada toda forma posible de
intervencion en esta clase de hechos. Asi, no sé6lo quedan
incluidas las formas "tradicionales”™ de participaciéon (art.
25, inc. 3, ap. a, b y c), sino que expresamente menciona
el contribuir '"de algun otro modo en la comision o
tentativa de comision del crimen por un grupo de personas
que tengan una finalidad comun™ (art. 25, inc. 3, ap. d),
cuando dicha contribucién es llevada a cabo 'con el
propésito de Hllevar a cabo la actividad o [propésito]
delictivo del grupo, cuando una u otra entrafie la comision
de un crimen de la competencia de la Corte” (ap. d,
supuesto 1).

13) Que, por otro lado, si lo que estaba en
discusion era la imprescriptibilidad de una asociacion
ilicita cuyo objeto era la comisiéon de tales crimenes, el
instrumento normativo que debia regir la interpretacién era
la "Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes
de guerra y de los crimenes de lesa humanidad”™ (conf. ley
24.584 vy decreto 579/2003), que adquiridé jerarquia
constitucional por ley 25.778.

14) Que, en este sentido, el iInstrumento
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internacional mencionado no s6lo es aplicable a los autores
y participes (sean complices o instigadores) de crimenes de
lesa humanidad, sino que la punibilidad se anticipa ya a la
preparacion misma de tales delitos. Asi, el art. 11
establece que la convencion es aplicable a "los
representantes de la autoridad del Estado y a |los
particulares que participen como autores, coémplices o que
inciten directamente a la perpetracion de alguno de esos
crimenes, o0 que conspiren para cometerlos, cualquiera que
sea su grado de desarrollo, asi como a los representantes
de la autoridad del Estado que toleren su perpetracion™.
15) Que tal construccioén se corresponde con la de
la "conspiracy', caracteristica del derecho anglosajon, que
constituye lo que se denomina "ofensas anticipadas’™, en las
cuales la proteccion penal se adelanta a los estadios de
preparacion del delito, a fin de proceder en contra de
aquellos que ya han manifestado suficientemente su
disposicion al delito, y al mismo tiempo, para actuar
frente a ™"los peligros particulares y constantes que
derivan de la actividad grupal™ (Wayne R. La Fave/Austin
W. Scott Jr., Criminal Law, 2a. ed., St. Paul, Minn., 1986,
pag. 525). Ella consiste, uUnicamente, en el acuerdo para
tomar parte en cualquier acto 1ilegal (conf. George P.

Fletcher, Rethinking Criminal Law, Nueva York, 2000, pag.
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218) y entre sus requisitos se mencionan la existencia de
un acuerdo entre dos o0 mas personas —que es justamente en
lo que consiste el delito—, y la finalidad de alcanzar un
cierto objetivo, que, en la definicién del common law
implica la realizacion de una accioéon ilegal, o incluso, de
una legal mediante la utilizaciéon de medios ilegales (La
Fave/Scott, op. cit., pag. 525). La infraccion, por lo
demds, es independiente de aquellas que constituyen su
objeto, por 1o cual no colabora quien ayuda a cometer un
delito sustantivo, siIino que es necesario ayudar en la
conspiraciéon misma, esto es, en la comision del acto de
acuerdo (La Fave/Scott, op. cit., pag. 534), de tal modo
que alguien puede convertirse en conspirador si la
asistencia que brinda es la de acercar a dos o mas personas
con la intencién de que Ileguen a un acuerdo para la
comisién de un crimen.

16) Que aun cuando tal construccion solo presente
coincidencias parciales con la figura de la asociacion
ilicita prevista en nuestra legislacion (art. 210, Codigo
Penal), ambas comparten el caracter de ‘'delitos de

preparacion', susceptibles de ser alcanzados por la

L Acerca del adelantamiento de la punibilidad a actos materialmente preparatorios
que produce el tipo del art. 210, C.P., cf. Sebastian Soler, Derecho Penal Argentino, Buenos
Aires, 1978, t. IV, p. 592; Ricardo C. NUfiez, Tratado de Derecho Penal Cérdoba, 1971, t. VI,
p. 184 y Carlos Font&n Balestra, Tratado de Derecho Penal. Parte Especial, Buenos Aires,
1994, t. VI, p. 469. En la doctrina alemana, con relacion al § 129 del Codigo Penal aleman,
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consecuencia de la imprescriptibilidad. Asi, la redaccioén
de la convencion es lo suficientemente amplia como para que
quede abarcada por ella la conducta de quien presta su
colaboracién en forma permanente a una agrupacion destinada
a perseguir opositores politicos por los medios que
utilizaba la DINA, asumiendo como funcion, al menos, el
facilitar y apoyar los delitos del grupo por medio de la
consolidacion de una "red de informantes'™ y "‘contactos'™ con
funcionarios policiales y militares destinados a obtener
datos sobre los posibles perseguidos y, en su caso, a
garantizar la impunidad de Qlos autores materiales de
crimenes de lesa humanidad.

17) Que en razén de que la aprobacion de la
""Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de
guerra y de los crimenes de lesa humanidad”™ y su
incorporacién con jerarquia constitucional (ley 25.778) se
produjo con posterioridad a la comisiéon de los hechos de la
causa corresponde examinar la cuestion relativa a si la
regla que establece la imprescriptibilidad de la imputacion

por el delito de asociacién ilicita puede ser aplicada al

de texto comparable en este aspecto, cf. Karl Lackner, Strafgesetzbuch, Munich, 1991, §
129, n.m. 1 yAdolf Schénke/Horst Schréder/Theodor Lenckner, Strafgesetzbuch -
Kommentar, 26a. ed., Munich, 2001, § 129, n.m. 1. Asimismo, Heribert Ostendorf,
"Entwicklungen in der Rechtsprechung zur «Bildung krimineller bzw. terroristischer
Vereinigungen» 88 129, 129a StGB", en JA, 1980, pp. 499 y ss., con referencias a la
jurisprudencia alemana sobre el tema.
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sub lite retroactivamente o si ello lesiona el principio
nulla poena sine lege.

18) Que el Preambulo de 1la convencidén citada
seflala que una de las razones del establecimiento de la
regla de la imprescriptibilidad fue "la grave preocupacion
en la opinion publica mundial'™ suscitada por la aplicacion
a los crimenes de guerra y de lesa humanidad de las normas
de derecho interno relativas a la prescripcion de los
delitos ordinarios, 'pues 1i1mpide el enjuiciamiento vy
castigo de las personas responsables de esos crimenes™. A
ello se agrega el texto del art. 1V, de conformidad con el
cual los Estados Partes ''se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus respectivos procedimientos constitucionales,
las medidas legislativas o de otra i1ndole que fueran
necesarias para que la prescripcion de la accion penal o de
la pena, establecida por ley o de otro modo, no se aplique
a los crimenes mencionados en los arts. 1 y 11 de la
presente Convencion y, en caso de que exista, sea abolida"
(sin destacar en el original). Tales formulaciones, si bien
no resultan categdricas con respecto a la retroactividad de
la convencion, indican la necesidad de un examen de la
cuestion de la prescripcion diferenciada, segun se trate o
no de un delito de lesa humanidad.

19) Que en la doctrina vy jurisprudencia
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argentinas se ha entendido tradicionalmente que el
principio de legalidad abarca a todos los presupuestos de
la punibilidad y no s6lo a la descripciéon de la conducta
tipica en sentido estricto. En consecuencia, también los
plazos de prescripcion han de estar legalmente determinados
con caracter previo, Yy no cabe prorrogarlos
retroactivamente, tanto si antes del acto de prérroga ha
expirado el plazo como en el caso contrario. Dejando a un
lado la discusion acerca de si el instituto de Ila
prescripcion de la accidon tiene naturaleza eminentemente
procesal o material, lo decisivo es que el Estado, al
prorrogar los plazos de prescripcion amplia su competencia
para punir con posterioridad a la comisiéon de los hechos:
"El comportamiento punible y la medida de la pena no se
deben determinar bajo la impresiéon de hechos ocurridos,
pero aun por juzgar, ni como medio contra autores ya
conocidos, sino por anticipado y con validez general,
mediante una ley determinada, dictada con anterioridad al
hecho™ (conf. Gunther Jakobs, Derecho Penal. Parte general,
Madrid, 1995, 4/9).

20) Que el rechazo de 1la retroactividad de
disposiciones penales posteriores al hecho, las Illamadas
leyes "ex post facto™, que impliquen un empeoramiento de

las condiciones de los encausados ha constituido doctrina
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invariable en la jurisprudencia tradicional de la Corte. En
el caso "Miras" (Fallos: 287:76, y sus numerosas citas
sobre el punto) se sefialdé expresamente que tal principio
alcanza también a la prescripcion de la acciéon penal. Se
dijo en esa ocasion: 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 nocidén
del delito y la culpabilidad, sino todo el complejo de las
disposiciones ordenadoras del régimen de extincion de la
pretension punitiva".

21) Que esta doctrina se mantuvo inalterada a lo
largo del tiempo y soOlo se modifico parcialmente al
plantearse la cuestiéon desde la perspectiva del derecho
internacional, en [la extradicién de "Erich Priebke"
(Fallos: 318:2148), quien era requerido por Italia para su
Jjuzgamiento por hechos calificables por  tratados
internacionales como "genocidio”™ y 'crimenes de guerra",
pero respecto de los cuales, desde la perspectiva del
derecho interno, la accion penal se encontraba prescripta.
A pesar de ello, la mayoria de esta Corte hizo lugar a la
extradicion, por entender que, conforme la Convencion para
la Prevenciéon y la Sanciéon del Delito de Genocidio, no
resultaban aplicables las reglas de la prescripcién de la

accion penal previstas en el Cdédigo Penal.
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22) Que en mi disidencia en ese caso consideré
que la criminalidad lato sensu que deriva de |las
calificaciones de "delitos de lesa humanidad”™ —en general-
del derecho de gentes no resulta suficiente para producir
efectos como los que se pretendia, en la medida en que no
exista una prevision de pena en sentido estricto,
independiente de la subsuncidon en los tipos penales del
derecho interno. Tal como lo expresé, no es posible
combinar ambas categorias e incorporar la
imprescriptibilidad prevista en el derecho internacional a
los tipos generales del cédigo penal. Desde otro punto de
vista, y si bien en ese momento la Convencidén sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad aun no se encontraba debidamente
incorporada al orden juridico interno también rechacé su
posible aplicacidon retroactiva con efecto derogatorio del
art. 62, Cédigo Penal.

23) Que tal soluciodn, sin embargo, a la luz de la
evolucion de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ya no puede ser mantenida frente al
derecho internacional. Ello por cuanto el Estado argentino
ha asumido frente al orden juridico interamericano no soélo
un deber de respeto de los derechos humanos, sino también

un deber de garantia: "en principio, es imputable al Estado
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toda violacion a los derechos reconocidos por la
Convencién, cumplida por un acto del poder publico o de
personas que actuan prevalidas de poderes que ostentan por
su caracter oficial. No obstante, no se agotan alli las
situaciones en las cuales un Estado esta obligado a
prevenir, 1iInvestigar y sancionar las violaciones a los
derechos humanos, ni los supuestos en que su
responsabilidad puede verse comprometida por efecto de una
lesion a esos derechos. En efecto, un hecho ilicito
violatorio de los derechos humanos que inicialmente no
resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo,
por ser obra de un particular o por no haberse identificado
al autor de [la transgresion, puede acarrear la
responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho
en si mismo, sino por la falta de la debida diligencia para
prevenir la violacion o para tratarla en los términos
requeridos por la Convencion' (caso ""Veldzquez Rodriguez™,
sentencia del 29 de julio de 1988, considerando 172, serie
C N° 4). A partir de dicho fallo qued6 claramente
establecido el deber del Estado de estructurar el aparato
gubernamental, en todas sus estructuras del ejercicio del
poder publico, de tal manera que sean capaces de asegurar
la vigencia de los derechos humanos, 1o cual i1ncluye el

deber de prevenir, investigar y sancionar toda violacion de
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los derechos reconocidos por la convencidén. Desde este
punto de vista, la aplicacion de las disposiciones de
derecho Interno sobre prescripcién constituye una violacion
del deber del Estado de perseguir Yy sancionar, Yy
consecuentemente, compromete su responsabilidad
internacional (conf. caso "Barrios Altos'™, sentencia del 14
de marzo de 2001, considerando 41, serie C N° 75; caso
“"Trujillo Oroza vs. Bolivia" - Reparaciones, sentencia del
27 de febrero de 2002, considerando 106, serie C N° 92;
caso '"Benavides Cevallos™ - cumplimiento de sentencia,
resolucion del 9 de septiembre de 2003, considerandos 6° y
7°).

24) Que, en tales condiciones, a pesar de haber
transcurrido el plazo previsto por el art. 62 inc. 2° en
funcion del art. 210 del Codigo Penal corresponde declarar
que la accion penal no se ha extinguido respecto de Enrique
Lautaro Arancibia Clavel, por cuanto Ulas reglas de
prescripcion de la accion penal previstas en el
ordenamiento jJuridico interno quedan desplazadas por la
""Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de
guerra y de los crimenes de lesa humanidad™ (leyes 24.584 y
25.778).

Por ello, habiendo dictaminado el sefor Procurador

General, se hace lugar a la queja, se declara procedente el
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recurso extraordinario y se deja sin efecto la sentencia
apelada. Agréguese la queja al principal. Vuelvan los autos

al tribunal de origen a fin de que por quien corresponda,

se
—//-
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-//- dicte nuevo pronunciamiento con arreglo al presente.

Hagase saber y remitase. ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI.
ES COPIA

VO-//-
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en el tiempo. Imprescriptibilidad y retroactividad. Derecho
interno como hecho ante el derecho internacional. El caso
Priebke. Derecho Internacional Consuetudinario y Derecho Interno
Argentino. Responsabilidad del Estado por violaciéon del ius
cogens. Actualidad del orden publico. Crimenes de lesa humanidad
y retroactividad. Distintas hipotesis de prescriptibilidad e
imprescriptibilidad. Derecho de gentes.

Considerando:
1°) Que la Camara Nacional de Casacion
Penal, por su Sala I, casd parcialmente el fallo
del Tribunal Oral en lo Criminal Federal n°® 6 en
cuanto habia condenado a Enrique Lautaro
Arancibia Clavel como autor del delito de

asociacion ilicita agravada. Declard extinguida
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Corte Suprema de Justicia de la Nacién

la accidon penal por prescripcion respecto del
delito de asociacion ilicita simple. Contra
dicho pronunciamiento la querella interpuso el
recurso extraordinario cuya denegacidon origina
la presente queja.

2°) Que la Camara juzgé que la
conducta atribuida a Arancibia Clavel no es
subsumible en el art. 210 bis del Codigo Penal,
en la version de la ley 23.077 ni en la de la
21.338. Lo primero, porgue no se advertia que se
hubiera puesto en riesgo la vigencia de la
Constituciéon Nacional; 1o segundo porque la
norma no estaba vigente. Juzgé ademas que, si
bien podia considerarse aplicable el tipo béasico
previsto por el art. 210 del Coédigo Penal, la
accion estaba prescripta por cuanto desde la
fecha en que el encartado dejé de cometer el
delito hasta la de su Illamado a prestar
declaracion indagatoria transcurrieron mas de
diez afios (arg. arts. 59, inc. 3; 62, iInc. 2;
63; 67 parr. 4 y 210 del Cdédigo Penal). Y
finalmente considerd que el hecho imputado no
encuadraba en las definiciones del Estatuto de
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg y la

Convencioéon sobre Imprescriptibilidad de Crimenes
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de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad.

3°) Que los representantes de Chile,
aqui querellantes, tachan de arbitraria la
sentencia de la Camara de Casacion por entender
que carecia de jurisdicciéon para revisar la
inteligencia que el tribunal oral realiz6o del
art. 210 bis del Cdodigo Penal. Cuestionaron,
asimismo, la interpretaciéon que realizd de dicha
norma y de la garantia de la ley penal mas
benigna. Sostuvieron que de haber aplicado
aquella figura la accion no estaria prescripta.

4°) Que tanto la cuestion relativa a
la forma de introduccion del planteo de la
defensa asi como lo atinente a la subsuncion de
la conducta imputada a Arancibia Clavel en el
tipo penal previsto en el art. 210 bis del
Codigo Penal, remiten al examen de cuestiones de
derecho procesal y comin ajenos a la via del
art. 14 de la ley 48, sin que se advierta un
caso de arbitrariedad que justifique la
intervencion del Tribunal.

5°) Que si bien el agravio relativo a
la imprescriptibilidad de las conductas

imputadas a Arancibia Clavel por su calidad de
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crimenes de lesa humanidad no fue mantenido en
esta instancia es imprescindible juzgarlo ya que
la prescripcion de la accion penal es de orden
publico. Sobre todo porque la sentencia
impugnada ha tratado el punto que configura una
cuestion federal y es inoficioso todo examen
respecto de las formas y oportunidad de su

introduccion y mantenimiento en el proceso.

6°) Que 1la apelacion extraordinaria
viene prefiada de una cuestion de tal magnitud que
reviste el caracter de gravedad institucional por
hallarse en tela de juicio la extincion de un
proceso penal cuyo objeto versa sobre la
investigacion de un delito de Ilesa humanidad
contrario al derecho internacional. En tales
circunstancias ceden todos los limites vy
restricciones procesales para el ejercicio de la
jurisdiccion de esta Corte que ha de velar por la
responsabilidad internacional de la Nacidon. En
caso de tal gravedad y trascendencia
internacional ningun &pice formal puede frustrar
la mads plena jurisdiccion de esta Corte (art. 280
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion).

7°) Que el derecho internacional, como
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todo el derecho, esta en movimiento y lo que era
antes reconocido como derecho i1nternacional
consuetudinario viene ahora configurandose como
derecho convencional de fijacion y reconocimiento
en una gran cantidad de instrumentos
internacionales. Los crimenes de guerra y delitos
contra la humanidad lesionan el derecho
internacional y estan regidos eminentemente por
la Constitucion Nacional, pues 1la Convenciodn
sobre la Imprescriptibilidad de Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad de
1968, tiene Jerarquia constitucional y debe
tenerse, en cuanto a su jerarquia normativa, como
la Constitucidon misma.

8°) Que desde los albores de Ila
interpretacion de la Carta de las Naciones Unidas
algunos estados sostuvieron que toda la materia
de derechos humanos habia salido del ambito de la
jurisdiccién interna de los estados. Consideraban
que los arts. 1 (3); 55, c y 56 de la Carta
imponen obligaciones a los estados miembros. Tal
posicion fue confirmada por la Asamblea General
en sus resoluciones sobre el Apartheid en

Sudafrica tras desestimar por abrumadora mayoria
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la alegacién de aquel pais basada en el art. 2
(7) de 1la Carta. Parece hoy prevalecer Ila
caracterizacion de la problematica sobre derechos
humanos como asunto de interés para todos los
estados y que la Carta los habia previsto como
materia de interés internacional.

La Republica Argentina al conferir
jerarquia constitucional a los tratados
internacionales sobre derechos humanos tal como
lo hace el art. 75 inc. 22 de la Constitucioén
Nacional presenta un fendmeno juridico que puede
considerarse como referencia al derecho
internacional de 1los derechos humanos (Monges
Fallos: 319:3148).

Tal "referencia"™ significa en primer
lugar que se vremite a un tratado vigente
internacionalmente y del cual la Argentina es
Estado Parte. Solo a un tratado vigente tanto
internacionalmente como en la Argentina, el
Congreso luego puede otorgarle jerarquia
constitucional. La referencia 1implica que el
tratado se aplica tal como rige en el derecho
internacional y no porque se haya incorporado
haciéndolo interno. Tampoco se ha operado una

recepcion de los tratados por iIncorporacion
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judicial a pesar de no estar vigentes para la
Argentina como ha sido de préactica en Holanda.
Tampoco hay adaptacion de los tratados por via de
una redaccidon constitucional similar a la de los
tratados sin seqguirlo tal cual rige
internacionalmente. Tanto la 1incorporaciéon, la
recepcion como la adaptacién son métodos de
nacionalizaciéon de los tratados. EI art. 75 inc.
22 dispone una referencia y no alguno de los
citados métodos de nacionalizacion. En materia de
derechos humanos la reforma de 1994 ha seguido
una orientacion internacionalista a fin de
alcanzar la mayor uniformidad posible en las
decisiones evitando todo amorio con soluciones de
genius loci particularista.

9°) Que en el citado precedente Monges

esta Corte establecié que: "...el articulo 75,
inc. 22, mediante el que se otorgd jJerarquia
constitucional a los tratados...establece, en su
ultima parte, que aquéllos "no derogan articulo
alguno de la primera parte de esta Constitucion y
deben entenderse complementarios de los derechos
y garantias por ella reconocidos®"". Ello indica

que los constituyentes han efectuado un juicio de
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comprobacién, en virtud del cual han cotejado los
tratados y los articulos constitucionales y han
verificado que no se produce derogacion alguna,
jJuicio que no pueden los poderes constituidos
desconocer o contradecir’™ (considerando 20). 'Que
de ello se desprende que la armonia o
concordancia entre los tratados y la Constitucion
es un juicio constituyente. En efecto, asi lo han
Jjuzgado al hacer referencia a los tratados que
fueron dotados de jerarquia constitucional y, por
consiguiente, no pueden ni han podido derogar la
Constitucién pues esto seria un contrasentido
insusceptible de ser atribuido al constituyente,
cuya imprevision no cabe presumir'” (considerando
21). "Que, de tal modo, los tratados complementan
las normas constitucionales sobre derechos vy
garantias, y lo mismo cabe predicar respecto de
las disposiciones contenidas en la parte organica
de la Constituciodon...aunque el constituyente no
haya hecho expresa alusion a aquélla, pues no
cabe sostener que las normas contenidas en los
tratados se hallen por encima de la segunda parte
de la Constitucion. Por el contrario, debe
interpretarse que las clausulas constitucionales

y las de los tratados tienen la misma jerarquia,
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son complementarias y, por lo tanto, no pueden
desplazarse o] destruirse reciprocamente"
(considerando 22).

10) Que esta doctrina —-reafirmada en la
causa "Petric" Fallos: 321:885, entre muchas
otras—, resulta aplicable a los tratados sobre
derechos humanos, como el que se halla en juego
en la especie, que adquieren jerarquia
constitucional con arreglo a lo dispuesto en el
altimo parrafo del citado art. 75, inc. 22 de la
Ley Fundamental.

En rigor, cuando el Congreso confiere
jerarquia constitucional al tratado hace un
juicio constituyente por autorizacion de la
Constitucién misma segun el cual al elevar al
tratado a la misma jerarquia que la Constitucion
estatuye que éste no soOlo es arreglado a los
principios de derecho publico de la Constitucion
sino que no deroga norma alguna de la
Constitucion sino que la complementa. Tal juicio
constituyente del Congreso Nacional no puede ser
revisado por esta Corte para declarar su
invalidez sino sélo para hallar armonia vy

complemento entre tales tratados y la
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Constitucidéon. En ultimo analisis tal juicio
constituyente del Congreso no implica ni puede
introducir reforma alguna de la Constitucion pues
el tratado no deroga norma alguna de la
Constituciéon y solo complementa los derechos y
garantias en ella declarados. Si tal armonia y
concordancia debe constatarse, es obvio, con
mayor razén que el tratado también se ajusta al
art. 27 de la Constitucion.

No se trata, por ende, de una estricta
reforma constitucional, porque el tratado al que
se le confiere jerarquia constitucional no
modifica, altera o deroga la Constitucidén sino
que la complementa y confirma con normas que Si
bien pueden desarrollar o hacer explicitos los
derechos y garantias constitucionales guardan
siempre el espiritu de tales derechos. Por
analogia, el Congreso hace un juicio
constituyente de armonia de todos estos preceptos
que no pueden entrar en colision o0 tener
preeminencia pues constituyen la Constitucioén
misma. Y es la Constitucién la que confiere
poderes al Congreso para elevar el tratado a la
jerarquia constitucional. Y no puede afirmarse

que tal facultad (art. 75 iInc. 22) quebranta la
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rigidez del art. 30 porque Jjamas podria
razonablemente afirmarse que el art. 75 iInc. 22
de la Constitucién lesiona el art. 30. Porque no
hay normas constitucionales inconstitucionales.
Las clausulas de la Constitucién no pueden
interpretarse en contradiccién unas con otras, ni
jerarquizando unas sobre las otras. Obviamente,
cabe distinguir los distintos ambitos de
aplicaciéon segun las materias de las normas
constitucionales.

Esta Corte no tiene jurisdiccidon para
enervar la vigencia de normas que han sido
jerarquizadas constitucionalmente en virtud de un
procedimiento establecido en la misma
Constitucion.

Otra <cosa seria si se declarara
invalida la reforma constitucional que faculta al
Congreso a conferir aquella jerarquia a ciertos
tratados. Empero, nadie en su sano juicio ha
afirmado siquiera que tal facultad del Congreso
conferida por la reforma de 1994 fuese
inconstitucional.

No es necesario que sea el poder

constituyente el que confiera directamente tal

-66-



A. 533. XXXVIII.
RECURSO DE HECHO
Arancibia Clavel, Enrique

y otros —causa n° 259-.

Lautaro s/
homicidio calificado y asociacion ilicita

Corte Suprema de Justicia de la Nacién

jJerarquia constitucional a ciertos tratados sobre
derechos humanos, si aquél ha asignado tal poder
al Congreso con mayorias especiales. Es claro que
éste no podria dotar de jJerarquia constitucional
a un tratado que lesione un principio
constitucional. Es mas, seria inconcebible que el
poder constituyente no pudiese reformar el mismo
art. 30 de la Constitucion.

11) Que los '"referidos tratados™ no se
han "incorporado™ a [la Constitucién argentina
convirtiéndose en derecho interno, sino que por
voluntad del constituyente tal remision lo fue
"en las condiciones de su vigencia" (art. 75,
inc. 22). Mantienen toda la vigencia y vigor que
internacionalmente tienen y éstas le provienen
del ordenamiento iInternacional en modo tal que
"la referencia” que hace la Constitucién es a
tales tratados tal como rigen en el derecho
internacional y, por consiguiente, tal como son
efectivamente interpretados y aplicados en aquel
ordenamiento (causa "Giroldi” de Fallos: 318:
514, considerando 11). Ello implica también, por
conexidad logica razonable, que deben ser
aplicados en la Argentina tal como funcionan en

el ordenamiento internacional incluyendo, en su
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caso, la jurisprudencia internacional relativa a
esos tratados vy las normas de derecho
internacional consuetudinario reconocidas como
complementarias por [la practica internacional
pertinente. La referencia a los Tratados -
Constitucion incluye su efectiva vigencia en el
derecho internacional como un todo sistematico
(causa "Arce" de Fallos: 320:2145, considerando
7°). Los estados y entre ellos la Argentina han
reducido grandemente el ambito de su respectiva
jurisdiccion interna por via de acuerdo con
muchos tratados y declaraciones sobre derechos
humanos y participando en la formacion de un
delineado cuerpo de derecho consuetudinario
internacional sobre derechos humanos (ver Simma,
Human Rights in the United Nations at Age Fifty,
1995, pags. 263-280 y Simma y otros en The
Charter of the United Nations a Commentary, 2da.
Ed. Vol. 1, pag. 161, nota 123). Ademds vy
concordantemente '"los derechos basicos de la
persona humana' son considerados de 1us cogens,
esto es, normas iImperativas e inderogables de
derecho internacional consuetudinario (Barcelona

Traction Lights and Power Company Ltd, ICJ
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Reports 1970, pag. 32, paragrafo 33).

12) Que no es posible sostener que el
derecho iInterno argentino sobre derechos humanos
resulte obsoleto, particularmente en lo que se
relaciona con la manera de hacer eficaces o
ejecutar tales derechos en el orden interno, lo
cual implica el funcionamiento de estructuras de
gobierno y seguridad. Aun asi, el derecho
internacional puede tener una ultima palabra
respecto de los resultados de la implementacion
de los derechos humanos. Cada vez se oyen mas
opiniones segun las cuales los derechos humanos
no pertenecen ya al exclusivo ambito de Ila
jurisdicciéon interna de los estados (ver 1.
Oesterdahl, Threat to the Peace, 1998, pag. 33).
Los organos de las Naciones Unidas han demandado
a los gobiernos remedios a las violaciones de
especificos derechos humanos. Aunque se ha
alegado también en contra de una invocacion
"selectiva™. Aun gobiernos y grupos de interés
poderosos han sido denunciados por usar
selectivamente los reclamos sobre derechos
humanos como armas politicas adversariales
(Fortalecimiento de las actividades de |las

Naciones Unidas en la esfera de los derechos
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humanos, mediante el fomento de la cooperacion
internacional, e importancia de la no
selectividad, imparcialidad y la objetividad, 6
A, Res. 46/129, dic. 17, 1991). Con todo, no
puede afirmarse como principio general que la no
interferencia en cuestiones internas se extienda
a la tutela de los derechos humanos (Simma vy
otros The Charter, citado en el considerando
precedente, vol. 1, pag. 162).

13) Que la Constitucion y los tratados
con Jerarquia constitucional tienen la misma
supremacia. Es diafano que ello es asi, pues no
cabe la posibilidad de declarar la
inconstitucionalidad de una norma de un tratado
con jJerarquia constitucional; en cambio, se debe
declarar la inconstitucionalidad, en su caso, de
un tratado que no ostente aquella jerarquia como
ocurrio, antes de la reforma de 1994, en el caso
"Washington Julio Efrain Cabrera™ (Fallos:
305:2150).

Si los tratados con jerarquia
constitucional tuviesen rango inferior a la
Constitucion deberrta declararse su

inconstitucionalidad en caso de colisiéon. Pero
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tal colision no puede suscitarse (Fallos:
319:3148). En la Constitucién Nacional no hay
"normas constitucionales inconstitucionales”
(verfassungswidrige Verfassungsnormen). La
decisioén constituyente fundamental del ultimo
parrafo del inc. 22 del art. 75 de |la
Constitucion Nacional impone a esta Corte y a los
tribunales inferiores de 1la Nacién vy las
provincias asegurar el mas pleno alcance a los
nuevos reconocimientos de derechos humanos
contenidos en los tratados internacionales a los
que se ha conferido jerarquia constitucional.

14) Que, en el sefialado orden de ideas,

_ _ Incorporacién
cabe recordar que una norma consuetudinaria del genormas

derecho de gentes, prescribe que un Estado que ha ;ﬁggﬁTM%
ratificado un tratado de derechos humanos, debe e
introducir en su derecho interno las
modificaciones necesarias para asegurar el fiel
cumplimiento de las obligaciones asumidas (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cinco
Pensionistas, sentencia del 28 de febrero de

2003, parr. 164, serie C N° 98; Caso Cantos 28 de
noviembre de 2002, parr. 59, serie C N° 97; Caso

Hilaire, Constantine y Benjamin, sentencia 21 de

junio de 2002, parr. 111, serie C N° 94).
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15) Que, segun la clausula
constitucional acerca del contenido normativo de
los tratados internacionales, el Poder Ejecutivo
no puede Tfirmar tratados contrarios a los
principios de derecho publico de la Constitucion
(art. 27 Constitucidén Nacional). Empero, en la
vida constitucional argentina esta clausula ha
pasado por complejas vicisitudes. Asi, el 1° de
octubre de 1856 1la Confederacidon Argentina
adhirié a la Declaracion de Paris que prohibid el
COrso (Republica Argentina, Tratados,
Convenciones, Protocolos, Actos y Acuerdos
Internacionales, t. 111 pags. 24 y sgtes.). Sin
embargo, la abolicidon en el derecho internacional
de las patentes de corso produjo, probablemente,
una derogacion tacita del art. 67 inc. 22 y del
art. 86 inc. 18 de la Constitucién originaria de
1853 sobre las respectivas TfTacultades del
Congreso y del presidente de la Republica.

Un afo después, el 29 de abril de 1857
Alberdi mismo firmé un tratado con Espafia que
reconocia el principio del i1us sanguinis para los
hijos de espafoles nacidos en el pais (Republica

Argentina, op. cit. T. VIII pags. 50 y sgtes.).
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El principio de la nacionalidad
argentina imperdible no tiene jerarquia
constitucional y el derecho a cambiar de
nacionalidad si 1o tiene (Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos, art. 20, inc. 3). Si
tuviese aquella jerarquia deberia complementarse
con el derecho a renunciar a la nacionalidad
argentina pues cambiar de nacionalidad significa
tacitamente tomar una abandonando la otra. EI
principio de 1imperdibilidad de la nacionalidad
argentina tiene un TFfin de proteccion de la
persona para el <caso de pérdida de una
nacionalidad extranjera. Bien es verdad que si se
perdiera una nacionalidad extranjera después de
haber renunciado a la nacionalidad argentina
deberia reconocerse el derecho a recobrar ésta.
Tras frustrarse la aprobacion del tratado de
1856, el mismo Alberdi firmé uno nuevo el 9 de
junio de 1859 (Republica Argentina, op. cit., t.
VIIl pags. 60 y sgtes.). Este tratado si fue
aprobado por el Congreso y el canje de Ilos
instrumentos de ratificacion fue el 27 de junio
de 1860. EI tratado remitia a la ley de la
Confederacion de 7 de octubre de 1857 que hacia

excepcion al principio del ius soli permitiendo a
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los hijos de espafioles nacidos en la Argentina
optar por la nacionalidad de sus padres. Con la
incorporacion del Estado de Buenos Aires a la
Confederacion aquel tratado con Espafa fue
sustituido por otro firmado el 21 de septiembre
de 1863 (Republica Argentina, op. cit., t. VIII
pag. 71 y sgtes. y Ravignani, Asambleas
Constituyentes Argentinas, Buenos Aires 1937 t.
IV pdg. 875 y sgtes.; pag. 1050 y sgtes.).

En otro orden de asuntos la adecuacion
a los principios de derecho publico
constitucionales del acuerdo entre la Santa Sede
y la Republica Argentina de 1966 puede estudiarse
en Zavala Ortiz, Negociaciones para el Acuerdo
entre la Santa Sede y la Republica Argentina,
Buenos Aires, 1966.

También se suscita la cuestion de la
competencia de la Nacion para celebrar tratados
internacionales en materias que son de
competencia exclusiva de las provincias segun la
Constitucion. En la practica constitucional el
Estado federal, que conduce las relaciones
exteriores de la Nacidn, tiene facultades para

celebrar tratados aun en materias que la
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Constitucién reserva a las provincias. Hay
tratados por los cuales la Argentina ha cedido a
un Estado extranjero fracciones de territorios
provinciales sin el consentimiento de las
provincias. Asi, el tratado de Ilimites con
Bolivia del 9 de julio de 1925 sin el
consentimiento de Salta y Jujuy. Después de la
reforma de 1994 las provincias pueden celebrar
tratados en materia de su competencia. Pero tales
facultades provinciales no pueden juzgarse
exclusivas y concurren con [la jurisdiccion
nacional para celebrar tratados internacionales
aun en materias puramente locales.

Bien se advierte pues que no es dable
adoptar una hermenéutica asaz dogmatica del art.
27 de la Constitucion Nacional con prescindencia
de Qlas valoraciones historicas que obligan a
tomar en cuenta los nuevos desarrollos del
derecho internacional.

Aquella inteligencia dogmatica y en
cierto modo obsoleta de la supremacia soberana
del derecho interno hubiese hecho imposible por
cierto adherir a la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos y a la jurisdiccion de su Corte

que se hicieron bien antes de la Reforma de 1994,
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por ley 23.054.

16) Que Ilos tratados iInternacionales
sobre derechos humanos deben ser iInterpretados
conforme al derecho internacional, pues es éste
su ordenamiento juridico propio. Aquéllos estéan
mas estrechamente conexos con el derecho
internacional Y, por esa Vvia, con la
interpretacion y aplicaciéon que pueda hacer de
ellos la jurisprudencia internacional. De nada
serviria la referencia a los tratados hecha por
la Constitucion si  su aplicacién se viera
frustrada o modificada por interpretaciones
basadas en uno u otro derecho nacional. Por
ejemplo si el principio de i1mprescriptibilidad
(art. I de la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
de los Crimenes de Lesa Humanidad) se viera
supeditado y por ende enervado, por el principio
de legalidad del art. 18 de la Constitucion
Nacional. O si el derecho de réplica (art. 14,
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos) se
viera en la practica derogado por el art. 14 de
la Constitucién Nacional. Precisamente el fin

universal de aquellos tratados so6lo puede
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resguardarse por su interpretacion conforme al
derecho internacional, lo contrario seria someter
el tratado a un fraccionamiento hermenéutico por
las jurisprudencias nacionales incompatible con
su fin propio.

