A, 533. XXXVIII.

RECURSO DE HECHO

Arancibia d avel, Enrique Lautaro s/
homi cidio calificado y asociacion ilicitay
otros —causa n° 259—.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

Buenos Aires, 24 de agosto de 2004.

Vistos |os autos: "Recurso de hecho deduci do por el Es-
tado y el Gobierno de Chile en la causa Arancibia d avel,
Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacion ilicitay
otros —causa n° 259—", para decidir sobre su procedenci a.

Consi der ando:

1°) Que el Tribunal Oral en o Crimnal Federal N 6
condené a Enrique Lautaro Arancibia Clavel a la pena de
recl usi 6n perpetua, cono autor del delito previsto en el art.
210 bis, incs. a, b, d, f y h, del Cbdigo Penal (asociacién
ilicita agravada, version ley 23.077) en concurso real con el
de parti ci paci 6n necesaria en el homcidi o agravado por el uso
de explosivos y con el concurso preneditado de dos o nas
personas de Carlos José Santiago Prats y Sofia Esther Cuthbert
Chiarleoni (art. 80, incs. 2°y 4° del Codigo Penal, segun |ey
20. 642) .

2°) Que a raiz del recurso interpuesto por |a defensa
la Sala | de la Camara Nacional de Casacion Penal caso
parci al nente el fallo nmencionado, en cuanto habia condenado
por asociacion ilicita agravada y declard extinguida |a accién
penal por prescripcion respecto del delito de asociacion
ilicita sinple, sobreseyendo a Arancibia C avel por este he-
cho.

Contra dicha decision, la querella —en representa-
ci on del gobierno de Chile— interpuso el recurso extraordina-
rio, cuya denegaci 6n originé |la presente queja.

3°) Que en lo que aqui interesa |la sentencia de
tribunal oral tuvo por acreditado que Enrique Lautaro Aranci -
bia Clavel tond parte a partir de marzo de 1974 y hasta el 24
de novi enbre de 1978 de una asociaciéon ilicita (la Direcciodn
de Inteligencia Nacional —DI NA exterior—, dependiente del

gobierno de facto de Chile), que contaba con al nenos 10



m enbros, y cuya actividad consistia en |a persecucion de
opositores politicos al réginen de Pinochet exiliados en Ar-
gentina. Esto incluia secuestros, sonetimento a interrogato-
rios bajo tormentos, sustraccion de sus identificaciones para
su reutilizacion previa falsificacion, etc. Dentro de la or-
gani zaci 6n, Arancibia Cavel, tenia por funcion formar en
Buenos Aires una red paralela de informantes que aportaran
dat os sobre | os persegui dos. Asim sno, estuvo presente durante
el allanamento y la aplicacion de torturas a |a ciudadana
chil ena Laura El gueta, fueron encontrados en su poder docu-
ment os de identidad utilizados para dificultar la identifica-
ci 6n de | os asesinados, utilizaba identidades falsas y ocul -
taba sus activi dades de inteligencia aparentando ser enpl eado
del Banco de Estado de Chile.

4°) Que al calificar la conducta de Aranci bia d avel
de haber tomado parte en |a asociacion precedentenente
descripta, el tribunal oral considerd, de conform dad con |la
posi ci 6n postul ada por el querellante, que resultaba aplicable
al caso el tipo previsto en el art. 210 bis, Codigo Penal, en
su redacci6n actual, que reprine ms (gravenente |as
asoci aciones ilicitas que reunan al nenos dos caracteristicas
particul ares (diez o mas m enbros, organizacion mlitar, dis-
posi ci 6n de armas de guerra o explosivos, uno o mas m enbros
oficiales o suboficiales de |as fuerzas arnmadas o de seguri -
dad, apoyo de funcionarios publicos), cuando |a acci én con-
tribuya a poner en peligro la vigencia de la Constitucion
Naci onal . Conp fundanmento para aplicar el texto actual, tuvo
en cuenta que en |os delitos permanentes (cono |a asociaci on
ilicita) la ley aplicable al nonmento de comision es la de
vigencia al nonento 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 inpondra reclusioén o prisioén
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de cinco a doce afios, si |a asociaci 6n dispusiere de arnmas de
fuego o wutilizare uniformes o distintivos o tuviere una
organi zaci 6n de tipo mlitar. La pena sera de reclusion o
prision de cinco a quince afios, si |a asociacion dispusiera de
armas de guerra y tuviere una organi zacion de tipo mlitar
Los cabecillas, jefes, organizadores o instructores seran
repri m dos de ocho a veinticinco afios de reclusi én o prision.
La misnma pena se inpondra si |a asociacién estuviere
organi zada total o parcialnente con el sistema de célul as",
que, por aplicaciéon de la ley mas benigna (art. 2, Cbdigo
Penal ) quedaba despl azado por el actual art. 210 bis.

5°) Que, en contra de ello, |la Canara de Casaci 6n
afirmd que |la conducta atribuida a Arancibia O avel, por sus
caracteristicas, y con seguridad, al nmenos entre 1976 y 1978,
"jamas pudo contribuir a poner en peligro la vigencia de |la
Constituci 6n Nacional", en el sentido de poder contribuir
ef ecti vanente a afectar el sistema republicano y denocratico,
y concluydé que, por |lo tanto, no resultaba aplicable el tipo
penal del art. 210 bis, versién ley 23.077. Por su parte, e
ti po penal en que si podria haber resultado subsunm ble (art.
210 bis, versioén ley 21.338) ya no se encontraba vigente, con
| o cual sélo podia entrar en consideracion el tipo basico de
art. 210, por ser "la 0nica disposicion penal que define el
conportam ento tanto al tienpo de iniciarse |a ejecucion del
hecho cono en el internedio y en el del juzgam ento". Respecto
de dicho delito, sin enbargo, resolvio que |a acci 6n penal se
encontraba prescripta, por cuanto desde l|la fecha en que
Aranci bia dej 6 de coneter el delito (la de su detencion, el 24
de novienbre de 1978) hasta la de su |lanmado a prestar

decl araci 6n indagatoria (15 de mayo de 1989) transcurrieron
mas de di ez afios (arg. arts. 59, inc. 3° 62, inc. 2° 63, 67
parr. 4 y 210 del Codigo Penal).

6°) Que con relacion a este ultino punto el a quo
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rechazd |la posicion de |los querellantes con respecto a la
i nprescriptibilidad de | os hechos inputados a Arancibia d a-
vel, por tratarse delitos de | esa humani dad, sobre | a base de
gque en | a sentencia no quedaban conprendi dos |os delitos que
pudi eren haber conetido | os menbros de |a banda, sino anica-
nmente el haber integrado una asociacion ilicita. Dicha con-
ducta —afirnd— de ni ngun nodo se ha denostrado que pueda en-
cajar dentro de los "crinenes de | esa humani dad" que definio
conb "...los asesinatos, exterm naci én, sonetimento a escla-
vitud, deportacién y otros actos inhumanos conetidos contra
cual qui er poblacién civil o durante |la guerra, 0 persecuci ones
por notivos politicos, raciales o religiosos, en ejecucion o
conexi 6n con cual quier crinmen de jurisdiccion del Tribunal

sean 0 no una violacion de la legislacién interna del pais

donde hubi eran sido perpetrados... En su opinidn, so6lo se
cuenta hasta el nonmento con definiciones inseguras, y "habra
de verse si acaso permtan superar |a aludida inseguridad |as
definiciones que acufia el estatuto de la Corte Penal In-

ternacional ...".

7°) Que la querella fundd sus agravios ante esta
Corte en el exceso de jurisdiccion en que habria incurrido |a
camara al resolver la inaplicabilidad del art. 210 bis a la
conducta del inputado, cuando |a cuestion no habia sido ex-
presanente pl anteada por |a defensa, y cuestiond por arbitra-
riala interpretacion que el a quo realizara de dicha norma y
de la garantia de la | ey penal mas beni gna.

8°) Que tanto la cuestion relativa a la forma de
i ntroducci 6n del planteo de | a defensa, asi cono la atinente a
| a subsunci 6n de | a conducta inputada a Arancibia d avel en el
ti po penal previsto actualnente en el art. 210 bis del Codigo
Penal de |a Nacion, remten al exanmen de cuestiones de derecho

procesal y comin, ajenos a la via del art. 14 de la ley 48.
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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 vislunbra en |a sentencia
i mpugnada, toda vez que la Camara de Casacion efectud un
analisis correcto de | as exigencias del tipo penal aplicable,
y por demas fundado, con | o que el agravio del recurrente, en
este sentido, s6lo se limta a fundar su discrepancia con e
criteri o adoptado.

9°) Que si bien el agravio relativo a la inpres-
criptibilidad de |as conductas inputadas a Aranci bia C avel
por su calidad de crinenes de | esa humani dad, fue introducido
por la querella ante |la Canara de Casaci 6n y no fue mant eni do
explicitanente en esta instancia, corresponde que sea tratado
por la Corte toda vez que |la prescripcion de |a accién pena
constituye una cuesti 6n de orden publico y la omsidén de su
consi deraci 6n puede conproneter |a responsabilidad del Estado
argentino frente al orden juridico interanericano. Asim sno,
cabe sefial ar que conp |a sentencia inpugnada ha tratado este
tema que configura una cuestion federal, resulta inoficioso
todo exanen respecto de la forma y oportunidad de su intro-
ducci 6n y mantenimento en el proceso (Fallos: 306:1047).

10) Que la apreciacion de la Canara de CasacioOn
relativa a que | a conducta de Arancibia O avel de tomar parte
en la asociacion ilicita que integraba "de ningun nodo se ha
denostrado que pueda encajar dentro de los 'crinmenes de | esa

humani dad no puede conpartirse. Se pretende dar sustento a
tal afirmacion en la circunstancia de que el objeto de |a
sentenci a apelada no incluye |os delitos que pudi eran haber
conetido | os menbros de | a banda —ni siquiera el homcidio de
Prats y su esposa, objeto de otro recurso—, sino tan solo |la
i mput aci 6n por el art. 210, Codigo Penal, hecho que no estaria
conmprendi do en ni nguna de | as definiciones de delitos de | esa

humani dad que transcribe, y a las que califica, adenas, de
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"inseguras"”.

11) Que, estrictanente, y a partir de |as propias
definiciones utilizadas por el a quo correspondia calificar a
| a conducta de Arancibia Cl avel conb un delito de | esa huma-
ni dad, pues |a agrupaci 6n de |la que fornaba parte estaba des-
tinada a perseguir a | os opositores politicos de Pinochet, por
medio de homcidios, desaparicion forzada de personas vy
t ornent os —sobre cuyo caracter no caben dudas— con | a aqui es-
cencia de funcionarios estatales. En efecto, de acuerdo con el
texto del Estatuto de Ronma que en | a resoluci 6n apelada cita
s6lo en su art. 7, queda alcanzada toda forma posible de
intervenci 6n en esta clase de hechos. Asi, no sélo quedan
incluidas las formas "tradicional es" de participacioén (art.
25, inc. 3, aps. a, by c), sino que expresanente nenci ona el
contribuir "de algun otro nodo en la comsién o tentativa de
com si 6n del crinen por un grupo de personas que tengan una
finalidad comin" (art. 25, inc. 3° ap. d), cuando dicha con-
tribuci 6n es efectuada "con el propoésito de |Ilevar a cabo |a
actividad o propésito delictivo del grupo, cuando una u otro
entrafie | a com si6n de un crinen de |a conpetencia de |a Cor-
te" (ap. d, supuesto i).

12) Que, por otro lado, si |lo que estaba en discu-
sion era la inprescriptibilidad de una asociacion ilicita cuyo
objeto era la conmsion de tales crinmenes, el instrunento
normativo que debia regir la interpretaci 6n era | a "Convenci 6n
sobre la Inprescriptibilidad de los Crinenes de Guerra y de
| os Crinenes de Lesa Hunmanidad" (conf. ley 24.584 y decreto
579/ 2003), que adquirid jerarquia constitucional por |ey
25.778.

13) Que en este sentido no podria sostenerse que si
los homicidios, la tortura y los tornentos, |a desaparicion

forzada de personas, son delitos contra |a humani dad, el for-
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mar parte de una asoci aci 6n destinada a coneterlos no | o sea,
pues constituiria un contrasentido tal afirmaci 6n, toda vez
que este dltino seria un acto preparatorio punible de I|os
otros.

Asi, por ejenplo |o estatuyen los arts. 2, y 3 inc.
b de | a Convenci 6n para Prevencién y |a Sanci 6n del Delito de
Genocidio, que incluye dentro de los actos castigados |a
"asoci aci 6n para cometer genoci dio".

De igual forma, se ha dicho que "la desaparicioén
forzada de personas constituye una violacion miltiple y con-
ti nuada de nunerosos derechos reconoci dos en |a Convenci 6n y
que | os estados partes estan obligados a respetar y garanti -
zar", y ello sin perjuicio de la ley positiva del Estado que
se trate, pues si bien no existia al tienpo de |os hechos
"ni nguan texto convencional en vigencia, aplicable a | os Esta-
dos Partes en | a Convenci 6n, que enplee esta calificacion, la
doctrina y la practica internacionales han calificado nuchas
veces | as desapariciones cono un delito contra |a humani dad"

(conf. Caso Vel asquez 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; y reciente-
mente en el caso Bl ake, sentencia del 24 de enero de 1998,

Serie CN 36, de |la Corte Interanericana de Derechos Hunmanos.
Asim sno, conf. Preanbulo de la Convenci 6on |Interanericana
sobre Desaparici 6n Forzada de Personas).

Desde esta perspectiva, podria afirmarse que |a
ratificaci on en afios recientes de |a Convenci 6n | nteraneri cana
sobre Desaparici 6n Forzada de Personas por parte de nuestro
pais s6lo ha significado, conb ya se adelantara, la rea-
firmaci 6n por via convencional del caracter de | esa humani dad
post ul ado desde antes para esa practica estatal, puesto que |a
evol uci 6n del derecho internacional a partir de |la segunda

guerra mundial permte afirmar que para |l a época de | os hechos
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i mput ados el derecho internacional de |os derechos hunanos
condenaba ya | a desaparici 6n forzada de personas cono crinen

de lesa humanidad. Esto obedece a gue la expresion
desaparici 6n forzada de personas no es Mas que un nonen iuris
para | a violacion sistemati ca de una multiplicidad de derechos
humanos, a cuya proteccion se habia conpronetido inter-
naci onal nrente el Estado argentino desde el com enzo m sno de
desarrol |l o de esos derechos en | a conuni dad internaci onal una
vez finalizada la guerra (Carta de Naci ones Unidas del 26 de
junio de 1945, la Carta de Organi zaci 6n de | os Estados Aneri -
canos del 30 de abril de 1948, y |a aprobaci 6n de | a Decl ara-
ci 6n Uni versal de Derechos Humanos del 10 de dicienbre de
1948, y la Decl araci 6n Anericana de | os Derechos y Deberes del
Honbre del 2 de mayo de 1948)" (dictanmen del sefor Procurador
General en |a causa M 960. XXXVI| "Massera, Emlio Eduardo s/
incidente de excarcelacion", sentencia del 15 de abril de
2004) .