17) Que para decidir sobre la
prescripcion invocada corresponde determinar si
el delito que por el que se acusa a Arancibia
Clavel encuadra en 1la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
de los Crimenes de Lesa Humanidad. Al respecto,
el art. 1 de ésta establece: 'Los crimenes
siguientes son imprescriptibles, cualquiera que
sea la fecha en que se hayan cometido...b) los
crimenes de lesa humanidad cometidos tanto en
tiempo de guerra como en tiempo de paz, segun la
definicion dada en el Estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de
agosto de 1945, y confirmada por las resoluciones
de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3
(1) de 13 de febrero de 1946 y 95 (1) de 11 de
diciembre de 1946, asi como la expulsion por
ataque armado u ocupacidon y los actos inhumanos
debido a la politica de "apartheid®™ y el delito

de genocidio definido en la Convencion de 1948
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para la prevencion y la sanciéon del delito de
genocidio aun si esos actos no constituyen una
violaciéon del derecho interno del pais donde
fueron cometidos™. De acuerdo con el art. 11 "si
se cometiere alguno de los crimenes mencionados
en el articulo 1 las disposiciones de la presente
Convencion se aplicardan a los representantes de
la autoridad del Estado y a los particulares que
participen como autores o complices o0 que iInciten
directamente a la perpetracion de alguno de esos
crimenes, O que conspiren para cometerlos,
cualquiera que sea su grado de desarrollo, asi
como a los representantes de la autoridad del
Estado que toleren su perpetracion'.

En razéon de tal referencia normativa,
corresponde examinar el Estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg al cual remite
la citada Convencién. Segun el art. 6 (c) del
citado Estatuto, debe entenderse por crimenes de
lesa humanidad los 'asesinatos, exterminaciones,
sometimiento a esclavitud, deportacion, y otros
actos i1nhumanos cometidos <contra cualquier
poblacion civil antes o durante la guerra, o

persecuciones por motivos politicos, raciales o
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religiosos, en ejecucidn o conexidén con cualquier
crimen de jurisdiccion del Tribunal sean o no una
violacion de la legislacion interna del pais
donde hubieran sido perpetrados. Los jefes,
organizadores, instigadores y complices
participantes en la formulacién o ejecucién de un
plan comin o conspiracion para cometer alguno de
los antedichos delitos son responsables por todos
los actos realizados por cualquier persona en
ejecucion de dicho plan™.

18) Que respecto de la
imprescriptibilidad de [los crimenes de lesa
humanidad la Camara Nacional de Casacidén Penal
afirmé que ''no debe perderse de vista que esta
sentencia no comprende los delitos que pudieren
haber cometido los miembros de la banda -ni
siquiera el doble homicidio calificado por el que
en la instancia anterior fue condenado el aqui
acusado— sino la accion atribuida a este ultimo
de tomar parte en la asociacion ilicita, adecuada
al tipo basico de nuestro derecho penal comdn,
que de ningun modo se ha demostrado que pueda
encajar dentro de los crimenes de lesa humanidad
cometidos tanto en tiempo de guerra como en

tiempo de paz, segun la definicién dada en el

-79-

Avrbitrariedad
de la sentencia
de camara



estatuto del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg, del 8-VI111-1945 y confirmada por las
resoluciones de 1la Asamblea General de las
Naciones Unidas 3 (1) del 13-11-1946 y 95 (1) del
2-X11-1946" cuyo texto transcribid. Después de
citar doctrina afirmé la imposibilidad de arribar
a una definicién segura en la materia y afadid
que ""Habra de verse si acaso permitan superar la
aludida inseguridad las definiciones que acufa el
estatuto de la Corte Penal Internacional (art. 5°
y ss, especialmente, el art. 7°) hecho en Roma el
17 de julio de 1998".

19) Que, como se advierte, la sentencia
impugnada carece de fundamentacion suficiente
sobre el punto pues se limita a una afirmacion
dogmatica sin efectuar analisis alguno de Ila
conducta punible en relaciéon con los hechos de la
causa establecidos por el tribunal y a sostener
que no existe una definicion segura en las
convenciones internacionales.

20) Que de la definiciéon dada por la
Convencidén sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y los Crimenes de Lesa

Humanidad, surgen los elementos necesarios para
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determinar si la conducta reprochada en autos
constituye delito de ese tipo. En efecto, de ella
se desprende la conexidad entre el homicidio -y
otros delitos o actos inhumanos— y la persecucion
politica y la conspiracion para cometerlos en la
formulacion y ejecucién de un plan comin. También
se 1incluye, dentro de la calificacion de los
crimenes de lesa humanidad, el formar parte de
una organizacion destinada a cometerlos. En este
sentido adquiere particular relevancia la
participacion de los representantes de |la
autoridad del Estado y los particulares como
autores o complices que inciten o que conspiren
para cometer cualquiera de los crimenes que alli
se mencionan (arts. 1 y I11).

21) Que el art. 6 (c) de la Carta o
Estatuto del Tribunal Internacional mas arriba
citado, al definir los crimenes de lesa humanidad
incluye a "otros actos inhumanos cometidos contra
cualquier poblaciéon civil antes o durante la
guerra...". Esta definicidén, pese a su amplitud,
resulta sumamente precisa en cuanto permite
incluir dentro de ella a un delito iuris gentium,
como el terrorismo. Este se patentiza mediante

una desproporcion total entre el fin politico o
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ideolégico buscado y el medio empleado, con la
consecuente violacion de los mas elementales
principios de la convivencia humana civilizada.
Dado que el terrorismo implica la comision de
crueldades sobre gente inocente e indefensa causa
un sufrimiento innecesario y un peligro indatil
para las vidas humanas de la poblacion civil. Se
trata de un sistema de subversion del orden y la
seguridad publica que, si bien en la comisién de
ciertos hechos aislados puede apuntar a un Estado
determinado, ultimamente se caracteriza por
desconocer los Hlimites territoriales del pais
afectado, constituyéndose de este modo en una
seria amenaza para la paz y la seguridad de la
comunidad internacional. Es por ello, que su
persecucion no interesa exclusivamente al Estado
directamente perjudicado por sus acciones, sSino
que se trata de una meta cuyo logro beneficia, en
altima instancia, a todas las naciones
civilizadas, que por ello estan obligadas a
cooperar en la lucha mundial contra el
terrorismo, tanto por la via de los tratados
internacionales vigentes, cuanto por la

coordinacion de sus derechos iInternos encaminada
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a la mayor eficacia de aquella lucha (ver, entre
otros, Garcia Mora, Manuel, Crimes Against
Humanity and the Principle of Non Extradition of
Political Offenders, Michigan Law Review, Vol.
62, abril 1964, N° 6; Jacques Borricand,
L*extradition des terroristes, Revue de Science
Criminelle et de Droit Pénal Comparé,
Julio-septiembre de 1980, N° 3; Miguel Angel
Bercaitz, La Guerra Sucia. La obediencia debida,
Buenos Aires, 1985; Pablo A. Ramella, Crimenes
contra la Humanidad, Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1986; Luis Jiménez de Asua, Tratado de
Derecho Penal, Ed. Losada, Buenos Aires, 1950, T.
11; Fallos: 319:510, disidencia del juez Boggiano
y 321:1928, disidencia de los jueces Boggiano y
Lopez).

22) Que, por otra parte, el derecho
internacional publico consuetudinario y
convencional se ha hecho eco de la necesidad de
cooperacion internacional para la represion del
terrorismo, asi como de cualquier ataque
indiscriminado a la poblacion civil indefensa.
Cabe destacar en este sentido los siguientes
instrumentos internacionales: la Convencion sobre

el Genocidio de 1948; el Convenio Relativo a la
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Proteccion de las Personas Civiles en Tiempo de
Guerra, del 21 de octubre de 1950 y el Protocolo
Adicional Relativo a [la Proteccién de las
Victimas de los Conflictos Armados sin Caracter
Internacional, del 7 de diciembre de 1978; las
convenciones de La Haya del 16 de diciembre de
1970 y de Montreal, del 23 de septiembre de 1972,
sobre represion del apoderamiento ilicito de
aeronaves y represion de actos ilicitos contra la
seguridad en la aviacion civil; la Convencién
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y los Crimenes de Lesa Humanidad, de 1968;
la Convencidén para Prevenir y Castigar los Actos
de Terrorismo, aprobada por la Asamblea de la
OEA, en 1971; la Convencid6n sobre la Prevencion y
Castigo de Crimenes contra Personas
Internacionalmente Protegidas, incluyendo agentes
diplomaticos, de 1973; 1la Convencidon Europea
contra el Terrorismo, firmada en Estrasburgo en
1977; el acuerdo suscripto con el gobierno de la
Republica de Italia sobre la Cooperacion en la
Lucha contra el Terrorismo, el trafico ilicito
internacional de estupefacientes y la

criminalidad organizada (ley 24.530); la
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Resolucioéon 1373 (2001) adoptada por el Consejo de
Seguridad de Qlas Naciones Unidas, mediante la
cual se reafirma la necesidad de luchar con todos
los medios, de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas, contra las amenazas a la paz y
la seguridad internacionales representadas por
los actos de terrorismo; el Acuerdo de
Cooperacion suscripto con el Gobierno de la
Republica de Turquia para Combatir el Contrabando
Internacional de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas, el Terrorismo Internacional y la
Criminalidad Organizada (ley 24.809); el Acuerdo
sobre Cooperacion en Materia de Combate contra el
Trafico Ilicito y Abuso de Narcoéticos vy
Substancias Psicotropicas, Terrorismo
Internacional y otros Crimenes Graves, suscripto
con el Gobierno del Estado de Israel (ley
25.597); Convenio Internacional para la Represion
de los Atentados Terroristas Cometidos con
Bombas, abierto a la firma en Nueva York -
Estados Unidos de América, el 12 de enero de 1998
(ley 25.762).

23) Que las situaciones conflictivas
actuales presentan agentes que no son estados

sino entes derivados de la disgregaciéon de los
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estados o] vinculados a reivindicaciones
independentistas o con organizaciones criminales,
en especial grupos terroristas. La lucha contra
el terrorismo ha de librarse también en la
politica internacional. Y, en todo caso, el uso
de la fuerza contra el terrorismo no puede
renunciar a los principios de un estado de
derecho. No seria aceptable la solucidon de la
derrota del terrorismo con prescindencia de los
derechos humanos fundamentales pues la violacion
de esos derechos no puede ser justificada con el
pretexto i1naceptable de que se trata de
cuestiones internas de un Estado.

24) Que el criterio adoptado en esta
causa no es ajeno al espiritu mas tradicional de
la jurisprudencia de esta Corte en cuanto excluye
de la impunidad a acciones de barbarie o
vandalismo. Asi, en el caso de la excarcelaciodn
de Ricardo Lopez Jordan (Fallos: 21:121) se la
denegdé por la circunstancia de haber autorizado
durante la rebelidn gran numero de homicidios. EIl
Tribunal agregd que se habia adoptado tal
criterio aun cuando fuera posible que el acusado

lograra desvanecer 1los cargos, Hlo cual era
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deseable "por su propio bien y por honor del pais
y de [la humanidad”. Iguales consideraciones
aparecen en Fallos: 54:432, considerando 3°.

La misma doctrina fue aplicada para
condenar a los responsables de la masacre de la
Estaciéon Pirovano (Fallos: 115:312), ocurrida
cuando un grupo de suboficiales y soldados
participantes de la rebelion de 1905 se
amotinaron contra los dirigentes locales de la
insurreccion y los asesinaron. En el caso, la
Camara Federal de La Plata, cuya sentencia fue
confirmada por esta Corte, expreso: "los
homicidios Illevados a cabo...no son formas o
manifestaciones necesarias, tendientes a preparar
o llevar a cabo el acto de rebelidon o necesarios
para la consecucion y Tfeliz éxito de la
contrarebelion, que los procesados afirman haber
tenido la intencién de efectuar...Son actos de
"barbarie inutil"". Esta linea de jurisprudencia
fue seguida en Fallos: 254:315 y 286:59, en
oportunidad de examinar el alcance que debia
otorgarsele a los efectos exculpatorios de las
leyes de amnistia 14.436 y 20.508
respectivamente.

Finalmente, en el caso de la
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extradicion del médico aleman Gerhard Bohne
(Fallos: 265:219), acusado de ser jefe de una
organizacion encargada de eliminar enfermos
mentales en forma masiva y metdédica, mediante el

uso de camaras de gas, se expresdo que "ni la
alegacion de propositos politicos, ni la de
supuestas necesidades militares, puede ser
admitida como fundamento para negar la
extradicion, cuando se trata de hechos
delictuosos claramente contrarios al comin sentir
de los pueblos civilizados, dada su especifica
crueldad e i1nmoralidad; esto, sin perjuicio de
seflalar que tal alegacion... ninguna relacidn
ostensible guarda con las infracciones politicas
o militares". Es oportuno destacar que, al igual
que en el presente caso, la acusacién no versaba
sobre la comision directa de los hechos sino
sobre la participacion en una organizacion
destinada a lIlevar a cabo las apuntadas
atrocidades (conf. Fallos: 319:510, disidencia
del juez Boggiano y 321:1928, disidencia de los
Jjueces Boggiano y Lopez).

25) Que de lo precedentemente expuesto

se desprende que se halla tipificado como delito
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del ius gentium el formar parte de una
organizacién destinada a cometer delitos de lesa
humanidad, entre los que también cabe incluir al
terrorismo. Esta era la finalidad de la actuaciodn
de la DINA en el exterior respecto de los
opositores en el exilio al régimen de facto. En
efecto, la confabulacion lo era para cometer
delitos de lesa humanidad, pues las victimas de
aquéllos constitutan un grupo perfectamente
determinado. En otras palabras, 0la mencionada
asociacioén integrada por miembros o personas
vinculadas a un organismo oficial extranjero se
confabuldé para una cierta categoria de delitos y
no otros.

26) Que, en el caso, no se halla
cuestionado que Arancibia Clavel, desde marzo de
1974 hasta noviembre de 1978 en que fue detenido,
integr6 la DINA exterior, organismo oficial
chileno que, en los hechos, consistia en una
asociacion de mas de tres personas, que tenia la
finalidad de cometer delitos enderezados a la
persecucion de opositores politicos al régimen de
facto instalado en la Republica de Chile. Esto se
concretaba en secuestros, sometimiento a

interrogatorios bajo tormentos, sustraccion vy
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falsificacion de documentos, trafico ilegal de
armas, acopio de explosivos y material de guerra,
homicidios de cautivos, especialmente de notorios
personajes que integraron el gobierno
constitucional chileno derrocado, con supresion y
sustitucion de su identidad. También esta fuera
de discusion que los hechos precedentemente
mencionados perseguian el inequivoco propdésito de
amedrentar a dirigentes politicos en el exilio
para desalentar su organizacion Yy sus
actividades. En suma, el fin de la asociaciodon era
perseguir, reprimir y exterminar de modo
sistematico a los disidentes de la dictadura.

27) Que también quedd probado que el
rol de Arancibia Clavel dentro de la aludida
asociacion ilicita era relevante en virtud de sus
Tluidas relaciones con servicios de inteligencia
y Tuerzas de seguridad argentinas y agentes
secretos extranjeros, asi como por su demostrada
capacidad para organizar una elaborada red de
colaboradores locales e informantes a fin de
obtener un acabado conocimiento sobre el quehacer
de los exiliados chilenos. En tal sentido, no

puede soslayarse que se tuvo por demostrada su
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participacion en los tormentos de que fue victima
la ciudadana chilena Laura Elgueta que se habia
refugiado en el pais ya que su vida y libertad se
hallaban en riesgo en virtud de su pertenencia a
un grupo disidente. Por lo demas, en determinado
momento, el encartado encubridé sus actividades
bajo la supuesta calidad de empleado de una
entidad bancaria oficial chilena.

28) Que de lo expuesto se sigue que el
accionar de la DINA en el exterior constituia el
necesario correlato de lo que estaba ocurriendo
en la Republica de Chile y se hallaba encaminado
a afianzar ese estado de cosas refiido con los mas
elementales principios del derecho universal de
los derechos humanos. En otras palabras, Ila
dictadura no solo tenia sus cimientos en la
represion interna sino que ésta se proyecto al
exterior para complementarla. Nos hallamos pues
en presencia de delitos indeterminados contra un
grupo claramente definido, esto es de |los
disidentes de la dictadura donde quiera fuese el
lugar del mundo donde se hallaren.

29) Que en el caso no se presenta una
cuestion de conflicto de leyes en el tiempo pues

el crimen de lesa humanidad lesiond antes y ahora
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el derecho internacional, antes el
consuetudinario, ahora también el convencional,
codificador del consuetudinario.

30) Que el principio de no
retroactividad de la ley penal ha sido relativo.
Este rige cuando la nueva ley es mas rigurosa
pero no si es mas benigna. Asi, la Convenciodn
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y los Crimenes de Lesa Humanidad reconoce
una conexidad logica entre imprescriptibilidad y
retroactividad (art. 1).

Ante el conflicto entre el principio de
irretroactividad que favorecia al autor del
delito contra el 1ius gentium y el principio de
retroactividad aparente de los textos
convencionales sobre 1Imprescriptibilidad, debe
prevalecer este ultimo, que tutela normas
imperativas de 1us cogens, esto es, normas de
justicia tan evidentes que jamas pudieron
oscurecer la conciencia juridica de la humanidad
(Regina v. Finta, Suprema Corte de Canada, 24 de
marzo de 1994). Cabe reiterar que para esta Corte
tal conflicto es solo aparente pues las normas de

Ius cogens que castigan el delito de lesa
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humanidad han estado vigentes desde tiempo
inmemorial.

31) Que 1la inaplicabilidad de Ilas
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 solo un hecho.

Esta Corte, en cambio, no puede adherir
a la autoridad de la casacion francesa en cuanto
Juzga que ningun principio del derecho tiene una
autoridad superior a la ley francesa ni permite
declarar la imprescriptibilidad de los crimenes
de guerra, ni prescindir de los principios de
legalidad y de no retroactividad de la ley penal
mas severa cuando se trata de crimenes contra la
humanidad (Corte de Casacion, Fédération
Nationale des désportés et internés résistants et
patriotes et autres c. Klaus Barbie, 20 de
diciembre de 1985; N° 02-80.719 (N° 2979 FS) -
P+B, 17 de junio de 2003). Cabe advertir, con
cierto énfasis, que Francia no es parte en la
Convencidén sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad.

32) Que el principio de
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irretroactividad de 1la ley penal ha sido
invariable jJurisprudencia de esta Corte no
tratandose de delitos de lesa humanidad, pues no
es posible hallar precedente alguno que contemple
delitos de esa indole. Fue recién en el caso
Priebke en el que esta Corte entendié que Ila
calificacion de los delitos de lesa humanidad
depende de los principios del 1ius cogens del
derecho internacional y que no hay prescripcion
para los delitos de esa laya (Fallos: 318:2148).
33) Que resulta de aplicacion el
principio de imprescriptibilidad de los delitos
de lesa humanidad derivado tanto del derecho
internacional consuetudinario cuanto de la
Convencion de la Imprescriptibilidad de Crimenes
de Guerra y los Crimenes de Lesa Humanidad. En
suma, los delitos de lesa humanidad nunca han
sido prescriptibles en el derecho iInternacional
ni en el derecho argentino. En consecuencia, la
Convencion no Tfue celebrada para crear Ila
imprescriptibilidad de delitos que por su
naturaleza no eran susceptibles de prescribir,
sino para proveer un sistema internacional bajo

el cual el delincuente no pueda encontrar un
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refugio ni en el espacio ni en el tiempo.

En rigor el derecho internacional
consuetudinario ha sido juzgado por esta Corte
como integrante del derecho 1interno argentino
(Fallos: 43: 321; 176:218; 316:567 disidencia del
juez Boggiano).

34) Que la responsabilidad
internacional de la Nacidon se torna de particular
intensidad y gravedad tratandose de normas de ius
cogens y erga omnes como son las que rigen en
materia de derecho internacional de los derechos
humanos. Ello asi, pues el art. 66 de la
Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los
Tratados somete a la jurisdiccion obligatoria de
la Corte Internacional de Justicia las
controversias en que se cuestiona una norma de
Ius cogens, esto es una norma inderogable de
derecho internacional.

35) Que, ademas, la imperatividad de
tales normas las torna aplicables aun
retroactivamente en virtud del principio de
actualidad del orden publico internacional
(Fallos: 319:2779).

36) Que tal principio conduce a valorar

los hechos que dieron lugar al proceso bajo el
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prisma de las valoraciones actuales que iImperan
en el derecho internacional humanitario. Maxime
si se tiene presente que declarar la prescripcion
de la accion penal en el pais podria dar origen a
la responsabilidad internacional del Estado
argentino.

37) Que la Convencidén sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
los Crimenes de Lesa Humanidad establece
especificamente su aplicacién retroactiva al
expresar que tales crimenes . ..son
imprescriptibles cualquiera sea la fecha en que
se hayan cometido™ (art. 1).

Este mismo principio surge del
Preambulo de dicha Convencidén cuando expresa que
"_..en ninguna de las declaraciones solemnes,
instrumentos o] convenciones para el
enjuiciamiento y castigo de los crimenes de
guerra y de los crimenes de lesa humanidad se ha
previsto limitacién en el tiempo”. En este
sentido advierte que "la aplicacion a los
crimenes de guerra y de lesa humanidad de las
normas de derecho 1iInterno relativas a |la

prescripcion de los delitos ordinarios suscita
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grave preocupacion en la opinion puablica mundial,
pues impide el enjuiciamiento y castigo de las
personas responsables de esos crimenes".

Asimismo se reconoce que es oportuno
"afirmar” el principio de la imprescriptibilidad
de los crimenes de guerra y de los crimenes de
lesa humanidad y asegurar su aplicacioén
internacional. De los trabajos preparatorios de
la Convencion surge que se empled el verbo
"afirmar” en lugar de "enunciar™ a fin de poner
de manifiesto la posicion segun la cual el
principio de imprescriptibilidad de los crimenes
de guerra y lesa humanidad ya existia en el
derecho consuetudinario internacional por lo que
la Convencidén no podia enunciarlo sino afirmarlo
(Informes de la Comision de Derecho
Internacional, Resolucidon 3 XX11, aprobada por el
Consejo Econdmico y Social por resolucién 1158
(XLI) del 5 de agosto de 1966 y Resolucion 2338
(XX11) de la Asamblea General del 18 de diciembre
de 1967).

38) Que tal regla es ahora de valor y

Distintas hipdtesis de

jerarquia constitucionales Yy por Su prescriptibilidad e
imprescriptibilidad
especificidad respecto de los delitos que

contempla tiene un ambito material distinto y
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particular respecto de 1la norma general de
prescriptibilidad sobre los demas delitos. Ambas
reglas tienen la misma jerarquia constitucional
y por consiguiente las normas especiales de
imprescriptibilidad solo rigen para los delitos
contemplados en la Convencidon citada, que no
estd debajo de la Constitucidén Nacional sino a
su misma altura (Fallos: 319:3148).

39) Que, no cabe pues predicar que el
citado instrumento internacional esta
subordinado a la Constitucidn pues se identifica
a ella. El principio de imprescriptibilidad
consagrado en la Convencién vya citada, al
alcanzar jerarquia constitucional, integra el
conjunto de principios de derecho publico de la
Constitucion.

40) Que, por lo demas, no es posible
afirmar que el art. 18 de [la Constitucion
Nacional que establece el principio de legalidad
y de 1irretroactividad consagre una solucidn
distinta en el art. 118 respecto a la aplicacion
de las normas del 1ius cogens relativas a la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa

humanidad. Ambos preceptos no colisionan sino
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que se complementan, ya que el segundo incorpora
al orden interno las normas 1i1mperativas del
derecho internacional como 1integrantes del
principio de legalidad. La ley de lugar del
juicio supone pero obviamente no establece los
principios del derecho de gentes.

Por ello, habiendo dictaminado el sefor
Procurador General, se hace lugar a la queja, se
declara procedente el recurso extraordinario y
se deja sin efecto 1la sentencia apelada.
Agréguese la queja al principal. Vuelvan Ilos
autos al tribunal de origen a fin de que por
quien corresponda, se dicte nuevo
pronunciamiento con arreglo al presente.
Notifiquese y remitase. ANTONIO BOGGIANO.

ES COPIA
VO-//-
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-//-T0 DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON JUAN CARLOS MAQUEDA

Considerando:

1°) Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal
n° 6 condendé a Enrique Lautaro Arancibia Clavel a la pena
de reclusion perpetua, como autor del delito previsto en el
art. 210 bis, incs. a, b, d, f y h, del Cdédigo Penal
(asociacion ilicita agravada, version ley 23.077) en
concurso real con participaciéon necesaria en el homicidio
agravado por el uso de explosivos y con el concurso
premeditado de dos o mas personas de Carlos Santiago José
Prats y Sofia Esther Cuthbert Chiarleoni (art. 80, incs. 2°
y 4° del Cbédigo Penal, segun ley 20.642).

2°) Que a raiz del recurso interpuesto por la
defensa, la Sala I de la Camara Nacional de Casacion Penal
casOd parcialmente el fTallo mencionado, en cuanto habia
condenado por asociaciéon ilicita agravada y declaro
extinguida la accion penal por prescripcion con relacion al
delito de asociacion ilicita simple y sobresey6 en la causa
y respecto de Arancibia Clavel en orden al delito
contemplado en el art. 210, parrafo primero, del Cdédigo
Penal .

Contra dicha decision, la querella -en
representacion del gobierno de Chile- interpuso el recurso

extraordinario, cuya denegacioéon originé la presente queja.
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3°) Que en lo que aqui interesa la sentencia del
tribunal oral tuvo por acreditado que Enrique Lautaro
Arancibia Clavel tomé parte desde marzo de 1974 y hasta el
24 de noviembre de 1978 de una asociacion ilicita (la
Direccion de Inteligencia Nacional -DINA exterior—,
dependiente del gobierno de facto chileno), que contaba con
al menos 10 miembros, y cuya actividad consistia en la
persecucion de opositores politicos al régimen de Pinochet
exiltados en Argentina. Esto incluia secuestros,
sometimiento a interrogatorios bajo tormentos, sustraccioén
de sus identificaciones para su reutilizacidon previa
falsificacion, etc. Dentro de la organizacion, Arancibia
Clavel tenia por funcion formar en Buenos Aires una red
paralela de informantes que aportaran datos sobre los
perseguidos. Asimismo, estuvo presente durante el
allanamiento y la aplicacion de torturas a la ciudadana
chilena Laura Elgueta, fueron encontrados en su poder
documentos de identidad utilizados para dificultar la
identificacion de los asesinados, utilizaba identidades
falsas y ocultaba sus actividades de inteligencia
aparentando ser empleado del Banco de Estado de Chile.

4°) Que al calificar la conducta de Arancibia
Clavel de haber tomado parte en la asociacion

precedentemente descripta el tribunal oral considerd, de
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conformidad con la posicion postulada por el querellante,
que resultaba aplicable al caso el tipo previsto en el art.
210 bis, Cbédigo Penal, en su redaccion actual, que reprime
mas gravemente las asociaciones ilicitas que reunan al
menos dos caracteristicas particulares (i.a. diez o mas
miembros, organizacion militar, disposiciéon de armas de
guerra o explosivos, uno o mas miembros oficiales o
suboficiales de las fuerzas armadas o de seguridad, apoyo
de fTuncionarios publicos), cuando la accidn contribuya a
poner en peligro la vigencia de la Constitucidén Nacional.
Como fTundamento para aplicar el texto actual, tuvo en
cuenta que en los delitos permanentes (como la asociacioén
ilicita) la ley aplicable al momento de comisidon es la
vigente al momento del cese de la conducta delictiva; en el
caso, el art. 210 bis vigente en 1978 preveia un tipo penal
mas gravoso (version ley 21.338: "Se impondra reclusién o
prision de cinco a doce afos, si la asociacion dispusiera
de armas de fuego o utilizare uniformes o distintivos o
tuviere una organizacion de tipo militar. La pena sera de
reclusién o prision de cinco a quince afos, si la
asociacion dispusiera de armas de guerra y tuviere una
organizacion de tipo militar. Los cabecillas, jefes,
organizadores o instructores seran reprimidos de ocho a

veinticinco afos de reclusién o prision. La misma pena se
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impondrd si la asociacidon estuviere organizada total o
parcialmente con el sistema de células™), que, por
aplicacion de la ley mas benigna (art. 2, Cédigo Penal)
quedaba desplazado por el actual art. 210 bis.

5°) Que, en contra de ello, la camara de casaciodn
afirmé que la conducta atribuida a Arancibia Clavel, por
sus caracteristicas, y con seguridad, al menos entre 1976 y
1978, ™"jamas pudo contribuir "a poner en peligro la
vigencia de la Constitucion Nacional®™", en el sentido de
poder contribuir efectivamente a afectar el sistema
republicano y democratico, y concluyo que, por lo tanto, no
resultaba aplicable el tipo penal del art. 210 bis, version
ley 23.077. Por su parte, el tipo penal en que si podria
haber resultado subsumible (art. 210 bis, version ley
21.338) ya no se encontraba vigente, con lo cual solo podia
entrar en consideracion el tipo béasico del art. 210, por
ser "la Unica disposiciéon penal que define al
comportamiento tanto al tiempo de iniciarse la ejecucioén
del hecho como en el intermedio y en el de juzgamiento™.
Respecto de dicho delito, sin embargo, resolviéo que la
accion penal se encontraba prescripta, por cuanto desde la
fecha en que Arancibia dejé de cometer el delito (la de su
detencion, el 24 de noviembre de 1978) hasta la de su

Ilamado a prestar declaracién indagatoria (15 de mayo de
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1989) transcurrieron mas de diez anos (arg. arts. 59, 1iInc.
3°, 62, Inc. 2°, 63, 67 parr. 4 y 210 del Cbédigo Penal).
6°) Que con relacion a este ultimo punto el a quo
rechazé la posiciéon de los querellantes con respecto a la
imprescriptibilidad de los hechos i1mputados a Arancibia
Clavel, por tratarse de delitos de lesa humanidad, sobre la
base de que en la sentencia no quedaban comprendidos los
delitos que pudieren haber cometido los miembros de la
banda, sino uUnicamente el haber integrado una asociacion
ilicita. Dicha conducta -afirmé— de ningun modo se ha
demostrado que pueda encajar dentro de los 'crimenes de

lesa humanidad” que definié como ...los asesinatos,
exterminacién, sometimiento a esclavitud, deportacidén y
otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblaciodn
civil o durante la guerra, o0 persecuciones por motivos
politicos, raciales o religiosos, en ejecucidn o conexiodn
con cualquier crimen de jurisdiccion del Tribunal, sean o
no una violacion de la legislacion interna del pais donde
hubieran sido perpetrados...”. En su opinién, solo se
cuenta hasta el momento con definiciones 1Inseguras, Yy
"habra de verse si acaso permitan superar la aludida
inseguridad las definiciones que acufia el estatuto de la
Corte Penal Internacional...".

7°) Que la querella fundé sus agravios ante esta
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Corte en el exceso de jurisdiccidn en que habria incurrido
la camara al resolver la inaplicabilidad del art. 210 bis a
la conducta del imputado, cuando la cuestion no habia sido
expresamente planteada por la defensa, y cuestiond por
arbitraria la interpretacion que el a quo realizé de dicha

norma y de la garantia de la ley penal mas benigna.

8°) Que tanto la cuestion relativa a la forma de
introduccion del planteo de la defensa, asi como la
atinente a la subsuncion de la conducta imputada a
Arancibia Clavel en el tipo penal previsto actualmente en
el art. 210 bis del Cdédigo Penal de la Nacion, remiten al
examen de cuestiones de derecho procesal y comun, ajenas a
la via del art. 14 de la ley 48. Por otra parte, y en
cuanto al planteo de la arbitraria interpretacion de la ley
penal efectuada por el a quo, cabe destacar que tal
arbitrariedad no se vislumbra en la sentencia impugnhada,
toda vez que la Céamara de Casacidéon efectudé un analisis
correcto de las exigencias del tipo penal aplicable, y por
demas fundado, con lo que el agravio del recurrente, en
este sentido, solo se limita a fundar su discrepancia con
el criterio adoptado.

9°) Que si bien el agravio relativo a la

imprescriptibilidad de las conductas imputadas a Arancibia
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Clavel, por su calidad de crimenes de lesa humanidad, fue
introducido por la querella ante la Camara de Casacion y no
fue mantenido explicitamente en esta instancia, corresponde
que sea tratado por la Corte toda vez que el examen de la
cuestion debe ser efectuado a partir de principios del
derecho internacional y de precedentes de esta misma Corte
que 1imponen la consideracidon ineludible de un planteo
relativo a un crimen de ese caracter para evitar posibles
responsabilidades ulteriores del Estado Nacional que
correspondan en eventual aplicaciéon de lo dispuesto por el
art. 63.1 de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos
(conf. criterio expresado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en los considerandos 70 y 71 vy
jurisprudencia citada en la nota 47 del caso Bulacio v.
Argentina, sentencia del 18 de septiembre de 2003, serie C
N° 100).

10) Que queda planteado, en primer lugar, el
alcance del pronunciamiento de esta Corte toda vez que los
agravios de los recurrentes se referian al exceso de
jurisdiccion del a quo al decidir que no correspondia
aplicar lo dispuesto por el art. 210 bis del Cdédigo Penal
al imputado. Sin embargo, la consideracion de la presente
causa no puede quedar desligada del hecho de que Ila

querella habia planteado ante la Camara de Casacioén que los
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hechos i1nvestigados en la causa constituyen delitos de lesa
humanidad imprescriptibles en virtud de la incorporacion
del derecho de gentes al ordenamiento juridico argentino
(art. 118 de la Constitucion Nacional) y que ese principio
era considerado como un principio del 1ius cogens del
derecho 1internacional al momento de 1los hechos (ver
resultando 3°, parrafo b, de la sentencia de dicho
tribunal).

La cuestion de este examen tiene particular
importancia porque la Cémara de Casacidon ha puesto en
cuestion la relacidon del delito de asociacién ilicita con
los delitos de lesa humanidad y con las dificultades que
existen en el actual estado de la ciencia juridica para
definir este tipo de crimenes aberrantes. A la luz de estos
argumentos resulta necesario que el Tribunal se expida en
concreto sobre los fundamentos de orden juridico -—de
derecho constitucional y de derecho internacional de
proteccién de 1los derechos humanos— que sostienen la
conviccioén acerca del deber de proseguir estas causas como
un deber de los estados miembros de la comunidad
internacional en general y del sistema iInteramericano de

proteccion de los derechos humanos en particular.

. EL MARCO DE ANALISIS GENERAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
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11) Que el examen de la presente controversia
debe partir de la propia calificaciéon que el tribunal oral
ha dado a la conducta de los iImputados para encuadrarla en
el marco de un amplio y sistematico procedimiento dirigido
por una organizacion —la DINA- cuyo objetivo en el caso era
la persecucion de opositores al régimen militar chileno y
que alcanza mas precisamente a las tareas cumplidas por
dependientes de aquel organismo en el territorio de la
Republica Argentina entre las que se hallaban secuestros,
interrogatorios bajo tormentos y sustraccion de
identificaciones para su nueva utilizacién previa
falsificacion. Dicha base factica sera analizada
especialmente de acuerdo con las pautas axioldgicas que
surgen del sistema normativo formado por la Constitucioén
Nacional y por los tratados incorporados (art. 75, Inc. 22)
porque es a partir de ese umbral de proteccién de los
derechos humanos que corresponde determinar la vigencia de
la peticion formulada por la querella y el deber de
expedirse al respecto por los 6rganos jurisdiccionales.

12) Que desde esta perspectiva, el primer
paragrafo del Preambulo de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos —del 10 de diciembre de 1948- ha postulado
el reconocimiento de 1la dignidad inherente y de los

derechos i1guales e 1nalienables de todos los miembros de la
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familia humana. Asimismo, el Preadmbulo dispone que todos
los seres humanos nacen libres e 1iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros. Las
clausulas concernientes a la proteccion de los derechos
humanos insertas en la declaracion se sustentan, ademas, en
la Carta de las Naciones Unidas que en su art. 55, inc. c,
dispone que dicha organizacién promovera el respeto
universal de 1los derechos humanos y a Jlas libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de
raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de tales
derechos y libertades, y que en su art. 56 prescribe que
todos los miembros se comprometen a tomar medidas conjunta
0 separadamente, en cooperaciéon con la organizacion, para
la realizacion de los propositos consignados en el art. 55.
Tales disposiciones imponen la responsabilidad, bajo las
condiciones de 1la Carta, para cualquier infraccioén
sustancial de sus disposiciones, especialmente cuando se
encuentran involucrados un modelo de actividad o una clase
especial de personas (conf. lan Brownlie, Principles of
Public International Law, Oxford, Clarendon Press, 1966,
pag. 463).

13) Que estas declaraciones importaron el

reconocimiento de los derechos preexistentes de los hombres
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a no ser objeto de persecuciones por el Estado. Toda
interpretacion acerca de la protecciéon de los derechos
humanos béasicos debe tener en cuenta, pues, que esta
declaracion y los restantes tratados mencionados en el art.
75, inc. 22 de la Constitucion Nacional no crean estos
derechos sino que admiten su existencia y es precisamente
sobre esa base que se ha edificado el derecho iInternacional
penal de salvaguarda de los derechos humanos desde el fin
de la Segunda Guerra Mundial.

14) Que la necesaria protecciéon de los derechos
humanos a la que se han comprometido los estados de la
comunidad universal no se sustenta en ninguna teoria
juridica excluyente. En realidad, sus postulados sostienen
que hay principios que determinan la justicia de las
instituciones sociales y establecen parametros de virtud
personal que son universalmente validos independientemente
de su reconocimiento efectivo por ciertos Organos o
individuos, lo cual no implica optar por excluyentes
visiones iusnaturalistas o positivistas. La universalidad
de tales derechos no depende pues de un sistema positivo o
de su sustento en un derecho natural fuera del derecho
positivo (conf. Carlos Santiago Nino, Etica y Derechos
Humanos. Un ensayo de fundamentacién, Buenos Aires, Ed.

Paidos, 1984, pag. 24). El sistema internacional de
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proteccioéon de los derechos humanos se ha constituido con un
objetivo claro que va mas alla de las diversas pretensiones
de fundamentacion para la punicidn contra crimenes
aberrantes y que afectan la misma condicién humana. Esta
concepcion del derecho internacional procura excluir
ciertos actos criminales del ejercicio legitimo de las
funciones estatales (Bruno Simma y Andreas L. Paulus, The
responsibility of individuals for human rights abuses in
internal conflicts: a positivist view, 93 American Journal
of International Law 302, 314; 1999) y se fundamenta,
esencialmente, en la necesaria proteccion de la dignidad
misma del hombre que es reconocida en la declaracioén
mencionada y que no se presenta exclusivamente a través del
proceso de codificacion de un sistema de derecho positivo
tipificado en el ambito internacional.

15) Que también la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha sefialado (ver sentencia del caso
Velasquez Rodriguez del 29 de julio de 1988, parrafo 165,
serie C N° 4) que la primera obligacién asumida por los
Estados Partes, en los términos del art. 1.1. de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos es la de
"respetar los derechos y libertades”™ reconocidos en la
convencion. EIl ejercicio de la funcion publica tiene unos

Iimites que derivan de que los derechos humanos son
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atributos inherentes a [la dignidad humana vy, en
consecuencia, superiores al poder del Estado. La Comision
Interamericana recordd que en otra ocasiéon habia
puntualizado que "la proteccion de los derechos humanos, en
especial de los derechos civiles y politicos recogidos en
la Convencidn, parte de la afirmacion de la existencia de
ciertos atributos inviolables de la persona humana que no
pueden ser legitimamente menoscabados por el ejercicio del
poder publico. Se trata de esferas individuales que el
Estado no puede vulnerar o en los que s6lo puede penetrar
limitadamente. Asi, en la proteccion de los derechos
humanos, estd necesariamente comprendida la nocién de la
restriccion al ejercicio del poder estatal” (La expresion
"leyes” en el art. 30 de la Convencidén Americana sobre
Derechos Humanos, Opinidén Consultiva 0C-6/86 del 9 de mayo
de 1986. Serie A nro. 6, parr. 21), aspectos que también
fueron considerados por la Corte Interamericana en la
sentencia Castillo Petruzzi del 30 de mayo de 1999, serie C

N° 52).

11. EL SOSTENIMIENTO HISTORICO Y CONSTITUCIONAL DEL DERECHO

DE GENTES.

16) Que este sistema de protecciéon de los

derechos humanos de los iIndividuos se sostiene en
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principios que se encuentran en los origenes del derecho
internacional y que —de algun modo— lo trascienden pues no
se limitan al mero ordenamiento de las relaciones entre las
entidades nacionales sino que también atienden a valores
esenciales que todo ordenamiento nacional debe proteger
independientemente de su tipificacion positiva. EIl estudio
del recurso extraordinario planteado por la querella se
enhebra con estos presupuestos basicos que, en el actual
estado del desarrollo de la ciencia juridica, influyen en
la actuacidén misma de esta Corte a la hora de considerar el
ambito de su competencia para decidir respecto de un crimen
de lesa humanidad.

17) Que corresponde sefialar que desde comienzos
de la Edad Moderna se admitian una serie de deberes de los
estados en sus tratos que eran reconocidos por las naciones
civilizadas como postulados basicos sobre los cuales debian
desarrollarse las relaciones internacionales, sin perjuicio
de la observacion del derecho de gentes que corresponde a
cada una de las naciones en su interior (iure
gentium...intra se) (Francisco Suarez, Las Leyes -De
Legibus—, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1967,
pag. 190, 11, c. 19, n© 8; también citado por John P.
Doyle, Francisco Suarez on The Law of Nations, en Religion

and International Law (Mark W. Janis y Carolyn Evans eds.),
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La Haya, Martinus Nijhoff Publications, 1999, pag. 110 y
nota 105, y Johanes Messner, Etica Social, Politica y
Econdémica a la Luz del Derecho Natural, Madrid, Rialp,
1967, pag-. 442 y nota 202). Se trataba, en el léxico de
aquel tiempo, de probar —mediante un método a posteriori—
el derecho natural que debia regir entre las naciones que
se hallaban, con cierto grado de probabilidad, entre las
mas civilizadas en el orden juridico universal (Grocio, Le
droit de la guerre et de la paix, Paris, Guillaumin, 1867,
Tomo 1, L. 1. Cap. I. parr. XIl, pag. 87 y Michael P.
Zuckert, Natural Rights and the New Republicanism,
Princeton, Princeton University Press, 1998), pauta
sostenida en los principios fundamentales de justicia que
no pueden quedar restringidos solamente a las leyes de la
guerra (Juicio de Wilhelm List y otros, Tribunal Militar de
los Estados Unidos en Nuremberg, United Nations War Crimes
Comission, Law Reports of Trials on War Criminals, vol.
VI, 1949, pag. 49).

18) Que el derecho de gentes importaba un sistema
complejo estructurado a partir de principios generales del
derecho y de justicia, 1igualmente 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 coleccidn de usos y costumbres, en
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el crecimiento de la civilizacion y del comercio y en un
cédigo 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 ordenamiento
juridico y ético que iba mads alla de los sistemas internos
positivos entonces existentes. Los elementos obligatorios
del derecho de gentes no podian ser violados por la
legislaciéon positiva, eran vinculantes para todos, las
legislaturas no debian prevalecer sobre ellos y el orden
juridico se entendia como declarativo de tales derechos
preexistentes (Emerich de Vattel, Le droit des gens ou
principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et
aux affaires des nations et des souverains, Paris,
Guillaumin —ed. orig. 1758- 1863, t. 1, LXVIIl, y Steward
Jay, Status of the Law of Nations in Early American Law, 42
Vanderbilt Law Review 1989, 819, 827). En este sentido,
George Nichols sefalaba en la convencién ratificatoria del
Estado de Virginia que el derecho de gentes (law of
nations) no habia sido decretado por ninguna nacidén en
particular; que no habia algo asi como un particular
derecho de gentes, sino que el derecho de gentes era
permanente y general. Era superior a cualquier acto o ley

de cualquier nacién; implicaba el consentimiento de todas
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ellas, y era mutuamente vinculante con todas, entendiéndose
que era para comun beneficio de todas (The Debates in the
Several State Conventions on the Adoption of the Federal
Constitution, editado por Jonathan Elliot, Filadelfia, J.B.
Lippincott Company, 1901, t. 111, pag. 502).

19) Que la importancia de esa tradicidon juridica
fue recogida por el art. 102 de la Constitucidén Nacional
(el actual art. 118) en cuanto dispone que todos los
juicios criminales ordinarios, que no se deriven del
derecho de acusacion concedido a la Camara de Diputados se
terminaran por jurados, luego que se establezca en la
Republica esta institucion. La actuacién de estos juicios
se harad en la misma provincia donde se hubiere cometido el
delito; pero cuando éste se cometa fuera de los limites de
la Nacién, contra el derecho de gentes, el Congreso
determinard por una ley especial el lugar en que haya de
seguirse el juicio.

20) Que la vinculaciéon con tales principios
implica, como se advierte, la continuacion de una tradicion
juridica sustancial que ha sido conformadora del moderno
sistema de derecho internacional. Se trata de una copia
casi textual del art. 117 de la Constitucion de Venezuela
que también se referia al derecho de gentes en el art. 71.

Asimismo, los Estados Unidos de América habian reconocido
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la importancia de ese tipo de reclamos en la Alien Tort
Claims Act que integraba la Judiciary Act de 1789 (capit.
20, parr. 9, b) y en el art. 111, secc. 2&, parr. 3, de la
Constitucidén norteamericana. También era compartida esta
vision por el principal doctrinario del common law en el
siglo XVIIlI en cuanto sostenia que ™"el derecho de las
naciones es un sistema de reglas, deducible por la razon
natural, y establecido por consentimiento universal entre
los habitantes civilizados de la tierra; para decidir todas
las disputas, regular todas las ceremonias y protocolos, y
para asegurar la observancia de la justicia y de la buena
fe en aquel trato que debe frecuentemente suceder entre dos
o] mas estados independientes y los individuos
pertenecientes a cada wuno de ellos” (Blackstone,
Commentaries on the Laws of England, Chicago, Callaghan,
1899, T. I —correspondiente al libro IV- pag. 1262).

21) Que la especial atencidon dada al derecho de
gentes por la Constitucion Nacional de 1853 —derivada en
este segmento del proyecto de Gorostiaga— no puede
asimilarse a una mera remision a un sistema codificado de
leyes con sus correspondientes sanciones, pues ello
importaria trasladar ponderaciones y métodos de
interpretacion propios del derecho interno que son

inaplicables a un sistema internacional de proteccion de
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derechos humanos. En efecto, desde sus mismos origenes se
ha considerado que la admision de la existencia de los
delitos relacionados con el derecho de gentes dependia del
consenso de las naciones civilizadas, sin perjuicio, claro
estad, de las facultades de los diversos estados nacionales
de establecer y definir los delitos castigados por aquel
derecho (ver en tal sentido Joseph Story, Commentaries on

the Constitution of the United States, Boston, Hilliard,

Gray and Company, 1833, Vol 111, cap. XX, 1154 a 1158;
también James Kent, Commentaries on American Law, Vol. 1,
parte 1, New York, Halsted, 1826, especialmente caps. I, |11
y IX).

22) Que, en estos casos en que queda comprometida
la dignidad humana de las personas -sometidas a
persecuciones provenientes de una organizacion criminal
sustentada en la estructura estatal- corresponde atender a
una interpretacion dinamica de dicha clausula
constitucional para responder —-en el estado de avance
cultural actual- a los requerimientos de un debido castigo
para aquellos que cometen crimenes contra el delito de
gentes (conf. arg. Fallos: 322:2735, considerandos 6° y 9°
y 315:952, considerando 3°). A la luz de lo expresado,
corresponde concluir que la Constitucidon Nacional de 1853

reconocid la supremacia de ese derecho de gentes y en ese
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acto lo incorpord directamente con el consiguiente deber de
su aplicacion correspondiente por los tribunales respecto a
los crimenes aberrantes que son susceptibles de generar la
responsabilidad individual para quienes los hayan cometido
en el ambito de cualquier jurisdiccidon. Por consiguiente, a
la fecha de la instituciodn de los principios
constitucionales de nuestro pais el legislador |lo
consideraba como preexistente y necesario para el
desarrollo de la funcidén judicial.

23) Que la existencia de esta regla de conducta
entre las naciones y la conformacion de un derecho de
gentes aplicable también para la protecciéon de los derechos
humanos individuales se vislumbra en Juan B. Alberdir en
cuanto sefialaba que el derecho internacional de la guerra
como el de la paz, no es...el derecho de los beligerantes;
sino el derecho comun y general del mundo no beligerante,
con respecto a ese desorden que se llama la guerra, y a
esos culpables, que se llaman beligerantes; como el derecho
penal ordinario no es el derecho de los delincuentes, sino
el derecho de la sociedad contra los delincuentes que la
ofenden en 1la persona de uno de sus miembros. Si la
soberania del género humano no tiene un brazo y un poder
constituido para ejercer y aplicar su derecho a los Estados

culpables que la ofenden en la persona de uno de sus
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miembros, no por eso deja ella de ser una voluntad viva y
palpitante, como la soberania del pueblo que ha existido
como derecho humano antes que ningun pueblo la hubiese
proclamado, constituido y ejercido por leyes expresas"
(Juan B. Alberdi, EI Crimen de la Guerra, cap. 1l, n° IX
pub. en Obras Selectas —edicidéon de Joaquin V. Gonzalez-—,
Buenos Aires, Lib. La Facultad, 1920, T. XVI, pag. 48).
Asimismo Alberdi hacia hincapié en la necesaria vinculaciodn
entre el derecho 1iInterno y 1las normas del derecho
internacional humanitario en cuanto puntualizaba que el
derecho de gentes no sera otra cosa que el desorden y la
iniquidad constituidos en organizacién permanente del
género humano, en tanto que repose en otras bases que las
del derecho interno de cada Estado. Pero la organizacion
del derecho iInterno de un Estado es el resultado de la
existencia de ese Estado, es decir, de una sociedad de
hombres gobernados por una legislacion y un gobierno comun,
que son su obra. Es preciso que las naciones de que se
compone la Humanidad formen una especie de sociedad o de
unidad, para que su unidn se haga capaz de una legislacion
0 de un gobierno mas o menos comun™ (ob. cit. pag. 190).
24) Que, asimismo, este Tribunal ha reconocido en
diversas ocasiones la importancia de esta incorporacion del

derecho de gentes al sistema institucional de nuestro pais
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que no queda limitado, pues, a la exclusiva consideracion
de las normas locales y que se encuentra, por el contrario,
interrelacionado con este sistema de convivencia general de
las naciones entre si que supone, en definitiva, la
protecciéon de derechos humanos basicos contra delitos que
agravian a todo el género humano. Importaba, en resumidas
cuentas, el reconocimiento declarativo de la existencia de
ese conjunto de valores superiores a las que debian
subordinarse las naciones por su mera incorporacion a la
comunidad internacional (ver, en diversos contextos, los
precedentes de Fallos: 2:46; 19:108; 62:60; 98:338;
107:395; 194:415; 211:162; 238:198; 240:93; 244:255;
281:69; 284:28; 311:327; 312:197; 316:965; 318:108;
319:2886; 322:1905; 323:2418; 324:2885).

25) Que a la fecha de 1la sancion de la
Constitucidén de nuestro pais era ya reconocido que el hecho
mismo de la incorporacién de un nuevo Estado al concierto
de las naciones de la Tierra implicaba su sometimiento a
este derecho de gentes (conf. las palabras de John Jay en
el caso Chisholm v. Georgia, 2 U.S. 419, 474 (1793) de la
Corte Suprema de los Estados Unidos de América) entendido
este como un sistema de reglas que la razén, la moralidad y
la costumbre han establecido entre las naciones civilizadas

como su derecho publico (James Kent, Commentaries on
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American Law, New York, Halsted, 1826, Vol. 1, parte 1; ver
también en este sentido Jordan J. Paust., International Law
as Law of the United States, Durham, Carolina Academic
Press, 1996, pag. 1 y jurisprudencia citada en notas de
pags. 10 a 50). Asimismo, la Corte norteamericana habia
distinguido entre un derecho de gentes general que ha sido
establecido por el general consentimiento de la humanidad y
obliga a todas las naciones; un derecho de gentes
convencional sustentado en el consentimiento expreso,
aunque no universal, y que solo obliga a las naciones que
hayan dado su asentimiento y el derecho de gentes
consuetudinario construido sobre el consenso tacito y que
es soOlo obligatorio para aquellas naciones que lo hayan
adoptado (Ware v. Hilton 3 U.S. 199, 227; 1796; basado en
Vattel, Le droit des gens ou principes de la lor naturelle
appliqués a la conduite el aux affaires des nations et des
souverains, Paris, Guillaumin, 1863, t. 1, prefacio, pag.
64).

I11. SOBRE LA EVOLUCION DEL DERECHO DE GENTES, LA
ACEPTACION DEL 1US COGENS Y LAS OBLIGACIONES QUE DE EL
EMERGEN

26) Que, por otro lado, el derecho de gentes se

encuentra sujeto a una evolucidén que condujo a un doble
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proceso de reconocimiento expreso y de determinacién de
diversos derechos inherentes a la dignidad humana que deben
ser tutelados de acuerdo con el progreso de las relaciones
entre los estados. Desde esta perspectiva se advierte que
los crimenes del derecho de gentes se han modificado en
nimero y en sus caracteristicas a través de un paulatino
proceso de precision que se ha configurado por decisiones
de tribunales nacionales, por tratados internacionales, por
el derecho consuetudinario, por Qlas opiniones de los
juristas mas relevantes y por el reconocimiento de un
conjunto de normas imperativas para los gobernantes de
todas las naciones; aspectos todos ellos que esta Corte no
puede desconocer en el actual estado de desarrollo de la
comunidad internacional.

27) Que, por consiguiente, [la consagracion
positiva del derecho de gentes en la Constitucion Nacional
permite considerar que existia —-al momento en que se
produjeron los hechos investigados en la presente causa— un
sistema de proteccion de derechos que resultaba obligatorio
independientemente del consentimiento expreso de las
naciones que las vincula y que es conocido actualmente
—dentro de este proceso evolutivo— como ius cogens. Se
trata de la mas alta fuente del derecho internacional que

se impone a los estados y que prohibe la comisiéon de
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crimenes contra la humanidad incluso en épocas de guerra.
No es susceptible de ser derogada por tratados en contrario
y debe ser aplicada por los tribunales internos de los
paises independientemente de su eventual aceptacion
expresa. Estas normas del i1us cogens se basan en la comidn
concepcion —desarrollada sobre todo en la segunda mitad del
siglo XX— en el sentido de que existen conductas que no
pueden considerarse aceptables por las naciones
civilizadas.

28) Que la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (ver informe 62/02, caso 12.285 Michael Domingues
v. Estados Unidos del 22 de octubre de 2002) ha definido el
concepto de 1ius cogens en el sentido de que deriva de
conceptos juridicos antiguos de '"un orden superior de
normas juridicas que las leyes del hombre o las naciones no
pueden contravenir™ y '‘como normas que han sido aceptadas,
sea expresamente por tratados o téacitamente por la
costumbre, como para proteger la moral publica en ellas
reconocidas’™. Su principal caracteristica distintiva es su
"relativa indelebilidad”, por constituir normas del derecho
consuetudinario internacional que no pueden ser dejadas de
lado por tratados o aquiescencia, sino por la formacién de
una posterior norma consuetudinaria de efecto contrario. Se

considera que la violacién de esas normas conmueve la
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conciencia de la humanidad y obliga —-a diferencia del
derecho consuetudinario tradicional- a la comunidad
internacional como un todo, independientemente de la
protesta, el reconocimiento o la aquiescencia (parrafo 49,
con cita de CIDH, Roach y Pinkerton c. Estados Unidos, Caso
9647, Informe Anual de la CIDH 1987, parrafo 55).

29) Que antes de la comision de los delitos
investigados ya la discusion entre reconocidos publicistas
respecto al caracter obligatorio del 1ius cogens habia
concluido con la transformacién en derecho positivo por
obra de la Conferencia Codificadora de Viena, reunida en el
actual 1968 en primera sesion (conf. el articulo
contemporaneo a tales debates de Pedro Antonio Ferrer
Sanchis, Los conceptos "ius cogens™ y "ius dispositivum™ y
la labor de la Comision de Derecho Internacional en Revista
Espafiola de Derecho Internacional, segunda época, vol. XXI,
n° 4, octubre-diciembre 1968, Madrid, Instituto "Francisco
de Vitoria"™, 763, 777). En efecto, la unanime aceptacion
del 1ius cogens es evidenciada en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados, Viena, 26
de marzo al 29 de mayo de 1968, U.N. Doc. A/Conf. 39/11
(conf. Cherif Bassiouni, Crimes against Humanity 1in
International Criminal Law, 2a. ed., La Haya, Kluwer Law

International, 1999, pag, 217, nota 131). La Convencién de

-125-



Viena sobre el Derecho de los Tratados aprobada el 22 de
mayo de 1969 (ratificada por la ley 19.865) dispone en el
art. 53 —cuyo titulo es "Tratados contrarios a normas
imperativas de derecho internacional general (ius cogens)'—
que "es nulo todo tratado que, en el momento de su
celebracion, esté en oposicion con una norma imperativa de
derecho internacional general. Para los efectos de la
presente convencién, una norma imperativa de derecho
internacional general es una norma aceptada y reconocida
por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo en contrario y que soélo
puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo caréacter™.

Estas normas del i1us cogens, sin embargo, no son
una gratuita creacion de la Comision de Derecho
Internacional ya que la presencia en el seno de esa
institucidén de juristas representativos de los principales
sistemas juridicos del mundo contemporaneo que dieron su
aprobacion unanime a ese texto es indice de que las normas
imperativas de derecho internacional general son
generalmente aceptadas y reconocidas como validas (Julio
Angel Juncal, La Norma Imperativa de Derecho Internacional
General ('tus cogens'™): los criterios para juzgar de su

existencia, en La Ley 132-1200; 1968) y la existencia de
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ese orden publico internacional es, desde luego, anterior a
la entrada en vigencia de ese tratado en cada uno de los
paises que lo han ratificado en sus respectivos Ordenes
nacionales porque, por naturaleza, preexiste a su
consagracion normativa en el orden positivo.

30) Que 1la Corte Internacional de Justicia
declard especificamente que "una esencial distincion debe
ser trazada entre las obligaciones de un Estado hacia la
comunidad internacional como un todo, y aquellas que surgen
en relacién con otro Estado en el campo de la proteccioén
diplomatica. Por su misma naturaleza las primeras son de
interés de todos los estados. En vista de la importancia de
los derechos involucrados, puede ser sostenido que todos
los estados tienen un interés juridico en su proteccion;
son obligaciones erga omnes"™ (Barcelona Traction, Light and
Power Company, Limited, Second Phase, Judgement, 1. C.J.
Reports 1970, pag- 3).

31) Que esta doctrina relacionada con
obligaciones internacionales de un rango superior que
prevalecen sobre las normas legales nacionales existia ya
antes de la Segunda Guerra Mundial y posteriormente recibid
el apoyo de diversos publicistas de derecho internacional
en el sentido de que la prohibicién de ciertos crimenes

internacionales reviste el caracter de ius cogens de modo
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que se encuentra no solo por encima de los tratados sino
incluso por sobre todas las fuentes del derecho (Arnold D.
McNair, The Law of Treaties, 213-24, 1951 vy Gerald
Fitzmaurice, The General Principles of International Law
Considered from the Standpoint of the Rule of Law, 92
Recueill des Cours de 1"Academie de La Haye 1, 1957; citados
por M. Cherif Bassiouni, Crimes against Humanity 1in
International Criminal Law, pag. 218 y Karen Parker y Lyn
Beth Neylon, 1ius cogens: Compelling the Law of Human
Rights, 12 Hastings International and Comparative Law
Review, 411; 1989).

32) Que también ha sido sefalado que resulta
caracteristico del 1ius cogens el hecho de que sus
disposiciones prescriben cierta conducta positiva o
negativa i1ncondicionalmente, de modo que Tforman el
fundamento de los principios sustantivos que subyacen al
derecho internacional. Desde esta perspectiva, la conducta
contraria es por naturaleza carente de fundamento en
derecho e 1i1legal. A pesar de que se parecen al derecho
natural, las normas perentorias del i1us cogens pueden de
hecho desarrollar y cambiar en el tiempo, como las
concepciones iInternacionales de correcto e 1ncorrecto
(conf. Christopher A. Ford Adjudicating 1ius cogens, 13

Wisconsin International Law Journal, 145, 1994).
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33) Que el ius cogens también se encuentra sujeto
a un proceso de evolucidon que ha permitido incrementar el
conjunto de crimenes de tal atrocidad que no pueden ser
admitidos y cuya existencia y vigencia opera
independientemente del asentimiento de las autoridades de
estos estados. Lo que el antiguo derecho de gentes
castigaba en miras a la normal convivencia entre estados
(enfocado esencialmente hacia la proteccion de los
embajadores o el castigo de la pirateria) ha derivado en la
punicién de crimenes como el genocidio, los crimenes de
guerra y los crimenes contra la humanidad (M. Cherif
Bassiouni, International Crimes: lus cogens and Obligatio
Erga Omnes, 59 Law and Contemporary Problems, 56; 1996;
Antonio Cassese, International Law, Londres, Oxford
University Press, reimp. 2002, pags. 138 y 370, y Zephyr
Rain Teachout, Defining and Punishing Abroad:
Constitutional limits of the extraterritorial reach of the
Offenses Clause, 48 Duke Law Journal, 1305, 1309; 1999)
teniendo en cuenta que el derecho internacional crece a
través de decisiones alcanzadas de tiempo en tiempo en
procura de adaptar principios a nuevas situaciones (Juez
Robert H. Jackson en su informe del 7 de junio de 1945 como
presidente del Consejo por 1los Estados Unidos en la

Persecucion de los Criminales de Guerra del Eje, reimpreso
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en 39 Am. J. Int"l L. 178 - Sup. 1945).

El castigo a ese tipo de crimenes proviene, pues,
directamente de estos principios surgidos del orden
imperativo internacional y se incorporan con jerarquia
constitucional como un derecho penal protector de los
derechos humanos que no se ve restringido por algunas de
las limitaciones de 1la Constitucién Nacional para el
castigo del resto de los delitos. La consideracion de
aspectos tales como la tipicidad y la prescriptibilidad de
los delitos comunes debe ser, pues, efectuada desde esta
perspectiva que asegura tanto el deber de punicidén que le
corresponde al Estado Nacional por su incorporacidén a un
sistema internacional que considera iImprescindible el
castigo de esas conductas como asi también la proteccion de
las victimas frente a disposiciones de orden interno que

eviten la condigna persecucion de sus autores.

1V. SOBRE LAS FUENTES DEL DELITO DE LESA HUMANIDAD

34) Que resulta pues necesario determinar cuales
son las fuentes del derecho internacional para verificar si
el delito de asociacion ilicita dirigido a la comision de
crimenes contra la humanidad también tiene las mismas
caracteristicas en cuanto al deber de punicién que

corresponde en estos casos respecto de los acusados y si
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reviste el caracter de imprescriptible de los delitos a los
que se dirige el objetivo de ese acuerdo entre dos o mas
personas.

35) Que para el conocimiento de las fuentes de
este derecho internacional debe atenderse fundamentalmente
a lo dispuesto por el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia que establece en su art. 38 que 'esta Corte, cuya
funcion es decidir de acuerdo con el derecho internacional
aquellas disputas que le sean sometidas, aplicara:

a. Las convenciones internacionales, generales o
particulares, que establezcan reglas expresamente
reconocidas por los estados en disputa;

b. La costumbre internacional, como evidencia de la
practica general aceptada como derecho,

c. Los principios generales del derecho reconocidos
por las naciones civilizadas

d. Con sujecidon a las disposiciones del art. 49, las
decisiones judiciales de los publicistas mas altamente
cualificados de varias naciones, como instrumentos
subsidiarios para la determinaciéon de las reglas del
derecho™.

36) Que los crimenes contra la humanidad habian
sido considerados ya en el Prdélogo a la Convencidon de La

Haya de 1907 en cuanto se sefalaba que hasta que se haya
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creado un mas completo cédigo de leyes de la guerra, las
altas partes contratantes consideran conveniente declarar
que en casos no incluidos en las regulaciones adoptadas por
ellas, los habitantes y beligerantes quedan bajo la
proteccion y la regla de los principios del derecho de las
naciones (law of nations), como resultan de 1los usos
establecidos entre los pueblos civilizados, de las leyes de
la humanidad, y los dictados de la conciencia publica (un
lenguaje similar habia sido usado en el punto 9 del
Preambulo de la Convencion de la Haya de 1899 vy
posteriormente fue utilizado en los Protocolos 1 y 1l de
1977 de la Cuarta Convencion de Ginebra).

37) Que el art. 6 (c) del Estatuto del Tribunal
Militar Internacional para la Persecucion de los Mayores
Criminales de Guerra para el Teatro Europeo —segun la Carta
de Londres del 8 de agosto de 1945— definia como crimenes
contra la humanidad al homicidio, exterminacion,
esclavizacion, deportacion, y otros actos inhumanos
cometidos contra cualquier poblacion civil, antes o durante
la guerra, o persecuciones basadas en fundamentos
politicos, raciales o religiosos, en ejecucién o en
conexion con cualquier crimen dentro de la jurisdiccion del
Tribunal, sea o no en violacion del derecho doméstico del

pais en que hayan sido perpetrados.
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38) Que las conductas consideradas en las leyes
impugnadas se refieren a los denominados crimenes contra la
humanidad cuyo presupuesto basico es que también se dirigen
contra la persona o la condicion humana y en donde el
individuo como tal no cuenta, contrariamente a lo que
sucede en la legislacién de derecho comdn nacional, sino en
la medida en que sea miembro de una victima colectiva a la
que va dirigida la accion. Tales delitos se los reputa como
cometidos contra el derecho de gentes que la comunidad
mundial se ha comprometido a erradicar, porque merecen la
sancion y la reprobacion de la conciencia universal al
atentar contra los valores humanos fundamentales
(considerandos 31 y 32 del voto de los jueces Moliné
O"Connor y Nazareno y del voto del juez Bossert en Fallos:
318:2148).

39) Que, por otro lado, la Carta de las Naciones
Unidas implant6é entre los estados nacionales su sumision a
un conjunto de obligaciones respecto de los habitantes de
cada nacion de modo que debitan adoptar Qlas medidas
tendientes a evitar la vulneracion de derechos
fundamentales, entre los que indudablemente se encuentra la
persecucion de aquellos delitos que afectan los derechos
humanos fundamentales. La falta de un aparato organizado de

punicidén respecto de los estados nacionales no implica que
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deba omitirse el castigo de los crimenes contra la
humanidad, porque precisamente una de las caracteristicas
peculiares en la persecucion de estos crimenes consiste en
que, en diversas ocasiones, no es posible su represioén
efectiva ante la ausencia de un marco nacional de punicion
que ha quedado insertado en un proceso politico en el cual
las mismas personas que cometieron tales hechos impiden, de
un modo u otro, la busqueda de la verdad y el castigo de
los responsables. La proteccion de tales derechos humanos
-y el establecimiento de 1la carta misma— supone la
inexistencia de mecanismos suficientes para proteger los
derechos de los habitantes de la comunidad universal.

40) Que la Carta de la ONU marca, pues, el
nacimiento de un nuevo derecho internacional y el final del
viejo paradigma —el modelo de Wesfalia— difundido tres
siglos antes tras el final de la anterior guerra europea de
los treinta anos. Representa un auténtico pacto social
internacional —histérico Yy no metaforico, acto
constituyente efectivo y no mera hipdtesis tedrica o
filosofica— por medio del cual el derecho internacional se
transforma estructuralmente, dejando de ser un sistema
practico, basado en tratados bilaterales inter pares, y
convirtiéndose en un auténtico ordenamiento juridico

supraestatal: ya no es un simple pactum asociationis, sino
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ademas, un pactum subiectionis. En el nuevo ordenamiento
pasan a ser sujetos de derecho iInternacional no solo los
estados, sino también los individuos y los pueblos (Luigi
Ferrajoli, Derechos y Garantias: la ley del mas débil,
Madrid, Ed. Trota, 1999, pag. 145; en similar sentido ver
también Lea Brilmayer, International Law in American
Courts: A Modest Proposal, 100 The Yale Law Journal, 2277,
2297; 1991 y el informe de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos sobre el efecto de las reservas sobre la
entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (arts. 74 y 75), Opinion Consultiva
0C-2/82 del 24 de septiembre de 1982, parrafo 29).

41) Que dada la vigencia de estos principios
basicos reconocidos por las naciones civilizadas y que se
han i1ncorporado de un modo progresivo al sistema universal
como un orden que vincula a todos los estados
independientemente de su consentimiento, corresponde, por
consiguiente, examinar el modo en que los alegados crimenes
de lesa humanidad se han incorporado al sistema normativo
argentino.

42) Que la calificacion de los delitos contra la
humanidad no depende de [la voluntad de los estados
nacionales sino de los principios del 1us cogens del

Derecho Internacional (conf. arg. Fallos: 318:2148,
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considerando 4°), lo que pone en evidencia que sea
plenamente aplicable el sistema de fuentes del derecho
propio de aquéllos. En realidad, se ha edificado, en primer
lugar, sobre nociones de protecciéon los derechos de todos
los hombres a la vida, a la seguridad y a la propiedad y su
consolidacion se ha configurado por la practica
consuetudinaria general de las naciones civilizadas. Sin
embargo, resulta claro también que este derecho penal
internacional de proteccidn de los derechos humanos contra
los crimenes de lesa humanidad se afirma sobre el concepto
de 1us cogens o de orden publico internacional en cuanto
todos los estados se encuentran obligados a su aceptacioén
independientemente de la existencia de un consenso previo.
Era admitido que ningun Estado podia -al ingresar al
concierto de las naciones— encontrarse ajeno al derecho de
gentes al momento de la sancidon de nuestra Constitucion.
Del mismo modo es también obvio que ningun Estado
de la comunidad internacional actual puede encontrarse
ajeno a la vigencia de este i1us cogens que obliga a las
organizaciones gubernamentales a proteger a sus ciudadanos
y a los ciudadanos de otros estados de la comisiéon de
crimenes de lesa humanidad. Por consiguiente, corresponde
verificar si la conducta constituye un crimen contra la

humanidad de acuerdo a las reglas consuetudinaria de
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derecho internacional o] el derecho internacional
convencional o en virtud de los principios de derechos
reconocidos por la comunidad de las naciones, constituya o
no una contravencion al derecho vigente en el tiempo y
lugar de su comisién en el sistema normativo nacional (ver
al respecto la Ley contra los Crimenes contra la Humanidad
y de Guerra de Canada —-Crimes Against Humanity and War
Crimes Act 2000- art. 4 inc. 3).

43) Que no obsta a la necesaria punicién de los
crimenes contra la humanidad la falta de precedentes
similares de esta Corte o de una definicion del tipo penal
similar a la aplicable en los estados nacionales porque,
precisamente, la excepcionalidad de los hechos i1nvestigados
requiere ponderar la excepcional actividad desplegada por
los integrantes de la asociacion ilicita teniendo en cuenta
también que el castigo de las aberrantes actividades
indicadas en la sentencia del tribunal oral debe ser
enmarcado dentro del deber impuesto a todos los estados de
la comunidad internacional de perseguir a los responsables
de estos actos aberrantes. Se trata, en definitiva, de
considerar las pautas y los principios que el derecho
internacional ha construido en el ultimo medio siglo para
punir la practica de delitos aberrantes y para evitar que,

bajo cualquier procedimiento formal, la busqueda y punicion
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de sus responsables sea evitada mediante el solo fundamento
en procedimientos legislativos —previos o post facto— que

puedan convalidar tales crimenes.

V. LA ASOCIACION ILICITA COMO DELITO DE LESA HUMANIDAD.

44) Que los forjadores del sistema penal
internacional constituido desde fines de la Segunda Guerra
Mundial tuvieron en cuenta desde sus inicios la necesidad
de castigar a los miembros de agrupaciones cuyo objetivo
era la comisidon de crimenes contra la paz y contra la
humanidad y desde tal perspectiva incorporaron Tfiguras
tales como la conspiracion o la participacion en
organizaciones criminales que  tienen coincidencias
parciales -—aunque sustanciales— con el tipo de Ila
asociacion ilicita consagrado en el art. 210 del Cdédigo
Penal. Sin perjuicio de lo expresado, debe tenerse en
cuenta que la ponderacion de las figuras penales formadas
en estos casos se vincula con pautas propias del derecho
internacional de los derechos humanos que priman sobre los
principios cléasicos del derecho penal dadas las
excepcionales circunstancias en que esas conductas
aberrantes se han producido.

45) Que en este sentido el Acuerdo para la

Persecuciéon y el Castigo de los Mayores Criminales de
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Guerra del Eje Europeo, Carta del Tribunal Militar
Internacional segun el Acuerdo de Londres del 8 de agosto
de 1945 se refiriéo en su art. 6 (a) a "los jefes,
organizadores, instigadores y complices participantes en la
formulacién o ejecucidn de un plan comin o conspiracion
(conspiracy)'™ para cometer crimenes contra la paz; la
Proclamacién Especial para el Establecimiento de un
Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente Carta
del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente
del 19 de enero de 1946 menciond en su art. 5 entre los
delitos sometidos a juicio por crimenes contra la paz a los
que intervinieron en el planeamiento, preparacion,
iniciacion o0 ejecucion de una guerra declarada o no
declarada de agresion, o de una guerra en violaciéon del
derecho internacional, tratados, acuerdos o declaraciones,
0 participacion en un plan comin o0 conspiracion
(conspiracy) para el cumplimiento de cualquiera de los
precedentes hechos: a. Crimenes Convencionales de Guerra;
Crimenes contra la Humanidad.