Por otra parte el art. 7.1, inc. h, del Estatuto de
Rorma de |a Corte Penal Internacional, considera cono crinen de
| esa humani dad | a "Persecuci 6n de un grupo o col ectividad con
i dentidad propia fundada en notivos politicos, raciales,
naci onal es, étnicos, culturales, religiosos o de género defi -
nido en el parrafo 3, u otros notivos universal mente recono-
ci dos cono inaceptables con arreglo al derecho internacional,
en conexi 6n con cual qui er acto nencionado en el presente pa-
rrafo o con cualquier crinen de la conpetencia de l|la Cor-
te..."

Fi nal nente, luego de definir los crinenes inpres-
criptibles, el art. Il de Ia Convenci 6n sobre |a Inprescrip-
tibilidad de los Crinenes de Guerra y de los Crinenes de Lesa
Humani dad, dispone "Si se conetiere alguno de |os crinenes

nmenci onados en el articulo I, las disposiciones de |a presente
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Convenci 6n se aplicaran a |os representantes de |a autoridad
del Estado y a los particulares que participen cono autores o
conplices o que inciten directanente a |la perpetraci 6n de
al guno de esos crinmenes, 0 que conspiren para coneterlos,
cual qui era sea su grado de desarrollo, asi conb a |os repre-
sentantes de |la autoridad del Estado que tol eren su perpetra-
ci on".

14) Que del plexo normativo internacional trans-
cripto se desprende que dentro de la clasificacion de |os
crimenes contra |a humani dad, tanbién se incluye el formar
parte de una organi zaci 6n destinada a coneterl os, con conoci -
mento de ello.

15) Que Aranci bia d avel fue condenado por el delito
de asociacién ilicita, toda vez que el tribunal de juicio dio
por probado que el incuso formaba parte de un grupo desti nado
a perseguir reprimr 'y extermnar sistematicanente a
opositores politicos del reéginen dictatorial instaurado en |a
Republica de Chile, a partir de septienbre de 1973 (DI NA ex-
terior), que operaba dentro del territorio nacional, y abarcé
| a com si 6n de homici di os, desapariciones forzadas, tornentos,
fal sificaci on de docunmentos, disposicién de arnmas y ex-
pl osi vos, entre otros; asum endo cono funci 6n el encausado, a
nmenos, el facilitar y apoyar |os delitos del grupo por nedio
de | a consolidaci 6n de una "red de informantes" y "contactos"
con funcionarios policiales y mlitares destinados a obtener
dat os sobre posi bl es perseguidos y, en su caso, a garantizar
la inpunidad de los autores nateriales de crinenes de |esa
humani dad.

16) Que los delitos cono el genocidio, la tortura,
| a desaparici 6n forzada de personas, el homcidio y cual quier
otro tipo de actos dirigidos a perseguir y exterm nar oposi-
tores politicos —entre | os que debenbs contar el formar parte

de un grupo destinado a |levar adelante esta persecuci 6n—,



pueden ser considerados crinenes contra |a humani dad, porque
atentan contra el derecho de gentes tal cono |o prescribe el
art. 118 de la Constituci 6n Nacional.

17) Que en consecuencia el formar parte de un grupo
dedi cado a perpetrar estos hechos, independi entenente del rol
funci onal que se ocupe, tanbién es un crimen contra |a huma-
ni dad.

18) Que definida la asociacién ilicita para perpe-
trar hechos considerados delitos de |esa hunani dad, tanbién
pasa a ser un delito contra |l a humani dad, resta por verificar
si la acci 6n penal se encuentra prescripta o no.

19) Que el instituto de la prescripcién de |a accion
penal, est& estrechanente ligado al principio de |egalidad,
por lo tanto no seria susceptible de aplicacién una ley ex
post facto que alterase su operatividad, en perjuicio del
i mput ado.

El rechazo de la retroactividad de disposiciones
penal es posteriores al hecho, las |l amadas | eyes ex post fac-
to, que inpliquen un enpeoram ento de | as condiciones de |os
encausados ha constituido doctrina invariable en la jurispru-
dencia tradicional de la Corte. En el caso "Mras" (Fallos:
287:76, y sus nunerosas citas sobre el punto) se sefial 6 ex-
presanmente que tal principio alcanza tanbién a |la prescripcién

de la accion penal. Se dijo en esa ocasion: "el instituto de
| a prescripcion cabe sin duda alguna en el concepto de 'ley
penal ', desde que ésta conprende no sélo el precepto, la
sanci on, la nocion del delito y Ia cul pabilidad, sino todo el
conpl ejo de | as di sposiciones ordenadoras del réginen de ex-
tincion de la pretension punitiva".

20) Que el fundanmento comin del instituto de la
prescripci 6n, independi entenente del objeto al que aluda —de

la accion o de la pena—, es la inutilidad de |a pena en el
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caso concreto, en los que el transcurso del tienpo entre el
hecho y el juicio, o entre la condena y su ejecuci 6n, hace que
| a persona inputada no sea la msm, conp asi tanbi én que e

hecho sonmetido a la jurisdiccién pierda vigencia vivenci al
conflictiva, para pasar a ser un mero hecho historico-anec-
dético. En definitiva escapa a la vivencia de sus protagonis-
tas y afectados.

21) Que |l a excepcibén a esta regla, esta configurada
para aquel |l os actos que constituyen crinenes contra |la huma-
ni dad, ya que se tratan de supuestos que no han dej ado de ser
vi venci ados por | a sociedad entera dada |a magnitud y |a sig-
ni ficaci 6n que |l os atafie. Ello hace que no sd6l o pernmanezcan
vigentes para | as soci edades naci onal es sino tanbi én para |a
comuni dad i nternaci onal m sna.

En este sentido se ha dicho que "Tanto | os 'crimnmenes
contra |la humani dad" cono |os tradicional nente denom nados

"crimenes de guerra son delitos contra el "'derecho de
gentes' que |la conmunidad nundi al se ha conpronetido a erradi -
car" (Fallos: 318:2148, voto de | os jueces Nazareno y Mliné
O Connor) .

22) Que en razén de que |la aprobacion de Ia "Con-
venci 6n sobre la Inprescriptibilidad de |os Crinenes de Querra
y de los Crinmenes de Lesa Humani dad" y su incorporaci 6n con
jerarquia constitucional (ley 25.778) se produjo con pos-
terioridad a |l a com sion de | os hechos de | a causa corresponde
exam nar la cuestiodon relativa a si la regla que establece |la
i nprescriptibilidad de la inputacion por el delito de aso-
ciacion ilicita se aplicaria al sub lite retroactivanente o s
ello lesiona el principio nulla poena sine |ege.

23) Que el fundanmento de la inprescriptibilidad de
| as acciones energe ante todo de que |los crinenes contra la
humani dad son general nente practicados por |as m smas agenci as

de poder punitivo operando fuera del control del derecho
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penal , es decir, huyendo al control y a la contencion juridi-
ca. Las desapariciones forzadas de personas en nuestro pais
| as conetieron fuerzas de seguridad o fuerzas arnadas operando
en funcién judicial; |os peores crinmenes nazis |los conetio |la
Gestapo (Geheiminis Staatspolizei o policia secreta del
Estado); la KGB estalinista era un cuerpo policial. No es muy
razonable la pretensién de legitimar el poder genocida ne-
diante un ejercicio limtado del msnbo poder con supuesto
ef ecto preventivo.

Por ell o, no puede sostenerse razonabl enente que sea
menester garantizar |la extincion de |la accion penal por el
paso del tienpo en crinenes de esta natural eza.

24) Que el caso gque nos ocupa no escapa a estas
consi deraci ones ya que qued6 denostrado que Aranci bia C ave
formaba parte de una asoci aci 6n denom nada DI NA exterior, que
dependia directanmente de |la Direcci 6n de Inteligencia Naciona
del Estado chileno, y operaba en el territorio de |a Republica
Argentina. Es decir, que pertenecia a una agencia ejecutiva
gue operaba al nmargen del control jurisdiccional y del contro
del poder punitivo, no sélo dentro de las fronteras del Estado
chileno, sino tanbi én fuera de él

25) Que la doctrina de la Corte sefial ada en el pre-
cedente "Mras" (Fallos: 287:76), se mantuvo inalterada a |lo
largo del tienpo y continla vigente para |a interpretaci on de
instituto de la prescripcion de la accion penal para el
derecho interno, pero fue nodificada con respecto a | a norna-
tiva internacional en el precedente "Priebke" (Fallos: 318:
2148), en el cual el gobierno italiano requirio |a extradicion
de Erich Priebke para su juzgam ento por hechos calificables
por tratados internacionales conb "genocidio" y "crinenes de
guerra", pero respecto de |os cual es, desde |a perspectiva del

derecho interno, la acci én penal se encontraba prescripta. A
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pesar de ello, esta Corte hizo lugar a |la extradicion, por
ent ender que, conforne |la Convencion para la Prevencion y |a
Sanci 6n del Delito de Genocidio, no resultaban aplicables |as
reglas de la prescripcion de |la acci6n penal previstas en el
Codi go Penal .

26) Que el Preanbul o de |Ia Convenci 6n sobre | npres-
criptibilidad de los Crinmenes de Guerra y de los Crinenes de
Lesa Humani dad sefial a que una de |as razones del estableci-
mento de la regla de la inprescriptibilidad fue |a "grave
preocupaci 6n en |la opini6n publica nundial" suscitada por |la
aplicacion a los crinenes de guerra y de | esa humani dad de | as
normas de derecho interno relativas a la prescripcion de |os
delitos ordinarios, "pues inpide el enjuiciamento y castigo
de |as personas responsables de esos crinenes". A ello se
agrega el texto del art. 1V, de conform dad con el cual |os
Est ados Partes "se conproneten a adoptar, con arreglo a sus
respecti vos procedimentos constitucionales, I|as nedidas
| egi slativas o de otra indole que fueran necesarias para que
| a prescripcion de |a accion penal o de | a pena, establ ecida
por ley o de otro nbdo, no se aplique a | os crinmenes mencio-
nados en los arts. | y Il de la presente Convenci 6n y, en caso
de que exista, sea abolida". Tales fornul aci ones, si bien no
resultan categéricas con respecto a la retroactividad de la
convenci 6n, indican |a necesidad de un exanmen de |a cuestidn
de la prescripcion diferenciada, segun se trate o no de un
delito de | esa humani dad.

27) Que la convenci 6n citada, constituye la culm -
naci 6n de un |l argo proceso que conenz6 en | os prineros afios de
|la década de 1960 cuando |a prescripcion anenazaba con
convertirse en fuente de inpunidad de |os crinmenes practicados
durante | a segunda guerra nundi al, puesto que se acercaban | os
vei nte aflos de | a conisién de esos crinenes.

28) Que esta convenci on s6lo afirma la inprescrip-
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tibilidad, lo que inporta el reconocimento de una norma ya
vigente (/us cogens) en funcion del derecho internaciona
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 |a costunbre
i nternacional, que ya tenia vigencia al tienpo de com sién de
| os hechos.

29) Que en rigor no se trata propianente de la
vigencia retroactiva de |la nornma internacional convencional,
toda vez que su caréacter de norma consuetudi naria de derecho
internacional anterior a la ratificacion de |a convenci 6n de
1968 era ius cogens, cuya funcion prinordial "es proteger a
| os Estados de acuerdos concl uidos en contra de al gunos val o-
res e intereses generales de |a conunidad internacional de
Est ados en su conjunto, para asegurar el respeto de aquell as
regl as general es de derecho cuya i nobservanci a puede afectar
| a esencia msnma del sistema legal"” (Fallos: 318:2148, voto de
| os jueces Nazareno y Mdliné O Connor).

Desde esta perspectiva, asi conb es posible afirmr
gque | a costunbre internacional ya consideraba inprescriptibles
los crimenes contra |la humanidad con anterioridad a la
convenci 6n, tanbi én esta costunbre era materia conun del de-
recho i nternacional con anterioridad a | a incorporacion de |a
convenci 6n al derecho interno.

30) Que las clausulas de | os tratados nodernos gozan
de | a presunci 6n de su operatividad, "por ser, en su mayoria,
claras y conpletas para su directa aplicaci on por | os Estados
partes e individuos sin necesidad de wuna inplenentacidn
directa"; y ademas, "la nodalidad de aceptaci 6n expresa
nmedi ant e adhesi 6n o ratificaci 6n convenci onal no es exclusiva
a los efectos de determnar |a existencia del ius cogens. En

la mayoria de |os casos, se configura a partir de |a acepta-
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cion en forma tacita de una practica determ nada" (Fall os:
318: 2148, voto del juez Bossert).

31) Que al nmonento de | os hechos, el Estado argen-
tino ya habia contribuido a la fornmaci 6n de |a costunbre in-
ternacional a favor de la inprescriptibilidad de |os crinenes
contra la humanidad (conf. Fallos: 318:2148, voto del juez
Bossert, considerando 88 y sigui entes).

32) Que de acuerdo con | o expuesto y en el narco de
esta evol uci 6n del derecho internacional de |os derechos hu-
manos, puede decirse que |a Convenci 6n de | nprescriptibilidad
de Crinenes de Guerra y Lesa Humani dad, ha representado uni -
canente la cristalizacion de principios ya vigentes para
nuestro Estado Nacional conp parte de |a Conunidad Interna-
ci onal .

33) Que en consecuencia | os hechos por |os cual es se
condendé a Arancibia Cavel, ya eran inprescriptibles para el
derecho internacional al nonento de coneterse, con |o cual no
se da una aplicacion retroactiva de |la convenci 6n, sino gue
ésta ya era la regla por costunbre internacional vigente desde
| a década del '60, a |a cual adheria el Estado argentino.