Asimismo, el principio VIl de Derecho
Internacional reconocido por la Carta del Tribunal de
Nuremberg y en la sentencia del juicio adoptados en 1950
por la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones

Unidas —creada por la resolucion 17 (11), paragrafo 82 de
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la Asamblea General para formular "los principios del
derecho internacional reconocidos en la Carta del Tribunal
de Nuremberg y en el Juicio del Tribunal”- consideraba
incluido dentro de ese marco a Qla complicidad en Ila
perpetracion de un crimen contra la paz, un crimen de
guerra, o0 un crimen contra la humanidad como se expuso en
el principio VI es un crimen bajo el derecho internacional.
El informe de Robert H. Jackson, representante de los
Estados Unidos para la Conferencia Internacional sobre los
Juicios Militares del 29 de diciembre de 1947 sefalaba,
ademas, que '"‘esta carta promulga el principio de que los
individuos mas que los estados son responsables por las
violaciones criminadas al derecho internacional y se aplica
a tales infractores el principio de conspiracion
(conspiracy) segun el cual cualquiera que se una en un plan
comun para cometer un crimen se convierte en responsable
por los actos de cualquier otro conspirador en la ejecucioén
del plan™.

La sentencia del Tribunal Militar Internacional
para los Criminales de Guerra afirmé en su sentencia del
afio 1946 que '"una organizaciéon criminal es analoga a una
conspiracion criminal en que la esencia de ambas es la
cooperacion para propositos criminales. Debe haber un grupo

unido en conjunto y organizado para un propoésito comun. EIl
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grupo debe estar formado o usado en conexion con la
perpetracion de crimenes denunciados por la Carta" (Juicio
de los Mayores Criminales de Guerra ante el Tribunal
Militar Internacional, Nuremberg, Vol. XXIl, pag. 500).
46) Que la clave de conexidn entre el tipo penal
nacional de la asociacion ilicita y la configuracién de los
tipos propios de la conspiracion del derecho anglosajon se
encuentra en el hecho esencial de que en ambos casos se
trata de un acuerdo entre dos o mas personas para cometer
un delito (sobre el concepto de conspiracy ver la Criminal
Law Act 1977 seccion 1 de Gran Bretafa; R. v. Anderson
[1986] A.C. 27 Camara de Qlos Lores; Andrew Ashwort,
Criminal Law, 42 ed., Londres, Oxford University Press,
2003, pag- 45; Sanford H. Kadish y Stephen J. Schulhofer,
Criminal Law and its processes, 62. ed, New York, Little,
Brown and Company, 1995, pag. 743; 1o expresado por la
Corte Suprema de los Estados Unidos de América en los casos
Pinkerton v. United States 328 U.S. 640, 644 (1946);
Callanan v. United States, 364 U.S., 587 (1961); lannelli
v. United States, 420 U.S. 770, 777 y nota 10 (1975); Paul
H. Robinson, Fundamentals of Criminal Law, 22 ed., Boston,
Little, Brown and Company, 1995, pag. 298. A veces se le
incorpora la calificacion, basada en el common law, de que

puede consistir en la perpetracion de un acto ilicito, o de
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un acto Hlicito mediante medios 1ilicitos (basado en la
decision de la Camara de los Lores en Mulcahy v. R. (1868)
L.R. 3 H. L. 306 y Wayne R. LaFave y Austin W. Scott, J.R.,
Criminal Law, 22 ed., West Publishing, St. Paul, 1991, pag-
525; Elliott and Wood"s, Cases and Materials on Criminal
Law, 72 ed., Londres, Sweet and Maxwell, 1997, pag. 446),
aspecto este ultimo caracteristico de ese sistema normativo
(conf. John Kaplan y Robert Weisberg, Criminal Law. Cases
and Materials, 22 ed., Boston, Little, Brown and Company,
1991, pag 663) y que no se equipara a la definicidon de
asociacion ilicita contemplada en el derecho continental.
47) Que en el Estatuto de Roma se mencionan
formas tradicionales de participacion (art. 15, iIncs. a y
b) y figuras que se asemejan mas a la tradicién del common
law (arts. 25, iInc. b) respecto al modo en que debe
enfocarse el juicio de aquéllos cuyas conductas quedan
encuadradas en las definiciones de crimenes contra la
humanidad tipificados en el art. 7. Pero también es cierto
que el mismo estatuto consigna también la punicidn de quien
contribuye de algun otro modo en la comisién o tentativa de
comision por un grupo de personas que tengan un propoésito
comun (common purpose) bastando para la configuracién de
tal contribucion el objetivo (aim) de llevar a cabo la

actividad o proposito (purpose) delictivo del grupo, cuando
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una u otro entrafa la comision de un crimen de la
competencia de la Corte.

De lo expresado se advierte que el Estatuto de
Roma ha tenido particularmente en cuenta no so6lo la
conducta del autor o de los participes sino que ha
considerado en especial la existencia de propositos
dirigidos a cometer delitos de lesa humanidad. En otros
términos, se castigan —-del mismo modo que en nuestra
legislaciéon— aquellas conductas preparatorias para la
comision de los delitos que incluyen tanto el acuerdo como
el tomar parte en una actividad dirigida a ese fin (art.
210 del Codigo Penal).

48) Que incluso la participacién en un grupo o
una alianza (entente) para preparar crimenes contra la
humanidad ha sido recientemente incorporada como delito
penal tipificado en el derecho interno francés como art.
212-3 del Codigo Penal entendiéndose que se trata de una
forma particular de asociacion ilicita que responde, en el
derecho anglosajéon, al concepto de conspiracy, Yy, en
derecho internacional, a la nocion de conspiracion,
contenida en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg (conf. Decimocuarto informe peridédico
presentado por la Republica de Francia de conformidad con

el art. 9 de 1la Convencién Internacional sobre la
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Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial a
la Organizacion de las Naciones Unidas de fecha 5 de julio
de 1999, parrafo 87).

49) Que a la hora de considerar la extension del
delito de asociacion 1ilicita respecto del término
conspiracion (conspiracy) son particularmente ilustrativas
las consideraciones de la sentencia del Tribunal Criminal
Internacional para Ruanda, Camara 1, sentencia del 27 de
enero de 2000 (establecido por la resolucion 955 del
Consejo de Seguridad de la ONU): en cuanto alli se destaco
que los elementos constitutivos de [la conspiracion
(conspiracy), —entente en la version en francés— como son
definidos en ambos sistemas [del derecho de tradiciodn
continental y del common law], son muy similares. Basada en
estos elementos, la camara sostiene que la conspiracion
para cometer genocidio debe ser definida como un acuerdo
entre dos o0 mas personas para cometer el crimen de
genocidio (considerando 191). Fiscal v. Alfred Musema, Caso
No. ICTR 96-13-T, Proceso y Sentencia, 27 de enero de 2000.

50) Que tales normas, decisiones e informe se
relacionan también con la doctrina mas autorizada al
respecto que ha sefialado que el Tribunal Militar
Internacional fijo tres recaudos para incluir a una persona

en una actividad que consiste en tomar parte en una

-144-



A. 533. XXXVIII.

RECURSO DE HECHO

Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/
homicidio calificado y asociacion ilicita
y otros —causa n°® 259-.

Corte Suprema de Justicia de la Nacién

organizacién criminal: a) que las actividades publicas de
la organizacion incluyan algunos de los crimenes contra la
humanidad, b) que sus integrantes sean voluntarios y c) que
la mayoria de los miembros de la organizacién debieron
haber tenido conocimiento o ser concientes de la naturaleza
criminal de la actividad de la organizacion (M. Cherif
Bassiouni, Crimes against Humanity in International
Criminal Law, 2a. Ed, La Haya, Kluwer Law International,
1999, pag. 385). Estos aspectos de definicidon del tipo de
la conspiracién para cometer crimenes de lesa humanidad
deberan tenerse en cuenta —-a los fTines de la estricta
delimitaciéon subjetiva— a la hora de considerar la
inclusién de las conductas examinadas dentro de este tipo
de delitos aberrantes para evitar que sean incluidos en el
tipo aquellas actividades de orden rutinario tales como las
realizadas por oficinistas o personal administrativo.

51) Que existen, pues, claros vinculos entre los
conceptos de asociacion ilicita, conspiracion en el sentido
del derecho anglosajon y conspiracion para cometer crimenes
de lesa humanidad como para considerar configurado un
delito que consiste en el acuerdo para cometer crimenes de
ese caracter o por la participacion voluntaria en
organizaciones cuyo objetivo es —-como en el caso- la

persecucion de opositores politicos.
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En efecto, @0la conciencia de la comunidad
internacional respecto a 0la necesidad de castigar la
conspiracion (o asociacion ilicita) para cometer crimenes
de lesa humanidad se ha i1do fortaleciendo desde sus esbozos
en la Carta de Londres hasta su tipificacion positiva en la
Convencion para la Prevenciéon y Sancion del Delito de
Genocidio (art. 111, inc. b) y el Estatuto de Roma que
demuestran que el orden publico internacional estima que
existe un soélido vinculo entre ese tipo de actos
preparatorios y el delito mismo.

52) Que, de acuerdo con lo expresado, las fuentes
del derecho 1internacional 1imperativo consideran que
integrar un acuerdo de personas para cometer actos de lesa
humanidad es una conducta equiparable a participar o
ejecutar tales actos y que, por consiguiente, esas
actividades deben considerarse incluidas dentro del marco
normativo que procura la persecucidon y el castigo de los
integrantes de asociaciones ilicitas, miembros de
organizaciones criminales y ejecutores de esos delitos. Con
sustento en ello, es posible sefialar que existia, a la
fecha de comision de los actos precisados por el tribunal
oral, un orden normativo —formado por tales convenciones y
por la practica consuetudinaria iInternacional- que

consideraba i1nadmisible la comision de delitos de lesa

-146-



A. 533. XXXVIII.

RECURSO DE HECHO

Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/
homicidio calificado y asociacion ilicita
y otros —causa n°® 259-.

Corte Suprema de Justicia de la Nacién

humanidad ejecutados por funcionarios del Estado y que
tales hechos debian ser castigados por un sistema represivo
que no necesariamente se adecuara a los principios
tradicionales de los estados nacionales para evitar la
reiteracion de tales aberrantes crimenes.

53) Que por consiguiente el delito cuestionado
—tomar parte en una asociacion ilicita que tenia por
objetivo la persecucion de opositores politicos al régimen
de Pinochet— se encontraba calificado como un delito cuya
persecucion corresponde a los Organos estatales. Los
derechos tutelados por esa prohibicion —a no ser objeto de
homicidio, desapariciéon o tortura por los participantes de
una organizacién represiva de un Estado- estaban
reconocidos en tales convenciones. No es posible suponer
que los 1Imputados estimaran que en ese periodo tales
delitos no eran de lesa humanidad. Es mas, el silencio y la
complicidad para evitar la conexidon entre estos delitos y
el Estado respectivo pone de manifiesto, por si sola, la
necesidad de esconder crimenes tan horrendos para no
suscitar la repulsa de la comunidad internacional. Decir
que no estaban tipificados como delitos de lesa humanidad
es, en realidad, una argumentacidén que va en contra de la
misma conducta de aquellos que cometieron tales delitos. En

resumidas cuentas, era tal la conciencia de la humanidad
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acerca de la repulsion por la comision de tales crimenes
que el mecanismo ponderado por el tribunal oral se uso
precisamente para evitar la condena de las naciones
civilizadas.

54) Que el sistema positivo de proteccion de los
derechos individuales en el marco del derecho penal se
vincula esencialmente con el principio de soberania estatal
que supone el ejercicio regular de tales fTacultades de
punicion de los iIndividuos que adoptan conductas
antijuridicas y tipicas. La regla de ponderacion de los
crimenes de lesa humanidad no puede sostenerse, por
hipotesis, en este régimen de soberania estatal. La falta
de un sistema de soberania universal i1mpide, por ende,
extrapolar esas consideraciones relativas al principio de
legalidad que se configura necesariamente por un orden
formal basado en un cuerpo legislativo.

55) Que cabe atender a los tratados incorporados
por el art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional con
jerarquia constitucional para verificar si se encuentra
contemplado en ellos el concepto de asociacidén para cometer
crimenes de lesa humanidad.

En tal sentido pueden sefalarse las siguientes
normas:

a. EI art. 3 inc. b de la Convencién para la
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Prevenciéon y la Sancién del Delito de Genocidio
dispone que serd castigada la asociacidén para cometer
genocidio (conspiracy to commit genocide).
b. EI art. 4 inc. 1 de la Convencion contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes dispone que todo Estado Parte velara
porque todos los actos de tortura constituyan delitos
conforme a su legislacion penal lo cual se aplicara
también a toda tentativa de cometer tortura y a todo
acto de cualquier persona que constituya complicidad o
participaciéon en la tortura.
c. El art. 2 de la Convencion Interamericana sobre
Desaparicioén Forzada de Personas que considera a la
desapariciéon forzada, la privacion de la libertad a
una o mas personas, cualquiera que fuere su forma,
cometidas por agentes del Estado o por personas o
grupos de personas que actuen con la autorizacion, el
apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la
falta de informacién o de la negativa a reconocer
dicha privacion de libertad o de informar sobre el
paradero de la persona. Dicha tipificaciéon resulta
coherente con uno de los objetivos ratificados en el
Preambulo a dicha Convenciéon segun el cual "la

practica sistematica de la desaparicion forzada de
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personas constituye un crimen de lesa humanidad",
criterio que parece apuntar la punicién de toda
organizacién, acuerdo o agrupacidén que persiga tales
fines.

Estas normativas ponen de resalto que existe en
la comunidad internacional la intencidn de castigar tanto
la ejecucién del acto como los actos preparatorios o la
complicidad en la perpetracion de aquéllos con el objetivo
de evitar esencialmente la repeticion de tales delitos y
para disuadir a los eventuales delincuentes de seguir ese
curso de accion.

56) Que esta inequivoca union entre la asociacion
ilicita y la ejecucidon para cometer crimenes de lesa
humanidad que surge desde fines de la Segunda Guerra
Mundial y que se pone de resalto en los mencionados
tratados de rango constitucional se pone en evidencia en el
art. 11 de la convencion aprobada por ley 24.584. En
efecto, alli se sefala concretamente que si se cometiera
alguno de los crimenes mencionados en el art. | —detallados
por el sistema normativo de proteccién de los derechos
humanos surgido en la segunda mitad del siglo XX-— las
disposiciones de la Convencioén sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa

Humanidad se aplicaran a los representantes de la autoridad
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del Estado y a los particulares que participen como autores
o complices o que inciten directamente a la perpetracion de
alguno de esos crimenes, 0 que conspiren para cometerlos,
cualquiera que sea su grado de desarrollo, asi como a los
representantes de la autoridad del Estado que toleren su
perpetracion.

Resulta, pues, claro que el orden publico
internacional, el sistema de proteccion internacional de
los derechos humanos, los tratados reconocidos con rango
constitucional por el art. 75, iInc. 22, de la Carta Magna,
el art. 210 del Cdédigo Penal y la ley 24.584 han
contemplado que no resulta posible disociar la actividad de
aquellos que se agrupan para cometer delitos de lesa
humanidad con aquellos que los llevan a cabo como autores.

57) Que lo hasta aqui expresado en modo alguno
implica desconocer el principio nullum crimen sine lege por
cuanto la conducta materia de juzgamiento, al momento de
los hechos, no sé6lo estaba prevista en el derecho
internacional —incorporada mediante el art. 118 de la
Constitucion Nacional-, sino que también constituia un
delito para el codigo penal argentino.

Por otra parte el encuadramiento de aquellas
conductas investigadas en los tipos penales locales en modo

alguno implica eliminar el caracter de crimenes contra la
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humanidad ni despojarlos de las consecuencias juridicas que
les caben por tratarse de crimenes contra el derecho de
gentes. En otras palabras, el cédigo penal, ademas de ser
el producto de la politica en lo criminal adoptada por el
legislador para proteger a sus habitantes, también aparece
como el instrumento con el que el Estado argentino asume la
punicion respecto de determinadas conductas por exigencia
de la comunidad internacional.

58) Que, por 1o expuesto, Qlas conductas
investigadas no s6lo eran crimenes para la ley
internacional sino que nuestro cédigo preveia una clara
descripcion de la conducta asi como su respectiva sancion,
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 conducta constituye un delito y su
realizacion conlleva una pena. Si bien es cierto que los
tipos penales vigentes en nuestro pais tal vez no captan en
toda su dimensién la gravedad de los hechos reprobados por
la comunidad internacional, pues no valoran especialmente
aquellas circunstancias que hacen que se consideren
crimenes contra el derecho de gentes —por ejemplo el hecho
de cometerse en gran escala y de modo sistematico o el

moévil racial o politico, etc.— lo cierto es que lo esencial
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de tales conductas si estan abarcadas por nuestra
legislacidén, e incluso en la individualizaciéon de la pena
los Jueces tienen -—conforme a nuestra legislacion-
potestades para ponderar atenuantes y agravantes para

calificar el hecho.

V1. SOBRE EL DEBER DE PUNICION DEL ESTADO.

59) Que Ila integracion entre estos principios
recibidos por la comunidad internacional para la proteccion
de los derechos inherentes a la persona con el sistema
normativo de puniciéon nacional fue una de las pautas
basicas sobre la que se construyé todo el andamiaje
institucional que impulsé a la Convencidn Constituyente a
incorporar los tratados internacionales como un orden
equiparado a la Constitucion Nacional misma. En efecto,
allt se sefialé expresamente que 1o que se pretendia
establecer "es una politica constitucional, cual es la de
universalizar los derechos humanos, reconocer los
organismos supranacionales de solucidn de conflictos como
lo son la CIDH y 1la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y promover opiniones consultivas de la Corte
Interamericana, para que informe sobre el alcance de las
normas consagradas en el Pacto, asi como también sobre

leyes y disposiciones conforme a sus propias resoluciones
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para asegurar que estén en armonia con el Poder
Ejecutivo...La historia nacional y universal ha probado que
cuando los estados nacionales violan los derechos humanos,
esto so6lo puede revertirse por la presencia coactiva de
organismos internacionales que aseguren el respeto de los
mismos. Los derechos consagrados internamente se convierten
en letra muerta cuando el Estado Nacional decide no
cumplirlos™ (Convencional Alicia Oliveira en la 222
Reunidn, 32. Sesion ordinaria del 2 de agosto de 1994 de la
Convencidn Constituyente de 1994, Diario de Sesiones, T.
111, pag. 2861); (conf. considerando 11 de la disidencia
del juez Maqueda respecto de la decisién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Cantos en la
Resolucion/2003 Expte. 1307/2003, Administracion General
del 21 de agosto de 2003).

60) Que este Tribunal, en oportunidad de
pronunciarse en el caso "Ekmekdjian™ (Fallos: 315:1492)
sostuvo que la interpretacion de la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos debe guirarse por la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Se trata de
una insoslayable pauta de interpretaciéon para los poderes
constituidos argentinos en el ambito de su competencia vy,
en consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia

de la Nacién, a los efectos de resguardar las obligaciones

-154-



A. 533. XXXVIII.

RECURSO DE HECHO

Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/
homicidio calificado y asociacion ilicita
y otros —causa n°® 259-.

Corte Suprema de Justicia de la Nacién

asumidas por el Estado argentino en el sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos (conf.
considerando 15 del voto del juez Maqueda en la causa V.34
XXXVI "Videla, Jorge Rafael s/ incidente de excepcion de
cosa juzgada y falta de jurisdiccion” del 21 de agosto de
2003 y considerando 15 del voto del juez Maqueda en la
causa H.17 XXXVI1 ™"Hagelin, Ragnar Erland”, del 8 de
septiembre de 2003).

61) Que el art. 25 de la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos dispone que toda persona tiene
derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por
personas que actuen en ejercicio de sus funciones
oficiales. Asimismo, el art. 8 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos dispone que toda persona tiene
derecho "a un recurso efectivo”, ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucioéon o por la ley (en similar sentido el art. 2.2.
y 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles vy

Politicos), (ver en tal sentido lo sefialado por la Comision
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Interamericana en Monsefior Oscar Romero, caso 11.481).

62) Que de Mo expresado resulta que se ha
conformado un sistema de proteccion de los derechos humanos
que tiene dos facetas. Por un lado, la profundizaciéon de
una incorporacion al orden positivo de los derechos humanos
que venia desarrollandose desde fines de la Segunda Guerra
Mundial. El reconocimiento de tales derechos fue precisado
mediante la Convencidén Constituyente de 1994 por la
incorporacion de tales tratados que establecian de un modo
inequivoco lo que ya era reconocido por el derecho de
gentes i1ncorporado por el entonces art. 102 de la
Constitucién Nacional. Por otra parte, ambos pactos
establecian el derecho de los afectados en sus derechos
humanos a lograr el acceso a la justicia mediante un
sistema de recursos en el orden nacional y con la
conformacién de un tribunal internacional destinado,
precisamente, a reparar los incumplimientos de los estados
miembros respecto a la tutela de los derechos humanos y a
la reparacion de los danfos causados por su violacién en el
ambito interno.

63) Que, por consiguiente, la reforma
constitucional de 1994 reconoci6 la importancia del sistema
internacional de proteccion de los derechos humanos y no se

atuvo al principio de soberania ilimitada de las naciones.
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Sus normas son claras en el sentido de aceptar Ila
responsabilidad de los estados al haber dado jerarquia
constitucional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y al Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Correlativamente la negativa a la prosecucion de
las acciones penales contra los crimenes de lesa humanidad
importa, de modo evidente, un apartamiento a esos
principios e implica salir del marco normativo en el que se
han insertado las naciones civilizadas especialmente desde
la creacién de la Organizaciéon de las Naciones Unidas. La
incorporacion de estos derechos al derecho positivo
universal desde la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y las subsecuentes convenciones de proteccion de
diversos derechos humanos han supuesto el reconocimiento
este caracter esencial de proteccion de la dignidad humana.
Resulta claro que la admision de tales declaraciones no es
constitutiva de los derechos humanos preexistentes porque
ellos pertenecen a los seres humanos i1ndependientemente de
su proteccion por los derechos internos.

64) Que el derecho de gentes surge reconocido en
las constituciones como un método de protecciéon de los
estados nacionales nacientes para evitar reconocer la
existencia de tales responsabilidades. Asimismo, la idea de

un orden i1mperativo (ius cogens) superior a los mismos
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estados nacionales que impide —de un modo obligatorio— la
comision de crimenes contra la humanidad y que considera
que no es posible pasar por alto la punicion de tales
delitos aberrantes formaba parte del sistema universal de
proteccion de derechos humanos al momento en que
supuestamente se cometieron los hechos iInvestigados en la
presente causa. Seria desventurado que esta Corte se
apartara de wuna tradicion juridica que ha impuesto
principios de responsabilidad internacional con relacién a
crimenes de lesa humanidad que ya habian sido reconocidos
como categoria a fines del siglo XVIIl y durante el siglo
XIX y cuya punicién irrestricta ha sido impuesta como
postulado basico de la comunidad internacional de naciones
después de la Segunda Guerra Mundial.

65) Que, por Q1o expresado, el delito de
asociacion ilicita cometido por funcionarios de un Estado
para llevar a cabo actos aberrantes se encontraba también
incluido —-al momento de su comision— en la clase de
afrentas a los derechos humanos reconocidos por las
naciones civilizadas del mundo i1ndependientemente del
consentimiento expreso de los estados, que la comision de
ese tipo de actos se incluye en la categoria de los delitos
de lesa humanidad y que Qlas convenciones vigentes al

momento de la sancidén de las leyes impugnadas impedian que
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el Estado argentino dispusiera medidas que iImpidieran la
persecucion penal tendiente a averiguar la existencia del
delito, la tipificacion de las conducta examinadas vy,
eventualmente, el castigo de los responsables de los
crimenes aberrantes ocurridos durante el periodo citado.

66) Que la no punicion se enfrenta, ademas, con
el derecho de las victimas o de los damnificados indirectos
a lograr la efectiva persecucion penal de los delitos de
lesa humanidad. Representa la victoria de los regimenes
autoritarios sobre las sociedades democréaticas. Consagrar
la protecccion de los criminales de lesa humanidad supone,
al mismo tiempo, dar una licencia eventual a los futuros
criminales. Los eventuales Obices procesales respecto a la
ausencia de planteo en la iInstancia extraordinaria de este
tipo de cuestiones por la querella resulta irrelevante a la
hora de examinar el marco de la imprescriptibilidad de la
cuestioén porque la esencia misma de los crimenes de lesa
humanidad —entre los que estaba incluido el de asociacioén
ilicita— 1impide considerar que tales delitos puedan
considerarse soslayados por el mero hecho de que la
querella no continte con la denuncia formulada en tal
sentido.

67) Que [la Corte Interamericana de Derechos

Humanos ha sefialado en reiteradas ocasiones que el art. 25
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en relacion con el art. 1.1. de la Convencion Americana,
obliga al Estado a garantizar a toda persona el acceso a la
administracién de justicia y, en particular, a un recurso
rapido y sencillo para lograr, entre otros resultados, que
los reponsables de las violaciones de los derechos humanos
sean juzgados y obtener una reparacion del dafo sufrido. En
particular, ha destacado que el art. 25 "constituye uno de
los pilares basicos, no so0lo de la Convencién Americana,
sino del propio Estado de Derecho en una sociedad
democréatica en el sentido de la Convencién'” (caso Castillo
Paez, sentencia del 3 de noviembre de 1997, serie C N° 34,
parr. 82 y 83; Caso Suarez Rosero, sentencia del 12 de
noviembre de 1997, serie C N° 35, parr. 65, Caso Paniagua
Morales y otros, sentencia del 8 de marzo de 1998, serie C
N° 37, parr. 164 y Caso Loayza Tamayo, Reparaciones,
sentencia del 27 de noviembre de 1998, serie C N° 42, parr.
169). El ejercicio discrecional en la acusaciéon que es
valido bajo la ley doméstica puede no obstante quebrantar
las obligaciones internacionales de un Estado (ver Diane F.
Orentlicher, Settling Accounts: The Duty to Prosecute Human
Rights Violations of a Prior Regimen, 100 The Yale Law
Journal, 2537, 2553; 1991). Las implicaciones del 1ius
cogens se asimilan a un deber y no a un derecho opcional,

de otra forma el 1ius cogens no constituiria una norma
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imperiosa de derecho internacional. Reconocer la existencia
de ciertos crimenes internacionales como i1us cogens lleva
con esta admision el deber de perseguir o extraditar para
no garantizar impunidad a sus autores (M. Cherif Bassiouni,
International Crimes: lus cogens and Obligatio erga omnes,
59 Law and Contemporary Problems 63 - 1996).

68) Que, en consecuencia, los estados nacionales
tienen el deber de 1iInvestigar las violaciones de los
derechos humanos y procesar a los responsables y evitar la
impunidad. La Corte Interamericana ha definido a la
impunidad como "la falta en su conjunto de investigacion,
persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los
responsables de las violaciones de los derechos protegidos
por la Convencidn Americana" y ha sefialado que "el Estado
tiene la obligacidon de combatir tal situacion por todos los
medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la
repeticion cronica de las violaciones de derechos humanos y
la total indefension de las victimas y sus familiares"
(conf. casos Castillo Paez, serie C N° 43, parrafos 106 y
107 y Loayza Tamayo, serie C N° 42, parrafos 169 y 170,
ambos del 27 de noviembre de 1998). Esta obligacion
corresponde al Estado siempre que haya ocurrido una
violacién de los derechos humanos y que esa obligacién debe

ser cumplida seriamente y no como una formalidad (Casos EI
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Amparo, Reparaciones, parr. 61 y Suarez Rosero,

Reparaciones, del 20 de enero de 1999, parr. 79).

Vil. SOBRE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD.

69) Que este sistema Interamericano de proteccion
de derechos humanos impone que las actuaciones dirigidas a
investigar la verdad de lo ocurrido y a lograr la punicidn
de los responsables de delitos aberrantes sean
desarrolladas seriamente por los respectivos estados
nacionales. En otros términos, las actuaciones penales
respectivas no pueden constituir procedimientos formales
para superar —mediante puras apariencias— los
requerimientos de la Convencidon Americana ni deben
conformarse como métodos inquisitivos que importen la
violacion del derecho a defensa en juicio de los imputados.

Concretamente la Corte Interamericana ha afirmado
en el caso Barrios Altos, serie C N° 75, que 'considera que
son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las
disposiciones de prescripcion y el establecimiento de
excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacion y sancion 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
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prohibidas por contravenir derechos inderogables
reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos™ (parrafo 41).

70) Que de 1o expresado se desprende que el
delito de asociacién ilicita por tomar parte en una
organizacién dirigida a la persecucién de opositores
politicos constituye un crimen de lesa humanidad cuyo
castigo se encuentra impuesto por normas imperativas de
derecho internacional (ius cogens) para todos los estados
nacionales, que debe ser castigado por éstos sin que pueda
admitirse la legitimidad de normas dque permitan la
impunidad de actos aberrantes cometidos en el marco de una
amplia persecucion estatal y que, por consiguiente, las
medidas que impliquen limitar el derecho a un remedio
efectivo resultan contrarias a los principios reconocidos
en los arts. 8 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, arts. 2.2. y 2.3. del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y art. 25 de la Convenciodn
Americana sobre Derechos Humanos.

71) Que la vigencia de ese orden internacional
imperativo con anterioridad a la comisiéon de los delitos
investigados en la causa pone en evidencia que resulta
plenamente aplicable al caso lo dispuesto por el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece en
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su art. 15.2 que el principio de irretroactividad no se
opone al juicio ni a la condena de una persona por actos u
omisiones que, en el momento de cometerse, TfTueran
delictivos segun los principios del derecho reconocidos por
la comunidad internacional.

72) Que 1la calificacion de delitos de lesa
humanidad queda unida, ademas, con la imprescriptibilidad
de este tipo de crimenes segun resulta de la Convencioén
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
contra la Humanidad, adoptada por la Asamblea de las
Naciones Unidas, resoluciéon 2391 (XXI111) 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 decision sobre la falta de
un derecho a la prescripcion se vincula, desde luego, con
la simétrica obligacion de los estados nacionales de
adoptar las medidas tendientes a la persecucidon de este
tipo de delitos aberrantes con la consiguiente obligacion
de no 1mponer restricciones, de fundamento legislativo,
sobre la punicién de los responsables de tales hechos.

73) Que los principios que, en el ambito
nacional, se utilizan habitualmente para justificar el
instituto de la prescripcion no resultan necesariamente

aplicables en el ambito de este tipo de delitos contra la
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humanidad porque, precisamente, el objetivo que se pretende
mediante esta calificacion es el castigo de los
responsables donde Yy cuando se los encuentre
independientemente de las limitaciones que habitualmente se
utilizan para restringir el poder punitivo de los estados.
La imprescriptibilidad de estos delitos aberrantes opera,
de algun modo, como una clausula de seguridad para evitar
que todos los restantes mecanismos adoptados por el derecho
internacional y por el derecho nacional se vean burlados
mediante el mero transcurso del tiempo. El castigo de estos
delitos requiere, por consiguiente, de medidas
excepcionales tanto para reprimir tal conducta como para
evitar su repeticion futura en cualquier ambito de Ila
comunidad internacional.

74) Que el concepto de imprescriptibilidad de los
crimenes de lesa humanidad resulta de particular
importancia en el presente caso. En efecto, el sistema de
no punicion establecido se convertiria en un mecanismo para
perpetuar las consecuencias de un sistema ilegitimo de
persecucion estatal cuyo sustento s6lo se encuentra en la
formalidad de la sancion legislativa. La aceptacion por la
comunidad internacional de los crimenes de lesa humanidad
no extirpa el derecho penal nacional aunque impone ciertos

limites a la actividad de los 6rganos gubernamentales que
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no pueden dejar impunes tales delitos que afectan a todo el
genero humano. Desde esta perspectiva, las decisiones
discrecionales de cualquiera de los poderes del Estado que
diluyan los efectivos remedios de los que deben disponer
los ciudadanos para obtener el castigo de tal tipo de
delitos no resultan aceptables. De alli surge Ila
consagracion mediante la mencionada Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y contra la
Humanidad de un mecanismo excepcional —pero al mismo tiempo
imprescindible— para que esos remedios contra los delitos
aberrantes se mantengan como realmente efectivos, a punto
tal que la misma convencién dispone en su art. 1° que los
crimenes de lesa humanidad son imprescriptibles cualquiera
sea la fecha en que se hayan cometido.

75) Que, por otro lado, el derecho de gentes
entendido —al que se somete nuestro pais en este tipo de
casos— quedaria debilitado de admitirse que los delitos de
lesa humanidad pudieran someterse a un régimen similar al
que opera en los casos de crimenes comunes. En realidad,
desapareceria toda distincion entre ambos conceptos —el de
los delitos de lesa humanidad y el de los delitos excluidos
de esta categoria— si se aceptara que la prescripcioén seria
igualmente aplicable para todos [los supuestos. Es

precisamente el criterio contrario el que cabe aplicar en
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estos casos, esto es, la comision de delitos de lesa
humanidad con la consiguiente condena de @la comunidad
internacional y el también consiguiente deber del Estado
argentino de castigar estos delitos requiere la necesaria
distincién para hacer realmente efectiva la condena a los
responsables de estos crimenes.

76) Que la relevancia de esa convencidn como
mecanismo para el logro de una efectiva persecucion de los
responsables de crimenes aberrantes surge, finalmente,
también de la ley 25.778 que le ha conferido jJerarquia
constitucional en los términos del art. 75, inc. 22, de la
Constitucién Nacional, de modo que al deber de punicidén que
corresponde a los tribunales en estos casos se auna la
presencia de una norma positiva de derecho internacional
que consagra la imposibilidad de considerar extinguida la
accion penal por prescripciéon respecto del delito
denunciado en la causa.

77) Que, por lo expresado, la negativa del a quo
a considerar el delito de asociacion ilicita para cometer
crimenes de lesa humanidad resulta inadmisible a la luz de
principios del ius cogens que imponen su represion por los
0rganos estatales y que permiten tipificar a ese delito
como auténomo en el actual estado de avance de la ciencia

juridica. Asimismo, los fundamentos expresados revelan que
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ante la comprobacion de una conducta de @ tales
caracteristicas se Impone que este Tribunal intervenga para
asegurar el deber de punicidén que corresponde al Estado
argentino en virtud de lo dispuesto por el art. 118 de la
Constitucion Nacional y de los principios que emanan de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que, por consiguiente, impiden la aplicacién de las
normas ordinarias de prescripcion respecto de un delito de
lesa humanidad tal como lo dispone la Convencidon sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y contra la
Humanidad, aprobada por la ley 24.584 e 1incorporada con
rango constitucional mediante la ley 25.778.

Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procurador
General, se hace lugar a la queja, se declara procedente el
recurso extraordinario y se deja sin efecto la sentencia
apelada. Agréguese la queja al principal. Vuelvan los autos
al tribunal de origen a fin de que, por quien corresponda,
se dicte nuevo pronunciamiento con arreglo al presente.
Hagase saber y remitase. JUAN CARLOS MAQUEDA.

ES COPIA
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-//-DENCIA DEL SENOR VICEPRESIDENTE DOCTOR DON AUGUSTO
CESAR BELLUSCIO

Considerando:

1°) Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal
n° 6 condend a Enrique Lautaro Arancibia Clavel a la pena
de reclusiodn perpetua, como autor del delito previsto en el
art. 210 bis, incs. a, b, d, f y h, del Codigo Penal
(asociacion ilicita agravada, version ley 23.077) en
concurso real con participacion necesaria en el homicidio
agravado por el uso de explosivos y con el concurso
premeditado de dos o mas personas de Carlos José Santiago
Prats y Sofia Esther Cuthbert Chiarleoni (art. 80, incs. 2°
y 4° del Codigo Penal, segun ley 20.642).

2°) Que a raiz del recurso interpuesto por la
defensa la Sala 1 de la Camara Nacional de Casacion Penal
casO parcialmente el fTallo mencionado, en cuanto habia
condenado por asociaciéon ilicita agravada, y declaré
extinguida la acciéon penal por prescripcion respecto del
delito de asociacion ilicita simple.

Contra dicha decision, la querella —en
representacion del gobierno de Chile- interpuso el recurso
extraordinario, cuya denegacién originé la presente queja.

3°) Que en lo que aqui interesa la sentencia del

tribunal oral tuvo por acreditado que Enrique Lautaro
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Arancibia Clavel tomé parte a partir de marzo de 1974 y
hasta el 24 de noviembre de 1978 de una asociacion ilicita
(la Direccidon de Inteligencia Nacional -DINA exterior—,
dependiente del gobierno de facto chileno), que contaba con
al menos 10 miembros, y cuya actividad consistia en la
persecucion de opositores politicos al régimen de Pinochet
exilrados en  Argentina. Esto incluia secuestros,
sometimiento a interrogatorios bajo tormentos, sustraccién
de sus identificaciones para su reutilizacidon previa
falsificacion, etc. Dentro de la organizacion, Arancibia
Clavel tenia por funcidén formar en Buenos Aires una red
paralela de informantes que aportaran datos sobre Ilos
perseguidos. Asimismo, estuvo presente durante el
allanamiento y la aplicaciéon de torturas a la ciudadana
chilena Laura Elgueta, fueron encontrados en su poder
documentos de 1identidad utilizados para dificultar Ila
identificacion de los asesinados, utilizo identidades
falsas y ocultd sus actividades de inteligencia aparentando
ser empleado del Banco de Estado de Chile.

4°) Que al calificar la conducta de Arancibia
Clavel de haber tomado parte en la asociacion
precedentemente descripta, el tribunal oral considerd, de
conformidad con la posicidon postulada por el querellante,

que resultaba aplicable al caso el tipo previsto en el art.
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210 bis, del Cdédigo Penal en su redaccién actual, que
reprime mas gravemente las asociaciones ilicitas que reunan
al menos dos caracteristicas particulares (i.a. diez o mas
miembros, organizacion militar, disposiciéon de armas de
guerra o explosivos, uno o mas miembros oficiales o
suboficiales de las fuerzas armadas o de seguridad, apoyo
de funcionarios publicos), cuando la accion contribuya a
poner en peligro la vigencia de la Constitucién Nacional.
Como TfTundamento para aplicar el texto actual, tuvo en
cuenta que en los delitos permanentes (como la asociacioén
ilicita) la ley aplicable al momento de comision es la
vigente al momento del cese de la conducta delictiva; en el
caso, el art. 210 bis vigente en 1978 preveia un tipo penal
mas gravoso (version ley 21.338: "(s)e impondrd reclusion o
prision de cinco a doce afos, si la asociacion dispusiere
de armas de fuego o utilizare uniformes o distintivos o
tuviere una organizacion de tipo militar. La pena serda de
reclusion o prision de cinco a quince afos, si la
asociacion dispusiera de armas de guerra y tuviere una
organizacion de tipo militar. Los cabecillas, jefes,
organizadores o instructores seran reprimidos de ocho a
veinticinco afos de reclusién o prisiéon. La misma pena se
impondra si la asociacidon estuviere organizada total o

parcialmente con el sistema de células™), que, por
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aplicacion de la ley mas benigna (art. 2, C.P.) quedaba
desplazado por el actual art. 210 bis.

5°) Que, en contra de ello, la cdmara de casacioén
afirmé que la conducta atribuida a Arancibia Clavel, por
sus caracteristicas, y con seguridad, al menos entre 1976 y
1978, "jamas pudo contribuir "a poner en peligro la
vigencia de la Constitucion Nacional®™, en el sentido de
poder contribuir efectivamente a afectar el sistema
republicano y democratico, y concluyé que, por lo tanto, no
resultaba aplicable el tipo penal del art. 210 bis, version
ley 23.077. Por su parte, el tipo penal en que si podria
haber resultado subsumible (art. 210 bis, version ley
21.338) ya no se encontraba vigente, con lo cual s6lo podia
entrar en consideracion el tipo basico del art. 210, por
ser "la Unica disposiciéon penal que define el
comportamiento tanto al tiempo de iniciarse la ejecucioén
del hecho como en el intermedio y en el del juzgamiento™.
Respecto de dicho delito, sin embargo, resolvio que la
accion penal se encontraba prescripta, por cuanto desde la
fecha en que Arancibia dejé de cometer el delito (la de su
detencion, el 24 de noviembre de 1978) hasta la de su
Ilamado a prestar declaracién indagatoria (15 de mayo de
1989) transcurrieron mas de diez afos (arg. arts. 59, inc.
3°; 62, inc. 2°; 63; 67, parr. 4, y 210 del Cédigo Penal).
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6°) Que con relacion a este ultimo punto el a quo
rechazé la posicion de los querellantes con respecto a la
imprescriptibilidad de los hechos i1mputados a Arancibia
Clavel, sobre la base de que en la sentencia no quedaban
comprendidos los delitos que pudieren haber cometido los
miembros de la banda, sino unicamente el haber integrado
una asociacion ilicita. Dicha conducta —afirm6— de ningun
modo se ha demostrado que pueda encajar dentro de los

"crimenes de lesa humanidad™ que definié como "...los
asesinatos, exterminacion, sometimiento a esclavitud,
deportacion y otros actos inhumanos cometidos contra
cualquier poblacion civil o durante 1la guerra, o
persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos,
en ejecucidon o conexion con cualquier crimen de
jurisdiccion del Tribunal, sean o no una violacién de la
legislacion interna del pais donde hubieran sido
perpetrados..."”. En su opinidon, so6lo se cuenta hasta el
momento con definiciones inseguras, y "habra de verse si
acaso permitan superar la aludida inseguridad |las
definiciones que acuifia el estatuto de la Corte Penal
Internacional .. .".

7°) Que la querella fundé sus agravios ante esta

Corte en el exceso de jurisdiccion en que habria incurrido

la camara al resolver la inaplicabilidad del art. 210 bis a
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la conducta del imputado, cuando la cuestion no habia sido
expresamente planteada por la defensa, y cuestiond por
arbitraria la interpretacion que el a quo realizara de
dicha norma y de la garantia de la ley penal mas benigna.

8°) Que tanto la cuestion relativa a la forma de
introduccion del planteo de la defensa, asi como la
atinente a la subsuncion de la conducta imputada a
Arancibia Clavel en el tipo penal previsto actualmente en
el art. 210 bis del Cddigo Penal, remiten al examen de
cuestiones de derecho procesal y comun ajenas a la via del
art. 14 de la ley 48.

9°) Que tampoco es revisable por el Tribunal la
decision en cuanto declara la extincion de la accion penal
por prescripcion, toda vez que la querella no mantuvo en
esta instancia el agravio relativo a la imprescriptibilidad
de la accion con fundamento en la calidad de crimen de lesa
humanidad que podria asignarse al delito imputado.

En efecto, si esta Corte arribara a una
conclusioéon distinta a la que adopté el tribunal a quo se
vulneraria claramente el derecho de defensa en juicio, en
tanto el imputado no habria tenido en esta instancia la
posibilidad de cuestionar la calificacién de crimen de lesa
humanidad y @la consiguiente imprescriptibilidad de Ila

accion penal, circunstancia que, por su naturaleza, no
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puede justificarse bajo ningun concepto.

10) Que, por otra parte, este Tribunal no podria
suplir la fTalencia mencionada declarando de oficio la
imprescriptibilidad de la accion penal.

En efecto, el "orden publico™ vinculado a la
cuestion de la prescripcion ha sido siempre invocado por
los jueces con el fin de declarar de oficio la extincién de
la accion penal y no para resolver su iInterrupcion o
suspension. Y no podria ser de otro modo, a poco que se
repare en el sentido de la formula del orden publico en
materia de prescripcion.

En este cometido corresponde recordar que lo que
conmueve al orden publico es que una persecucién penal que
traspasé los limites materiales temporales aptos para su
ejercicio —prescindiendo de la prescripcion operada—
continue prolongando sus efectos. Por ello la declaracion
de oficio constituye el procedimiento mas 4&agil para
conjurar dicha situacion.

El sentido de la férmula del orden publico, puede
observarse con claridad en el Digesto Italiano; al respecto
D* Antonio sefiala que "(l)a prescripcién es de orden
publico...Cuando el Estado...declara superflua e inutil la
imposicion de la pena, no corresponde al juez sino declarar

de oficio la prescripcion, aun ante el silencio de la
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parte; porque no corresponde a los particulares someterse a
la pena, cuando la ley por interés publico y general
declara que no debe aplicarse (...). La omision del
imputado debe ser suplida por el magistrado, que encarna la
autoridad del Estado, como organo del derecho de juzgar y
de condenar™ (1l Digesto Italiano, vol. XIX, Parte Prima,
Prescrizione (Materia Penale), Unione Tip.- Editrice
Torinese, Torino, 1909-1912, pags. 540 y sgtes.).

Es por ello que las consideraciones de orden
publico siempre han llevado a los tribunales ordinarios a
la declaracion de la prescripcion y no a su revocacion. Asi
se ha sostenido desde antiguo que de otra manera se
prolongaria el juicio innecesaria e injustamente en contra
de los fundamentos de orden publico que autorizan a
declararla de oficio, pues basta para ello con la simple
comprobacion de su existencia, toda vez que la prescripcion
resta al juicio penal la accion que lo pone en movimiento
(en este sentido ver JA T. 33 (1930), pags. 364 y sgtes.).

También esta Corte a partir de lo resuelto en el
leading case de Fallos 186:289 (1940) ha elaborado la
doctrina segun la cual la prescripcion en materia penal es
de orden publico y debe ser declarada de oficio por el
tribunal correspondiente. Agregandose luego que se produce

de pleno derecho (Fallos: 207:86; 275:241; 297:215;
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301:339; 310:2246; 311:1029, 2205; 312:1351; 313:1224;
disidencias de los jueces Fayt, Bossert y de Petracchi y
Boggiano en 322:360; 323:1785, entre otros) y que debe ser
resuelta en forma previa a cualquier decision sobre el
fondo (Fallos: 322:300). Asimismo se sefialdé que debe ser
declarada en cualquier 1instancia del juicio (Fallos:
313:1224) y por cualquier tribunal (voto de la mayoria en
Fallos: 311:2205).

Mas no debe perderse de vista que en todos los
casos el principio fue formulado o bien para considerar que
el tribunal a quo estaba habilitado para declarar la
prescripciéon tal como lo habia hecho, o bien para suspender
el tramite del recurso a resultas de la decision de los
Jueces de la causa en orden a la prescripcion de la accion
ante la posible omisién en que habrian incurrido en cuanto
a su deber de declararla de oficio (Fallos: 305:652;
308:245; 322:717; 323:68 y 1785), o bien, por ultimo, para
declarar la propia Corte la prescripcion de oficio (vgr.
aquellas causas provenientes de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Federal, Sala en lo
Contenciosoadministrativo, en Jlas que se aplicaron
analdgicamente los principios de derecho penal en materia
de prescripcion, Fallos: 300:716; 301:339 y 304:1395).

Como puede observarse, esta Corte jamas ha
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declarado de oficio que no se encontraba prescripta la
accion penal cuando los tribunales de la causa la habian
considerado extinguida. ElIlo por cuanto —como ya se sefial6—
la situacion descripta en nada se relaciona con el sentido
de la fTormula de afectacion al orden publico y la
consiguiente declaracion de oficio, en tanto con ella lo
anico que procura evitarse es la continuacion de un proceso
penal cuando la accion se ha extinguido. Por el contrario,
aquellas cuestiones vinculadas a su iInterrupcion o
suspension —asimilables a la de imprescriptibilidad— nunca
han sido resueltas de oficio por el Tribunal.

De lo dicho hasta aqui cabe concluir que la
situacion que se presenta en el sub lite, es decir aquella
en la que el juez de la causa si declaro la prescripcion de
la accidon penal, no puede ser revocada oficiosamente sin
vulnerar el derecho de defensa en juicio del iImputado.

Por lo demas, el hecho de que se encuentren
involucrados principios del derecho internacional no
permite soslayar la falta de mantenimiento del agravio en
esta iInstancia.

11) Que si bien todo lo afirmado seria suficiente
para desestimar el recurso interpuesto, resulta necesario
realizar —de modo complementario— algunas precisiones con

respecto a la aplicacion de 1la 'Convencidon sobre la
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Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad', adoptada por la Asamblea
General de la Organizacion de las Naciones Unidas el 26 de
noviembre de 1968.

Al respecto, forzoso es distinguir dos cuestiones
que no deben ser confundidas: la primera es la atinente al
principio de imprescriptibilidad de los crimenes de lesa
humanidad previsto en la mencionada Convencidon y la segunda
es la que se refiere a la posibilidad de su aplicacion
retroactiva.

12) Que con respecto al principio de
imprescriptibilidad —en cuanto rotunda exhortacién desde el
plano internacional- el Estado argentino ha demostrado
encontrarse absolutamente comprometido a partir de la
sancion de la ley 24 584 del 29 de noviembre de 1995, por
la que aprobdé la ""Convencion sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad™, asi como también con la sanciéon de la ley
25.778 del 3 de septiembre de 2003, que la incorpord con
jJerarquia constitucional.

Es claro que de este modo las reglas de jerarquia
inferior sobre prescripcion de la accidon penal previstas en
el ordenamiento juridico interno (art. 62 del Cddigo

Penal), han quedado desplazadas por [la mencionada
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Convencion. Por otra parte -sin que corresponda
pronunciarse aqui sobre su origen, evolucidon y contenido—
lo cierto es que el principio de imprescriptibilidad que
actualmente ostenta rango constitucional no suscita
conflicto alguno que deba resolverse, toda vez que no
existe ninguna norma constitucional en el derecho argentino
que establezca que los delitos deban siempre prescribir.
Tal como afirmé desde antiguo el Tribunal, la garantia de
defensa en juilcio no requiere gque se asegure a quien la
ejercita la exencion de responsabilidad por el solo
transcurso del tiempo (Fallos: 193:326; 211:1684 vy
307:1466, entre otros).

13) Que una cuestion muy distinta es que este
aceptado principio deba aplicarse no ya para el futuro,
sino retroactivamente. En efecto, toda vez que Ila
aprobacién e incorporacién con jerarquia constitucional de
la Convencion mencionada se ha producido con posterioridad
a la comision de los hechos de la causa, corresponde
examinar la cuestién relativa a si la regla que establece
la imprescriptibilidad de la imputacion por el delito de
asociacion ilicita —aun admitiendo aunque resulte dudoso
que se trate de un delito de lesa humanidad- puede ser
aplicada al sub lite retroactivamente o si ello lesiona el

principio nullum crimen sine poena legali —formulado
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cientificamente por Anselm von Feuerbach, Lehrbuch des
gemeinen in Deutschland gultigen peinlichen Rechts, 14 ed.,
Giessen, 1847, Los principios primeros del derecho
punitivo, paragrafos 19 y 20)— y consagrado en el art. 18
de la Constitucion Nacional.

14) Que cabe adelantar que la aplicacién al sub
examine de la "Convencion sobre la Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad"
resulta contraria a la proscripcion de aplicacion
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
aplicaciéon 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 exclusiéon de
disposiciones penales posteriores al hecho infractor —leyes
ex post facto— que impliquen empeorar las condiciones de
los encausados...(E)I instituto de la prescripcion cabe sin
duda alguna en el concepto de "ley penal® desde que ésta
comprende no s6lo 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
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pretension punitiva" (Fallos: 287:76 in re "Miras"™).

Este es el alcance correcto del principio de
legalidad en todos sus aspectos, en tanto "la sujecioéon [a
la ley] debe garantizar objetividad: el comportamiento
punible y la medida de la pena no deben determinarse bajo
la impresion de hechos ocurridos pero aun por juzgar, ni
como medio contra autores ya conocidos, sSino por anticipado
y con validez general, precisamente mediante una ley
determinada, sancionada con anterioridad al hecho. EI
principio abarca a todos los presupuestos de punibilidad y
no estd limitado al &mbito de 1o imputable (...):
especialmente, también la prescripcién ha de estar
legalmente determinada Yy no cabe prorrogarla
retroactivamente, tanto si antes del acto de prorroga ha
expirado el plazo como si no. El aspecto de confianza de
caracter psicoloégico, extravia hasta llevar a la asuncion
de que la prescripcién no es objeto del principio de
legalidad, dado que aquélla no desempefia en el calculo del
autor papel alguno digno de proteccidén. Pero no se trata de
eso. Mas bien lo decisivo es que el Estado, al prorrogar el
plazo de prescripcion (...) amplia su competencia para
punir, y ello, en la retroactividad deliberada [gewollte
Riuckwirkung], también bajo la impresion de hechos ya

sucedidos, pero aun por juzgar (Gunther Jakobs, Strafrecht
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Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungslehre,
Walter de Gruyter Verlag, Berlin u. New York, 1991, 4/9; la
negrita no pertenece al original).

En el mismo sentido, se ha considerado que la
regulacion de la prescripcion es una cuestion que pertenece
a los presupuestos de la penalidad, por lo que de acuerdo
con lo que dispone el principio de legalidad no puede
modificarse retroactivamente en perjuicio del reo (asit
Pawlowski, Die Verlangerung von Verjahrungsfristen, NJW
1965, 287 ss. y Der Stand der rechtlichen Discussion iIn
der Frage der strafrechtlichen Verjahrung, NJW 1969, 594
SS.; Lorenz, Strafrechtliche Verjahrung und
Ruckwirkungsverbot, GA 1968, 300 ss; Arndt, Zum Problem der
strafrechtlichen Verjahrung, JZ 1965,148; Grunwald, Zur
verfassungsrechtlichen Problematik der rickwirkenden
Anderung von Verjahrungsvorschriften, MDR ZStWw 80 (1968),
pag. 364; Wilms, Zur Frage rickwirkender Beseitigung der
Verjéhrung, JZ 1969, 61; graves objeciones contra la
retroactividad formula por razones generales
juridico-constitucionales, P. Schneider, NS-Verbrechen und
Verjahrung, Festschrift fur O.A. Germann, 1969, pag. 221.
Todos citados por H. H. Jescheck en su Tratado de Derecho
Penal, Parte General, Volumen Segundo, trad. Mir Puig-Mufoz

Conde, ed. Bosch, Barcelona, 1981, pag. 1239). En la
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doctrina espafiola puede encontrarse idéntica postura en
Mufioz R., Campo Eltas - Guerra de Villalaz, Aura E.,
Derecho Penal, pag. 152 y Morillas Cueva Lorenzo, Curso de
Derecho Penal Espafnol, pag. 116.

El profesor Jescheck sefiala, a su vez, que
incluso quienes sostienen la tesis procesalista respecto
del instituto de la prescripcion, deben tener en cuenta que
la prohibicidn de retroactividad se aplica actualmente cada
vez mas también a los presupuestos procesales (op. cit.,
loc. cit). De lo dicho hasta aqui cabe concluir
que conceder eficacia ex post a normas que prolonguen los
plazos de prescripcion o establezcan derechamente la
imprescriptibilidad de la accion penal afecta
indudablemente al requisito de lex praevia exigido por el
principio de legalidad establecido en el art. 18 de la
Constitucion Nacional.

15) Que el art. 1, parrafo inicial e Inc. b, de
la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes
de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, aprobada por
ley 24.584 del 23 de noviembre de 1995 y con jerarquia
constitucional otorgada por la ley 25.778 del 2 de
septiembre de 2003, establece que los crimenes de lesa
humanidad cometidos tanto en tiempo de guerra como en

tiempo de paz ''son imprescriptibles, cualquiera que sea la
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fecha en que se hayan cometido™.

Esa disposicion comprende, evidentemente, los
delitos cometidos antes de la aprobacién de la Convencion.
Sin embargo, no es suficientemente clara, pues puede dar
lugar a dos interpretaciones: una, la de que se refiere a
los hechos de esa indole respecto de los cuales el plazo de
prescripciéon establecido por 1la legislacion nacional
estuviese en curso en el referido tiempo; la otra, la de
que alude también a aquellos con relaciéon a los cuales el
mencionado plazo estuviese cumplido.

Sin embargo, si la segunda fuese la
interpretacion correcta, ella no seria admisible en nuestro
pais en virtud de las especiales condiciones que la reforma
constitucional de 1994 ha puesto para que los tratados que
menciona tengan alcance constitucional. En efecto, los
textos mencionados expresamente en el art. 75, iInc. 22,
segundo parrafo, de la Constitucién Nacional -y, con igual
0O mayor razbn, puesto que no provienen siquiera
directamente del poder constituyente, aquellos que el
tercer parrafo autoriza al Congreso a incorporar—, si bien
"tienen jJerarquia constitucional'™, 'no derogan articulo
alguno de la primera parte de esta Constitucidén y deben
entenderse complementarios de los derechos y garantias por

ella reconocidos™. Configuran, pues, normas
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constitucionales de segundo rango, que prevalecen por sobre
las leyes ordinarias pero que son validas unicamente en la
medida en que no afecten los derechos consagrados en la
primera parte de la Constitucion Nacional (voto del juez
Belluscio en Fallos: 321:885). Y es indudable que el
principio de irretroactividad de la ley penal —que se veria
afectado si se pretendiese que un tratado o una ley
posterior al cumplimiento del plazo de prescripcion
establecido por la legislacion anterior pudiera borrar los
efectos de la ya cumplida haciendo renacer una accioén penal
extinguida por el transcurso del tiempo— resulta del art.
18 de la Constitucién Nacional, norma que no puede ser
derogada ni alterada por un tratado.

Desde otro punto de vista, tampoco resulta
aceptable que la gravedad o aun el caracter aberrante de
los hechos que se pretende incriminar justifique dejar a un
lado el principio de 1irretroactividad de la ley penal,
preciada conquista de la civilizacion juridica y politica
que fue ya consagrada e incorporada en reglas juridicas de
universal aceptacidon hace mas de doscientos afios en el art.
8 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, derivacion de la Revolucidon Francesa adoptada el
26 de agosto de 1789, segun el cual "la ley solo debe

imponer penas estricta y evidentemente necesarias, y nadie
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puede ser punido sino en virtud de una ley promulgada antes
del delito, y legalmente aplicada™. En ese sentido, esta
Corte ha sostenido constantemente que una de las mas
preciosas garantias consagradas en el art. 18 de la
Constitucion Nacional es que ningun habitante de la Nacion
pueda ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior
al hecho del proceso (Fallos: 136:200; 237:636; 275:89;
298:717; 308:2650); y que dicha garantia comprende la
exclusion de disposiciones penales posteriores al hecho
infractor —leyes ex post facto— que impliquen empeorar las
condiciones de los encausados, asi como que el instituto de
la prescripcion cabe sin duda alguna en el concepto de "ley
penal', desde que ésta comprende no sélo el precepto, la
sancion, la nocion del delito y la culpabilidad, sino todo
el complejo de las disposiciones ordenadoras del régimen de
extincion de la pretensién punitiva (Fallos: 17:22; 31:82;
117:-22, 48 vy 222; 133:216; 140:34; 156:48; 160:114;
169:309; 184:531; 197:569; 254:116, considerando 19;
287:76, considerandos 6° y 7°; disidencia del juez
Petracchi en Fallos: 318:2226, considerando 7°
rectificado). En modo alguno resultaria justificado
pretender corregir una aberracion de hecho (la de los
delitos imputados) mediante una aberracidon juridica (la

aplicacioén retroactiva de la ley penal o la restauracion de

-187-



una accion penal extinguida).

Por 1o demas, el principio de irretroactividad de
la ley penal también se encuentra reconocido en los
instrumentos incorporados por el art. 75, inc. 22, de la
Constitucion Nacional. Asi, el art. 11, parrafo 2, de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre
de 1948, dispone: '"Nadie serad condenado por actos u
omisiones que en el momento de cometerse no Tfueron
delictivos segun el derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el
momento de Hla comisiéon del delito; reglas que Tfueron
reiteradas en el art. 15, parrafo 1, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, suscripto en
Nueva York el 19 de diciembre de 1966, en el art. 9 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, conocida como
Pacto de San José de Costa Rica, y, en el ambito europeo,
por el art. 7, parrafo 1, de la Convencion Europea de
Derechos Humanos. Cabe sefialar que el segundo parrafo del
art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos agrega que ""nada de lo dispuesto en este articulo
se opondra al juicio ni a la condena de una persona por
actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran

delictivos segun Qlos principios generales del derecho
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reconocidos por la comunidad internacional’™, pero ese
parrafo fue objeto de la reserva dispuesta en el art. 4 de
la ley 23.313 que lo aprobd, segun la cual "EI Gobierno
Argentino manifiesta que la aplicacién del apartado segundo
del articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, debera estar sujeta al principio establecido
en el articulo 18 de nuestra Constitucidon Nacional™, de
modo que la Republica no se adhiridé incondicionalmente a
los principios o normas del derecho de gentes, entre los
cuales podria incluirse la imprescriptibilidad retroactiva
de la accion penal destinada a perseguir los delitos de
lesa humanidad; la adhesion se formulé de manera
condicionada, y la condicion fue que la aplicacion de
aquellos principios o normas no pudiera realizarse de modo
retroactivo, violando la garantia consagrada en el art. 18
de la Constitucién Nacional, sino a partir del momento en
que nuestras normas internas les dieran vigencia y hacia el
futuro.

La cuestion fue expresamente considerada en el
Senado de la Nacién durante el debate previo a la sancioén
de la ley 25.778, en el cual el senador Baglini —en opiniodn
compartida por los senadores Usandizaga, Maestro,
Salvatori, Prades y GOmez Diez— expreso: "Nuestra Carta

Magna tiene una primera parte dogmatica que ni siquiera fue
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tocada por la reforma constitucional de 1994, donde existe
una piedra angular, que no es sO6lo de nuestra Constituciodn
sino del derecho internacional, el de todos los paises, que
es el art. 18, por el que se establecen principios
fundamentales que son la garantia comun de todos, aun de
los ciudadanos que sin merecer el titulo de tal negaron a
algunos el ejercicio de sus derechos...En esta norma esta
contenido el principio de legalidad. No hay condena sin ley
previa al hecho del proceso. AllT esta el principio de
irretroactividad en materia penal —seguramente lo volvamos
a mencionar cuando tratemos la siguiente iniciativa—, el
principio de los jueces naturales y el de la cosa juzgada.
Sobre estas cuatro piedras angulares se arma la legislacion
penal no so6lo de 1la Argentina sino de todo estado
democréatico”. Y después de destacar que "el art. 27 de
nuestra Carta Magna sefiala con toda claridad que cualquier
tratado que celebre la Nacion tiene que ser conforme a los
principios de derecho publico que la propia Constitucidn
establece”™ concluyd en que debia quedar ‘claramente
establecido y entendido que la modificacién atinente a la
prescripcion de los hechos acontecidos con anterioridad a
la aprobacion de Convencidn sobre Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerra es inconstitucional. Solamente puede

regir con relacion a los hechos que hubieren tenido lugar a
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partir del establecimiento de [la Convencidon. De lo
contrario, se va a generar una enorme confusion en el campo
juridico y, paradojalmente, se va a producir el efecto
contrario al deseado”™. Y si bien el senador Yoma no
concorddé con esa interpretacion, el senador Pichetto
sostuvo que la cuestion debia quedar librada a la
interpretacion judicial, al manifestar: '"Considero que
debemos votar por unanimidad la validez del Tratado con la
interpretacion que todos compartimos, referida al principio
de equiparacion y de validez de la norma constitucional con
el nuevo tratado incorporado en funcidén de lo establecido
por el art. 75, iInc. 22, de nuestra Carta Fundamental.
Luego, la interpretacion final debe corresponder a los
Jueces puesto que el camino definitivo es que cada caso
concreto sea resuelto por la Justicia™.

Sin perjuicio de 1o expuesto, aun cuando se
considerase a los tratados internacionales incorporados en
la Constitucién como normas de 1i1déntico rango a las
contenidas en la declaracidén de derechos y garantias de la
primera parte de aquélla, cabe advertir que el principio
nulla pena sine lege previsto en el art. 18 de la
Constitucidon Nacional —garantia liminar del derecho penal
liberal recibida unanimemente por todas las constituciones

de los paises civilizados— ademas de ser reiterado en el
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antes mencionado articulo de la Convencidén Americana sobre
Derechos Humanos, fue acompafiado en ella por el art. 7,
parrafo 2, que expresa que ""nadie puede ser privado de su
libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las constituciones politicas de los
Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas™.
En consecuencia, la propia Convencidon impide introducir una
condicion de punibilidad que no se hallaba "fijada de
antemano™ en la normativa vigente al momento de la comision
de los hechos, que es el texto de la Constitucidon de
1853/60 y la legislacion penal dictada en su consecuencia,
de conformidad con la cual la accién penal se hallaba
sujeta a la prescripcion. Por tal razon, la
imprescriptibilidad afiadida por la convencidén aprobada por
la ley 24.584 y dotada de jJerarquia constitucional por la
ley 25.778 constituye —-respecto de los hechos anteriores—
un agregado que modifica ex post facto la ley penal vigente
al momento de su comision.

16) Que tampoco se puede admitir que en virtud
del 1ius cogens la imprescriptibilidad de la accion penal
por delitos de lesa humanidad rigiera en la Argentina al
tiempo de cometerse los hechos que se pretende iIncriminar.
Fuera de que la unica alusion de la Constitucion al derecho

de gentes es el art. 118, que constituye solamente una
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regla de competencia judicial, aunque se considerase que
tales hechos constituyeran delitos de lesa humanidad, no
resultaria posible acudir a principios indefinidos
supuestamente derivados del «derecho de gentes» pues al
momento de la comisién de los hechos faltaba la norma
especifica —-por supuesto, que vinculara a la Republica
Argentina— que estableciera una determinada sancion, o bien
la imprescriptibilidad de las sanciones establecidas en la
ley local, ya que la convencidon que habia establecido esa
imprescriptibilidad ha sido incorporada con posterioridad
al ordenamiento juridico nacional. El indiscutible caracter
aberrante de los delitos imputados en esta causa ''no puede
servir de excusa para el apartamiento del orden juridico
vigente. Tanto o mas interesa a éste la observancia de sus
normas que la persecucion de quienes han incurrido en
hechos de aquel caracter. Muchos siglos de sangre y dolor
ha costado a la humanidad el reconocimiento de principios
como el nulla pena sine lege consagrado en el art. 18 de
nuestra Constitucion para que pueda dejarselo a un lado
mediante una  construccion basada en un derecho
consuetudinario que no se evidencia como imperativo, y que,
si hoy fuese aceptada por el horror que producen hechos
como los imputados..., mafana podria ser extendida a

cualquier otro que, con una valoracidn mas restringida o
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mas lata, fuese considerado como ofensivo para la humanidad
entera, y no para personas determinadas, un grupo de ellas,
o la sociedad de un pais determinado. Ello implicaria
marchar a contramano de la civilizacion, sujetando la
proteccion de la libertad personal de aquel cuya conducta
no puede ser encuadrada en ley previa al arbitrio de una
seudo interpretacion que puede llevar a excesos
insospechados’™ (disidencia de los jueces Levene (h) vy
Belluscio en Fallos: 318:2148, considerandos 6°, 7° y 8°).

La aplicaciéon de los principios y normas del
derecho de gentes, entendido como todo aquello que
constituye parte esencial de la conciencia contemporéanea y
colectiva de los pueblos civilizados, y, por via de ésta,
la declaracion de imprescriptibilidad de las penas
correspondientes a hechos anteriores al dictado de las
normas nacionales mediante las cuales la Argentina, como
Estado soberano, se adhirio a él, equivaldria a regirse por
un derecho natural, suprapositivo, constituido por
criterios de justicia no previstos en el derecho vigente al
tiempo de los hechos de cuyo juzgamiento se trata; en suma,
postular que en ausencia de normas constitucionales o
legales que calificaran de antemano a los hechos como
delitos de lesa humanidad y los consideraran

imprescriptibles, igualmente correspondiera aplicarles esa
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calificaciéon y esa consecuencia porque asi lo disponia el
derecho penal internacional al cual nuestro pais aun no se
habta adherido. Mirado desde otra perspectiva, de acuerdo
con esa tesis el derecho penal internacional resultaria
aplicable por analogia o de manera derogatoria del derecho
constitucional argentino por considerar que los preceptos
contenidos en aquel -derivados de la conciencia de los
pueblos civilizados— serian de mas valor o se
corresponderian mas exactamente con el 1ideal comdn de
jJusticia, a pesar de lo establecido en nuestra Ley
Fundamental. Tal conclusion es juridicamente inaceptable
porque parte de la base de considerar que la legislacion
argentina consagré una suerte de iInjusticia legal que
obliga a reemplazarla por las reglas de valor que forman
parte del sentimiento de Hlos pueblos civilizados. Ese
sentimiento, no ya nuestro derecho penal positivo, seria la
fuente de las normas de conducta.

17) Que por ultimo, cabe sefialar que, frente a
los mismos textos u otros similares, la sala criminal de la
Corte de Casacion francesa ha rechazado terminantemente
tanto la aplicacidn retroactiva de acuerdos internacionales
en materia penal como la de un supuesto derecho
internacional consuetudinario que obligara a aplicar reglas

no escritas.
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En una causa promovida por el Movimiento contra
el Racismo y por la Amistad entre los Pueblos el juez de
instruccidon rehusé investigar los crimenes contra la
humanidad cometidos en Argelia entre 1955 y 1957, decision
que fue confirmada por la sala de instruccion de la Corte
de Apelaciones de Paris por considerar: 1°) Que los hechos
denunciados s6lo podrian ser perseguidos si revistieran una
calificacion penal de derecho interno o de derecho
internacional; que el art. 212-1 del Cdédigo Penal, que
define 1los crimenes contra la humanidad, habia sido
introducido en la legislacion interna el 1°© de marzo de
1994, de manera que esa incriminacion no puede aplicarse a
hechos cometidos anteriormente, y que el art. 1° de la ley
del 26 de diciembre de 1964 que declard imprescriptibles
los crimenes contra la humanidad no dio de ellos ninguna
definicidén, por lo que se refirid a textos internacionales
preexistentes; que las unicas disposiciones de
incriminacion en el orden internacional a las cuales
Francia se obligd son las previstas por la Carta del
Tribunal Internacional de Nuremberg anexa al acuerdo de
Londres del 8 de agosto de 1945, y las incluidas en la
resolucion de las Naciones Unidas del 13 de febrero de
1946, las cuales s6lo contemplan los crimenes que tuvieron

lugar durante la segunda guerra mundial, de manera que
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resultaban inaplicables en el caso; 2°) que para sostener
la accion no es posible invocar una costumbre internacional
que si en su caso puede guiar la interpretacion de una
convencién, no puede suplir su ausencia para crear ab
initio una incriminacién; 3°) que la aplicaciéon de la
calificaciéon del art. 212-1 del Codigo Penal a hechos
anteriores, a fortiori ya prescriptos segun las
disposiciones del derecho comun, estaria en contradiccion
con el principio de irretroactividad de la ley penal que no
podria ser discutido sino sobre la base de una disposicion
expresa del legislador, que faltaba en el caso; que,
igualmente, la imprescriptibilidad de hechos anteriores no
podria aceptarse sin chocar con el principio general
establecido por el art. 112-2, 4°, en ausencia de
disposiciones especificas en ese sentido.

El recurso de casacion basado en la violacion del
art. 55 de la Constitucion Nacional, del estatuto del
Tribunal Militar de Nuremberg anexo al acuerdo de Londres
del 8 de agosto de 1945, de la resolucidén de las Naciones
Unidas del 16 de febrero de 1946, del articulo Unico de la
ley del 26 de diciembre de 1964, de los articulos 7.2 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos y 15.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del art.

212-1 del Coédigo Penal, de la ley de amnistia del 31 de
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julio de 1968, de 1la superioridad de la norma
consuetudinaria represiva internacional sobre las leyes
nacionales, del derecho de defensa, y en la ausencia de
motivos y falta de base legal, fue rechazado por la Corte
de Casacion en los siguientes términos:

"Atento que resulta de la sentencia atacada y de
las piezas del expediente que el Movimiento contra el
Racismo y por la Amistad entre los Pueblos (MRAP) ha
denunciado a persona indeterminada y se ha constituido en
parte civil por crimenes contra la humanidad en razén de
las torturas y ejecuciones sumarias que, en un libro
publicado el 3 de mayo de 2001, el general Paul X revelé
haber practicado u ordenado practicar sobre la poblacidn
civil, en Argelia entre 1955 y 1957, cuando era oficial de
inteligencia al servicio del ejército francés;

"Atento que, para confirmar la ordenanza de
primera instancia, la sala de instruccidon considerd que al
no poder ser perseguidos bajo la calificacion crimenes
contra la humanidad, los hechos denunciados entraban en las
previsiones de la ley de amnistia 68-697 del 31 de julio de
1968;

"Atento que al pronunciarse asi, los jueces
Jjustificaron su decision;

"Que las disposiciones de la ley del 26 de
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diciembre de 1964 y las del Estatuto del Tribunal militar
internacional de Nuremberg, anexo al acuerdo de Londres del
8 de agosto de 1945, unicamente conciernen a los hechos
cometidos por cuenta de los paises europeos del Eje;

""Que, por otra parte, los principios de legalidad
de los delitos y de las penas y de irretroactividad de la
ley penal mas severa, enunciados por los articulos 8 de la
Declaracion de los derechos del hombre y el ciudadano, 7.1
de la Convenciodon europea de derechos del hombre, 15.1 del
Pacto internacional de derechos civiles y politicos, 111-3
y 112-1 del Coédigo Penal, constituyen un obstaculo a que
los articulos 211-1 a 211-3 de ese codigo, que reprimen los
crimenes contra la humanidad, se apliquen a los hechos
cometidos antes de la fecha de su entrada en vigor, el 1°
de marzo de 1994;

"Que, en Tfin, la costumbre internacional no
podria suplir la ausencia de texto que iIncrimine, bajo la
calificacion de crimenes contra la humanidad, los hechos
denunciados por la parte civil™ (sentencia del 17 de junio
de 2003, Bulletin criminel, 2003, n® 122, pag. 465; Recueil
Dalloz, 2004-92).