34) Que conprendi do entonces que para |la época en
gue fueron ejecutados | os hechos investigados eran consi dera-
dos crinenes contra | a hunmani dad por el derecho internaciona
de | os derechos humanos vincul ante para el Estado argentino,
de ello se deriva conp | 0gica consecuencia |a inexorabilidad
de su juzgamento y su consiguiente inprescriptibilidad, cono
fuera expresado en el precedente publicado en Fallos: 318
2148.

35) Que este criterio ha sido sostenido por la Corte
I nterameri cana de Derechos Humanos, al manifestar "Esta Corte
consi dera que son inadm sibles |as disposiciones de ami sti a,
| as disposiciones de prescripciéon y el establecimento de

excluyentes de responsabilidad que pretendan inpedir |a
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i nvestigaci 6n y sanci 6n de | os responsabl es de | as vi ol aci ones
graves de |os derechos humanos tales conop la tortura, |as
ej ecuciones sunmarias, extralegales o arbitrarias y |Ilas
desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por con-
travenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho
I nt ernaci onal de | os Derechos Humanos...|as nenci onadas | eyes
carecen de efectos juridicos y no pueden seguir representando
un obstaculo para |a investigaci 6n de | os hechos que consti -
tuyen este caso ni para la identificacion y el castigo de |os
responsabl es, ni puedan tener igual o simlar inpacto respecto
de otros casos de violaci 6n de | os derechos consagrados en | a
Convenci 6n Anmeri cana acontecidos en el Perd..." (conf. CIDH

caso "Barrios Altos", sentencia del 14 de marzo de 2001, serie
C N 75).

36) Que en virtud del precedente nenci onado, tomando
en cuenta que el Estado argentino ha asum do frente al orden
juridico interanericano no s6lo un deber de respeto a |os
derechos hunmanos, sino tanbién un deber de garantia: "en
principio, es inputable al Estado toda violacio6n a | os dere-
chos reconoci dos por |a Convenci 6n, cunplida por un acto del
poder publico o de personas que actuan prevalidas de poderes
gue ostentan por su caracter oficial. No obstante, no se ago-
tan alli las situaciones en |as cuales un Estado esta obligado
a prevenir, investigar y sancionar las violaciones a |os
derechos humanos, ni | o0os supuestos en que su responsabilidad
puede verse conpronetida por efecto de una |lesidén a esos de-
rechos. En efecto, un hecho ilicito violatorio de |os derechos
humanos que inicialnmente no resulte inputable directanente a
un Estado, por ejenplo, por ser obra de un particular o por no
haberse identificado al autor de I|a trasgresion, puede
acarrear |a responsabilidad internacional del Estado, no por

ese hecho en si msno, sino por falta de |a debida diligencia
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para prevenir la violacion o para tratarla en |os térmnos
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 qued6 cl aranente establ eci do
el deber del Estado de estructurar el aparato gubernanental,
en todas sus estructuras del ejercicio del poder puablico, de
tal manera que sus instituciones sean capaces de asegurar |a
vi genci a de | os derechos humanos, 1o cual incluye el deber de
prevenir, investigar y sancionar toda violacion de |os
derechos reconocidos por |la convenci 6n. Desde este punto de
vista, la aplicacion de |as disposiciones de derecho interno
sobre prescripcion constituye una violacién del deber del
Estado de perseguir y sancionar, y consecuentenmente, com
pronmete su responsabilidad internacional (conf. CIDH, caso
"Barrios Altos", sentencia del 14 de marzo de 2001, conside-
rando 41, serie C N° 75; caso "Trujillo Oroza vs. Bolivia" -
Repar aci ones, sentencia del 27 de febrero de 2002, conside-
rando 106, serie C N° 92; caso "Benavi des Ceval |l 0s" - cunpli -
m ento de sentencia, resolucién del 9 de septienbre de 2003,
consi derandos 6° y 7°).

37) Que en virtud de | as consi deraci ones realizadas
corresponde decl arar que el hecho que diera lugar a | a condena
de Arancibia Cavel por el delito de asociacion ilicita,
reviste la calidad de crinmen contra la humanidad y, por lo
tanto, resulta inprescriptible.

38) Que, en tales condiciones, a pesar de haber
transcurrido el plazo previsto por el art. 62 inc. 2° en fun-
cion del art. 210 del Codigo Penal corresponde declarar que |a
acci on penal no se ha extinguido respecto de Enrique Lautaro
Aranci bia C avel, por cuanto las reglas de prescripcién de |la
acci on penal previstas en el ordenamento juridico interno

guedan desplazadas por el derecho internacional consue-
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tudinario y por la "Convenci 6n sobre |la Inprescriptibilidad de
los Crinenes de Guerra y de los Crinenes de Lesa Humani dad"
(leyes 24.584 y 25.778).

Por ello, oido el sefior Procurador Ceneral, se hace |ugar
a la queja, se declara procedente el recurso extraordinario y
se deja sin efecto |a sentenci a apel ada. Agréguese |a queja al
principal. Vuelvan |los autos al tribunal de origen a fin de
gue por quien corresponda, se dicte nuevo pronunci amento con
arreglo al presente. Hagase saber y renitase. ENRI QUE SANTI AGO
PETRACCHI (segun su voto)- AUGUSTO CESAR BELLUSCIO (en
di sidencia)- CARLOS S. FAYT (en disidencia)- ANTONI O BOGE ANO
(segun su voto)- ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ (en disidencia)- JUAN
CARLOS MAQUEDA (segun su voto)- E. RAUL ZAFFARONI - ELENA |
HI GHTON de NOLASCO.
ES COPI A

VO /1 -
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-//-TO DEL SENOR PRESI DENTE DOCTOR DON ENRI QUE SANTI AGO
PETRACCH

Consi der ando:

1°) Que el Tribunal Oral en lo Crimnal Federal n° 6
condené a Enrique Lautaro Arancibia Clavel a la pena de
recl usi 6n perpetua, conp autor del delito previsto en el art.
210 bis, incs. a, b, d, f y h, del Cbdigo Penal (asociacién
ilicita agravada, version ley 23.077) en concurso real con
parti ci paci 6n necesaria en el hom cidi o agravado por el uso de
expl osivos y con el concurso preneditado de dos o nas personas

de Carlos José Santiago Prats y Sofia Esther Cuthbert

Chiarleoni (art. 80, incs. 2°y 4° del Codigo Penal, segun |ey
20. 642) .

2°) Que a raiz del recurso interpuesto por |a defensa
la Sala | de la Camara Nacional de Casacion Penal caso
parci al nente el fallo nmencionado, en cuanto habia condenado
por asociacion ilicita agravada y declard extinguida |a accién
penal por prescripcion respecto del delito de asociacion
ilicita sinple y sobreseyd en |a causa y respecto de Arancibia
Cl avel .

Contra dicha decisioéon, la querella —en representa-
ci on del gobierno de Chile— interpuso el recurso extraordina-
ri o, cuya denegaci 6n origino |a presente queja.

3°) Que en lo que aqui interesa |la sentencia de
tribunal oral tuvo por acreditado que Enrique Lautaro Aranci -
bia Clavel tomd parte a partir de narzo de 1974 y hasta el 24
de novi enbre de 1978 de una asociacion ilicita (la Direccion
de Inteligencia Nacional —DI NA exterior—, dependiente del
gobi erno de facto chileno), que contaba con al nenos 10 mem
bros, y cuya actividad consistia en |a persecuci 6n de oposi -

tores politicos al réginmen de Pinochet exiliados en Argentina.
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Esto incluia secuestros, sonetimento a interrogatorios bajo
tormentos, sustraccién de sus identificaciones para su
reutilizacion previa falsificacién, etc. Dentro de |a organi-
zaci 6n, Arancibia Cdavel tenia por funcion formar en Buenos
Aires una red paralela de informantes que aportaran datos
sobre | os persegui dos. Asimsnp, estuvo presente durante el
allanamento y la aplicacion de torturas a |a ciudadana chi -
| ena Laura El gueta, fueron encontrados en su poder docunentos
de identidad utilizados para dificultar la identificacion de
| os asesinados, utilizaba identidades falsas y ocultaba sus
activi dades de inteligencia aparentando ser enpl eado del Banco
de Estado de Chile.
4°) Que al calificar la conducta de Aranci bia O ave

de haber tomado parte en |a asociacién precedentenente
descripta el tribunal oral considerd, de conform dad con |a
posi ci 6n postul ada por el querellante, que resultaba aplicable
al caso el tipo previsto en el art. 210 bis, Cbdigo Penal, en
su redacci6on actual, que reprime ms gravenente |as
asoci aciones ilicitas que reunan al nenos dos caracteristicas
particulares (i.a. diez o mas m enbros, organizacion mlitar,
di sposi ci 6n de arnmas de guerra o explosivos, uno o mas nmiem
bros oficiales o suboficiales de las fuerzas armadas o de
seguri dad, apoyo de funcionarios publicos), cuando |a acci én
contri buya a poner en peligro la vigencia de |la Constitucioén
Naci onal . Conp fundanento para aplicar el texto actual, tuvo
en cuenta que en |os delitos permanentes (cono |a asociaci 6on
ilicita) la ley aplicable al nmonento de com sidn es |a vigente
al momento del cese de |la conducta delictiva; en el caso, el
art. 210 bis vigente en 1978 preveia un tipo penal nmas gravoso
(versién ley 21.338: "Se inpondra reclusion o prision de cinco
a doce anos, si |a asociacion dispusiere de armas de fuego o

utilizare unifornmes o distintivos o tuviere una organi zaci on
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de tipo mlitar. La pena sera de reclusion o prision de cinco
a qui nce afios, si |a asociacion dispusiera de armas de guerra
y tuviere una organizacion de tipo mlitar. Los cabecillas,
jefes, organi zadores o instructores seran reprimdos de ocho a
veinticinco afios de reclusién o prision. La msma pena se
I npondra si la asociacion estuviere organizada total o
parci al mente con el sistenma de célul as"), que, por aplicacion
de la ley ms benigna (art. 2, Coédigo Penal) quedaba
despl azado por el actual art. 210 bis.
5°) Que, en contra de ello, |la camara de casaci 6n
afirmd que la conducta atribuida a Arancibia d avel, por sus
caracteristicas, y con seguridad, al nenos entre 1976 y 1978,
"jamas pudo contribuir 'a poner en peligro |la vigencia de la
Constituci 6n Nacional'", en el sentido de poder contribuir
ef ectivanente a afectar el sistema republicano y denocrati co,
y concluydé que, por |lo tanto, no resultaba aplicable el tipo
penal del art. 210 bis, version ley 23.077. Por su parte, el
ti po penal en que si podria haber resultado subsunm ble (art.
210 bis, version ley 21.338) ya no se encontraba vigente, con
| o cual so6lo podia entrar en consideracion el tipo basico de
art. 210, por ser "la Unica disposicion penal que define el
conportamento tanto al tienpo de iniciarse |a ejecucion de
hecho cono en el internedio y en el del juzgam ento". Respecto
de dicho delito, sin enbargo, resolvio que |a accion penal se
encontraba prescripta, por cuanto desde l|la fecha en que
Aranci bia dej 6 de coneter el delito (la de su detencion, el 24
de novienbre de 1978) hasta la de su Ilamado a prestar

decl araci 6n i ndagatoria (15 de mayo de 1989) transcurrieron
mas de di ez afios (arg. arts. 59, inc. 3° 62, inc. 2° 63, 67
parr. 4 y 210 del Codigo Penal).

6°) Que con relacion a este ultinmo punto el a quo
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rechazd |la posicion de los querellantes con respecto a la
I nprescriptibilidad de | os hechos inputados a Arancibia C a-
vel, por tratarse de delitos de | esa humani dad, sobre |a base
de que en la sentencia no quedaban conprendi dos |os delitos
que pudi eren haber conetido los menbros de |la banda, sino
ani canente el haber integrado una asociacién ilicita. Dicha
conducta —afirm— de ningun nodo se ha denobstrado que pueda
encajar dentro de los "crinenes de | esa humani dad" que definio

cono ...los asesinatos, extermnacidn, sonetimento a
esclavitud, deportacion y otros actos inhunanos conetidos
contra cual qui er poblacion civil o durante la guerra, o per-
secuci ones por notivos politicos, raciales o religiosos, en
ej ecuci 6n o conexi 6n con cual quier crinmen de jurisdiccidn de

Tribunal, sean o no una violacién de |a |egislacion interna

del pais donde hubi eran sido perpetrados... En su opini 6n
s6l o se cuenta hasta el nonento con definiciones inseguras, y
"habr& de verse si acaso permtan superar |a aludida insegu-
ridad | as definiciones que acuiia el estatuto de |la Corte Pena

I nternacional...".

7°) Que la querella fundd sus agravios ante esta
Corte en el exceso de jurisdiccion en que habria incurrido |a
camara al resolver la inaplicabilidad del art. 210 bis a la
conducta del inputado, cuando |a cuesti dén no habia sido ex-
presanent e pl anteada por |a defensa, y cuestiond por arbitra-
ria la interpretaci 6n que el a quo realizara de dicha norma y
de la garantia de |a |l ey penal méas benigna.

8°) Que tanto la cuestidn relativa a la forma de
i ntroducci 6n del planteo de | a defensa asi cono |a atinente a
| a subsunci 6n de |l a conducta inputada a Arancibia d avel en el
ti po penal previsto actual nente por el art. 210 bis del Cadigo
Penal remten al exanen de cuestiones de derecho procesal vy

comin ajenas a la via del art. 14 de la | ey 48.
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9°) Que a pesar de | o indicado en el considerando que
antecede el recurso extraordinario resulta procedente, en |la
nmedida en que se encuentra en cuestion la inteligencia y
aplicaci 6n de | a "Convenci on sobre |a Inprescriptibilidad de
los Crinenes de Guerra y de los Crinmenes de Lesa Hunani dad".

10) Que el agravio relativo a la inprescriptibilidad
de | as conductas inputadas a Aranci bia O avel por su calidad
de crinmenes de | esa humani dad fue introducido por |a querella
ante la Camara de Casaci 6n, y aun cuando no fue nantenido
explicitamente en esta instancia, corresponde su tratam ento
ante esta Corte, por cuanto la prescripcién de |a acci6n penal
constituye una cuesti on de orden publico, y la onm sion de su
consi deraci 6n puede conproneter | a responsabilidad del Estado
argentino frente al orden juridico interanericano.