El criterio de tan prestigioso tribunal coincide,

pues, con el que se acepta en el sub lite.
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Por ello, y lo concordemente dictaminado por el sefor
Procurador General de la Nacidén, se desestima la queja.
Notifiquese y archivese. AUGUSTO CESAR BELLUSCIO.

ES COPIA
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-//-DENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON CARLOS S. FAYT

Considerando:

1°) Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal
n°® 6 condené a Enrique Lautaro Arancibia Clavel a la pena
de reclusion perpetua, como autor del delito previsto en el
art. 210 bis, incs. a, b, d, f y h, del Cdédigo Penal
(asociacion ilicita agravada, version ley 23.077) en
concurso real con participacion necesaria en el homicidio
agravado por el uso de explosivos y con el concurso
premeditado de dos o mas personas de Carlos José Santiago
Prats y Sofia Esther Cuthbert Chiarleoni (art. 80, incs. 2°
y 4° del Codigo Penal, segun ley 20.642).

2°) Que a raiz del recurso interpuesto por la
defensa la Sala 1 de la Camara Nacional de Casacién Penal
casO parcialmente el fTallo mencionado, en cuanto habia
condenado por asociaciéon ilicita agravada, y declard
extinguida la accion penal por prescripcion respecto del
delito de asociacion ilicita simple.

Contra dicha decision, la querella —en
representacion del gobierno de Chile- interpuso el recurso
extraordinario, cuya denegaciéon origindé la presente queja.

3°) Que en lo que aqui interesa la sentencia del
tribunal oral tuvo por acreditado que Enrique Lautaro

Arancibia Clavel tomé parte a partir de marzo de 1974 y
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hasta el 24 de noviembre de 1978 de una asociacion ilicita
(la Direccion de Inteligencia Nacional -DINA exterior—,
dependiente del gobierno de facto chileno), que contaba con
al menos 10 miembros, y cuya actividad consistia en la
persecucion de opositores politicos al régimen de Pinochet
exiliados en  Argentina. Esto incluia secuestros,
sometimiento a interrogatorios bajo tormentos, sustraccion
de sus identificaciones para su reutilizacidén previa
falsificacion, etc. Dentro de la organizacion, Arancibia
Clavel tenia por funcion formar en Buenos Aires una red
paralela de iInformantes que aportaran datos sobre los
perseguidos. Asimismo, estuvo presente durante el
allanamiento y la aplicacidon de torturas a la ciudadana
chilena Laura Elgueta, Tfueron encontrados en su poder
documentos de identidad utilizados para dificultar la
identificacién de los asesinados, utilizé identidades
falsas y ocultd sus actividades de inteligencia aparentando
ser empleado del Banco de Estado de Chile.

4°) Que al calificar la conducta de Arancibia
Clavel de haber tomado parte en la asociacion
precedentemente descripta, el tribunal oral considero, de
conformidad con la posiciéon postulada por el querellante,
que resultaba aplicable al caso el tipo previsto en el art.

210 bis, del Cdédigo Penal en su redaccion actual, que
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reprime mas gravemente las asociaciones ilicitas que reunan
al menos dos caracteristicas particulares (i.a. diez o mas
miembros, organizacion militar, disposicion de armas de
guerra o explosivos, uno o mas miembros oficiales o
suboficiales de las fuerzas armadas o de seguridad, apoyo
de funcionarios publicos), cuando la accidén contribuya a
poner en peligro la vigencia de la Constitucidon Nacional.
Como Tfundamento para aplicar el texto actual, tuvo en
cuenta que en los delitos permanentes (como la asociacion
ilicita) la ley aplicable al momento de comision es la
vigente al momento del cese de la conducta delictiva; en el
caso, el art. 210 bis vigente en 1978 preveia un tipo penal
mas gravoso (version ley 21.338: "(s)e impondra reclusion o
prision de cinco a doce anfos, si la asociacion dispusiere
de armas de fuego o utilizare uniformes o distintivos o
tuviere una organizacion de tipo militar. La pena sera de
reclusion o prision de cinco a quince afos, si la
asociacion dispusiera de armas de guerra y tuviere una
organizacion de tipo militar. Los cabecillas, jefes,
organizadores o iInstructores seran reprimidos de ocho a
veinticinco afos de reclusidon o prision. La misma pena se
impondra si la asociacidon estuviere organizada total o
parcialmente con el sistema de células™), que, por

aplicaciéon de la ley mas benigna (art. 2, C.P.) quedaba
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desplazado por el actual art. 210 bis.

5°) Que, en contra de ello, la camara de casacion
afirmé que la conducta atribuida a Arancibia Clavel, por
sus caracteristicas, y con seguridad, al menos entre 1976 y
1978, 'jamas pudo contribuir “a poner en peligro la
vigencia de la Constitucion Nacional®", en el sentido de
poder contribuir efectivamente a afectar el sistema
republicano y democréatico, y concluyé que, por lo tanto, no
resultaba aplicable el tipo penal del art. 210 bis, version
ley 23.077. Por su parte, el tipo penal en que si podria
haber resultado subsumible (art. 210 bis, version ley
21.338) ya no se encontraba vigente, con lo cual sélo podia
entrar en consideracion el tipo basico del art. 210, por
ser "la Unica disposicion penal que define el
comportamiento tanto al tiempo de iniciarse la ejecucion
del hecho como en el intermedio y en el del juzgamiento™.
Respecto de dicho delito, sin embargo, resolvio que la
accion penal se encontraba prescripta, por cuanto desde la
fecha en que Arancibia dejé de cometer el delito (la de su
detencién, el 24 de noviembre de 1978) hasta la de su
Ilamado a prestar declaracion indagatoria (15 de mayo de
1989) transcurrieron mas de diez anos (arg. arts. 59, Inc.
3°; 62, Inc. 2°; 63; 67, parr. 4, y 210 del Cbédigo Penal).

6°) Que con relacion a este ultimo punto el a quo
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rechazé la posicion de los querellantes con respecto a la
imprescriptibilidad de los hechos i1mputados a Arancibia
Clavel, sobre la base de que en la sentencia no quedaban
comprendidos los delitos que pudieren haber cometido los
miembros de la banda, sino uUnicamente el haber integrado
una asociacion ilicita. Dicha conducta —afirm6— de ningun
modo se ha demostrado que pueda encajar dentro de los
"crimenes de lesa humanidad” que definié como "...los
asesinatos, exterminacion, sometimiento a esclavitud,
deportacion y otros actos inhumanos cometidos contra
cualquier poblacion civil o durante 1la guerra, o
persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos,
en ejecucion o conexion con cualquier crimen de
jurisdiccion del Tribunal, sean o no una violacién de la
legislacion interna del pais donde hubieran sido
perpetrados..."”. En su opinidon, so6lo se cuenta hasta el
momento con definiciones inseguras, y "habra de verse si
acaso permitan superar la aludida inseguridad las
definiciones que acuifia el estatuto de la Corte Penal
Internacional .. .".

7°) Que la querella fundé sus agravios ante esta
Corte en el exceso de jurisdiccion en que habria incurrido
la camara al resolver la inaplicabilidad del art. 210 bis a

la conducta del imputado, cuando la cuestion no habia sido
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expresamente planteada por la defensa, y cuestiond por
arbitraria la interpretacion que el a quo realizara de
dicha norma y de la garantia de la ley penal mas benigna.

8°) Que tanto la cuestidn relativa a la forma de
introduccion del planteo de la defensa, asi como la
atinente a la subsuncion de la conducta iImputada a
Arancibia Clavel en el tipo penal previsto actualmente en
el art. 210 bis del Cdodigo Penal, remiten al examen de
cuestiones de derecho procesal y comun ajenas a la via del
art. 14 de la ley 48.

9°) Que tampoco es revisable por el Tribunal la
decision en cuanto declara la extincion de la accion penal
por prescripcién, toda vez que la querella no mantuvo en
esta instancia el agravio relativo a la imprescriptibilidad
de la accion con fundamento en la calidad de crimen de lesa
humanidad que podria asignarse al delito imputado.

En efecto, si esta Corte arribara a una
conclusioén distinta a la que adopté el tribunal a quo se
vulneraria claramente el derecho de defensa en juicio, en
tanto el iImputado no habria tenido en esta iInstancia la
posibilidad de cuestionar la calificacion de crimen de lesa
humanidad y @la consiguiente imprescriptibilidad de Ila
accion penal, circunstancia que, por su haturaleza, no

puede justificarse bajo ningun concepto.
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10) Que, por otra parte, este Tribunal no podria
suplir la fTalencia mencionada declarando de oficio la
imprescriptibilidad de la accion penal.

En efecto, el "orden publico™ vinculado a la
cuestioéon de la prescripcion ha sido siempre invocado por
los jueces con el fin de declarar de oficio la extincidn de
la accion penal y no para resolver su interrupcién o
suspension. Y no podria ser de otro modo, a poco que se
repare en el sentido de la férmula del orden publico en
materia de prescripcion.

En este cometido corresponde recordar que lo que
conmueve al orden publico es que una persecucion penal que
traspasé los limites materiales temporales aptos para su
ejercicio —prescindiendo de la prescripcién operada—
continue prolongando sus efectos. Por ello la declaracioén
de oficio constituye el procedimiento mas agil para
conjurar dicha situacion.

El sentido de la férmula del orden publico, puede
observarse con claridad en el Digesto Italiano; al respecto
D" Antonio sefiala que "(l)a prescripciéon es de orden
publico...Cuando el Estado...declara superflua e indtil la
imposicion de la pena, no corresponde al juez sino declarar
de oficio la prescripciéon, aun ante el silencio de la

parte; porque no corresponde a los particulares someterse a
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la pena, cuando la ley por interés publico y general
declara que no debe aplicarse (...). La omision del
imputado debe ser suplida por el magistrado, que encarna la
autoridad del Estado, como 6rgano del derecho de juzgar y
de condenar™ (Il Digesto Italiano, vol. XIX, Parte Prima,
Prescrizione (Materia Penale), Unione Tip.- Editrice
Torinese, Torino, 1909-1912, pags. 540 y sgtes.).

Es por ello que las consideraciones de orden
publico siempre han llevado a los tribunales ordinarios a
la declaracioéon de la prescripcién y no a su revocacion. Asi
se ha sostenido desde antiguo que de otra manera se
prolongaria el juicio innecesaria e injustamente en contra
de los fundamentos de orden publico que autorizan a
declararla de oficio, pues basta para ello con la simple
comprobacidon de su existencia, toda vez que la prescripcioén
resta al juicio penal la acciéon que lo pone en movimiento
(en este sentido ver JA T. 33 (1930), pags. 364 y sgtes.).

También esta Corte a partir de lo resuelto en el
leading case de Fallos 186:289 (1940) ha elaborado la
doctrina segun la cual la prescripcién en materia penal es
de orden publico y debe ser declarada de oficio por el
tribunal correspondiente. Agregandose luego que se produce
de pleno derecho (Fallos: 207:86; 275:241; 297:215;
301:339; 310:2246; 311:1029, 2205; 312:1351; 313:1224;

-208-



A. 533. XXXVIII.

RECURSO DE HECHO

Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/
homicidio calificado y asociacion ilicita
y otros —causa n°® 259-.

Corte Suprema de Justicia de la Nacién

disidencias de los jueces Fayt, Bossert y de Petracchi y
Boggiano en 322:360; 323:1785, entre otros) y que debe ser
resuelta en forma previa a cualquier decision sobre el
fondo (Fallos: 322:300). Asimismo se sefiald que debe ser
declarada en cualquier iInstancia del juicio (Fallos:
313:1224) y por cualquier tribunal (voto de la mayoria en
Fallos: 311:2205).

Mas no debe perderse de vista que en todos los
casos el principio fue formulado o bien para considerar que
el tribunal a quo estaba habilitado para declarar la
prescripciéon tal como lo habta hecho, o bien para suspender
el tramite del recurso a resultas de la decision de los
jJueces de la causa en orden a la prescripcion de la accion
ante la posible omisidon en que habrian incurrido en cuanto
a su deber de declararla de oficio (Fallos: 305:652;
308:245; 322:717; 323:68 y 1785), o bien, por ultimo, para
declarar la propia Corte la prescripciéon de oficio (vgr.
aquellas causas provenientes de la Cémara Nacional de
Apelaciones en lo Federal, Sala en lo
Contenciosoadministrativo, en Qlas que se aplicaron
analogicamente los principios de derecho penal en materia
de prescripcion, Fallos: 300:716; 301:339 y 304:1395).

Como puede observarse, esta Corte jamas ha

declarado de oficio que no se encontraba prescripta la
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accion penal cuando los tribunales de la causa la habian
considerado extinguida. ElIlo por cuanto —como ya se sefial6—
la situacion descripta en nada se relaciona con el sentido
de la formula de afectaci6én al orden publico y la
consiguiente declaracion de oficio, en tanto con ella lo
unico que procura evitarse es la continuacidén de un proceso
penal cuando la accidén se ha extinguido. Por el contrario,
aquellas cuestiones vinculadas a su interrupcion o
suspension —asimilables a la de imprescriptibilidad— nunca
han sido resueltas de oficio por el Tribunal.

De 1o dicho hasta aqui cabe concluir que la
situacion que se presenta en el sub lite, es decir aquella
en la que el juez de la causa si declard la prescripcion de
la accion penal, no puede ser revocada oficiosamente sin
vulnerar el derecho de defensa en juicio del imputado.

Por lo demds, el hecho de que se encuentren
involucrados principios del derecho i1nternacional no
permite soslayar la falta de mantenimiento del agravio en
esta instancia.

11) Que si bien todo lo afirmado seria suficiente
para desestimar el recurso interpuesto, resulta necesario
realizar —de modo complementario— algunas precisiones con
respecto a la aplicacion de 1la 'Convencion sobre la

Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
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Crimenes de Lesa Humanidad'™, adoptada por B0la Asamblea
General de la Organizacion de las Naciones Unidas el 26 de
noviembre de 1968.

Al respecto, forzoso es distinguir dos cuestiones
que no deben ser confundidas: la primera es la atinente al
principio de imprescriptibilidad de los crimenes de lesa
humanidad previsto en la mencionada Convencion y la segunda
es la que se refiere a la posibilidad de su aplicacion
retroactiva.

12) Que con respecto al principio de
imprescriptibilidad —en cuanto rotunda exhortacion desde el
plano internacional- el Estado argentino ha demostrado
encontrarse absolutamente comprometido a partir de Ila
sancion de la ley 24 584 del 29 de noviembre de 1995, por
la que aprobd la ""Convencion sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad™, asi como también con la sancion de la ley
25.778 del 3 de septiembre de 2003, que la incorpordé con
jJerarquia constitucional.

Es claro que de este modo las reglas de jerarquia
inferior sobre prescripcidon de la accién penal previstas en
el ordenamiento juridico interno (art. 62 del Cdédigo
Penal), han quedado desplazadas por [la mencionada

Convencion. Por otra parte -sin que corresponda
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pronunciarse aqui sobre su origen, evolucion y contenido—
lo cierto es que el principio de imprescriptibilidad que
actualmente ostenta rango constitucional no suscita
conflicto alguno que deba resolverse, toda vez que no
existe ninguna norma constitucional en el derecho argentino
que establezca 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 exencion de responsabilidad por el solo
transcurso del tiempo (Fallos: 193:326; 211:1684 vy
307:1466, entre otros).

13) Que una cuestion muy distinta es que este
aceptado principio deba aplicarse no ya para el futuro,
sino retroactivamente. En efecto, toda vez que Ila
aprobacién e incorporacién con jerargquia constitucional de
la Convencidén mencionada se ha producido con posterioridad
a la comision de los hechos de la causa, corresponde
examinar la cuestién relativa a si la regla que establece
la imprescriptibilidad de la imputacién por el delito de
asociacion ilicita —aun admitiendo aunque resulte dudoso
que se trate de un delito de lesa humanidad- puede ser
aplicada al sub lite retroactivamente o si ello lesiona el
principio nullum crimen sine poena legalt —formulado

cientificamente por Anselm von Feuerbach, Lehrbuch des
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gemeinen in Deutschland gultigen peinlichen Rechts, 14 ed.,
Giessen, 1847, Los principios primeros del derecho
punitivo, paragrafos 19 y 20)- y consagrado en el art. 18
de la Constitucion Nacional.

14) Que cabe adelantar que la aplicacion al sub
examine de la "Convencidén sobre la Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad™
resulta contraria a la proscripcion de aplicacion
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
aplicaciéon 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 exclusiéon de
disposiciones penales posteriores al hecho infractor —leyes
ex post facto— que impliquen empeorar las condiciones de
los encausados...(E)I instituto de la prescripcién cabe sin
duda alguna en el concepto de "ley penal®™ desde que ésta
comprende no so6lo el precepto, la sancién, la nocién del
delito y la culpabilidad, sino todo el complejo de las
disposiciones ordenadoras del régimen de extincidon de la

pretension punitiva"” (Fallos: 287:76 in re "Miras').

-213-



Este es el alcance correcto del principio de
legalidad en todos sus aspectos, en tanto "la sujecioén [a
la ley] debe garantizar objetividad: el comportamiento
punible y la medida de la pena no deben determinarse bajo
la impresion de hechos ocurridos pero aun por juzgar, ni
como medio contra autores ya conocidos, sino por anticipado
y con validez general, precisamente mediante una ley
determinada, sancionada con anterioridad al hecho. EI
principio abarca a todos los presupuestos de punibilidad y
no estd limitado al &mbito de 1o imputable (...):
especialmente, también la prescripcién ha de estar
legalmente determinada Yy no cabe prorrogarla
retroactivamente, tanto si antes del acto de prorroga ha
expirado el plazo como si no. El aspecto de confianza de
caracter psicoloégico, extravia hasta llevar a la asuncion
de que la prescripcién no es objeto del principio de
legalidad, dado que aquélla no desempefia en el calculo del
autor papel alguno digno de proteccidén. Pero no se trata de
eso. Mas bien lo decisivo es que el Estado, al prorrogar el
plazo de prescripcion (...) amplia su competencia para
punir, y ello, en la retroactividad deliberada [gewollte
Riuckwirkung], también bajo la impresion de hechos ya
sucedidos, pero aun por juzgar (Gunther Jakobs, Strafrecht

Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungslehre,
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Walter de Gruyter Verlag, Berlin u. New York, 1991, 4/9; la
negrita no pertenece al original).

En el mismo sentido, se ha considerado que la
regulacion de la prescripcion es una cuestion que pertenece
a los presupuestos de la penalidad, por lo que de acuerdo
con lo que dispone el principio de legalidad no puede
modificarse retroactivamente en perjuicio del reo (asit
Pawlowski, Die Verlangerung von Verjahrungsfristen, NJW
1965, 287 ss. y Der Stand der rechtlichen Discussion iIn
der Frage der strafrechtlichen Verjahrung, NJW 1969, 594
SS.; Lorenz, Strafrechtliche Verjahrung und
Ruckwirkungsverbot, GA 1968, 300 ss; Arndt, Zum Problem der
strafrechtlichen Verjahrung, JZ 1965,148; Grunwald, Zur
verfassungsrechtlichen Problematik der ruckwirkenden
Anderung von Verjahrungsvorschriften, MDR ZStW 80 (1968),
pag. 364; Wilms, Zur Frage riuckwirkender Beseitigung der
Verjéhrung, JZ 1969, 61; graves objeciones contra la
retroactividad formula por razones generales
juridico-constitucionales, P. Schneider, NS-Verbrechen und
Verjahrung, Festschrift fur O.A. Germann, 1969, pag. 221.
Todos citados por H. H. Jescheck en su Tratado de Derecho
Penal, Parte General, Volumen Segundo, trad. Mir Puig-Mufoz
Conde, ed. Bosch, Barcelona, 1981, pag. 1239). En la

doctrina espafola puede encontrarse idéntica postura en

-215-



Mufioz R., Campo Eltas - Guerra de Villalaz, Aura E.,
Derecho Penal, pag. 152 y Morillas Cueva Lorenzo, Curso de
Derecho Penal Espafiol, pag. 116.

El profesor Jescheck sefiala, a su vez, que
incluso quienes sostienen la tesis procesalista respecto
del instituto de la prescripcidon, deben tener en cuenta que
la prohibiciodon de retroactividad se aplica actualmente cada
vez mas también a los presupuestos procesales (op. cit.,
loc. cit). De lo dicho hasta aqui cabe concluir
que conceder eficacia ex post a normas que prolonguen los
plazos de prescripcion o establezcan derechamente la
imprescriptibilidad de la accion penal afecta
indudablemente al requisito de lex praevia exigido por el
principio de legalidad establecido en el art. 18 de la
Constitucion Nacional.

15) Que, aun cuando pudiera entenderse que es el
propio texto de una convencidn con jerarquia constitucional
el que prevé su aplicacioén retroactiva —asi lo ha inferido,
en base a los arts. | y 1V de la "Convencidén sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad™ un amplio sector doctrinario,
aunque no sin detractores—, lo cierto es que esa prevision
contraria al art. 18 de la Constitucion Nacional,

resultaria inaplicable para el derecho argentino, en virtud
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de lo dispuesto en el art. 27 de la Ley Fundamental. En
efecto, en el sistema constitucional argentino el art. 27
determina que los tratados deben ajustarse y guardar
conformidad con los principios de derecho publico
establecidos en esta Constitucion.

Los alcances de dicha norma fueron motivo de
examen en el seno de la Convencion del Estado de Buenos
Aires, reunida en 1860, segun el Pacto de San José de
Flores del 11 de noviembre de 1859. El 30 de abril de 1860,
al discutirse la enmienda 15 que abolia la esclavitud, los
convencionales debatieron la cuestion de los tratados a
raiz del que la Confederacién habia firmado con el Brasil y
que permitia extraditar a los esclavos que habtan ingresado
al territorio de 1la republica. Cabe recordar aqui al
convencional Estévez Segui, quien en esa oportunidad
considerd que era suficiente con el art. 27 para declarar
la nulidad de los tratados que no se ajustasen a los
principios de derecho publico establecidos por Ila
Constitucion.

ElI articulo citado consagra la supremacia de la
Constitucién -—-mas precisamente, de los principios
constitucionales— frente a los tratados internacionales, y
de él proviene la 'clausula constitucional”™ o "formula

argentina’ expuesta en la Conferencia de la Paz de La Haya
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en 1907 por Roque Saenz Pefa, Luis Maria Drago y Carlos
Rodriguez Larreta, por la que se debe excluir de los
tratados en materia de arbitraje 'las cuestiones que
afectan a las constituciones de <cada pais”. En
consecuencia, los tratados que no se correspondan con los
principios de derecho publico establecidos en la
Constitucidén, seran nulos "por falta de jurisdiccion del
gobierno para obligar a la Nacién ante otras" (Joaquin V.
Gonzalez, Senado de la Nacion, Diario de Sesiones, Sesion
del 26 de agosto de 1909 y volumen 1IX de sus Obras
Completas, pags. 306 a 309).

16) Que a través de esta clausula, Ila
Constitucion Nacional condiciona a ™"los tratados sobre
aquellas cuestiones que pudieran afectar la soberania y la
independencia de la Nacidon y los principios fundamentales
de derecho publico sobre los que reposa la organizacion
politica de la Republica. Un tratado no puede alterar la
supremacia de la Constitucion Nacional, cambiar la forma de
gobierno, suprimir una provincia o Incorporar otras nuevas,
limitar atribuciones expresamente conferidas a los poderes
de gobierno, desintegrar social o politicamente al
territorio; restringir los derechos civiles, politicos y
sociales reconocidos por la Constitucion a los habitantes

del pais, ni las prerrogativas acordadas a los extranjeros
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ni suprimir o disminuir en forma alguna las garantias
constitucionales creadas para hacerlos efectivos..._En
cuanto la Constitucidon Nacional sea lo que es, el art. 27
tiene para la Nacion significado singular en el derecho
internacional. La regla invariable de conducta, el respeto
a la integridad moral y politica de las Naciones
contratantes” (Joaquin V. Gonzalez, op. cit. , volumen
IX, pag. 52; el resaltado no pertenece al original).

Se trata de una norma de inestimable valor para
la soberania de un pais, en particular, frente al estado de
las relaciones actuales entre los integrantes de la
comunidad internacional. Esta interpretacion preserva —ante
las marcadas asimetrias econdmicas y sociales que pueden
presentar los estados signatarios de un mismo tratado— el
avance de los mas poderosos sobre los asuntos internos de
los mas débiles; en suma, aventa la desnaturalizacidon de
las bases mismas del Derecho Internacional contemporaneo,
pues procura evitar que detras de un aparente humanismo
juridico se permitan ejercicios coloniales de extension de
soberania.

Es por ello que el art. 27, a la par que
prescribe al gobierno federal el deber de afianzar sus

relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras
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por medio de los tratados, le impone la condicion de que ha
de ajustarse a los preceptos de la misma Constitucidn. Es,
pues, nula toda clausula contenida en un tratado que
importe un avance sobre esta prescripcion constitucional,
porque ni el Congreso ni el Poder Ejecutivo, ni ningun
tribunal representativo de los poderes publicos de la
Nacion, tiene el derecho o la facultad para comprometer los
preceptos que afectan a la soberania. Luego es
"insanablemente nula, toda clausula o pacto que atente
contra la integridad, moral, politica y soberana de la
Nacion porque el Congreso no tiene facultad para dictarla,
porque serfa necesario convocar a una convencion
constituyente para reformar la Constitucidon y aprobar un
pacto de esta naturaleza"™ (Joaquin V. Gonzalez, ibidem). En
efecto, solo una reforma constitucional que modificara los
arts. 27 y 30 de la Constituciéon Nacional podria alterar
este estado de cosas.

17) Que el 1limite que el art. 27 de la
Constitucion Nacional impone a los tratados no le impide a
la Naciéon mantener y cultivar las relaciones de paz,
amistad y comercio con las demds naciones y ser participe
del desarrollo del derecho internacional y de los
diferentes procesos que se orientan a un mayor grado de

interdependencia entre los estados. Las nuevas situaciones
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y las nuevas necesidades de caracter internacional, no son
ajenas al derecho publico argentino, tanto en 1o que
respecta a la participacion activa en la formacion de los
organismos internacionales como las nuevas esferas en que
se mueve el derecho internacional publico. La proteccioén
internacional integral de Jlos derechos humanos y su
respeto universal —tal como se resefid ut supra— constituyen
principios esenciales en los que se apontoca el derecho
publico argentino.

18) Que en absoluta concordancia con el art. 27
de la Constitucidén Nacional también desde la ciencia del
derecho 1internacional se reconoce actualmente lo que se
denomina un "margen nacional de apreciacion™, doctrina
nacida en la Comision Europea de Derechos Humanos, adoptada
por la Corte Europea de Derechos Humanos y recogida también
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (conf.
0C-4/84 del 19 de enero de 1984). Su esencia es garantizar,
ciertamente, la existencia de la autonomia estatal, por la
cual cada Estado tiene reservado un margen de decisién en
la introducciéon al ambito interno de Qlas normas que
provienen del ambito internacional (Delmas-Marty Mireille,
Marge nationale d° appréciation et internationalisation du
droit. Réflexions sur la validité formelle d"un droit comun

en gestation, en AAVV, Variations autour d"un droit commun.
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Travaux préparatoires, Paris, 2001, pags. 79 ss. y
passim.).

Es claro que dentro de los principios que sin
lugar a dudas integran ese ''margen de apreciacion' autdnomo
de cada Estado —-en el que la soberania estatal no cede
frente a normas que se iInsertan desde el plano
internacional- se encuentran los derechos fundamentales
garantizados a los individuos por Qlas constituciones
estatales. De esta manera la introduccion de principios de
derecho internacional encuentra su limite en la afectacion
de esos derechos fundamentales. Es decir, se trata de
adaptar las exigencias del derecho internacional —con el
espacio de autonomias que se reservan los estados
individuales— sin restringir las garantias basicas de las
personas que, en el caso del derecho penal, no son otras
que las que se encuentran sometidas a enjuiciamiento.

Es indudable entonces, que sobre la base del art.
27, el constituyente ha consagrado ya desde antiguo un
propio "margen nacional de apreciacion™ delimitado por los
principios de derecho publico establecidos en |la
Constitucién Nacional, conformado por sus "articulos 14,
16, 17, 18 y 20 (...) franquicias (...) concedidas a todos
los habitantes, como principios de derecho publico,

fundamentales del derecho organico interno y del derecho
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internacional argentino”™ (Juan Bautista Alberdi, EI sistema
econoémico y rentistico de la Confederacion Argentina segun
su Constitucion de 1853, Obras Completas, tomo 1V , Buenos
Alres, 1886, pag. 277, el resaltado no pertenece al
original).

19) Que, en definitiva, la vigencia del art. 27
impide claramente la aplicacidon de un tratado internacional
que prevea la posibilidad de aplicacién retroactiva de la
ley penal, en tanto el principio de legalidad que consagra
el nullum crimen nulla poena sine lege praevia es
innegablemente un principio de derecho publico establecido
en esta Constitucidon (art. 18 de la Constitucion Nacional),
quizd uno de sus mas valiosos. Es este margen nacional de
apreciacion el que determina que la garantia mencionada,
consagrada a quienes son Jjuzgados por tribunales
argentinos, deba ser respetada estrictamente incluso
tratandose de los denominados crimenes de lesa humanidad,
cuando éstos se juzguen en el pais.

20) Que ello, a su vez, se condice con la
posicion que el gobierno argentino asumié al efectuar la
reserva al segundo parrafo del art. 15 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (aplicacion
de principios IiInternacionales en caso de crimenes 1uris

gentium). Cabe recordar que el Estado argentino manifesto,
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para este caso, que la aplicacién del apartado segundo del
art. 15 del Pacto debia estar sujeta al principio de
legalidad establecido en el art. 18 de la Constitucion
Nacional (reserva del Estado argentino al ratificar el
Pacto el 8 de agosto de 1986; art. 4° de la ley 23.313; al
respecto ver también las manifestaciones del representante
de la delegacidén argentina, doctor Ruda en el 15° periodo
de sesiones de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
Documentos Oficiales, 32 comisidon, sesiones 10072 y 10092
del 31 de octubre de 1960 y 2 de noviembre de 1960
respectivamente).

No debe soslayarse, asimismo, que un texto
analogo al del apartado segundo, fue excluido del proyecto
de 1o que después fue Ila Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos —Pacto de San José de Costa Rica— (conf.
Acta Final de la Cuarta Reunion del Consejo Interamericano
de Jurisconsultos, suscrita en Santiago de Chille el 9 de
septiembre de 1959, Unidon Panamericana, Secretaria General
de la O.E.A., Washington D.C., 1959).

Con respecto a la especifica posibilidad de
aplicacion retroactiva del principio de
imprescriptibilidad, es del caso reseflar que el 3 de
diciembre de 1973, la Asamblea General de la ONU, adoptd la

resolucion 3074 (XXVII1I1) sobre "Principios de cooperacion
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internacional en la identificacion, detencidn, extradicion
y castigo de los culpables de crimenes de guerra o de
crimenes de lesa humanidad™. AllT se establecid que esos
crimenes, dondequiera y cualquiera que sea la fecha en que
se hayan cometido, seran objeto de una investigacion, y las
personas contra las que existen pruebas de culpabilidad en
la comision de tales crimenes seran buscadas, detenidas,
enjuiciadas, y en caso de ser declaradas culpables,
castigadas (A/CN. 4/368, pag. 99). Empero, el representante
de la delegacidén argentina se opuso a esa redaccidn, pues
el texto podia interpretarse en el sentido de que se exige
a los Estados que adopten una legislacion retroactiva...”™
(Naciones Unidas, Asamblea General, 28° periodo de
sesiones, Documentos Oficiales, 2187 sesion plenaria, 3 de
diciembre de 1973, Nueva York, pag. 4). Es por ello que la
Argentina se abstuvo en el momento de la votacion.

En sintesis: la Republica Argentina ha mantenido
un comportamiento inalterado de rigurosa sujecidon al
principio de legalidad como principio de derecho publico y
garantia basica de toda persona que se encuentre sometida a
enjuiciamiento penal.

21) Que en nada empece lo dicho hasta aqui la

nueva jurisprudencia del Tribunal en materia de tratados ni
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la reforma constitucional del afio 1994. Esto es asi pues el
art. 18 de la Constitucion Nacional sigue resultando una
barrera infranqueable, en virtud de lo dispuesto en el art.
27 de la Constitucién Nacional cuyo origen y contenido fue
resefado ut supra.

22) Que a partir del leading case "S.A. Martin &
Cia. Ltda."™, sentenciado en el afio 1963 (Fallos: 257:99),
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sentd las bases
de su doctrina sobre la relacion entre el derecho interno y
el derecho internacional. AllT se establecid que ni el art.
31 ni el 100 (actual 116) de la Constitucidon Nacional
atribuyen prelacion o superioridad a los tratados con las
potencias extranjeras respecto de las leyes validamente
dictadas por el Congreso de la Naciéon y que, por tal razon,
no existia fundamento normativo para acordar prioridad de
rango a ninguno. Se seguia de lo dicho que regia respecto
de ambas clases de normas, en cuanto integrantes del
ordenamiento juridico interno de la Republica, el principio
con arreglo al cual las normas posteriores derogan a las
anteriores. En su expresion clasica: leges posteriores
priores contrarias abrogant. Como consecuencia necesaria de
la igualdad jerarquica senfalada, también la doctrina y
jurisprudencia norteamericanas -citadas en el fallo en

cuestion— han admitido desde antiguo la aplicacion de este
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principio. ldéntica doctrina se reiter6é en Fallos: 271:7,
in re "Esso S.A.", del afo 1968.

Esta etapa —que podria calificarse como la de la
jJurisprudencia tradicional en la materia— se extendid hasta
el ano 1992, oportunidad en la que la Corte Suprema
reelaboré su postura in re *“Miguel Angel Ekmekdjian™
(Fallos: 315: 1492). La doctrina que se deriva del fallo se
asienta en dos argumentos distintos: el primero aludia a la
condicion de acto complejo federal que caracteriza a un
tratado y el segundo, al art. 27 de la Convencidon de Viena
sobre el Derecho de los Tratados. Recordemos que esa norma
prevé que "(u)na parte no podra invocar las disposiciones
de su derecho interno como justificacion del incumplimiento
de un tratado”. Con la incorporacion de la Convencion de
Viena (en vigor desde el 27 de enero de 1980) se
configuraba —en principio— para el Tribunal el fundamento
normativo —-a diferencia de lo que ocurria in re "S._A.
Martin & Cra. Ltda."— para conferir primacia a los tratados
internacionales sobre las normas internas.

En el voto mayoritario se establece que la
Convencioén es un tratado internacional, constitucionalmente
valido, que asigna prioridad a los tratados internacionales
frente a la ley interna en el ambito del derecho interno.

Esta convencién —continta el fallo— ha alterado Ila
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situacion del ordenamiento juridico argentino contemplada
en los precedentes, pues ya no es exacta la proposicion
juridica segun la cual no existe fundamento normativo para
acordar prioridad al tratado frente a la ley. La aplicaciodn
de tal fundamento normativo 1iImponia, entonces, a los
6rganos del Estado argentino asignar primacia al tratado
ante un eventual conflicto con una norma interna contraria.
El significado que cabe otorgarle a esta ultima proposicion
se explicitara a continuacion.

23) Que en ese cometido, cabe recordar que tal
como ocurria al dictarse el leading case "S.A. Martin &
Cia.", los arts. 27, 30 y 31 de la Constitucion Nacional,
contintan regulando los vinculos entre el derecho
internacional y el interno, normas cuya vigencia no debe
desatenderse.

Es por ello que lo afirmado hasta aqui no resulta
desvirtuado por lo resuelto en la causa "Miguel Angel
Ekmekdjian™ (Fallos: 315:1492). Alli —como ya se sefialo— en
base al art. 27 de la Convencidén de Viena sobre el Derecho
de los Tratados se establecido que debia prevalecer el
tratado internacional sobre la norma interna. Mas esto no
significa en modo alguno que esta Corte Suprema haya
conferido mediante esta norma, primacia al derecho

internacional sobre el derecho interno. Lo que si afirmé
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este Tribunal, es que a diferencia del precedente "S.A.
Martin & Cia.", la incorporacion de la Convencidén de Viena
proporcionaba fundamentos para acordar prioridad al tratado
sobre la ley. Solo asi el art. 27 de la Convencidén puede
ser compatible con nuestro sistema constitucional.

24) Que tampoco la reforma constitucional de 1994
—que incorporo las declaraciones y los tratados de derechos
humanos enumerados en el art. 75, 1inc. 22, segundo
parrafo—, logran conmover este estado de cosas, en tanto la
vigencia de los arts. 27 y 30 mantiene el orden de
prelacion entre la Constitucion vy 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
ciertos instrumentos internacionales de emblematico valor
—dos declaraciones y siete tratados de derechos humanos—
enunciados taxativamente gozan de jerarquia constitucional.
A su vez, afadieron un mecanismo de decisidén —con mayoria
especial—- para conferir ese rango a otros tratados de
derechos humanos. Sin embargo, debe recordarse que a la par
se precisO expresamente que esos iInstrumentos no derogaban
"articulo alguno de la primera parte de la Constitucion y
deben entenderse complementarios de los derechos vy

garantias por ella reconocidos™. Ello robustece lo hasta
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aqui afirmado respecto de la vigencia de los arts. 27 y 30
de la Constitucion Nacional: tales instrumentos
prevaleceran sobre las leyes ordinarias y los demas
tratados a condicion de respetar la prevalencia de los
principios de derecho publico constitucionales consagrados
en la primera parte de ese ordenamiento (disidencia del
juez Belluscio en Fallos: 321:885). De alli que su
jerarquizacién —-de segundo rango— exija una ineludible
comprobacién de su armonia con aquellos derechos vy
garantias que esta Corte —en tanto custodio e intérprete
final de la Constitucion— tiene el deber de salvaguardar.
En efecto, es al Poder Judicial a quien corresponde,
mediante el control de constitucionalidad, realizar ese
Jjuicio de comprobacion.

25) Que con posterioridad a la reforma
constitucional, fue en el caso "Cafés La Virginia S.A."
(Fallos: 317: 1282), en donde se subrayo que el art. 27 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
impone a los 6rganos del Estado argentino asegurar primacia
a los tratados sobre wuna norma 1iInterna contraria,
seflalandose, a su vez, que el principio de supremacia de
los tratados sobre las leyes internas deriva de los arts.
31y 75, inc. 22, de la Constitucion Nacional.

26) Que, sin embargo, la cuestiéon que debe
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dilucidarse es si la primacia del Derecho Internacional
comprende a la propia Constitucién Nacional. Si la
respuesta fuera afirmativa, el Derecho Internacional
prevaleceria sobre el Derecho Interno del pais,
consagrandose asi el monismo en su concepcidon mas extrema.
Esta postura -como ut infra se precisara— resulta
totalmente 1naceptable en el sistema constitucional
argentino.

27) Que si bien es cierto que en la causa
"Fibraca Constructora S.C.A." (Fallos: 316:1669) -y las que
a ella se remiten— se establecidé que la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados impone a los oOrganos del
Estado argentino asignar esa superioridad al tratado
internacional "una vez asegurados los principios de derecho
publico constitucionales', lo que podria hacer pensar en
una jurisprudencia que morigera la doctrina sobre Ila
preponderancia del Derecho Internacional sobre el Derecho
Interno, no resulta claro si esa interpretacién también es
aplicable respecto de los tratados de derechos humanos que
gozan de "jerarquia constitucional™, y en caso afirmativo,
cual seria el contenido que cabe asignar a la expresion
"una vez asegurados™.

28) Que en diversos votos que informan decisiones
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de esta Corte se ha entendido que con la incorporacion de
los tratados mencionados a la Constitucion Nacional, ya se
dej6é sentada su concordancia con los principios de derecho
publico establecidos en ella, en tanto los constituyentes
ya habrian efectuado el juicio de comprobacién en virtud
del cual habrian cotejado los tratados del art. 75, inc. 22
y los articulos constitucionales y verificado que no se
producia derogacién alguna de estos ultimos. Asi se ha
afirmado que "la armonia o concordancia entre los tratados
y la Constitucion es un juicio del constituyente...que los
poderes constituidos no pueden desconocer o contradecir™
(conf. causas '"Monges'™, Fallos: 319:3148 (voto de |los
jueces Nazareno, Moliné O0O"Connor, Boggiano y Loépez);
"Chocobar™, Fallos: 319:3241 (voto de los jueces Nazareno,
Moliné O"Connor y Lépez); "Petric', Fallos: 321:885 (votos
de los jueces Moliné O"Connor y Boggiano); '"Rozenblum™,
Fallos: 321:2314 (disidencia del juez Boggiano); "Cancela™,
Fallos: 321:2637 (voto de 1los jueces Nazareno, Moliné
O"Connor, Loépez y Vazquez); "S., V.", Fallos: 324:975 (voto
de los jueces Moliné O"Connor y LoOpez y de los jueces
Boggiano y Vazquez); ""Menem™, Fallos: 324:2895 (voto de los
jJjueces Nazareno, Moliné 0O"Connor y Loépez; "Alianza “Frente
para la Unidad®"', Fallos: 324:3143 (voto del juez

Boggiano); ""Guazzoni', Fallos: 324:4433 (voto de los jueces
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Nazareno, Moliné O"Connor y Lépez); "Mignone', Fallos: 325:
524; entre muchas otras).

29) Que, por el contrario, la tesis que aqui se
propugna toma como base normativa al art. 27 de Ila
Constitucidon Nacional que prohibe cualquier interpretacion
que asigne al art. 27 de la Convencién de Viena una
extension que implique hacer prevalecer al Derecho
Internacional sobre el Derecho Interno. En base a la norma
constitucional citada, es al Poder Judicial a quien
corresponde, mediante el control de constitucionalidad,
evaluar, en su caso, si un tratado iInternacional
—cualquiera sea su categoria— guarda "‘conformidad con los
principios de derecho publico establecidos en [la]
Constitucion™ (art. 27 de la Constitucion Nacional). En
otras palabras, debe asegurarse la supremacia
constitucional, tal como ya se habta declarado
categoricamente en el voto de los jueces Gabrielli y
Guastavino in re "Cabrera"” (Fallos: 305: 2150), en el que
se habia ejercido el control de constitucionalidad con
fundamento en la funcidén que corresponde a la Corte de
salvaguardar la vigencia de la Constitucién Nacional.

30) Que, por Q1o demds, lo afirmado en los
precedentes de la Corte ut supra resefiados, resulta

inaplicable al sub lite, toda vez que la "Convencién sobre
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la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad” es uno de los tratados a los
que se refiere el parrafo tercero del art. 75, inc. 22,
cuya jerarquia constitucional ni siquiera ha sido otorgada
por el poder constituyente, sino por un poder constituido
(ambas céamaras del Congreso con mayoria especial). En
efecto, resultaria de un contrasentido intolerable que un
tratado de la categoria descripta desconociera principios
infranqueables de nuestra Ley Fundamental, reformandola a
extramuros de la técnica constitucional establecida en el
art. 30 citado.

31) Que como la incolumidad de los arts. 27 y 30
de la Constitucion Nacional resulta incuestionable, es que
lo dicho por el sefior Procurador General en la citada causa
"Cabrera"™ continta manteniendo plena vigencia. AllT afirmé
que "los tratados internacionales no prevalecen en nuestro
derecho constitucional sobre la Constitucion Nacional
porque la rigidez de ésta no tolera que normas emanadas de
los 6rganos del poder constituido la alteren o violen, pues
ello equivale a reformarla y porque el art. 27 es
terminante en exigir que los tratados estén de conformidad
con los principios de derecho publico de la Constitucién™.

En efecto, en nada se ha apartado la reforma

mencionada del principio seminal que consagra la supremacia
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de la Constitucion en relacion a los tratados
internacionales, como lo habia sostenido esta Corte con
fundamento en la letra del art. 27, que permanece enhiesto.
Como se dijo, esta interpretacibn es —-a Su vez— un
corolario del sistema rigido que adopta la Constitucioén
para su reforma (art. 30).

32) Que, entonces, los tratados de derechos
humanos a los que hacen referencia los parrafos segundo y
tercero del art. 75 inc. 22, son jerarquicamente superiores
a los demas tratados —los supralegales (art. 75, inc. 22,
primer parrafo, e inc. 24)— y por ello tienen jerarquia
constitucional, pero eso no significa que sean la
Constitucién misma. En efecto, la inclusidon de tratados con
jerarquia constitucional no pudo significar en modo alguno
que en caso de que esa categoria de tratados contuviera
disposiciones contrarias a la Primera Parte de Ila
Constituciéon (como la retroactividad de la ley penal),
aquéllos deban primar sobre el derecho interno. Distinta es
la situacion que se presenta cuando la norma prevista en el
tratado con jerarquia constitucional no deroga y altera el
“"equilibrio” normativo, sino que puede compatibilizarse de
modo que resulte un conjunto arménico de disposiciones con

una unidad coherente (conf. arg. voto del jJuez Fayt en
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"Petric", Fallos: 321:885).

De lo afirmado hasta aqui cabe concluir que la
Constituciodn Nacional se erige sobre la totalidad del orden
normativo. En segundo término, se ubican los tratados sobre
derechos humanos individualizados en el segundo parrafo del
art. 75. inc. 22 y los tratados de derechos humanos que
adquieran esta categoria en el futuro —tercer parrafo del
art. 75, 1inc. 22— (hasta el momento la Convencidn
Interamericana sobre Desaparicidon Forzada de Personas y la
Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad). En tercer
lugar los demas tratados, concordatos y las normas dictadas
a proposito de los tratados de integracion; y por ultimo
las leyes del Congreso.

La reforma constitucional solo modificé la
relacion entre los tratados y las leyes, ya establecida
pretorianamente en la causa "Ekmekdjian™ en base al art. 27
de la Convencidén de Viena, pero en modo alguno entre los
tratados —cualquiera fuera su categoria— y la Constitucion
Nacional, lo que jamas habria sido posible por la expresa
prohibicion a la Convencidn Constituyente de modificar los
arts. 1 a 35 (ley 24.309, art. 7).

Por ello, y en virtud del orden de prelacion ut

supra explicitado, de concluirse que la Convencion sobre
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la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad"” prevé su utilizacioén
retroactiva, este precepto resultaria claramente
inaplicable. En efecto, el art. 18 de la Constitucioén
Nacional como norma de jerarquia superior -y por lo demas
mas respetuosa del principio pro homine— impediria que
pueda aplicarse retroactivamente una derogacion al régimen
de prescripcion de la accion penal.

33) Que a poco que se repare en ella, de la
evolucion jurisprudencial de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos tampoco se deriva necesariamente la
posibilidad de aplicacion retroactiva de la 'Convencion
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de
los Crimenes de Lesa Humanidad™. En efecto, de su examen no
puede concluirse sin mas que la omisiéon de los jueces de
aplicarla ex post facto vulnere la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos v, por lo tanto, (genere
responsabilidad internacional.

Sabido es que conforme al art. 1.1. de la
Convencién Americana coexisten dos deberes para los Estados
parte: el deber de respeto —-obligaciéon de no violar los
derechos y libertades proclamados en Jlos tratados de
derechos humanos— y el deber de garantia —-obligacidon de

garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
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esté sujeta a su jurisdiccion—. En casos como el sub lite
el deber en cuestidon consistiria en la obligacion de
investigar y sancionar las violaciones graves de los
derechos humanos (conf. Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el leading case ""Velazquez Rodriguez'™, sentencia
del 29 de julio de 1988, serie C N° 4), que a su vez
implicaria la prohibicidon de dictar cualquier legislacion
que tuviera por efecto sustraer a las victimas de esos
hechos de proteccidon judicial incurriendo en una violacidn
de los arts. 8 y 25 de la Convencion (conf. Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso conocido como
"Barrios Altos', parr. 43, sentencia del 14 de marzo de
2001, serie C N° 75).

34) Que mientras el deber negativo de no
irrespetar resulta mas fTacilmente verificable, el deber
positivo de garantizar cada vez mejor y con mas eficacia
los derechos humanos (desarrollo progresivo), no puede
derivarse de consideraciones genéricas elaboradas por la
Corte Interamericana. Tampoco sus conclusiones relativas a
la prescripcion de la accién penal pueden extrapolarse, a
fin de resolver otras situaciones con particularidades
propias como las que presenta el sub lite.

Al respecto cabe puntualizar que la Corte

Interamericana jamas ha afirmado expresamente que para
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cumplir con el deber de garantia descripto deba aplicarse
una norma que vulnere el principio de legalidad
(establecido, por otra parte, en el art. 9° de |la
Convencidén Americana y cuyo cumplimiento también ha de
asegurarse como deber de garantia del Estado parte).

35) Que de tal modo corresponde efectuar un breve
examen de los casos en los que la Corte Interamericana se
ha expedido con respecto al deber de investigar y sancionar
a los responsables de violaciones graves a los derechos
humanos para asi verificar si sus estandares resultan
trasladables al sub lite.

Asi, en el conocido <caso 'Barrios Altos”
(Republica del Peru), el deber del Estado de perseguir y
sancionar las violaciones a los derechos humanos, se habia
puesto en tela de juicio en virtud de la sancién de dos
leyes de autoamnistia que exoneraban de responsabilidad a
todos los militares, policias y también civiles que
hubieran sido objeto de denuncias, I1nvestigaciones,
procedimientos o0 condenas, 0 que estuvieran cumpliendo
sentencias en prision por hechos cometidos entre 1980 y
1995 de violaciones a los derechos humanos. En virtud de
esas leyes, las escasas condenas Impuestas a integrantes de
las fuerzas de seguridad fueron dejadas sin efecto

inmediatamente, quedando asi los hechos impunes. Por ello
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en ""Barrios Altos™ la Corte Interamericana concluyd que las
victimas tenian derecho a obtener de los Jd&rganos
competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos
violatorios y las responsabilidades correspondientes (parr.
48).

36) Que con relacion al principio de
imprescriptibilidad de la accién penal, resulta conveniente
realizar algunas aclaraciones respecto de los
pronunciamientos recientes de la Corte Interamericana.

Se trata en primer lugar de la sentencia de
reparaciones in re "Trujillo Oroza vs. Boliva" de fecha 27
de febrero de 2002, serie C N° 92. De esta decisidn nada
puede concluirse en materia de aplicacion retroactiva de
las convenciones que consagran el principio de
imprescriptibilidad. En efecto, como el delito imputado era
el de privaciéon ilegal de la libertad, el Tribunal
Constitucional de Bolivia estableci6 finalmente su caracter
permanente y, toda vez, que la victima no habta recuperado
su libertad, la ejecucién del delito no habia cesado vy,
consiguientemente, la prescripcion no habia comenzado a
correr (parr. 107). En el mismo sentido, el juez Cancado
Trindade sefaldé en su voto razonado que 1la Corte
Interamericana tuvo presente la situacion permanente del

delito y, por ende, imprescriptible (parr. 21). Del mismo
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modo, el juez Bustos Ramirez considerd que la prescripcion
no habifa operado en lo que toca a la perseguibilidad de la
conducta tipica, porque en el supuesto de delito permanente
el computo del plazo correspondiente a aquélla sélo puede
comenzar el dia en que cesa la ejecucidon del ilicito
(parrs. 10 y 11).

Si algo puede extraerse de esta decision no es
sino, por el contrario, un claro apego al principio de
legalidad —-si bien en cuanto a la descripcion del tipo
penal— y a la imposibilidad de aplicacién de leyes ex post
facto. Al respecto, el ultimo juez mencionado sefaldé que la
Corte habia examinado el asunto bajo el titulo juridico de
violacion del derecho a la libertad, no como desaparicion
forzada, tomando en cuenta que no existia en Bolivia tipo
penal sobre desaparicién, ni existia vinculacién del
Estado, como ahora la hay, a un instrumento internacional
especifico en esta materia (parr. 12, el resaltado no
pertenece al original).

El segundo caso sobre prescripcion que ocupd a la
Corte Interamericana —Benavides Cevallos, fallado el 9 de
septiembre de 2003— tampoco se resolvido a fTavor de la
aplicaciodn retroactiva del principio de
imprescriptibilidad. AllT lo que el Estado Parte impidid

cumplir por medio de una declaracién de prescripcion fue la
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propia decision de la Corte en cuanto a la investigacion y
sancion de los responsables de las violaciones graves de
los derechos humanos en los términos de las obligaciones
convencionales contraidas por el Estado. Asi la Corte
Interamericana sefiald que vresultaba “inadmisible la
invocacion de...la prescripcion, que pretenda impedir el
cumplimiento de las decisiones de la Corte...".

Al respecto, cabe recordar que el Estado de
Ecuador es parte en la Convencidon desde el afio 1977 y
reconoci6 la competencia obligatoria de la Corte en el afio
1984. Los hechos habian acaecido en el afo 1985. En el voto
concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, se
aclara que el caso presentaba una particularidad que debia
tenerse en cuenta: se habta formulado denuncia ante la
Comision Interamericana en el afio 1988; la demanda habia
sido transmitida a la Corte en el afo 1996; el Estado
inform6é en el afio 1998 que habia llegado a un acuerdo para
resolver el litigio mediante solucién amistosa; en el mismo
afno el Estado aceptd y reconocidé su responsabilidad y la
Corte dictd sentencia.

De tal modo, en este caso particular, la
extincion de la accion penal se habria producido mientras
se tramitaba el procedimiento internacional ante la

Comisién Interamericana. De esta suerte, el Estado habria
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incumplido la obligacién derivada de 1la Convencion
Americana concretada en la sentencia de la Corte. El juez
mencionado observéd, entonces, como un contrasentido que la
prescripciéon pudiera interrumpirse cuando se hallaba
pendiente alguna instancia de cuyas decisiones dependia que
el Estado pudiera avanzar en la persecuciéon penal de los
hechos punibles en el ambito interno (parr. 12) y, sin
embargo, la prescripcion se produjera mecanicamente cuando
lo que estaba en marcha era un procedimiento internacional
(parr. 16). En ese caso es claro que la competencia de la
Comision y de la Corte hubiera caido en el vacio y, de esta
manera, hubiera crecido la impunidad. De algun modo se
establecié que el procedimiento iInternacional debia
considerarse algo similar a la agui denominada "secuela del
juicio” vy, por 1lo tanto, acto interruptor de |la
prescripcion.

Por ualtimo, tampoco en el particular caso
"Bulacio vs. Argentina™ fTallado el 18 de septiembre de
2003, serie C N° 100, fue la aplicacion retroactiva de la
""Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de 1los Crimenes de Lesa Humanidad', 1o que
constituyo el thema decidendum. Por otra parte, los tiempos

y circunstancias que caracterizaron a esta causa, resultan
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totalmente disimiles a los de la presente, 1o que —como ut
infra se detallara— genera Inevitablemente diversas
consecuencias en materia de responsabilidad internacional.

37) Que, por ello, la imposibilidad de condenar
en la presente causa al imputado Arancibia Clavel por el
delito de asociacioéon ilicita simple, en virtud de normas
generales de prescripcion vigentes al momento de los
hechos, no puede equipararse a la "indefension de las
victimas y a la perpetuacion de la impunidad” de la que se
da cuenta en "Barrios Altos".

En efecto, en el parrafo 41 de esa sentencia se
consideran inadmisibles las leyes que pretendan impedir la
investigacion y sanciéon de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos. Tal fue el caso
de las mencionadas leyes de autoamnistia sancionadas por el
Congreso peruano a 13 afos de ser parte en la Convencion y
a 10 de aceptar la competencia obligatoria de la Corte. Es
claro que de ese modo se habfa incumplido con un deber de
garantia. Por el contrario, las normas generales de
prescripciéon existentes antes de la vigencia de Ila
Convencion Americana no han sido sancionadas con la
finalidad de impedir las investigaciones sobre violaciones
a los derechos humanos.

Y, precisamente, ante los inconvenientes que la
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aplicacién de estas normas generales pudieran causar en el
futuro, el legislador ha demostrado que a los fTines de
cumplir con el deber de garantia debian establecerse
soluciones anticipatorias. En ese cometido el Congreso de
la Naciéon modificé —con la sancion de la ley 25.188- el
art. 67 del Cdodigo Penal, incorporando una nueva causal de
suspension de la prescripcion en caso de cometerse los
atentados al orden constitucional y a la vida democratica
previstos en los arts. 226 y 227 bis del Cdédigo Penal
"hasta tanto se restablezca el orden constitucional™. A su
vez, como ya se resefid0, aprobd e incorporé con jerarquia
constitucional a la "Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad"”. No debe olvidarse que la Corte
Interamericana ha sefialado en varias oportunidades que
adecuar el derecho iInterno a sus exigencias no es algo que
pueda producirse instantaneamente.

38) Que, en suma, no puede concluirse que con la
decision adoptada por el a quo el Estado argentino se haya
apartado del compromiso asumido en Qlos iInstrumentos
internacionales citados. Lo contrario implicaria autorizar
la aplicaciéon retroactiva de la ley penal, a partir de la
interpretacién que la Corte Interamericana ha realizado

respecto de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
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para casos totalmente disimiles al que se plantea en el sub
lite. De este modo se abandonaria —con la gravedad que tal
temperamento conlleva— un principio liminar como sin dudas
lo es el de legalidad a la 1luz de wuna evolucion
jurisprudencial que no necesariamente conduciria a su
desamparo. Parece un contrasentido concluir que los arts.
1.1., 8 y 25 de la Convenciéon Americana —que segun la
jurisprudencia de la Corte Interamericana establecen el
deber de garantia de perseguir Yy sancionar a los
responsables de las violaciones de derechos humanos— pueda
condecirse con la supresion del principio de legalidad como
derecho de la persona sometida a enjuiciamiento penal.

En este sentido, no debe olvidarse que Ila
Convencidén Americana establece como norma de interpretacioén
en su art. 29 que 'ninguna disposicion de la Convencion
puede ser interpretada en el sentido de limitar el goce y
ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados partes o de acuerdo con otra convencidn en que sea
parte uno de dichos Estados™. En efecto, la redaccion de
"esta disposicion fue elaborada con el criterio central de
que no se entienda que la misma tuvo por objeto, de alguna
manera, permitir que los derechos y libertades de la

persona humana pudieran ser suprimidos o limitados, en
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particular aquéllos previamente reconocidos por un Estado™
(0C-4/84 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
del 19 de enero de 1984, parr. 20; el resaltado no
pertenece al original).

39) Que distintos pronunciamientos en materia de
violaciones graves a los derechos humanos han exhibido un
celoso respeto al principio nullum crimen nulla poena sine
lege praevia. A modo de ejemplo cabe citar que el Comité
contra la Tortura sefialé que "a los efectos de la
Convencidon [contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes] “tortura®™ so6lo puede
significar la [...] practicada posteriormente a la entrada
en vigor de 1la Convencidén. Por consiguiente (...) la
Convencidn no abarca los actos de tortura cometidos [en el
caso] en 1976, diez afos antes de la entrada en vigor de la
Convencion...”"™ (CAT/C/3/D/1,2 'y 3/1988, pags. 7-8.
Comunicaciones Nros. 1/1988 y 3/1988, O.R., M.M. y M.S.

contra Argentina, Decision del 23 de noviembre de 1989).

También sefialé el Comité —-no ya al expedirse
sobre el tipo penal de tortura sino sobre el deber impuesto
por la Convencidn que impedia desincriminarlo y su relacion
con las leyes de punto final y obediencia debida— que "la

Convencidén contra la Tortura y otros Tratos o Penas
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Crueles, Inhumanos o Degradantes entrd en vigor el 26 de
junio de 1987. A este respecto el Comité observa que la
Convencioén tiene efecto s6lo desde esa fecha y no puede ser
aplicada retroactivamente...no podian, ratione temporis,
haber violado una convencidén que no habia entrado todavia
en vigor" (CAT, ibidem). En el mismo sentido Fallos:
311:401 (voto de la mayoria y voto concurrente del juez
Petracchi).

Por ultimo, en el caso "Augusto Pinochet" la
Camara de los Lores considerd que éste habia perdido su
inmunidad "ratione materiae en relacion al delito de
tortura el 30 de octubre de 1988, fecha en que la
Convencidon [sobre la Tortura]l entré en vigor en
Chille...Pero resulta también aceptable que Pinochet haya
seguido teniendo inmunidad hasta el 8 de diciembre de 1988,
fecha en que el Reino Unido ratificdé la Convencion™ (in re
Regina v. Bartle and the Comissioner of Police for the
Metroplis and Others. Ex Parte Pinochet (On Appeal from a
Divisional Court of the Queen®s Bench Division), sentencia
del 24 de marzo de 1999, publ. en Investigaciones 2 (1999),
Secretaria de Investigacion de Derecho Comparado, Corte
Suprema de Justicia de la Nacidon, pag. 292 sgtes.; el
resaltado no pertenece al original).

40) Que, por ultimo, no debe soslayarse que los
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casos examinados por la Corte Interamericana —-ut supra
resefados— reunian las condiciones formales para generar
responsabilidad ante aquélla —lo que asi sucedi6—, en tanto
los hechos alli i1mputados eran posteriores a la
ratificacion de la Convencidon Americana y al reconocimiento
de la competencia contenciosa del mencionado Tribunal. En
las decisiones vinculadas con la cuestidon de prescripcion
se observa una clara preocupacion de la Corte
Interamericana por evitar pronunciarse sobre cuestiones
sobre las que no tenia competencia ratione temporis -art.
62(3) de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos—,
en tanto, como es sabido, las consecuencias juridicas solo
pueden derivarse de hechos violatorios de tal Convencion.

Por el contrario, los hechos de la presente causa
no podrian generar deberes del Estado respecto a los
derechos establecidos en la Convencion Americana —con la
consiguiente responsabilidad ante ese Tribunal-, toda vez
que ocurridos entre los afos 1974 y 1978 resultan
anteriores a la fecha de ratificaciéon de la Convencidén y a
la aceptacién de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana por parte de la Republica Argentina (lo que
se produjo en el afio 1984).

41) Que a mayor abundamiento, corresponde

puntualizar que el caso presenta la singularidad de que la
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prescripciéon ya habia operado conforme las normas legales
que la regian —art. 62 del Codigo Penal- con anterioridad a
la entrada en vigor de [la '"Convencién sobre Ila
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad'”. Por ello, y toda vez que la
prescripcion penal es de orden publico, por lo cual debe
ser declarada de oficio, 1o que quiere decir que se produce
de pleno derecho por el solo transcurso del plazo
pertinente (Fallos: 186:289), aun cuando hubiera de
reconocerse al régimen de prescripciéon establecido en la
Convencion "efecto retroactivo, nunca lo podria tener
respecto a una accidon extinguida antes de que dicha
norma...comenzara a regir’” (doctrina de Fallos: 207:86, el
resaltado no pertenece al original; en el mismo sentido ver
Jescheck, op. cit., pag. 1240, donde hace referencia a la
Ilamada ""gran retroactividad”™ y su incompatibilidad con los
principios generales del Estado de Derecho).

42) Que tampoco en base al derecho internacional
no contractual podria sostenerse la imprescriptibilidad de
la accion penal respecto del delito imputado en la presente
causa.

Corresponde aqui recordar que en el afio 1965 la
Asamblea Consultiva del Consejo de Europa recomendd al

Comité de Ministros que invitara ...a los gobiernos
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miembros a tomar i1nmediatamente las medidas propias para
evitar que por el juego de la prescripcion o cualquier otro
medio queden impunes los crimenes cometidos por motivos
politicos, radicales o religiosos, antes y durante Ila
Segunda Guerra Mundial, y, en general, los crimenes contra
la Humanidad™ (Recomendacion nro. 415 del 28 de enero de
1965). Asimismo en el marco de la Organizacion de las
Naciones Unidas la Comision de Derechos Humanos aprobd en
el mismo afio la Resolucion 3 (periodo de sesiones 21°) en
la que considerd6 '"que las Naciones Unidas deben contribuir
a la solucion de los problemas que plantean los crimenes de
guerra y los crimenes de lesa humanidad, que constituyen
graves violaciones del Derecho de Gentes, y que deben
especialmente estudiar la posibilidad de establecer el
principio de que para tales crimenes no existe en el
derecho internacional ningun plazo de prescripcion”
(Documentos Oficiales 39°). La discusiéon dio lugar a la
aprobacién por parte de [la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas, de la Convencidn sobre
la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de Lesa
Humanidad, el 26 de noviembre de 1968. En el debate que le
precedidé se impuso la posicion segun la cual el principio
de imprescriptibilidad ya entonces existia en el derecho

internacional, por lo que la Convencion no podia enunciarlo
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sino afirmarlo (Comision de Derechos Humanos, 22° Periodo
de Sesiones, 1966). Es por ello que el verbo "afirmar"
reemplazé al verbo "enunciar"™ que contenia el proyecto
original.

Esta afirmacion del principio de
imprescriptibilidad importd, entonces, el reconocimiento de
una norma ya vigente en funcion del derecho internacional
publico consuetudinario. Asi se ha sostenido que en virtud
de las manifestaciones resefiadas y de las practicas
concordantes con ellas, el principio de imprescriptibilidad
de los crimenes contra la humanidad integra el derecho
internacional general como un principio del Derecho de
Gentes generalmente reconocido o incluso como costumbre
internacional.

De este modo, es claro que la aplicacion de tal
principio no vulneraria la exigencia de lex praevia. Sin
embargo, tampoco en base a esta diversa fundamentacion
puede resolverse la cuestion a favor de la aplicacion del
principio de imprescriptibilidad, en tanto otros aspectos
no menos importantes que subyacen al nullum crimen nulla
poena sine lege, se verian claramente violados.

En efecto, @la aplicacion de la costumbre
internacional contrariaria las exigencias de que la ley

penal deba ser certa —exhaustiva y no general—, stricta —no
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analdégica— y, concretamente en relacion al sub lite,
scripta —no consuetudinaria—. Sintetizando: las fuentes
difusas —como caracteristica definitoria de la costumbre
internacional- también son claramente incompatibles con el
principio de legalidad.

43) Que Hlos obstaculos hasta aquil examinados
tampoco pueden sortearse con la aplicacion directa del
derecho penal 1internacional en virtud de una pretendida
preeminencia del Derecho de Gentes que encontraria su
fundamento en el art. 118 de la Constitucion Nacional,
derecho que no necesariamente revelaria idéntica sujecion
al principio de legalidad.

Al respecto, cabe recordar que el art. 118 de la
Constituciéon Nacional establece que ™"(l)a actuacion de
estos juicios [juicios criminales ordinarios] se hara en la
misma provincia donde se hubiera cometido el delito; pero
cuando éste se cometa fuera de los limites de la Nacion,
contra el Derecho de Gentes, el Congreso determinara por
una ley especial el lugar en que haya de seguirse el
juicio™.

Como se advierte, esta clausula constitucional
regula una modalidad de los juicios criminales: aquellos
que derivan de los delicta iuris gentium. En este aspecto,

impone al legislador el mandato de sancionar una ley
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especial que determine el lugar en que habra de seguirse el
juicio, de suerte tal que, a falta de la ley especial que
prevé la norma (se refiere ademas a hechos acaecidos en el
exterior) vresulta 1i1naplicable (Fallos: 324:2885). En
efecto, esta Corte ya ha precisado el alcance acotado que
debe asignarse a la escueta referencia que contiene esta
norma. Seco Villalba (Fuentes de la Constitucion Argentina,
Depalma, Buenos Aires, 1943, pag. 225) da cuenta de su
origen que se remonta a la Constitucion de Venezuela de
1811, la que del mismo modo simplemente estatuye que en el
caso de que el crimen fuese perpetrado contra el derecho
de gentes —en ese momento pirateria y trata de esclavos— y
fuera de los limites de la Nacidon, el Congreso determinaréa
por una ley especial, el paraje donde haya de seguirse el
juicio.

De tal modo, no cabe concluir que por esta via el
derecho de gentes tiene preeminencia sobre el derecho
interno del Estado argentino. Por otra parte, no debe
confundirse el valor indiscutible del derecho de gentes y
su positiva evolucién en el ambito del derecho
internacional con la posibilidad de aplicar sus reglas
directamente en el derecho interno.

En definitiva, la mencion en la Constitucion del

derecho de gentes se efectua s6lo para determinar la forma
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en que se juzgaran los delitos cometidos en el exterior
contra esos preceptos; pero de ningun modo —mas alla de su
indiscutible valor- se le confiere jerarquia constitucional
ni —menos aun— preeminencia sobre la Ley Fundamental.

Parece a todas luces exagerado inferir en base al
texto del art. 118 que sea posible la persecucién penal en
base a las reglas propias del derecho penal internacional.
De allt no se deriva en modo alguno que se puede atribuir
responsabilidad individual con base en el derecho
internacional, en tanto no se establece cuales son los
principios y normas que rigen la persecucion de crimenes
iuris gentium. Por lo tanto —-como se afirmé— la norma
citada no permite concluir que sea posible en nuestro pais
la persecucién penal con base en un derecho penal
internacional que no cumpla con los mandatos del principio
de legalidad (en el mismo sentido ver Persecucion Penal
Nacional de Crimenes Internacionales en América Latina y
Espafia, Montevideo, 2003, ed. por 1la Konrad Adenauer
Stiftung, 1nvestigadores del Instituto Max Planck de
Derecho Penal Extranjero e Internacional).

44) Que, por ultimo, corresponde aclarar que las
conclusiones a las que se arribé en la causa '"Priebke™

(Fallos: 318:2148) no pueden extrapolarse sin mas a la
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cuestién que se debate en el sub lite. En el mencionado
precedente debia resolverse una solicitud de extradicion
—que como tal era regida por el principio de colaboraciéon
internacional-. Es decir, se trataba de un supuesto de
hecho muy distinto al que aqui se plantea, en tanto en el
caso sub examine debe decidirse acerca de la atribucion de
responsabilidad penal a una persona a la que se le ha
imputado la comision de un delito en el ambito interno de
nuestro pais.

En efecto, tal como sefiala con claridad el voto
de los jueces Nazareno y Moliné O Connor (considerando 44)
y el voto del juez Bossert (considerando 56) 1iIn re
"Priebke”™, lo que alli estaba en tela de juicio era la
vigencia de los compromisos asumidos en el ambito
internacional en materia de extradicidon, toda vez que este
tipo de tramites no tienen por objeto determinar la
culpabilidad o inculpabilidad del individuo requerido, sino
sO0lo establecer, si su derecho de permanecer en el pais
—art. 14 de la Constitucidén Nacional- debe ceder ante la
solicitud de cooperacion internacional formulada. En ese
caso, se explicaba que un pais soberano como la Republica
de Italia —para el que la accidon no estaba prescripta en
virtud de su calificacion como crimen de lesa humanidad-,

solicitara la extradicion del imputado sin perjuicio del
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Juzgamiento definitivo incluso sobre la naturaleza del
delito por los tribunales del lugar donde se habia
cometido.

En el mencionado precedente solamente se admitio
que un tratado —al que habita adherido el pais requirente y
cuya aplicaciéon éste, a su vez, permitia— pudiera ser
computado por nuestros tribunales a efectos de conceder una
extradicion. De ese modo se cumplié con lo que la
Organizaciéon de las Naciones Unidas habia exhortado a los
Estados no Partes de la ""Convenciodn sobre
Imprescriptibilidad™ a través de diversas resoluciones en
cuanto a su cooperacion a los fines de la detenciodn,
extradicion, enjuiciamiento y castigo de los culpables de
delitos de la envergadura de los crimenes de guerra o de
lesa humanidad. El no acceder a esa peticion, por lo tanto,
contrariaba los propoésitos y principios de la Carta de las
Naciones Unidas (Resoluciones de la Asamblea General de la
Organizacioéon de las Naciones Unidas sobre la "Cuestién del
castigo de los criminales de guerra y de las personas que
hayan cometido crimenes de lesa humanidad™, n° 2338 (XXI1)
del 18 de diciembre de 1971 ; n° 2583 (XX1V) del 15 de
diciembre 1969 ; n° 2712 (XXXV) del 15 de diciembre de 1970
; N° 2840 (XXVI1) del 18 de diciembre de 1971).

Tan asi es, que diversas normas que regulan
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actualmente cuestiones de extradicion, han hecho hincapié
en la observancia de los intereses del pais requirente como
modo de evitar con facilidad los obstaculos que presentaban
causas como la aqui resefada. A modo de ejemplo corresponde
citar la nueva Ley de Cooperacion Internacional en Materia
Penal —ley 24.767 del 16 de enero de 1997— que establece
como requisito a los fines de la extradicion que el delito
no esté prescripto en el Estado requirente, sin importar
—en base al principio de cooperacién internacional- que ya
hubiera prescripto en el pais requerido (a diferencia de lo
que sucedia con la ley 1612). ldéntica postura se adopta en
el nuevo convenio en materia de cooperacidn suscripto con
los Estados Unidos de América. De este modo recupera su
vigencia un antiguo principio del derecho internacional,
segun el cual la prescripcion debe regirse en virtud del
Derecho del pais que solicita la entrega (conf. Werner
Goldschmidt, La prescripcion penal debe aplicarse de
oficio, ED, Tomo 110, pag. 384 y sgtes.)