11) Que la apreciacién de la Camara de Casaci 6n
relativa a que |l a conducta de Arancibia O avel de tomar parte
en la asociacioén ilicita que integraba "de ningun nodo se ha
denostrado que pueda encajar dentro de los 'crinmenes de |esa

humani dad resulta insostenible. Se pretende dar sustento a
tal afirmacion en la circunstancia de que el objeto de |a
sentencia apelada no incluye |los delitos que pudieran haber
conmetido |l os menbros de I a banda —ni siquiera el hom cidio de
Prats y su esposa, objeto de otro recurso—, sino tan sélo la
i mput aci 6n por el art. 210, Cddigo Penal, hecho que no estaria
conprendi do en ninguna de | as definiciones de delitos de | esa
humani dad que transcribe, y a las que califica, adenas, de
"I nseguras".

12) Que, estrictanente, ya a partir de |as propias
definiciones utilizadas por el a quo correspondia calificar a
| a conducta de Arancibia Clavel conb un delito de | esa huma-
nidad, en tanto |a agrupaci 6n de | a que fornaba parte estaba

destinada a perseguir a | os opositores politicos de Pinochet,
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por medi o de hom cidi os, desaparicién forzada de personas y
tornment os —sobre cuyo caracter no caben dudas— con | a aqui es-
cenci a de funcionarios estatales. En efecto, de acuerdo con e
texto del Estatuto de Ronma que en |l a resoluci6n apelada cita
s6lo en su art. 7, queda alcanzada toda forma posible de
i ntervenci 6n en esta clase de hechos. Asi, no soélo quedan
incluidas las formas "tradicional es" de participacioén (art.
25, inc. 3, ap. a, by c), sino que expresanente nenciona e
contribuir "de algun otro nodo en la comsién o tentativa de
com si Oon del crinen por un grupo de personas que tengan una
finalidad comin" (art. 25, inc. 3, ap. d), cuando dicha con-
tribucion es |l evada a cabo "con el propésito de |l evar a cabo
la actividad o [proposito] delictivo del grupo, cuando una u
otra entrafie | a com sion de un crinen de |a conpetencia de |a
Corte" (ap. d, supuesto i).

13) Que, por otro lado, si |o que estaba en discu-
sion era la inprescriptibilidad de una asociacion ilicita cuyo
objeto era la conmsion de tales crinenes, el instrunento
normati vo que debia regir la interpretacion era | a "Convenci 6n
sobre la inprescriptibilidad de |l os crinmenes de guerra y de
| os crinenes de |esa hunmanidad" (conf. ley 24.584 y decreto
579/ 2003), que adquirid jerarquia constitucional por |Iey
25.778.

14) Que, en este sentido, el instrunento interna-
ci onal nenci onado no s6lo es aplicable a | os autores y parti -
cipes (sean conplices o instigadores) de crinenes de |esa
humani dad, sino que la punibilidad se anticipa ya a |a prepa-
racion msma de tales delitos. Asi, el art. Il establece que
| a convenci 6n es aplicable a "l os representantes de |a auto-
ridad del Estado y a los particulares que participen cono
autores, cénplices o que inciten directanente a | a perpetra-

ci 6n de alguno de esos crinmenes, o0 que conspiren para cone-
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terlos, cual qui era que sea su grado de desarrollo, asi conp a
| os representantes de |a autoridad del Estado que toleren su
per petraci on".

15) Que tal construcci 6n se corresponde con la de |la
“conspiracy", caracteristica del derecho anglosajo6n, que
constituye | o que se denonm na "of ensas anticipadas", en |as
cual es | a protecci 6n penal se adelanta a | os estadi os de pre-
paraci 6n del delito, a fin de proceder en contra de aquell os
gue ya han manifestado suficientenente su disposicion al de-
lito, y al msno tienpo, para actuar frente a "los peligros
particul ares y constantes que derivan de |a actividad grupal "

(Wayne R La Fave/Austin W Scott Jr., Oimnal Law, 2a. ed.,
St. Paul, Mnn., 1986, pag. 525). Ella consiste, Uunicanente,
en el acuerdo para tomar parte en cual quier acto ilegal (conf.
Ceorge P. Fletcher, Rethinking Oimnal Law, Nueva York, 2000,
pag. 218) y entre sus requisitos se nencionan |a existencia de
un acuerdo entre dos 0 NMAS personas —que es justanmente en |lo
que consiste el delito—, y la finalidad de al canzar un cierto
objetivo, que, en la definicion del common law inplica la
realizaci6n de una accion ilegal, o incluso, de una |egal
medi ante la utilizacion de nedios ilegales (La Fave/ Scott, op.
cit., pag. 525). La infraccion, por |o demas, es independi ente
de aquel |l as que constituyen su objeto, por lo cual no col abora
quien ayuda a coneter un delito sustantivo, sino que es
necesari o ayudar en la conspiracion msna, esto es, en la
com si 6n del acto de acuerdo (La Fave/ Scott, op. cit., pag.
534), de tal nodo que al gui en puede convertirse en conspirador
si la asistencia que brinda es |la de acercar a dos o nAas
personas con |l a intencién de que |l eguen a un acuerdo para |a
com si 6n de un crinen.

16) Que aun cuando tal construcci on so6lo presente

coi ncidencias parciales con la figura de |la asociacién ilicita
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prevista en nuestra legislacion (art. 210, Codigo Penal),
ambas conparten el caracter de "delitos de preparaci6n"?,
suscepti bl es de ser al canzados por | a consecuencia de la im
prescriptibilidad. Asi, la redaccion de la convencidn es |o
suficientenente anplia conb para que quede abarcada por ella
| a conducta de quien presta su col aboraci 6n en forma pernma-
nente a una agrupaci 6n destinada a perseguir opositores poli-
ticos por los nedios que utilizaba la D NA asum endo cono
funci 6n, al nenos, el facilitar y apoyar |os delitos del grupo
por medio de la consolidacion de una "red de informantes" vy
"contactos" con funcionarios policiales y mlitares destinados
a obtener datos sobre | os posibles perseguidos y, en su caso,
a garantizar l|a inmpunidad de los autores materiales de
crinmenes de | esa hunmani dad.

17) Que en razoén de que |a aprobaci 6n de |a "Con-
venci 6n sobre la inprescriptibilidad de |os crinmenes de guerra
y de los crinmenes de |esa humanidad" y su incorporaci 6n con
jerarquia constitucional (ley 25.778) se produjo con pos-

terioridad a |l a com sion de | os hechos de | a causa corresponde

1Acerca del adelantamiento de la punibilidad a actos material mente preparatorios que
produce €l tipo del art. 210, C.P., cf. Sebastian Soler, Derecho Penal Argentino, Buenos Aires,
1978, t. 1V, p. 592; Ricardo C. Nuiiez, Tratado de Derecho Penal Cérdoba, 1971, t. VI, p. 184y
Carlos Fontéan Balestra, Tratado de Derecho Penal. Parte Especial, Buenos Aires, 1994, t. V1, p.
469. En ladoctrina aemana, con relacion a § 129 del Cadigo Penal alemén, 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» §§ 129, 129a StGB", en JA, 1980, pp.
499y ss., con referencias alajurisprudencia alemana sobre e tema.
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exam nar la cuestion relativa a si la regla que establece |la
imprescriptibilidad de la inmputacion por el delito de aso-
ciacion ilicita puede ser aplicada al sub lite retroactiva-
mente o si ello lesiona el principio nulla poena sine |ege.
18) Que el Preanbul o de | a convenci 6n citada sefial a
gue una de las razones del establecimento de la regla de la
imprescriptibilidad fue "la grave preocupaci 6n en |a opinioén
publica mundi al" suscitada por la aplicacion a |los crinenes de
guerra y de |esa humanidad de |las normas de derecho interno
relativas a la prescripcién de |os delitos ordinarios, "pues
inpide el enjuiciamento y castigo de l|las personas res-
ponsabl es de esos crinenes". A ello se agrega el texto del

art. IV, de conformdad con el cual |os Estados Partes "se
conproneten a adoptar, con arreglo a sus respectivos procedi -
m entos constitucionales, |las nedidas legislativas o de otra
indol e que fueran necesarias para que |la prescripcioéon de |la
acci on penal o de |l a pena, establecida por ley o de otro nodo,
no se aplique a | os crinenes nmencionados en los arts. | y Il
de la presente Convencidon y, en caso de que exista, sea
abolida" (sin destacar en el original). Tales fornul aci ones,
si bien no resultan categoricas con respecto a la retroacti -
vidad de | a convenci 6n, indican |a necesidad de un exanmen de
| a cuestion de | a prescripcion diferenciada, segun se trate o
no de un delito de | esa humani dad.

19) Que en la doctrina y jurisprudencia argentinas
se ha entendi do tradicional nente que el principio de |egalidad
abarca a todos | os presupuestos de la punibilidad y no sélo a
| a descripcion de |la conducta tipica en sentido estricto. En
consecuenci a, tanbién | os plazos de prescripci 6n han de estar
| egal nente determ nados con caracter previo, y no cabe
prorrogarlos retroactivanente, tanto si antes del acto de

prorroga ha expirado el plazo conb en el caso contrario.
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Dej ando a un lado |a discusion acerca de si el instituto de la
prescripcion de la accidon tiene naturaleza emnm nentenente
procesal o material, |o decisivo es que el Estado, al pro-
rrogar | os plazos de prescripcion anplia su conpetencia para
punir con posterioridad a | a com sion de | os hechos: "El com
portam ento punible y | a nedida de [ a pena no se deben deter-
mnar bajo la inpresion de hechos ocurridos, pero aun por
juzgar, ni conpb nedio contra autores ya conoci dos, Ssinho por
antici pado y con validez general, nediante una |ey determ na-
da, dictada con anterioridad al hecho" (conf. Qinther Jakobs,
Derecho Penal. Parte general, Madrid, 1995, 4/9).

20) Que el rechazo de la retroactividad de di sposi -
ci ones penal es posteriores al hecho, las |lamadas | eyes "ex
post facto", que inpliguen un enpeoramento de | as condi ci ones
de | os encausados ha constituido doctrina invariable en la
jurisprudencia tradicional de la Corte. En el caso "Mréas"
(Fallos: 287:76, y sus nunerosas citas sobre el punto) se
sefial 6 expresanente que tal principio alcanza tanbién a |la
prescripci on de la accion penal. Se dijo en esa ocasion: "e
instituto de la prescripcion cabe sin duda al guna en el con-
cepto de 'ley penal', desde que ésta conprende no solo el
precepto, |la sancio6n, |a nocion del delito y |a cul pabilidad,
sino todo el conplejo de |as disposiciones ordenadoras del
régi men de extincion de la pretensi én punitiva".

21) Que esta doctrina se nmantuvo inalterada a |lo
largo del tienpo y solo se nodifico parcial mente al plantearse
| a cuesti 6n desde | a perspectiva del derecho internacional, en
|l a extradicion de "Erich Priebke" (Fallos: 318:2148), quien
era requerido por Italia para su juzgamento por hechos
calificables por tratados internacionales conb "genocidio" y
"crimenes de guerra", pero respecto de |os cuales, desde |la

perspectiva del derecho interno, |a acci 6n penal se encontraba
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prescripta. A pesar de ello, la mayoria de esta Corte hizo
lugar a la extradicién, por entender que, conforne |a Conven-
cion para la Prevencién y la Sanci 6n del Delito de CGenoci di o,
no resul taban aplicables las reglas de |la prescripcién de la
acci on penal previstas en el Cbddi go Penal.

22) Que en m disidencia en ese caso consi deré que
la crimnalidad /ato sensu que deriva de |las calificaciones de
"delitos de | esa humani dad" —en general — del derecho de gentes
no resulta suficiente para producir efectos cono |os que se
pretendia, en | a nmedida en que no exista una prevision de pena
en sentido estricto, independiente de |a subsuncidén en |os
ti pos penal es del derecho interno. Tal conb | o expresé, no es
posi bl e conbi nar anbas cat egori as e i ncor por ar | a
i nprescriptibilidad prevista en el derecho internacional a |os
ti pos general es del cdédigo penal. Desde otro punto de vista, y
Si bien en ese nmonmento |la Convencidon sobre la Im
prescriptibilidad de los Crinenes de Guerra y de | os Crinenes
de Lesa Humani dad aun no se encontraba debi dament e i ncor porada
al orden juridico interno tanmbi én rechacé su posible apli-
caci on retroactiva con efecto derogatorio del art. 62, Cddigo
Penal .

23) Que tal solucion, sin enbargo, a la luz de la
evol uci 6n de la jurisprudencia de la Corte Interanericana de
Der echos Humanos, ya no puede ser nmantenida frente al derecho
internacional. Ello por cuanto el Estado argentino ha asum do
frente al orden juridico interanericano no so6lo un deber de
respeto de |os derechos humanos, sino tanbién un deber de
garantia: "en principio, es inputable al Estado toda viol aci 6n
a | os derechos reconoci dos por |a Convenci 6n, cunplida por un
acto del poder puablico 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
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obl i gado a prevenir, investigar y sancionar |las violaciones a
| os derechos hunanos, ni | o0s supuestos en que su
responsabi |l i dad puede verse conpronetida por efecto de una
| esi 6n a esos derechos. En efecto, un hecho ilicito violatorio
de | os derechos hunmanos que inicialnmente no resulte inputable
directanente a un Estado, por ejenplo, por ser obra de un
particular o por no haberse identificado al autor de la
transgresi 6n, puede acarrear |a responsabilidad internaciona
del Estado, no por ese hecho en si msno, sino por la falta de
|la debida diligencia para prevenir la violacion o para
tratarla en | os térm nos requeridos por |a Convenci 6n" (caso
"Vel &zquez Rodriguez", sentencia del 29 de julio de 1988
consi derando 172, serie C N 4). A partir de dicho fallo quedo
cl aramente establ ecido el deber del Estado de estructurar e
aparato gubernanental, en todas sus estructuras del ejercicio
del poder publico, de tal manera que sean capaces de asegurar
| a vigencia de | os derechos humanos, o cual incluye el deber
de prevenir, investigar y sancionar toda violacion de |os
der echos reconocidos por |la convenci 6n. Desde este punto de
vista, la aplicacion de |as disposiciones de derecho interno
sobre prescripcion constituye una violacién del deber del
Estado de perseguir y sancionar, y consecuentenmente, com
pronete su responsabilidad internacional (conf. caso "Barrios
Al'tos", sentencia del 14 de nmarzo de 2001, considerando 41,
serie CN 75; caso "Trujillo Oroza vs. Bolivia" - Reparacio-
nes, sentencia del 27 de febrero de 2002, considerando 106,
serie C N° 92; caso "Benavides Cevallos" - cunplimento de
sentencia, resolucion del 9 de septienbre de 2003, conside-
randos 6°y 7°).

24) Que, en tales condiciones, a pesar de haber

transcurrido el plazo previsto por el art. 62 inc. 2° en fun-
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cion del art. 210 del Codigo Penal corresponde declarar que |la
acci on penal no se ha extinguido respecto de Enrique Lautaro
Aranci bia C avel, por cuanto las reglas de prescripcion de la
acci 6n penal previstas en el ordenamiento juridico interno
guedan desplazadas por |a "Convencion sobre la inpres-
criptibilidad de |l os crinenes de guerra y de | os crinenes de
| esa humani dad" (1l eyes 24.584 y 25.778).

Por ell o, habiendo dictam nado el sefior Procurador Cene-
ral, se hace lugar a |la queja, se declara procedente el re-
curso extraordinario y se deja sin efecto | a sentencia apel a-
da. Agréguese la queja al principal. Vuelvan |los autos al
tribunal de origen a fin de que por quien corresponda, se

-/ /-

-32-



A, 533. XXXVIII.

RECURSO DE HECHO

Arancibia d avel, Enrique Lautaro s/
hom cidio calificado y asociacién ilicitay
otros —causa n° 259—.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

-//- dicte nuevo pronunciamento con arreglo al presente.

Hagase saber y renitase. ENRI QUE SANTI AGO PETRACCHI .
ES COPI A

VO-/1 -
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-//-TO DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON ANTONI O BOGG ANO

Sumario: Sentencia de la camara. Fundanentos de la sentencia de la
camara. Agravios. Cuestiones de Derecho procesal y conmin. |npres-
criptibilidad. Gravedad institucional. Desarrollo del derecho inter-
naci onal y la Constituci6n Nacional. La Carta de |as Naci ones Uni das
y los Derechos Humanos. Referencia. No incorporaci6n, recepcién ni
adapt aci 6n. Tratados de derechos humanos y Constituci 6n Naci onal .
Juicio constituyente. Condiciones de vigencia de los tratados vy
bl oque de constitucionalidad. Jurisdiccion interna y Derechos Huna-
nos. Juicio de conpatibilidad entre constitucién y tratados. |ncor-
poraci 6n de normas internacionales al derecho interno. Practica
constitucional del art. 27. Interpretacién del los tratados sobre
der echos humanos. La Convenci 6n sobre la Inprescriptibilidad de |os
Crimenes de Querra y de los Crinmenes de Lesa Humani dad. Arbitrariedad
de la sentencia de camara. La conducta enrostrada y su tipificacion
cono crinmen de |esa humanidad. Terrorisno. Barbarie o vandalisno.
Asociacion ilicita para coneter delitos del Jjus gentium No hay
conflicto de leyes en el tienpo. Inprescriptibilidad y retroactivi-
dad. Derecho interno conmb hecho ante el derecho internacional. El
caso Priebke. Derecho Internaci onal Consuetudinario y Derecho Interno
Argentino. Responsabilidad del Estado por violacioén del ius cogens.
Actualidad del orden publico. Crinenes de I|esa hunanidad vy
retroactividad. Distintas hipoétesis de prescriptibilidad e inpres-
criptibilidad. Derecho de gentes.

Consi der ando:

1°) Que la Camara Nacional de Casaci6n Sentenciadela
camara
Penal, por su Sala |, cas6 parcialnente el fallo de

Tribunal Oral en lo Crimnal Federal n° 6 en cuanto
habi a condenado a Enrique Lautaro Aranci bia C avel
conb autor del delito de asociacion ilicita
agravada. Declard extinguida |a accion penal por
prescripci 6n respecto del delito de asociacioén ili-
cita sinple. Contra dicho pronunciamento | a quere-
Ila interpuso el recurso extraordinario cuya dene-

gaci 6n origina |la presente queja.

2°) Que la Camara juzgé que l|la conducta Fundamentos de
lasentenciade la
atribuida a Aranci bia d avel no es subsuni ble en el camara

art. 210 bis del Codigo Penal, en la version de |la

ley 23.077 ni en la de la 21.338. Lo prinero, porque
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no se advertia que se hubiera puesto en riesgo la
vigencia de la Constitucion Nacional; |o segundo
porque | a norma no estaba vigente. Juzgé adenmas que,
si bien podia considerarse aplicable el tipo basico
previsto por el art. 210 del Cddigo Penal, | a
acci 6n estaba prescripta por cuanto desde |la fecha
en que el encartado dej 6 de coneter el delito hasta
la de su |lamado a prestar decl araci 6n indagatoria
transcurrieron mas de diez afios (arg. arts. 59, inc.
3; 62, inc. 2; 63; 67 parr. 4 y 210 del Cbdigo
Penal ). Y final nente consider6 que el hecho inputado
no encuadraba en | as definiciones del Estatuto de
Tribunal MIlitar Internacional de Nurenberg y la
Convenci 6n sobre Inprescriptibilidad de Crinmenes de
Guerra y de los Crinenes de Lesa Humani dad.

3°) Que los representantes de Chile, aqui
guerell antes, tachan de arbitraria |la sentencia de
| a Canmara de Casaci 6n por entender que carecia de
jurisdiccion para revisar la inteligencia que el
tribunal oral realizd del art. 210 bis del Cddigo
Penal . Cuestionaron, asimsno, la interpretaci 6n que
realizo de dicha norma y de |la garantia de la |ley
penal mas beni gna. 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 |a defensa asi
conb lo atinente a la subsuncion de |la conducta
i nputada a Arancibia Cavel en el tipo penal pre-
visto en el art. 210 bis del Cbddigo Penal, remten
al exanmen 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 |Ia

i ntervenci 6n del Tri bunal.

-35-



5°) Que si bien el agravio relativo a la
imprescriptibilidad de |as conductas inputadas a
Aranci bia C avel por su calidad de crinenes de | esa
humani dad no fue mantenido en esta instancia es
i mprescindible juzgarlo ya que | a prescripcion de |a
acci on penal es de orden publico. Sobre todo porque
la sentencia inpugnada ha tratado el punto que
configura una cuestion federal y es inoficioso todo
exanmen respecto de las formas y oportuni dad de su

i ntroducci 6n y mantenimento en el proceso.

6°) Que |l a apelaci 6on extraordi naria viene
prefiada de una cuesti on de tal nmagnitud que reviste
el caracter de gravedad institucional por hallarse en
tela de juicio la extincién de un proceso penal cuyo
obj eto versa sobre la investigacién de un delito de
| esa hurmani dad contrario al derecho internacional. En
tales circunstancias ceden todos los limtes vy
restricciones procesales para el ejercicio de la
jurisdiccion de esta Corte que ha de velar por la
responsabi l i dad i nternacional de |la Nacién. En caso
de tal gravedad y trascendencia internacional ningun
apice formal puede frustrar la mas plena jurisdicciodn
de esta Corte (art. 280 Cddigo Procesal CGvil vy
Comerci al de | a Nacion).

7°) Que el derecho internacional, cono todo
el derecho, esta en novimento y o que era antes
reconoci do cono derecho internacional consuetudi nario
vi ene ahora confi guréandose cono derecho convenci ona
de fijacion y reconocimento en una gran cantidad de
i nstrunentos internacionales. Los crinmenes de guerra

y delitos contra |la hunmanidad |esionan el derecho
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i nternaci onal y estan regidos enm nentenente por |a
Constituci 6n Nacional, pues |la Convenci 6n sobre |a
I mprescriptibilidad de Crinenes de CGuerra y de |os
Crimenes de Lesa Hunmani dad de 1968, tiene jerarquia
constitucional y debe tenerse, en cuanto a su
jerarquia normativa, conmo |la Constituci 6n m sma.

8°) Que desde |l os albores de la interpre-
tacion de la Carta de |as Naciones Unidas al gunos
estados sostuvieron que toda la materia de derechos
humanos habia salido del anbito de la jurisdicciodn
interna de | os estados. Consideraban que los arts. 1
(3); 55, cy 56 de la Carta inponen obligaciones a
| os estados m enbros. Tal posicién fue confirmada por
|l a Asanbl ea General en sus resoluciones sobre el
Apartheid en Sudafrica tras desestimar por abrunmadora
mayoria | a al egaci 6n de aquel pais basada en el art.
2 (7) de la Carta. Parece hoy prevalecer Ia
caracterizacion de la problematica sobre derechos
humanos conb asunto de interés para todos | os estados
y que la Carta |los habia previsto cono materia de
i nterés internacional.

La Republica Argentina al conferir jerar-
quia constitucional a los tratados internacionales
sobre derechos humanos tal comp |o hace el art. 75
inc. 22 de la Constituci én Nacional presenta un fe-
néneno juridi co que puede consi derarse cono referen-
cia al derecho internacional de | os derechos humanos
(Mbnges Fall os: 319:3148).

Tal "referencia" significa en prinmer |ugar
que se remte a un tratado vigente internaci onal nente
y del cual la Argentina es Estado Parte. Solo a un
tratado vigente tanto internacional nente conb en |la

Argentina, el Congreso l|luego puede otorgarle je-
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rarquia constitucional. La referencia inplica que el
tratado se aplica tal cono rige en el derecho inter-
naci onal y no porque se haya incorporado haci éndol o
i nterno. Tampoco se ha operado una recepci on de |o0s
tratados por incorporacién judicial a pesar de no
estar vigentes para la Argentina cono ha sido de
practica en Hol anda. Tanpoco hay adaptaci on de |o0s
tratados por via de una redacci 6n constitucional
simlar a la de los tratados sin seguirlo tal cual
rige internacional nente. Tanto | a incorporacion, |a
recepci 6n cono | a adaptaci 6n son net odos de naci ona-
lizacion de los tratados. El art. 75 inc. 22 dispone
una referencia y no alguno de | os citados netodos de
naci onal i zaci 6n. En materia de derechos humanos | a
reforma de 1994 ha segui do una orientaci 6n interna-
cionalista a fin de alcanzar |la mayor uniform dad
posi bl e en |as decisiones evitando todo anorio con

sol uci ones de genius loci particul ari sta.

9°) Que en el citado precedente Mnges esta

Corte establ eci 6 que: .el articulo 75, inc. 22,
medi ante el que se otorgd jerarquia constitucional a
| os tratados...establece, en su dltima parte, que
aquéllos 'no derogan articulo alguno de la prinera
parte de esta Constitucion y deben entenderse
conpl enmentari os de | os derechos y garantias por ella

reconoci dos Ello indica que | os constituyentes han
ef ectuado un juicio de conprobaci én, en virtud del
cual han cotejado los tratados y los articulos
constitucionales y han verificado que no se produce
derogaci 6n al guna, juicio que no pueden | os poderes

constitui dos desconocer o contradecir" (considerando
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20). "Que de ello se desprende que |a arnbnia o con-
cordancia entre los tratados y |Ia Constituci6n es un
juicio constituyente. En efecto, asi |o han juzgado
al hacer referencia a | os tratados que fueron dotados
de jerarquia constitucional y, por consiguiente, no
pueden ni han podido derogar |a Constitucidn pues
esto seria un contrasentido insusceptible de ser
atribuido al constituyente, cuya inprevisién no cabe
presumr" (considerando 21). "Que, de tal nodo, |os
tratados conplenentan |as normas constitucional es
sobre derechos y garantias, y |o msno cabe predicar
respecto de | as di sposiciones contenidas en |a parte
organi ca de la Constitucion...aunque el constituyente
no haya hecho expresa al usi 6n a aquélla, pues no cabe
sostener que |as nornmas contenidas en | os tratados se
hallen por encina de la segunda parte de Ila
Constituci 6n. Por el contrario, debe interpretarse
que las cl ausul as constitucionales y las de los tra-
tados tienen la msnma jerarquia, son conplenentarias
y, por |lo tanto, no pueden despl azarse o destruirse
reci procanente" (considerando 22).

10) Que esta doctrina —reafirnada en |la
causa "Petric" Fallos: 321:885, entre nuchas otras—,
resulta aplicable a |os tratados sobre derechos hu-
manos, conb el que se halla en juego en | a especi e,
gue adqui eren jerarquia constitucional con arreglo a
| o di spuesto en el udltino parrafo del citado art. 75,
inc. 22 de |la Ley Fundanental .

En rigor, cuando el Congreso confiere je-
rarquia constitucional al tratado hace un juicio
constituyente por autorizacion de |la Constitucion
m sma segun el cual al elevar al tratado a la m sma

jerarquia que la Constituci On estatuye que éste no
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s6lo es arreglado a | os principios de derecho publico
de |l a Constituci 6n sino que no deroga norma al guna de
| a Constitucion sino que la conplenenta. Tal juicio
constituyente del Congreso Nacional no puede ser
revisado por esta Corte para declarar su invalidez
sino sb6lo para hallar arnmonia y conplenento entre
tales tratados y la Constitucién. En daltino andlisis
tal juicio constituyente del Congreso no inplica ni
puede introducir reforma alguna de |a Constitucion
pues el tratado no deroga norma alguna de |a
Constitucion y solo conplenenta |os derechos vy
garantias en ella declarados. Si tal arnobnia y con-
cordanci a debe constatarse, es obvio, con mayor razon
que el tratado tanbién se ajusta al art. 27 de la
Consti t uci on.

No se trata, por ende, de una estricta
reforma constitucional, porque el tratado al que se
le confiere jerarquia constitucional no nodifica
altera o deroga | a Constituci én sino que |a conple-
menta y confirma con nornmas que si bien pueden desa-
rrollar o hacer explicitos |os derechos y garantias
constitucional es guardan sienpre el espiritu de tales
derechos. Por anal ogia, el Congreso hace un juicio
constituyente de arnonia de todos estos preceptos que
no pueden entrar en colisién o tener preem nencia
pues constituyen la Constitucion msma. Y es la
Constitucion |la que confiere poderes al Congreso para
elevar el tratado a la jerarquia constitucional. Y
no puede afirmarse que tal facultad (art. 75 inc. 22)
quebranta la rigidez del art. 30 porque jamas podria
razonabl enente afirmarse que el art. 75 inc. 22 de la

Constitucion lesiona el art. 30. Porque no hay normas
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constitucional es inconstitucionales. Las cl ausul as de
la Constitucio6n no pueden interpretarse en
contradi cci 6n unas con otras, ni jerarquizando unas
sobre las otras. Oovianente, cabe distinguir |os
di stintos anbitos de aplicaci 6n segun | as materi as de
| as normas constituci onal es.