Como ya se afirmd, esta particular problematica
que fue materia de decision en el precedente de Fallos:
318:2148, en modo alguno puede ser trasladada a la
situacion que se plantea en el sub lite, la que requiere de
la elaboracién de un examen novedoso, en tanto lo que aqui

debe decidirse se vincula directamente con el art. 18 de la
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Constitucidén Nacional en cuanto establece que "(n)ingun
habitante de la Nacidén pueda ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso..." Ese es el
principio que integra el orden publico argentino y que no
puede ser vulnerado con la aplicacion de una norma
sancionada ex post facto.

45) Que todo lo dicho reafirma la imposibilidad
de aplicacion retroactiva o consuetudinaria del postulado
de imprescriptibilidad.

En efecto, reiteradamente ha sostenido este
Tribunal que una de las mas preciosas garantias consagradas
en el art. 18 de la Constitucidon Nacional es que ningun
habitante de la Nacidon pueda ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso (Fallos:
136:200; 237:636; 275:89; 298:717; 308:892); principio que
se encuentra también reconocido -—aunque con menor
extension— a través de los iInstrumentos que han sido
incorporados por mandato del art. 75, inc. 22, de la
Constitucién Nacional (arts. 9 de la Convencidén Americana
sobre Derechos Humanos; 15.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; 11.2 y 29.2 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos).

Lo dicho no significa que esta Corte pase por

alto el indiscutible caracter aberrante de los delitos
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investigados en esta causa. Sin embargo, seria de un
contrasentido inadmisible que por ese motivo se vulnerasen
las garantias constitucionales basicas de quien se
encuentra sometido a proceso. Precisamente, el total
respeto de esas garantias y de un derecho penal limitado
son las bases sobre las que se asienta y construye un
verdadero Estado de Derecho.

Es por ello que los preceptos liberales de la
Constitucidon argentina deben ser defendidos férreamente
—conf. Jiménez de Asua, Tratado de Derecho Penal, ed.
Losada, 1964, T. 11, pags. 406 y sgtes.—, a fin de conjurar
que el enfoque inevitablemente difuso del derecho penal
internacional conduzca a la destruccion de aquéllos.

Por ello, habiendo dictaminado el sefor Procurador
General, se desestima la queja. Notifiquese y archivese.
CARLOS S. FAYT.

ES COPIA
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-//-DENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ADOLFO ROBERTO
VAZQUEZ

Considerando:

1°) Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal
N° 6 condené a Enrique Lautaro Arancibia Clavel a la pena
de reclusion perpetua, como autor del delito previsto en el
art. 210 bis, incs. a, b, d, f y h, del Cdédigo Penal
(asociacion ilicita agravada, version ley 23.077) en
concurso real con el de participacion necesaria en el
homicidio agravado por el uso de explosivos y con el
concurso premeditado de dos o mas personas de Carlos José
Santiago Prats y Sofia Esther Cuthbert Chiarleoni (art. 80,
incs. 2° y 4° del Cédigo Penal, segun ley 20.642).

2°) Que a raiz del recurso interpuesto por la
defensa la Sala 1 de la Camara Nacional de Casacion Penal
cas6 parcialmente el fallo mencionado, en cuanto habia
condenado por asociacion ilicita agravada y declaro
extinguida la accion penal por prescripcion respecto del
delito de asociacion ilicita simple y sobresey6é en la causa
y respecto de Arancibia Clavel.

Contra dicha decision, la querella -en
representacion del Gobierno de Chile— interpuso recurso
extraordinario, cuya denegacion origindé la presente queja.

3°) Que en lo que aqui interesa la sentencia del
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tribunal oral tuvo por acreditado que Enrique Lautaro
Arancibia Clavel tom6é parte a partir de marzo de 1974 y
hasta el 24 de noviembre de 1978 de una asociacion ilicita
(la Direccion de Inteligencia Nacional -DINA exterior—
dependiente del gobierno de facto chileno), que contaba con
al menos 10 miembros, y cuya actividad consistia en la
persecucion de opositores politicos al régimen de Pinochet
exiliados en Argentina. Esto inclufa secuestros,
sometimiento a interrogatorios bajo tormentos, sustraccion
de sus identificaciones para su reutilizacién previa
falsificacion, etc. Dentro de la organizacion, Arancibia
Clavel tenia por funcidén formar en Buenos Aires una red
paralela de 1iInformantes que aportaran datos sobre los
perseguidos. Asimismo, estuvo presente durante el
allanamiento y la aplicacion de torturas a la ciudadana
chilena Laura Elgueta, fueron encontrados en su poder
documentos de identidad utilizados para dificultar la
identificacién de los asesinados, utilizaba identidades
falsas y ocultaba sus actividades de inteligencia
aparentando ser empleado del Banco de Estado de Chile.

4°) Que al calificar la conducta de Arancibia
Clavel de haber tomado parte en la asociacioén
precedentemente descripta, el tribunal oral considerd, de

conformidad con la posicion postulada por el querellante,
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que resultaba aplicable al caso el tipo previsto en el art.
210 bis, Codigo Penal en su redaccion actual, que reprime
mas gravemente las asociaciones ilicitas que reunan al
menos dos caracteristicas particulares (diez o mas
miembros, organizacion militar, disposicion de armas de
guerra o explosivos, uno o mas miembros oficiales o
suboficiales de las fuerzas armadas o de seguridad, apoyo
de funcionarios publicos), cuando la accidén contribuya a
poner en peligro la vigencia de la Constitucion Nacional.
Como fundamento para aplicar el texto actual, tuvo en
cuenta que en los delitos permanentes (como la asociacion
ilicita) la ley aplicable al momento de comisiéon es la
vigente al momento del cese de la conducta delictiva; en el
caso, el art. 210 bis vigente en 1978 preveia un tipo penal
mas gravoso (version ley 21.338: 'se impondra reclusion o
prision de cinco a doce afios, si la asociacion dispusiere
de armas de fuego o utilizare uniformes o distintivos o
tuviere una organizacion de tipo militar. La pena sera de
reclusion o prisioén de cinco a quince afios si la asociacion
dispusiera de armas de guerra y tuviere una organizacion de
tipo militar. Los cabecillas, jefes, organizadores o
instructores seran reprimidos de ocho a veinticinco afios de
reclusién o prision. La misma pena se impondra si la

asociacion estuviere organizada total o parcialmente con el
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sistema de células™), que, por aplicacion de la ley mas
benigna (art. 2 Coédigo Penal) quedaba desplazado por actual
art. 210 bis.

5°) Que, en contra de ello, la Camara de Casaciodn
afirmé que la conducta atribuida a Arancibia Clavel, por
sus caracteristicas, y con seguridad, al menos entre 1976 y
1978, "jamas pudo contribuir a poner en peligro la vigencia
de 1la Constitucion Nacional™, en el sentido de poder
contribuilr efectivamente a afectar el sistema republicano y
democréatico, y concluyé que, por lo tanto, no resultaba
aplicable el tipo penal del art. 210 bis, version ley
23.077. Por su parte, el tipo penal en que si podria haber
resultado subsumible (art. 210 bis, version ley 21.338) ya
no se encontraba vigente, con lo cual sélo podia entrar en
consideracion el tipo basico del art. 210, por ser "la
Unica disposicion penal que define el comportamiento tanto
al tiempo de iniciarse la ejecucion del hecho como en el
intermedio y en el del juzgamiento'. Respecto de dicho
delito, sin embargo, resolvido que la accidon penal se
encontraba prescripta, por cuanto desde la fecha en que
Arancibia dej6 de cometer el delito (la de su detencion, el
24 de noviembre de 1978) hasta la de su llamado a prestar
declaracion (15 de mayo de 1989) transcurrieron mas de diez

afos (arts. 59, inc. 3°, 62, Inc. 2°, 63, 67 parr. 4 y 210
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del Codigo Penal).

6°) Que en relacidén a este ultimo punto el a quo
rechazé la posiciéon de los querellantes con respecto a la
imprescriptibilidad de los hechos iImputados a Arancibia
Clavel, por tratarse de delitos de lesa humanidad, sobre la
base de que en la sentencia no quedaban comprendidos los
delitos que pudieren haber cometido los miembros de la
banda, sino uUnicamente el haber integrado una asociacidn
ilicita. Dicha conducta —-afirm6— de ningin modo se ha
demostrado que pueda encajar dentro de los 'crimenes de
lesa humanidad”™ que definié como ™"...los asesinatos,
exterminacion, sometimiento a esclavitud, deportacién y
otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacion
civil o durante la guerra, o0 persecuciones por motivos
politicos, raciales o religiosos, en ejecucidn o0 conexion
con cualquier crimen de jurisdiccion del Tribunal, sean o
no una violacion a la legislacion interna del pais donde
hubieran sido perpetrados...”. En su opinidén, solo se
cuenta hasta el momento con definiciones inseguras, Yy
"habrd de verse si acaso permitan superar la aludida
inseguridad las definiciones que acuila el estatuto de la
Corte Penal Internacional...".

7°) Que la querella funddé sus agravios ante esta

Corte en el exceso de jurisdiccion en que habria incurrido
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la camara al resolver la inaplicabilidad del art. 210 bis a
la conducta del imputado, cuando la cuestidon no habia sido
expresamente planteada por la defensa, y cuestiond por
arbitraria la interpretacion que el a quo realizara de
dicha norma y de la garantia de la ley penal mas benigna.

8°) Que tanto la cuestiodn relativa a la forma de
introduccion del planteo de la defensa, asi como la
atinente a la subsuncion de la conducta imputada a
Arancibia Clavel en el tipo penal previsto por el art. 210
bis del Codigo Penal remiten al examen de cuestiones de
derechos procesal y comun ajenas a la via del art. 14 de la
ley 48.

9°) Que sin perjuicio de lo indicado en el
considerando que antecede el recurso extraordinario resulta
procedente. En efecto, se ha configurado en autos una
cuestion federal de trascendencia, en atencion a que el
planteo del recurrente referido a la inteligencia de la
""Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad™ comporta la
interpretacion y aplicacion de tratados internacionales vy,
por ende, el cumplimiento por el Estado Nacional de sus
obligaciones internacionales (doctrina de Fallos:
319:2411).

10) Que por otra parte, si bien el agravio
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relativo a la 1i1mprescriptibilidad de @las conductas
imputadas a Arancibia Clavel, por su calidad de crimenes de
lesa humanidad, fue i1ntroducido por la querella ante la
Camara de Casacion —fs. 7328/7352— y no fue mantenido
explicitamente en esta instancia, corresponde que sea
tratado por la Corte toda vez que la prescripcion de la
accion penal constituye una cuestion de orden publico y la
omisiéon de su consideracién puede comprometer la
responsabilidad del Estado argentino frente al orden
juridico interamericano, debiendo, en consecuencia,
analizarse su planteo.

11) Que corresponde entonces, determinar si el
delito de asociacion ilicita investigado en autos,
independientemente de su adecuacion tipica al Codigo Penal
argentino, constituye un delito de Ilesa humanidad, vy
verificar si la accion penal se encuentra prescripta o no.

12) Que las propias definiciones utilizadas por
el a quo califican a la conducta de Arancibia Clavel como
un delito de lesa humanidad, pues la agrupacién de la que
formaba parte estaba destinada a perseguir a los opositores
politicos del gobierno chileno presidido por el general
Augusto Pinochet, por medio de homicidios, desaparicion
forzada de personas y tormentos con la aquiescencia de

funcionarios estatales. Asi pues, de acuerdo con el texto
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del Estatuto de Roma que en la resolucidén apelada se cita
s6lo en su art. 7, queda alcanzada toda forma posible de
intervencion en esta clase de hechos. Asi, no s6lo quedan
incluidas en las formas "tradicionales”™ de participacion
(art. 25, inc. 3°, ap. a, b y c¢), sino que expresamente
menciona el contribuir "de algun otro modo en la comisién o
tentativa de comision del crimen por un grupo de personas
que tengan una finalidad comun™ (art. 25, inc. 3°, ap. d),
cuando dicha contribuciéon es efectuada ''‘con el propdsito de
Ilevar a cabo la actividad o propdsito delictivo del grupo,
cuando una u otro entrafie la comision de un crimen de la
competencia de la Corte”™ (ap. d, supuesto i).

13) Que, el formar parte de un grupo destinado a
perseguir, reprimir y exterminar sistematicamente a
opositores politicos del régimen dictatorial instaurado en
la Republica de Chile, a partir de septiembre de 1973 (DINA
exterior), que operaba dentro del territorio nacional, y
abarcé la comision de homicidios, desapariciones forzadas,
tormentos, Talsificacion de documentos, disposicion de
armas y explosivos, entre otros; asumiendo como funcioén el
encausado, al menos, el facilitar y apoyar los delitos del
grupo por medio de la consolidacion de una '"red de
informantes™ y "contactos™ con funcionarios policiales y

militares destinados a obtener datos sobre posibles
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perseguidos y, en su caso, a garantizar la impunidad de los
autores materiales de crimenes de lesa humanidad,
constituiria también wun crimen contra la humanidad,
independientemente del rol funcional que se ocupe. Sostener
lo contrario seria un contrasentido, pues si los
homicidios, la tortura y los tormentos, la desaparicion
forzada de personas, son delitos contra la humanidad, el
formar parte de una asociacidon destinada a cometerlos
también lo es, toda vez que este ultimo seria un acto
preparatorio punible de los otros.

14) Que debe aceptarse que la problematica del
derecho inherente al ser humano asumié wun cariz
internacional a partir de todo lo acaecido en la Segunda
Guerra Mundial. Asi, el 8 de agosto de 1945 se concluyo el
Acuerdo de Londres firmado por Estados Unidos, Gran
Bretafa, la Unidén Soviética y el gobierno provisional de
Francia, por el que se anuncid la creacion de un Tribunal
Militar Internacional para el juzgamiento de los criminales
de guerra cuyos crimenes no tuvieren localizacioén
geografica particular y que funcionaria en la ciudad de
Nuremberg. En el art. 6, ap. c del Estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg, se definié como
"crimenes contra la humanidad” a los asesinatos,

exterminio, sometimiento a esclavitud, deportacion y otros
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actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacion civil
antes de, o durante la guerra; o persecuciones por motivos
politicos, raciales o religiosos en ejecuciodon de o conexion
con cualquier crimen de la jurisdiccion del Tribunal, sean
o0 no una violacion de la legislacion interna del pais donde
hubieran sido perpetrados. Dicho concepto fue confirmado
por la Carta de Naciones Unidas de 1945; Resoluciones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (1) del 13 de
febrero de 1946 y 95 (1) del 11 de diciembre de 1946;
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948;
Proyectos de Codigos de Crimenes contra la Paz y Seguridad
de la Humanidad de 1951, art. 10; de 1991, art. 21: y de
1996, art. 18; Estatuto del Tribunal Internacional para la
antigua Yugoslavia; Estatuto de Roma, art. 7.

15) Que ello no obstante, tales situaciones
puntuales o de excepcidon nunca dejaron de lado los avances
que en materia de derecho penal habia logrado Ila
civilizacion luego de siglos de evoluciéon humanista, tales
como los institutos que garantizaban o establectan Iimites
a la voluntad omnimoda de Qlos monarcas, dictadores,
vencedores de guerra, etc. contenidos en tratados
internacionales de derechos humanos y en el orden interno,
como por ejemplo, habeas corpus, el principio de legalidad,

la inaplicabilidad de leyes ex post facto, limites de la
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extension de la pena —dentro de los cuales la prescripcion
toma especial relevancia—, el iIn dubio pro reo, ley penal
mas benigna, nulla poena sine lege, etc.

16) Que aclarado ello y en razén de la aprobacioén
de [la Convencién sobre Hla imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad
(conf. ley 24.584 vy decreto 579/2003), que adquirio
jerarquia constitucional por ley 25.778, corresponde
despejar el segundo interrogante planteado en el
considerando 11). Es decir, examinar la cuestion relativa a
si la regla que establece la imprescriptibilidad de la
imputacion por el delito de asociacion ilicita —como crimen
de lesa humanidad— puede ser aplicada al sub lite
retroactivamente o si ello lesiona el principio nulla poena
sine lege.

17) Que el presente caso se caracteriza por ser
de aquellos en los cuales el juez se encuentra ante la
confrontacion de principios y derechos constitucionales y
tal circunstancia le obliga a extremar la ponderacion de
los valores e iIntereses en juego en el caso concreto para
dar la respuesta mas adecuada teniendo en cuenta el
objetivo preambular de afianzar Hla jJusticia, proposito
liminar y de por si operativo que no solo se refiere al

Poder Judicial sino a la salvaguarda del valor justicia en
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los conflictos juridicos concretos que se plantean en el
seno de la comunidad (doctrina Fallos: 302:1284).

18) Que el Preambulo de la Convencion sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad sefiala que una de las razones
del establecimiento de la regla de la imprescriptibilidad
fue la grave preocupacion en la opiniéon publica mundial
suscitada por la aplicacion a los crimenes de guerra y lesa
humanidad de las normas de derecho iInterno relativas a la
prescripcion de los delitos ordinarios, pues impide el
enjuiciamiento y castigo de las personas responsables de
esos crimenes. A ello se agrega el texto del art. 1V, de
conformidad con el cual "los Estados Parte en la presente
Convencidén se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
respectivos procedimientos constitucionales, las medidas
legislativas o de otra indole que fueran necesarias para
que la prescripciéon de la accién penal o de la pena,
establecida por ley o de otro modo, no se aplique a los
crimenes mencionados en los arts. 1 y 11 de la presente
Convencioén y, en caso de que exista, sea abolida™.

Tales formulaciones, como puede advertirse, no
resultan categdricas con respecto a la retroactividad de la
Convencion, razon por la cual deben ser conjugadas con el

principio de nulla poena sine lege consagrado en el art. 18
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de la Constitucion Nacional. Si esto fuera asi, tal
criterio pudo ser declarado por el propio Tratado, cosa que
no ocurrio.

19) Que esta Corte, al definir el principio de
legalidad, ha senalado que ™"toda nuestra organizacion
politica y civil reposa en la ley. Los derechos vy
obligaciones de 1los habitantes asi como las penas de
cualquier clase que sean, so6lo existen en virtud de
sanciones legislativas y el Poder Ejecutivo no puede
crearlas ni el Poder Judicial aplicarlas si falta la ley
que las establezca™ (Fallos: 191:245). Y agregé que el
principio de legalidad establecido por el art. 18 de la
Constitucion Nacional, exige que la conducta y la sancion
se encuentren previstas con anterioridad al hecho por una
ley en sentido estricto, y es competencia exclusiva del
Poder Legislativo la determinacién de cuales son los
intereses que deben ser protegidos mediante amenaza para
garantizar una proteccidon suficiente por ser el derecho
penal la ultima ratio del orden juridico (Fallos: 314:424).

20) Que desde los albores de la jurisprudencia de
esta Corte se ha entendido de manera pacifica que, segun el
principio de legalidad, el tipo penal exige para su
existencia la doble determinacion por el legislador de los

hechos punibles y las penas a aplicar, y proscribe, en
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consecuencia, la aplicacion por analogia, o de modo
extensivo la ley penal (doctrina Fallos: 16:118; 137:425;
150:293; 169:309; 184:116; 191:245; 204:345, 359; 220:129;
237:636; 307:550 y 1114; 310: 1909; 314:1451 entre muchos
otros). Vale decir que abarca todos los presupuestos de la
punibilidad y no s6lo la descripcion de la conducta tipica
en sentido estricto. En consecuencia, también los plazos de
prescripcién han de estar legalmente determinados con
caracter previo, y no cabe prorrogarlos retroactivamente,
tanto si antes del acto de prorroga ha expirado el plazo
como en el caso contrario. En tal sentido se ha pronunciado
doctrina autorizada: "El comportamiento punible y la medida
de la pena no se deben determinar bajo la impresidon de
hechos ocurridos, pero aun por juzgar, ni como medio contra
autores ya conocidos, sino por anticipado y con validez
general, mediante una Qley determinada, dictada con
anterioridad al hecho”™ (conf. Ginter Jakobs, Derecho Penal,
Parte General, Madrid, 1995, 4/9).

21) Que el instituto de la prescripcion de la
accion penal, esta estrechamente ligado al principio de
legalidad, por lo tanto no seria susceptible de aplicacion
una ley ex post facto que alterase su operatividad, en
perjuicio del imputado. El rechazo de la retroactividad de

disposiciones penales posteriores al hecho, las Illamadas
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leyes ex post facto, que impliquen un empeoramiento de las
condiciones de los encausados ha constituido doctrina
invariable en la jurisprudencia tradicional de la Corte. En
el caso "Miras" (Fallos: 287:76, y sus numerosas citas
sobre el punto) se sefialdé expresamente que tal principio
alcanza también a la prescripcion de la accidon penal. Se
dijo en esa ocasion: 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 nocidén
del delito y la culpabilidad, sino todo el complejo de las
disposiciones ordenadoras del régimen de extincion de la
pretension punitiva.

22) Que, de Ilos enunciados contenidos en los
Tratados Internacionales resefiados se desprende que no
establecen ningun tipo penal que segun el principio de
legalidad entendido tradicionalmente por la Corte, exige
para su existencia la descripcién del hecho punible y las
penas a aplicar. Sin que obste a lo expuesto considerar
como delito de Ulesa humanidad la asociacion ilicita
integrada por Arancibia Clavel, ya que no resulta posible
acudir a principios indefinidos supuestamente derivados del
derecho de gentes. Lo contrario importaria violentar el
principio del debido proceso adjetivo consagrado en el art.

18 de 1la Constitucion Nacional, que integra el orden
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publico internacional argentino y a él debe conformase no
s6lo todo procedimiento jurisdiccional que se lleve a cabo
en jurisdiccion argentina, sino también todo procedimiento
que concluya en la sentencia o resolucidén dictada por
autoridad judicial extranjera con efectos
extraterritoriales en la Republica Argentina (doctrina de
Fallos: 319:2411).

23) Que por otra parte, el principio de
irretroactividad de la ley penal también se encuentra
reconocido en los instrumentos incorporados por el art. 75,
inc. 22, de la Constitucion Nacional. Asi, el art. 11,
parrafo 2, de la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948, dispone: "Nadie seréa
condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueron delictivos segun el derecho nacional o
internacional. Tampoco se impondrd pena mas grave que la
aplicable en el momento de la comisioén del delito™; reglas
que fueron reiteradas en el art. 15, parrafo 1, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, suscripto en
Nueva York el 19 de diciembre de 1966; en el art. 9 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, conocida como
Pacto de San José de Costa Rica, y, en el ambito europeo,

por el art. 7, parrafo 1, de la Convencidén Europea de
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Derechos Humanos. Cabe sefialar que el segundo parrafo del
art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos agrega que "nada de lo dispuesto en este articulo
se opondra al juicio ni a la condena de una persona por
actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran
delictivos segun los principios generales del derecho
reconocidos por la comunidad 1internacional’™, pero ese
parrafo fue objeto de la reserva dispuesta en el art. 4 de
la ley 23.313 que lo aprobd, segun el cual "EI Gobierno
Argentino manifiesta que la aplicacién del apartado segundo
del articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, debera estar sujeta al principio establecido
en el articulo 18 de nuestra Constitucidon Nacional™, de
modo que la Republica no se adhiridé incondicionalmente a
los principios o normas del derecho de gentes, entre los
cuales podria incluirse la imprescriptibilidad retroactiva
de la accion penal destinada a perseguir los delitos de
lesa humanidad; @la adhesion se formulé de manera
condicionada, y la condicién fue que la aplicacidén de
aquellos principios o normas no pudiera realizarse de modo
retroactivo, violando la garantia consagrada en el art. 18
de la Constitucidén Nacional, sino a partir del momento en
que nuestras normas internas les dieran vigencia y hacia el

futuro.
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La cuestion fue expresamente considerada en el
Senado de la Nacién durante el debate previo a la sancioén
de la ley 25.778, en el cual el senador Baglini —en opinion
compartida por los senadores Usandizaga, Maestro,
Salvatori, Prades y Gomez Diez— expresd: '"'Nuestra Carta
Magna tiene una primera parte dogmatica que ni siquiera fue
tocada por la reforma constitucional de 1994, donde existe
una piedra angular, que no es so6lo de nuestra Constitucion
sino del derecho internacional, el de todos los paises, que
es el art. 18, por el que se establecen principios
fundamentales que son la garantia comun de todos, aun de
los ciudadanos que sin merecer el titulo de tal negaron a
algunos el ejercicio de sus derechos...En esta norma esta
contenido el principio de legalidad. No hay condena sin ley
previa al hecho del proceso. Alli esta el principio de
irretroactividad en materia penal —seguramente lo volvamos
a mencionar cuando tratemos la siguiente iniciativa—, el
principio de los jueces naturales y el de la cosa juzgada.
Sobre estas cuatro piedras angulares se arma la legislacion
penal no sélo de [la Argentina sino de todo estado

democratico”. Y después de destacar que "el art. 27 de
nuestra Carta Magna sefiala con toda claridad que cualquier
tratado que celebre la Nacidon tiene que ser conforme a los

principios de derecho publico que la propia Constitucion
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establece” concluyd en que debia quedar ‘claramente
establecido y entendido que la modificaciéon atinente a la
prescripciéon de los hechos acontecidos con anterioridad a
la aprobacién de la Convenciodn sobre Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerra es inconstitucional. Solamente puede
regir con relacion a los hechos que hubieren tenido lugar a
partir del establecimiento de [la Convencion. De 1o
contrario, se va a generar una enorme confusion en el campo
juridico y, paradojalmente, se va a producir el efecto
contrario al deseado™.

24) Que tampoco, el articulo 118 de Ila
Constitucion Nacional, en cuanto establece que: "...La
actuacion de estos juicios se hara en la misma provincia
donde se hubiere cometido el delito; pero cuando éste se
cometa fuera de los limites de la Nacion, contra el Derecho
de Gentes, el Congreso determinard por una ley especial el
lugar en que haya de seguirse el juicio”, no constituye
obstaculo ya que se refiere al derecho de gentes s6lo para
determinar la forma en que se juzgaran los delitos
cometidos en el exterior en contra de sus preceptos. En
modo alguno se 1le confiere al 1ius cogens jerarquia
constitucional y tampoco lo menciona en este aspecto el
art. 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional.

25) Que esta Corte ha interpretado que el citado

-280-



A. 533. XXXVIII.

RECURSO DE HECHO

Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/
homicidio calificado y asociacion ilicita
y otros —causa n°® 259-.

Corte Suprema de Justicia de la Nacién

precepto constitucional regula la modalidad de los juicios
criminales: aquellos que derivan de los delicta 1uris
gentium (conf. doctrina de Fallos: 324:2885 - punto VI del
dictamen del sefor Procurador General), expresando en tal
sentido que dicho articulo impone un mandato al legislador:
la sancién de una ley especial que determine el lugar en
que habra de seguirse el juicio, por lo que a falta de la
ley especial que prevé la norma —para los hechos acaecidos
en el exterior— resulta inaplicable.

En consecuencia, resultaria wuna conclusioén
dogmatica inadmisible que desconoceria ademas de su sentido
literal el verdadero alcance que la Corte le ha otorgado,
afirmar que el texto del art. 118 de la Constitucion
Nacional otorga preeminencia al derecho de gentes sobre las
propias normas constitucionales o bien las desplaza, lo
cual, como es obvio, no se ha dado ni en su texto original
ni en sus reformas.

26) Que ese criterio, de hacer prevalecer las
declaraciones, derechos y garantias establecidos en la
parte liminar de la Ley Fundamental, se ve reafirmado en el
art. 75 iInc. 22 de 1la Constitucion Nacional que
expresamente prescribe que los tratados con jerarquia
constitucional ""no derogan articulo alguno de la primera

parte de esta Constitucién y deben entenderse como
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complementarios de 1los derechos y garantias por ella
reconocidos™. A ello se suma el art. 21 de la ley 48 en
cuanto dispone que ''Los tribunales y jueces nacionales en
el ejercicio de sus funciones procederan aplicando la
Constitucion como ley suprema de la Nacion, las leyes que
haya sancionado o sancione el Congreso, los tratados con
naciones extranjeras, las leyes particulares de Ilas
Provincias, las leyes generales que han regido
anteriormente a la Nacion y los principios del derecho de
gentes, segun lo exijan respectivamente los casos que se
sujeten a su conocimiento, en el orden de prelacién que va
establecido™.

27) Que ello resulta armonico con el art. 27 de
la Ley Fundamental, en cuanto dispone que los tratados
suscriptos por el gobierno federal deberan estar en
conformidad con los principios de derecho publico
establecidos en ella. De esa forma, se marca el respeto por
la jerarquia normativa, subordinando el derecho de gentes
en la aplicacion de las normas fundamentales de la Carta
Magna, y al ser ello asi, el 1ius cogens soOlo podra
aplicarse en la medida que no las contradigan.

28) Que tal solucion, lejos de atentar contra el
principio de colaboracidén entre estados, lo reafirma, ya

que la realizacion de los altos fines de la justicia penal,

-282-



A. 533. XXXVIII.

RECURSO DE HECHO

Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/
homicidio calificado y asociacion ilicita
y otros —causa n°® 259-.

Corte Suprema de Justicia de la Nacién

instituida en todos los paises civilizados para garantia de
sus habitantes (Fallos: 154:157, pag. 162; 154:332, pag.-
336; 156:169, pag. 180; 166:173, pag. 177) se veria
frustrada y aquéllos privados de contenido, si so pretexto
de aquel principio el Tribunal acudiera a razones
extralegales genéricas, como son las atinentes a la
conveniencia universal del enjuiciamiento y castigo de
todos los delitos y al interés y a la seguridad de las
sociedades humanas (Fallos: 261:94 y 311: 1925), para
apartarse de su inveterada jurisprudencia consagrada en
salvaguarda del derecho humano a la defensa en juicio
(Fallos: 319:2257).

Lo contrario llevaria al extremo opuesto, pues
seria como decir que los autores de delitos de violacién a
los derechos humanos, no tendrian a su vez derechos humanos
que los protejan, lo que es iImpensable en el estado de
derecho nacional ni en el propio iIus cogens.

29) Que en efecto, y a mayor abundamiento, ya en
el orden regional, 1la Convencidon Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas aprobada por la Asamblea
General de la OEA el 9 de junio de 1994, incorporada a
nuestra legislacion positiva mediante la ley 24.556 y que
adquiridé rango constitucional a través del dictado de la

ley 24.820, al enunciar sus principios y objetivos reafirma
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que la practica sistematica de la desaparicion forzada de
personas constituye un crimen de lesa humanidad. Sin
embargo, luego de explicar 1o que la expresion
"desapariciéon forzada'" significa (art. 11), determina que
los estados parte se comprometen a adoptar con arreglo a
sus procedimientos constitucionales, las medidas
legislativas que fTueren necesarias para tipificar como
delito la desapariciéon forzada y a imponerle una pena
apropiada.

De lo dicho se desprende en primer lugar, que la
Convencidon no establece ningun tipo penal segun las
exigencias del principio de legalidad (art. 18 de la
Constitucion Nacional), sino que describe la figura que
debera contener el tipo penal de la desaparicion forzada de
personas y como una secuencia logica, exigir a los Estados
Partes la sancién de ese tipo penal segun sus
procedimientos constitucionales, para poder otorgar a los
estados jurisdiccion sobre el mismo (arts. IV y IX).

30) Que de lo expuesto, cabe concluir que a la
fecha de comisién de los hechos investigados, la Unica
norma que los tipificaba en resguardo del principio de
nulla poena sine lege consagrado en el art. 18 de Ila
Constitucion Nacional, fue la escogida por el tribunal a

quo. Y en esa direcciéon, no se le puede oponer la
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Convencidén sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y los Crimenes de Lesa Humanidad en la medida que ha
sido ratificada por ley y adquirid jerarquia constitucional
con posterioridad a los hechos materia de analisis en el
sub judice.

31) Que la solucion aqui adoptada, no
controvierte la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. En efecto, esta Corte ha reconocido
que la jJurisprudencia de los tribunales internacionales
competentes para la iInterpretaciéon y aplicacion de las
convenciones incorporadas a la Constitucién por el art. 75,
inc. 22, segundo parrafo, debe servir de guia para la
interpretacion de los preceptos convencionales (Fallos:
321:3555, considerando 10), pero ello en modo alguno
implica la fTacultad de los jueces de violar el orden
juridico interno so pretexto de proteger los derechos
humanos, pues el aseguramiento de la vigencia del derecho
no puede concretarse mediante su aniquilacion.

32) Que en razén de ello, esta Corte no puede
dejar de advertir la tensidn existente entre la obligacion
que, en la actual evolucion del derecho, tienen los estados
de perseguir las violaciones a los derechos humanos y el
hecho de que ellos puedan declararse prescriptos. Sin

embargo, resulta peligroso para la seguridad juridica y la
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convivencia internacional que se entienda que el 1us cogens
puede tipificar delitos.

33) Que asimismo, no caben dudas de que el
instituto de la prescripciéon de la accion penal no puede
ser considerado como un principio general del derecho
internacional y menos aun del derecho internacional de los
derechos humanos, pero si lo es el principio de nulla poena
sine lege consagrado en el art. 18 de la Constitucion
Nacional.

34) Que en tal sentido, si bien la Corte, en
oportunidad de resolver en caso '"Priebke" (Fallos:
318:2148) —precedente en el que el suscripto no intervino—,
sostuvo que las reglas de la prescripcion de la accion
penal previstas en el Cédigo Penal no resultaban aplicables
respecto de hechos calificables por tratados
internacionales como *‘genocidio™ y "crimenes de guerra™, lo
hizo en el marco de un proceso de extradicion, dejando en
claro expresamente que las normas sobre dicha materia no

son reqglamentarias del art. 18 de la Constitucién Nacional,

sino de su art. 14, en tanto no es la finalidad de estos
procedimientos (extradicion) la determinacion de la
culpabilidad del sujeto requerido, sino que i1mportaba
excepciones a la libertad de entrar, permanecer y salir del

pais, garantias respecto de las cuales ningun extranjero
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tiene un derecho irrevocablemente adquirido.

Al ser ello asi, la doctrina relativa a la
imprescriptibilidad de esa conducta, no resulta aplicable
al sub lite donde, como se vio, se ventilan hechos
cometidos en el pais, resultando de aplicacién lo dispuesto
por el art. 21 de la ley 48 en cuanto marca el respeto por
la jerarquia normativa, subordinando el derecho de gentes
en la aplicacion del derecho iInterno a la escala de
prelacion que fija dicho precepto, en cuya cumbre se
encuentran las normas constitucionales. Ello, en
consonancia con el art. 27 de la Constituciéon Nacional, en
cuanto exige que los tratados internacionales deben
ajustarse a los principios de derecho publico establecidos
por la Ley Fundamental, y el art. 46 de la Convenciodon de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, si se entiende que
ese precepto alcanza la nulidad de un tratado celebrado por
un pais en violacion manifiesta a una norma de importancia
fundamental de su derecho interno. A lo que cabe reiterar
lo dispuesto por el art. 75, inc. 22 de la Constituciodn
Nacional en cuanto prescribe que los tratados con jerarquia
constitucional ""no derogan articulo alguno de la primera
parte de esta Constitucidon y deben entenderse como
complementarios de los derechos y garantias por ella

reconocidos".
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35) Que el indiscutible caracter aberrante de los
delitos aqui imputados no puede servir de excusa para el
apartamiento del orden juridico vigente. "Tanto o0 mas
interesa a éste la observancia de sus normas que la
persecucion de quienes han incurrido en hechos de aquel
caracter. Muchos siglos de sangre y dolor ha costado a la
humanidad el reconocimiento de principios como el nulla
poena sine lege consagrado en el art. 18 de nuestra
Constitucién para que pueda dejarselo a un lado mediante
una construccioén basada en un derecho consuetudinario que
no se evidencia como imperativo...Ello implicaria marchar a
contramano de la civilizacion, sujetando la protecciéon de
la libertad personal de aquel cuya conducta no puede ser
encuadrada en Qley previa al arbitrio de una seudo
interpretacion que puede llevar a excesos insospechados™
(conf. doctrina de Fallos: 318:2148 - disidencia de los
Jjueces Belluscio y Levene (h)).

36) Que en el sentido indicado, debe recordarse
como lo hace el juez Belluscio, el criterio concordante de
la Sala Criminal de la Corte de Casacion francesa citado en
el considerando 17, voto de dicho magistrado, al que
corresponde remitirse por razones de brevedad.

Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procurador

General, se hace lugar a la queja, se declara procedente el
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recurso extraordinario con el alcance 1iIndicado y se
confirma la sentencia apelada. Notifiquese y devuélvase.
ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ.
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