Esta Corte no tiene jurisdiccion para
enervar | a vigencia de normas que han sido jerarqui-
zadas constitucionalnente en virtud de un procedi -
m ento establ ecido en Ia msnma Constitucion.

Qra cosa seria si se declarara invalida | a
reforma constitucional que faculta al Congreso a
conferir aquella jerarquia a ciertos tratados. Enpe-
ro, nadie en su sano juicio ha afirnmado siquiera que
tal facultad del Congreso conferida por |la reforma de
1994 fuese inconstitucional.

No es necesari o que sea el poder constitu-
yente el que confiera directanente tal jerarquia
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 jerarquia constitucional a un tratado que
| esione un principio constitucional. EsS mas, seria
I nconcebi bl e que el poder constituyente no pudi ese
reformar el msno art. 30 de |a Constitucidn.

11) Que los "referidos tratados” no se han
"incorporado” a la Constitucidon argentina convir-
ti éndose en derecho interno, sino que por voluntad
del constituyente tal renmsién o fue "en | as condi -
ciones de su vigencia" (art. 75, inc. 22). Mantienen
toda la vigencia y vigor que internacional mnente tie-
nen y éstas |e provienen del ordenam ento interna-

cional en nodo tal que "la referencia" que hace |a
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Constitucion es a tales tratados tal cono rigen en el
derecho internacional y, por consiguiente, tal cono
son efectivanente interpretados y aplicados en aque

ordenam ento (causa "Groldi" de Fallos: 318: 514,
considerando 11). Ello inplica tanbi én, por conexidad
| 6gi ca razonable, que deben ser aplicados en Ila
Argentina tal conmo funcionan en el ordenamento
i nternacional incluyendo, en su caso, la juris-
prudencia internacional relativa a esos tratados y
| as normas de derecho internacional consuetudi nario
reconoci das cono conplenentarias por |a préactica
i nt ernaci onal pertinente. La referencia a |os Trata-
dos - Constituci 6on incluye su efectiva vigencia en el
derecho internacional conmpb un todo sistemati co (causa
"Arce" de Fallos: 320:2145, considerando 7°). Los
estados y entre ellos |la Argentina han reducido
grandenmente el anbito de su respectiva jurisdiccion
interna por via de acuerdo con nuchos tratados vy
decl araci ones sobre derechos humanos y partici pando
en la formaci 6n de un delineado cuerpo de derecho
consuet udi nari o i nternaci onal sobre derechos hunmanos
(ver Simma, Human Rights in the Unhited Nations at Age
Fifty, 1995, péags. 263-280 y Sinma y otros en The
Charter of the United Nations a Conmentary, 2da. Ed.
Vol. 1, pag. 161, nota 123). Ademds y concordan-
temente "l os derechos basicos de |a persona humana"
son consi derados de jus cogens, esto es, normas im
perativas e inderogables de derecho internacional
consuetudi nari o (Barcelona Traction Lights and Power
Conpany Ltd, |1C) Reports 1970, pag. 32, paragrafo
33).
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12) Que no es posible sostener que el de-
recho interno argentino sobre derechos humanos re-
sulte obsoleto, particularnente en o que se rel a-
ciona con |la nmanera de hacer eficaces o ejecutar
tal es derechos en el orden interno, |lo cual inplica
el funcionamento de estructuras de gobierno y segu-
ridad. Aun asi, el derecho internacional puede tener
una ultim pal abra respecto de | os resultados de |a
i npl enment aci 6n de | os derechos humanos. Cada vez se
oyen nmas opiniones segun |as cuales |os derechos
humanos no pertenecen ya al exclusivo anbito de |a
jurisdiccion interna de | os estados (ver |. Qester-
dahl, Threat to the Peace, 1998, pag. 33). Los oOrga-
nos de | as Naci ones Unidas han demandado a | os go-
bi ernos renedios a las violaciones de especificos
derechos humanos. Aunque se ha al egado tanbi én en
contra de una invocaci 6n "sel ectiva". Aun gobi ernos y
grupos de interés poderosos han sido denunci ados por
usar selectivanente |os reclanps sobre derechos
humanos cono arnmas politicas adversarial es (Fortal e-
cimento de | as activi dades de | as Naci ones Unhi das en
la esfera de |os derechos hunmanos, nediante el
fomento de | a cooperaci én internacional, e inportan-
cia de la no selectividad, inparcialidad y |a obje-
tividad, 6 A, Res. 46/129, dic. 17, 1991). Con t odo,
no puede afirmarse cono principio general que la no
interferencia en cuestiones internas se extienda a |l a
tutela de |os derechos humanos (Simma y otros The
Charter, citado en el considerando precedente, vol.
1, pag. 162).
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13) Que la Constitucion y |os tratados con
jerarquia constitucional tienen |la msna suprenaci a.
Es di afano que ello es asi, pues no cabe |a posibi-
lidad de declarar la inconstitucionalidad de una
norma de un tratado con jerarquia constitucional; en
canbi o, se debe declarar |la inconstitucionalidad, en
su caso, de un tratado que no ostente aquella jerar-
guia conmo ocurri 6, antes de la reforma de 1994, en el
caso "Washington Julio Efrain Cabrera" (Fallos:
305: 2150) .

Si los tratados con jerarquia constitucio-
nal tuviesen rango inferior a la Constitucion deberia
declararse su inconstitucionalidad en caso de
colision. Pero tal colisioén no puede suscitarse (Fa-
I1os: 319:3148). En la Constituci 6n Naci onal no hay
"normas constitucional es inconstitucional es" (ver-
fassungswi dri ge Verfassungsnornen). La decision
constituyente fundamental del ultino parrafo del inc.
22 del art. 75 de |la Constituci 6n Naci onal inpone a
esta Corte y a los tribunales inferiores de |a Nacion
y las provincias asegurar el mas pleno al cance a | os
nuevos reconoci m ent os de derechos humanos cont eni dos
en los tratados internacionales a |os que se ha
conferido jerarquia constitucional.

14) Que, en el sefialado orden de ideas,
cabe recordar que una nornma consuetudi naria del de-
recho de gentes, prescribe que un Estado que ha ra-
tificado un tratado de derechos humanos, debe intro-
ducir en su derecho interno | as nodificaci ones nece-
sarias para asegurar el fiel cunplimento de |as
obl i gaci ones asum das (Corte Interanericana de Dere-

chos Hurmanos, Caso O nco Pensioni stas, sentencia de
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28 de febrero de 2003, parr. 164, serie C N 98; Caso

Cant os 28 de novi enbre de 2002, parr. 59, serie CN
97, Caso H laire, Constantine y Benjanin, sentencia
21 de junio de 2002, parr. 111, serie C N 94).

15) Que, segun |la clausula constitucional
acerca del contenido normativo de los tratados in-
ternaci onal es, el Poder Ejecutivo no puede firmar
tratados contrarios a | os principios de derecho pu-
blico de la Constitucion (art. 27 Constitucién Na-
cional). Enpero, en |la vida constitucional argentina
esta cl ausula ha pasado por conplejas vicisitudes.
Asi, el 1° de octubre de 1856 |a Confederaci 6n Ar-
gentina adhiri6é a | a Declaraci 6n de Paris que prohi-
bi 6 el corso (Republica Argentina, Tratados, Conven-
ci ones, Protocol os, Actos y Acuerdos | nternacional es,
t. 11l pags. 24 y sgtes.). Sin enbargo, |a aboliciodn
en el derecho internacional de |as patentes de corso
produj o, probabl emente, una derogaci 6n tacita del
art. 67 inc. 22 y del art. 86 inc. 18 de Ila
Constitucion originaria de 1853 sobre | as respectivas
facultades del Congreso y del presidente de la
Republ i ca.

Un afio después, el 29 de abril de 1857
Al berdi msno firmd un tratado con Espafia que reco-
nocia el principio del jus sanguinis para |os hijos
de espafiol es naci dos en el pais (Republica Argentina,
op. cit. T. VIIl pags. 50 y sgtes.).

El principio de |a nacionalidad argentina
i nperdible no tiene jerarquia constitucional y el
derecho a canbi ar de nacionalidad si lo tiene (Con-
venci 6n Americana sobre Derechos Humanos, art. 20,

inc. 3). Si tuviese aquella jerarquia deberia com
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pl enent arse con el derecho a renunciar a |a naciona-
| i dad argentina pues canbi ar de nacionalidad signi-
fica tacitamente tomar una abandonando la otra. El
principio de inperdibilidad de |a nacionalidad ar-
gentina tiene un fin de protecci 6n de |a 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 Ila
naci onal i dad argenti na deberia reconocerse el derecho
a recobrar ésta. Tras frustrarse |a aprobaci én del
tratado de 1856, el msnmo Al berdi firnd uno nuevo el
9 de junio de 1859 (Republica Argentina, op. cit., t.
VIl pags. 60 y sgtes.). Este tratado si fue aprobado
por el Congreso y el canje de |los instrunentos de
ratificacion fue el 27 de junio de 1860. El tratado
remtia alaley de | a Confederaci 6n de 7 de octubre
de 1857 que hacia excepci 6n al principio del ius soli
permtiendo a los hijos de espafol es nacidos en |a
Argentina optar por |a nacionalidad de sus padres.
Con | a incorporaci 6n del Estado de Buenos Aires a |la
Conf eder aci 6n aquel tratado con Espafia fue sustituido
por otro firmado el 21 de septienbre de 1863
(Republica Argentina, op. cit., t. VIII pag. 71 vy
sgtes. y  Ravignani, Asanbl eas  Constituyentes
Argentinas, Buenos Aires 1937 t. 1V pag. 875 vy
sgtes.; pag. 1050 y sgtes.).

En otro orden de asuntos |a adecuaci 6n a
| os principios de derecho publico constitucionales
del acuerdo entre la Santa Sede y |la Republica Ar-
gentina de 1966 puede estudiarse en Zavala Otiz,
Negoci aci ones para el Acuerdo entre |a Santa Sede y

I a Republica Argentina, Buenos Aires, 1966.
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Tanbi én se suscita la cuestion de |a com
petencia de |a Naci 6n para cel ebrar tratados inter-
naci onal es en nmaterias que son de conpetencia excl u-
siva de las provincias segun la Constitucion. En la
practica constitucional el Estado federal, que con-
duce las relaciones exteriores de la Nacion, tiene
facul tades para cel ebrar tratados aun en materias que
la Constitucidén reserva a las provincias. Hay
tratados por los cuales la Argentina ha cedido a un
Estado extranjero fracciones de territorios provin-
ciales sin el consentimento de |as provincias. Asi,
el tratado de limtes con Bolivia del 9 de julio de
1925 sin el consentimento de Salta y Jujuy. Después
de la reforma de 1994 | as provincias pueden cel ebrar
tratados en materia de su conpetencia. Pero tales
facul tades provinci ales no pueden juzgarse excl usivas
y concurren con la jurisdiccio6n nacional para
cel ebrar tratados internacionales aun en materias
purament e | ocal es.

Bien se advierte pues que no es dable
adopt ar una hernenéutica asaz dognatica del art. 27
de | a Constituci 6n Nacional con prescindencia de |as
val oraci ones historicas que obligan a tomar en cuenta
| os nuevos desarrol |l os del derecho internacional.

Aquel la inteligencia dogmatica y en cierto
nodo obsol eta de | a supremacia soberana del derecho
i nt erno hubi ese hecho inposible por cierto adherir a
| a Convenci 6n Anericana sobre Derechos Hunmanos y a |l a
jurisdiccion de su Corte que se hicieron bien antes
de |l a Reforma de 1994, por |ey 23.054.

16) Que los tratados internaci onal es sobre
der echos humanos deben ser interpretados conforne a

derecho internacional, pues es éste su ordenaniento
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juridico propio. Aquéllos estan nas estrechanmente
conexos con el derecho internacional y, por esa via,
con la interpretaci 6n y aplicaci 6n que pueda hacer de
ellos la jurisprudencia internacional. De nada
serviria la referencia a |os tratados hecha por |a
Constitucion si su aplicacién se viera frustrada o
nodi fi cada por interpretaci ones basadas en uno u otro
derecho nacional. Por ejenplo si el principio de
inprescriptibilidad (art. | de | a Convenci 6n sobre |a
| nprescriptibilidad de los Crinenes de Guerra y de
|l os Orinmenes de Lesa Humani dad) se viera supeditado y
por ende enervado, por el principio de |egalidad de
art. 18 de la Constituci on Nacional. O si el derecho
de réplica (art. 14, Convenci6n Anericana sobre
Der echos Hunmanos) se viera en |a practica derogado
por el art. 14 de la Constitucién Nacional
Preci sanente el fin universal de aquellos tratados
s6l o puede resguardarse por su interpretaci 6n con-
forme al derecho internacional, |lo contrario seria
soneter el tratado a un fraccionam ento hernmenéutico
por las jurisprudencias nacional es inconpatible con
su fin propio.

17) Que para decidir sobre la prescripcioén
i nvocada corresponde determ nar si el delito que por
el que se acusa a Arancibia Cavel encuadra en la
Convenci 6n sobre la Inprescriptibilidad de los Cri -
nmenes de Querra y de los Crinenes de Lesa Humani dad.
Al respecto, el art. | de ésta establece: "Los cri-
nmenes sigui entes son inprescriptibles, cual quiera que
sea la fecha en que se hayan conetido...b) 1os
crinenes de | esa hunmani dad conetidos tanto en tienpo

de guerra cono en tienpo de paz, segun |a definicion
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dada en el Estatuto del Tribunal Mlitar Internacio-
nal de Nurenberg, de 8 de agosto de 1945, y confir-
mada por | as resol uciones de |a Asanblea Ceneral de
| as Naciones Unidas 3 (1) de 13 de febrero de 1946 y
95 (1) de 11 de dicienbre de 1946, asi conp |la ex-
pul si 6n por ataque arnmado u ocupacion y |os actos
i nhumanos debido a la politica de "apartheid vy el
delito de genocidio definido en I a Convenci 6n de 1948
para la prevencion y la sancion del delito de
genoci di 0 aun si esos actos no constituyen una vio-
| aci 6n del derecho interno del pais donde fueron
coneti dos". De acuerdo con el art. Il "si se come-
tiere alguno de | os crinenes nmenci onados en el ar-
ticulo | las disposiciones de |la presente Convenci On
se aplicaran a |l os representantes de |a autoridad de
Estado y a los particulares que participen cono
autores o conplices o que inciten directanente a |la
per petraci 6n de al guno de esos crinenes, 0 que cons-
piren para coneterlos, cual quiera que sea su grado de
desarrollo, asi conb a los representantes de |a
aut ori dad del Estado que tol eren su perpetraci 6n"
En razon de tal referencia normativa, co-
rresponde exam nar el Estatuto del Tribunal Mlitar
I nt ernaci onal de Nurenberg al cual remte |a citada
Convenci 6n. Segun el art. 6 (c) del citado Estatuto,
debe entenderse por crinenes de | esa humani dad | os
"asesi nat os, exterm naciones, sonetimento a escla-
vitud, deportacion, y otros actos inhumanos coneti dos
contra cual qui er poblacién civil antes o durante |a
guerra, O persecuciones por notivos politicos,
raciales o religiosos, en ejecucion o conexi 6n con
cual qui er crinmen de jurisdiccién del Tribunal sean o

no una violacion de la |legislacion interna del pais
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donde hubi eran sido perpetrados. Los jefes, organi-
zadores, instigadores y coénplices participantes en |la
formul aci on o ejecucion de un plan comin o cons-
piraci 6n para coneter al guno de | os antedi chos deli -
tos son responsabl es por todos | os actos realizados
por cual qui er persona en ejecuci 6n de dicho plan".
18) Que respecto de la inprescriptibilidad
de los crinmenes de | esa humani dad | a Canara Naci ona
de Casaci on Penal afirnd que "no debe perderse de
Vi sta que esta sentencia no conprende | os delitos que
pudi eren haber conetido | os menbros de |a banda —ni
siquiera el doble homcidio calificado por el que en
la instancia anterior fue condenado el aqui acusado—
sino la accién atribuida a este dltino de tomar parte
en |a asociacion ilicita, adecuada al tipo basico de
nuestro derecho penal comin, que de ningun nodo se ha
denostrado que pueda encajar dentro de |os crinenes
de | esa humani dad conetidos tanto en tienpo de guerra
cono en tienpo de paz, segun |a definicion dada en el
estatuto del Tribunal MIlitar Internacional de
Nurenberg, del 8-VI11-1945 y confirmada por |as
resol uci ones de | a Asanbl ea General de | as Naci ones
Unidas 3 (1) del 13-11-1946 y 95 (1) del 2-XlI1I-1946"
cuyo texto transcribi 6. Después de citar doctrina
afirmd la inposibilidad de arribar a una definicion
segura en la materia y afladi 6 que "Habra de verse si
acaso permtan superar |a aludida inseguridad |as

defini ciones que acufa el estatuto de |a Corte Pena
I nternacional (art. 5° y ss, especialnente, el art.

7°) hecho en Roma el 17 de julio de 1998".

19) Que, conp se advierte, la sentencia

i mpugnada carece de fundanentaci 6n suficiente sobre
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el punto pues se limta a una afirmaci é6n dognmatica
sin efectuar analisis alguno de | a conducta punible
en relaci on con | os hechos de | a causa establ eci dos
por el tribunal y a sostener que no existe una defi-
ni ci 6n segura en | as convenci ones i nternaci onal es.
20) Que de la definicion dada por |a Con-
venci 6n sobre la Inprescriptibilidad de |os Crinenes
de Guerra y los Crinenes de Lesa Humani dad, surgen
| os el enentos necesarios para determnar si |la con-
ducta reprochada en autos constituye delito de ese
tipo. En efecto, de ella se desprende |a conexidad
entre el homcidio —y otros delitos o actos i nhunma-
nos— y |la persecucion politica y la conspiracion
para coneterlos en la formul aci 6n y ej ecuci 6n de un
pl an comin. Tanbi én se incluye, dentro de la califi-
caci on de los crinenes de | esa humani dad, el formar
parte de una organi zaci 0n destinada a coneterlos. En
este sentido adquiere particular relevancia |a par-
ticipacion de | os representantes de | a autoridad del
Estado y los particulares conb autores o conplices
que inciten o que conspiren para coneter cual quiera

de los crimenes que alli se nencionan (arts. | y II).

21) Que el art. 6 (c) de la Carta o Esta-
tuto del Tribunal Internacional mas arriba citado, a
definir los crinmenes de |esa hunmanidad incluye a
"otros actos inhumanos conetidos contra cual quier
pobl aci 6n civil antes o durante la guerra...". Esta
definicion, pese a su anplitud, resulta sumanente
preci sa en cuanto permte incluir dentro de ella a un
delito juris gentium cono el terrorisno. Este se
pat enti za nedi ante una desproporci 6n total entre el

fin politico o ideol 6gi co buscado y el nedi o enpl ea-
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do, con |l a consecuente violacion de | os mas el enen-
tal es principios de |la convivencia humana civilizada.
Dado que el terrorismo inplica la comsion de
cruel dades sobre gente inocente e indefensa causa un
sufrimento innecesario y un peligro inatil para |as
vi das humanas de |la poblacién civil. Se trata de un
si stema de subversion del orden y |la seguridad pu-
blica que, si bien en | a comision de ciertos hechos
ai sl ados puede apuntar a un Estado determ nado, Ul -
ti mnente se caracteriza por desconocer los limtes
territoriales del pais afectado, constituyéndose de
este nodo en una seria anenaza para la paz y la se-
guridad de | a conunidad internacional. Es por ello,
gue su persecuciéon no interesa exclusivanmente al
Estado directanente perjudicado por sus acciones,
sino que se trata de una neta cuyo |ogro beneficia,
en Ultima instancia, a todas |as naciones civiliza-
das, que por ello estan obligadas a cooperar en |a
| ucha nundi al contra el terrorisno, tanto por la via
de | os tratados internacional es vigentes, cuanto por
| a coordi naci 6n de sus derechos internos encam nada a
| a mayor eficacia de aquella lucha (ver, entre otros,
Garcia Mra, Mnuel, Oines Against Hunmanity and the
Principle of Non Extradition of Political Ofenders,
M chigan Law Review, Vol. 62, abril 1964, N° 6;
Jacques Borricand, L'extradition des terroristes,
Revue de Science Criminelle et de Droit Péna

Conpar é, julio-septienbre de 1980, N 3; M guel Ange

Bercaitz, La Querra Sucia. La obediencia debida,
Buenos Aires, 1985; Pablo A Ranella, Oiinenes contra

| a Humani dad, Edi ci ones Depal ma, Buenos Aires, 1986;
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Lui s Ji ménez de Asla, Tratado de Derecho Penal, Ed.
Losada, Buenos Aires, 1950, T. Il; Fallos: 319: 510,
di si dencia del juez Boggiano y 321:1928, disidencia
de | os jueces Boggi ano y LoOpez).

22) Que, por otra parte, el derecho inter-
naci onal publico consuetudi nario y convenci onal se ha
hecho eco de |a necesidad de cooperaci 6n interna-
cional para la represion del terrorisno, asi conb de
cual qui er ataque indiscrimnado a | a poblacién civil
i ndef ensa. Cabe destacar en este sentido los si-
gui entes instrumentos internacionales: |a Convenci6n
sobre el Genocidio de 1948; el Convenio Relativo a la
Proteccion de las Personas Civiles en Tienpo de
Guerra, del 21 de octubre de 1950 y el Protocolo
Adi cional Relativo a |la Proteccio6n de las Victinmas de
|l os Conflictos Armados sin Caréacter |nternacional
del 7 de dicienbre de 1978; |as convenci ones de La
Haya del 16 de dicienbre de 1970 y de Montreal, del
23 de septienbre de 1972, sobre represion del

apoderam ento ilicito de aeronaves y represion de
actos ilicitos contra la seguridad en la aviacion
civil; la Convenci 6on sobre la Inprescriptibilidad de

los Crinenes de Guerra y los Crinenes de Lesa Huma-
ni dad, de 1968; |a Convenci 6n para Prevenir y Casti -
gar | os Actos de Terrorisno, aprobada por |a Asanbl ea
de la CEA, en 1971; |a Convenci 6n sobre | a Prevenci 6n
y Castigo de Crinenes contra Personas Inter-
naci onal ment e Protegi das, incluyendo agentes diplo-
mati cos, de 1973; |a Convenci 6n Europea contra el
Terrorisno, firmada en Estrasburgo en 1977; el
acuerdo suscripto con el gobierno de |a Republica de
Italia sobre |la Cooperaci6n en |la Lucha contra el

Terrorisno, el trafico ilicito internacional de es-
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tupefacientes y la crimnalidad organizada (ley
24.530); la Resolucio6n 1373 (2001) adoptada por el
Consej o de Seguridad de | as Naci ones Uni das, nediante
| a cual se reafirma | a necesidad de | uchar con todos
los nedios, de conformdad con la Carta de |as
Naci ones Uni das, contra las anmenazas a la paz y la
seguri dad internacional es representadas por |os actos
de terrorisnmo; el Acuerdo de Cooperaci 6n suscripto
con el Gobierno de la Republica de Turquia para
Conbatir el Contrabando |Internacional de Estu-
pef aci entes y Sustancias Psicotropicas, el Terrorisno
Internacional y la Crimnalidad Organizada (Iley
24.809); el Acuerdo sobre Cooperaci 6n en Materia de
Conmbate contra el Trafico Ilicito y Abuso de Narcoé-
ticos y Substancias Psicotropicas, Terrorisno Inter-
naci onal y otros Crinenes Gaves, suscripto con el
Gobi erno del Estado de Israel (ley 25.597); Convenio
I nternacional para la Represion de |os Atentados
Terroristas Coneti dos con Bonbas, abierto a la firm
en Nueva York - Estados Unidos de Anerica, el 12 de
enero de 1998 (ley 25.762).

23) Que l|las situaciones conflictivas ac-
tual es presentan agentes que no son estados sino
entes derivados de | a disgregaci on de | os estados o
vi ncul ados a reivindi caci ones i ndependenti stas o con
or gani zaci ones crimnal es, en especial grupos terro-
ristas. La lucha contra el terrorisno ha de |ibrarse
también en la politica internacional. Y, en todo
caso, el uso de la fuerza contra el terrorisno no
puede renunciar a los principios de un estado de
derecho. No seria aceptable la solucidn de |la derrota

del terrorisno con prescindencia de |os derechos
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humanos fundanent al es pues |l a violaci on de esos de-
rechos no puede ser justificada con el pretexto ina-
ceptabl e de que se trata de cuestiones internas de un
Est ado.

24) Que el criterio adoptado en esta causa
no es ajeno al espiritu mas tradicional de la juris-
prudenci a de esta Corte en cuanto excluye de la im
puni dad a acci ones de barbarie o vandalisnpo. Asi, en
el caso de | a excarcel aci 6n de Ricardo Lopez Jordéan
(Fall os: 21:121) se |la denegd por la circunstancia de
haber autorizado durante | a rebelion gran nunero de
hom cidi os. El Tribunal agregdé que se habia adopt ado
tal criterio aun cuando fuera posible que el acusado
| ograra desvanecer |os cargos, |o cual era deseable
"por su propio bien y por honor del pais y de |la
humani dad". |guales consideraciones aparecen en
Fal | os: 54:432, considerando 3°.

La m sma doctrina fue aplicada para conde-
nar a | os responsables de |a masacre de | a Estacidn
Pirovano (Fallos: 115:312), ocurrida cuando un grupo
de suboficiales y soldados participantes de | a rebe-
lion de 1905 se anotinaron contra los dirigentes
| ocales de la insurreccion y |os asesinaron. En el
caso, |la Camara Federal de La Plata, cuya sentencia
fue confirmada por esta Corte, expresé: "los homci-
di os |l evados a cabo...no son formas o manif estaci o-
nes necesarias, tendientes a preparar o |l evar a cabo
el acto de rebelidn o necesarios para |a consecuci 6n
y feliz éxito de la contrarebelidén, que Ilos
procesados afirman haber tenido la intencidn de
efectuar...Son actos de 'barbarie inatil'". Esta
linea de jurisprudencia fue seguida en Fallos:

254: 315 y 286:59, en oportuni dad de exam nar el al-
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cance que debia otorgarsele a | os efectos excul pato-
rios de las leyes de amistia 14.436 y 20.508 res-
pecti vanent e.

Final mente, en el caso de |la extradicion
del nedico aleman Gerhard Bohne (Fallos: 265:219),
acusado de ser jefe de una organi zaci 6n encargada de
el imnar enfernos nentales en fornma masiva y net odi -
ca, nediante el uso de camaras de gas, se expresd que
"ni la alegaci6n de propositos politicos, ni l|la de
supuest as necesi dades mlitares, puede ser admtida
cono fundanento para negar |a extradici én, cuando se
trata de hechos delictuosos claranmente contrarios a
comin sentir de |os pueblos civilizados, dada su
especifica crueldad e innoralidad; esto, sin
perjuicio de sefalar que tal alegacidn... ninguna
rel aci 6n ostensible guarda con |as infracciones
politicas o mlitares". Es oportuno destacar que, a
igual que en el presente caso, la acusacién no
versaba sobre la comsion directa de | os hechos sino
sobre |l a participaci 6n en una organi zaci 6n desti nada
a llevar a cabo |as apuntadas atroci dades (conf.
Fal l os: 319:510, disidencia del juez Boggiano vy
321:1928, disidencia de |os jueces Boggi ano y Loépez).

25) Que de | o precedentenente expuesto se
desprende que se halla tipificado cono delito del ius
gentiumel formar parte de una organi zaci 6n desti nada
a coneter delitos de |esa humani dad, entre |os que
tanbi én cabe incluir al terrorisnp. Esta era la
finalidad de |la actuaci én de la DI NA en el exterior
respecto de | os opositores en el exilio al réginmen de
facto. En efecto, la confabulacion |o era para

coneter delitos de | esa humani dad, pues las victinas
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de aquéllos constituian un grupo perfectanente
determnado. En otras palabras, |I|a nencionada
asoci aci 6n i ntegrada por m enbros o personas Vi ncu-
| adas a un organi sno oficial extranjero se confabul 6
para una cierta categoria de delitos y no otros.

26) Que, en el caso, no se halla cuestio-
nado que Arancibia O avel, desde marzo de 1974 hasta
novi enbre de 1978 en que fue detenido, integr6 |a
DI NA exterior, organisnmo oficial chileno que, en |os
hechos, consistia en una asociaci 6n de mas de tres
personas, que tenia la finalidad de coneter delitos
enderezados a | a persecuci 6n de opositores politicos
al réginen de facto instalado en |a Republica de
Chile. Esto se concretaba en secuestros, sometimento
a interrogatorios bajo tornentos, sustraccion vy
fal sificaci 6n de docunentos, tréafico il egal de arnas,
acopi o de explosivos y material de guerra, hom cidios
de cautivos, especial nente de notorios personajes que
i ntegraron el gobi erno consti tuci onal chi | eno
derrocado, con supresién y sustitucion de su
i dentidad. Tanbi én esta fuera de discusion que |os
hechos precedentenmente nenci onados perseguian el
i nequi voco proposito de amedrentar a dirigentes po-
liticos en el exilio para desal entar su organi zaci 6n
y sus actividades. En suma, el fin de |a asociacion
era perseguir, reprimr y exterm nar de nodo siste-
mati co a | os disidentes de |a dictadura.

27) Que tanbi én quedd probado que el rol de
Aranci bia C avel dentro de la aludida asociacion
ilicita era relevante en virtud de sus fluidas rel a-
ciones con servicios de inteligencia y fuerzas de
seguridad argentinas y agentes secretos extranjeros,

asi cono por su denobstrada capaci dad para organi zar
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una el aborada red de col aboradores | ocales e infor-
mantes a fin de obtener un acabado conoci m ento sobre
el quehacer de los exiliados chilenos. En tal
sentido, no puede sosl ayarse que se tuvo por denos-
trada su participacion en |los tornmentos de que fue
victima | a ciudadana chilena Laura Elgueta que se
habia refugi ado en el pais ya que su vida y libertad
se hall aban en riesgo en virtud de su pertenencia a
un grupo disidente. Por |o demas, en determ nado
nonment o, el encartado encubri é sus activi dades bajo
| a supuesta calidad de enpl eado de una entidad ban-
caria oficial chilena.

28) Que de |l o expuesto se sigue que el
accionar de la DINA en el exterior constituia el
necesari o correlato de | o que estaba ocurriendo en |la
Republica de Chile y se hallaba encam nado a afi anzar
ese estado de cosas refiido con | os mas el enental es
princi pios del derecho universal de |os derechos
humanos. En otras palabras, la dictadura no solo
tenia sus cimentos en |a represion interna sino que
ésta se proyecto al exterior para conplenmentarla. Nos
hal | anbs pues en presencia de delitos indeterm nados
contra un grupo claranente definido, esto es de |os
disidentes de |la dictadura donde quiera fuese el
| ugar del nmundo donde se hall aren

29) Que en el caso no se presenta una
cuesti on de conflicto de leyes en el tienpo pues e
crinmen de |lesa humanidad | esion6é antes y ahora el
derecho internacional, antes el consuetudinario,
ahora tanbi én el convencional, codificador del con-
suet udi nari o.

30) Que el principio de no retroactividad
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de la ley penal ha sido relativo. Este rige cuando |a
nueva |l ey es mas rigurosa pero no si es nmas beni gna.
Asi, la Convenci 6n sobre la Inprescriptibilidad de
los Crinenes de Guerra y los Crinenes de Lesa
Humani dad reconoce una conexidad |d6gica entre im
prescriptibilidad y retroactividad (art. 1).

Ante el conflicto entre el principio de
irretroactividad que favorecia al autor del delito
contra el jus gentiumy el principio de retroactivi-
dad aparente de | os textos convenci onal es sobre im
prescriptibilidad, debe preval ecer este ultinob, que
tutela normas inperativas de Jjus cogens, esto es
normas de justicia tan evidentes que jamas pudi eron
oscurecer la conciencia juridica de |a humani dad
(Regina v. Finta, Suprema Corte de Canada, 24 de
marzo de 1994). Cabe reiterar que para esta Corte ta
conflicto es solo aparente pues las nornmas de /us
cogens que castigan el delito de | esa humani dad han
estado vigentes desde tienpo innmenorial.

31) Que la inaplicabilidad de | as nornmas de
derecho interno de prescripcion de los delitos de
| esa hunmani dad tiene base en el derecho internaciona
ante el cual el derecho interno es solo un hecho.

Esta Corte, en canbio, no puede adherir a
| a autoridad de | a casaci 6n francesa en cuanto juzga
gue ningan principio del derecho tiene una autoridad
superior a la ley francesa ni permte declarar |la
i mprescriptibilidad de los crinenes de guerra, ni
prescindir de los principios de legalidad y de no
retroactividad de la | ey penal mas severa cuando se
trata de crinmenes contra |la humanidad (Corte de
Casaci O0n, Fédération National e des désportés et in-

ternés résistants et patriotes et autres c. Kl aus
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Barbie, 20 de dicienbre 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
Convenci 6n sobre la Inprescriptibilidad de los Cri -
nmenes de Querra y de los Crinenes de Lesa Humani dad.
32) Que el principio de irretroactividad de £l cos Prictie
la ley penal ha sido invariable jurisprudencia de
esta Corte no tratandose de delitos de | esa hunmani -
dad, pues no es posible hallar precedente al guno que
contenple delitos de esa indole. Fue recién en el
caso Priebke en el que esta Corte entendid que |a
calificaci6n de los delitos de | esa humani dad depende
de los principios del Jius cogens del derecho in-
ternacional y que no hay prescripcién para |os deli-
tos de esa laya (Fallos: 318:2148).
33) Que resulta de aplicacion el principio
de inprescriptibilidad de | os delitos de | esa huma- Derecho

Internacional

ni dad derivado tanto del derecho internacional con- Consuetudinario y
Derecho Interno

suet udi nari o cuanto de |a Convenci 6n de la |npres- Argentino

criptibilidad de Oinmenes de Querra y los Cinenes de
Lesa Humanidad. En suma, los delitos de |esa hu-
mani dad nunca han sido prescriptibles en el derecho
i nternacional ni en el derecho argentino. En conse-
cuencia, la Convenci 6n no fue cel ebrada para crear |la
i mprescriptibilidad de delitos que por su natural eza
no eran susceptibles de prescribir, sino para proveer
un sistenma internacional bajo el cual el delincuente
no pueda encontrar un refugio ni en el espacio ni en
el tienpo.

En rigor el derecho internacional consue-
tudinari o ha sido juzgado por esta Corte cono inte-
grante del derecho interno argentino (Fallos: 43:
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321; 176:218; 316:567 disidencia del juez Boggi ano).

34) Que | a responsabilidad internacional de
la Nacioén se torna de particular intensidad vy
gravedad tratandose de normas de /us cogens y erga
ommes conb son las que rigen en materia de derecho
i nternaci onal de | os derechos humanos. Ello asi, pues
el art. 66 de | a Convenci 6n de Viena sobre el Derecho
de |l os Tratados sonmete a la jurisdiccion obligatoria
de la Corte Internacional de Justicia |Ilas
controversias en que se cuestiona una norrma de jus
cogens, esto es una norma inderogable de derecho
I nt er naci onal

35) Que, ademdés, la inperatividad de tales
normas | as torna aplicables aun retroactivanente en
virtud del principio de actualidad del orden publico
I nternaci onal (Fallos: 319:2779).

36) Que tal principio conduce a valorar |os
hechos que dieron lugar al proceso bajo el prisma de
| as val oraci ones actual es que inperan en el derecho
i nternaci onal humanitario. Mixine si se tiene
presente que declarar la prescripcion de |a accion
penal en el pais podria dar origen a l|la respon-
sabi l i dad i nternaci onal del Estado argentino.

37) Que |l a Convenci 6n sobre la |Inprescrip-
tibilidad de los CGrinmenes de GQuerra y los Cinenes de
Lesa Humani dad establ ece especificanmente su apli-
caci on retroactiva al expresar que tales crinenes
"...son inprescriptibles cualquiera sea |a fecha en
que se hayan conetido” (art. 1).

Este m sno principio surge del Preanbul o de

di cha Convenci 6n cuando expresa que "...en ninguna de
| as decl ar aci ones sol emes, I nstrument os o]

convenci ones para el enjuiciamento y castigo de |os
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crinenes de guerra y de los crinmenes de | esa humani -
dad se ha previsto limtacion en el tienmpo". En este
sentido advierte que "la aplicacion a |los crinenes de
guerra y de | esa humani dad de | as nornmas de derecho
interno relativas a la prescripcion de |os delitos
ordi nari os suscita grave preocupaci 6n en | a opini 6n
publica nundial, pues inpide el enjuiciamento y
castigo de las personas responsables de esos cri-
menes" .

Asim snb se reconoce que es oportuno
"afirmar” el principio de la inprescriptibilidad de
los crinmenes de guerra y de los crinmenes de |esa
humani dad y asegurar su aplicaci on internacional. De
| os trabajos preparatorios de |a Convenci 6n surge que
se enpled el verbo "afirmar” en |lugar de "enunciar" a
fin de poner de nmanifiesto |a posicioén segun |la cua
el principio de inprescriptibilidad de |os crinenes
de guerra y |l esa humani dad ya existia en el derecho
consuetudi nari o internacional por lo que Ia
Convenci 6n no podia enunciarlo sino afirmarlo (In-
formes de | a Comi sion de Derecho Internacional, Re-
soluci6n 3 XXl |, aprobada por el Consejo Econém co y
Soci al por resolucion 1158 (XLI) del 5 de agosto de
1966 y Resol uci 6n 2338 (XXI1) de |la Asanbl ea Genera
del 18 de dicienbre de 1967).

38) Que tal regla es ahora de valor y
jerarquia constitucionales y por su especificidad
respecto de los delitos que contenpla tiene un
anbito material distinto y particular respecto de
la norma general de prescriptibilidad sobre |os
demas delitos. Anbas reglas tienen la nmsm jerar-

guia constitucional y por consiguiente |as nornas
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especi ales de inprescriptibilidad solo rigen para
| os delitos contenplados en |a Convenci 6n citada,
gque no esta debajo de | a Constituci6on Nacional sino
a su msm altura (Fallos: 319:3148).

39) Que, no cabe pues predicar que el
citado instrunento internacional esta subordinado a
la Constitucidn pues se identifica a ella. E
principio de inprescriptibilidad consagrado en |a
Convenci 6n ya citada, al alcanzar jerarquia cons-
titucional, integra el conjunto de principios de
derecho publico de |la Constitucion.

40) Que, por |o demds, no es posible
afirmar que el art. 18 de |la Constituci 6n Naci ona
gue establece el principio de legalidad y de irre-
troactividad consagre una solucion distinta en el
art. 118 respecto a la aplicaci on de |as nornas del
ius cogens relativas a la inprescriptibilidad de
| os delitos de | esa humani dad. Anbos preceptos no
colisionan sino que se conplenentan, ya que el
segundo incorpora al orden interno las normas im
perativas del derecho internacional cono integran-
tes del principio de legalidad. La |l ey de |ugar del
juicio supone pero obviamente no establece |os
princi pi os del derecho de gentes.

Por ell o, habiendo dictam nado el sefior Pro-
curador Ceneral, se hace lugar a |la queja, se de-
clara procedente el recurso extraordinario y se
deja sin efecto | a sentenci a apel ada. Agréguese | a
queja al principal. Vuelvan |los autos al tribuna
de origen a fin de que por quien corresponda, se
di cte nuevo pronunciam ento con arreglo al presen-
te. Notifiquese y renmitase. ANTONI O BOGGE ANO.

ES COPI A
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-//-TO DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON JUAN CARLOS MAQUEDA

Consi der ando:

1°) Que el Tribunal Oral en o Crimnal Federal n° 6
conden6 a Enrique Lautaro Arancibia Cavel a la pena de
recl usi 6n perpetua, cono autor del delito previsto en el art.
210 bis, incs. a, b, d, f y h, del Cbddigo Penal (asociacioén
ilicita agravada, versioén ley 23.077) en concurso real con
partici paci 6n necesaria en el homcidi o agravado por el uso de
expl osivos 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 Codigo Penal, segun |ey
20. 642) .

2°) Que a raiz del recurso interpuesto por |a de-
fensa, la Sala | de | a Camara Nacional de Casaci 6n Penal caso
parci al mnente el fallo nmencionado, en cuanto habia condenado
por asociacion ilicita agravada y declar0 extinguida |a accion
penal por prescripcién con relacién al delito de asociaci 6n
ilicita sinple y sobresey6 en |a causa y respecto de Arancibia
Clavel en orden al delito contenplado en el art. 210, péarrafo
primero, del Coddi go Penal.

Contra dicha decision, la querella —en representa-
ci on del gobierno de Chile— interpuso el recurso extraordina-
ri o, cuya denegaci 6n originé |la presente queja.

3°) Que en lo que aqui interesa |la sentencia de
tribunal oral tuvo por acreditado que Enrique Lautaro Aranci -
bia Clavel tomd parte desde marzo de 1974 y hasta el 24 de
novi enbre de 1978 de una asociacion ilicita (la D reccién de
Inteligencia Nacional —DINA exterior—, dependiente del go-
bi erno de facto chileno), que contaba con al nenos 10 mem
bros, y cuya actividad consistia en |a persecuci 6n de oposi -

tores politicos al réginen de Pinochet exiliados en Argentina.
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Esto incluia secuestros, sonmetimento a interrogatorios bajo
tormentos, sustraccion de sus identificaciones para su
reutilizacion previa falsificacion, etc. Dentro de | a organi -
zaci 6n, Arancibia Cavel tenia por funcidn formar en Buenos
Aires una red paralela de informantes que aportaran datos
sobre | os persegui dos. Asim snpb, estuvo presente durante el
allanamento y la aplicacion de torturas a |a ciudadana chi -
| ena Laura El gueta, fueron encontrados en su poder docunentos
de identidad utilizados para dificultar la identificacién de
| os asesinados, utilizaba identidades falsas y ocultaba sus
actividades de inteligencia aparentando ser enpl eado del Banco
de Estado de Chile.

4°) Que al calificar la conducta de Aranci bia d avel
de haber tomado parte en l|a asociacion precedentenente
descripta el tribunal oral considerd, de conform dad con la
posi ci 6n postul ada por el querellante, que resultaba aplicable
al caso el tipo previsto en el art. 210 bis, Cbdigo Penal, en
su redacci6n actual, que reprine ms (gravenente |as
asoci aciones ilicitas que reunan al nenos dos caracteristicas
particulares (i.a. diez o mas m enbros, organizacién mlitar,
di sposici 6n de armas de guerra o explosivos, uno o mas mem
bros oficiales o suboficiales de las fuerzas arnmadas o de
seguri dad, apoyo de funcionarios publicos), cuando |a accién
contribuya a poner en peligro la vigencia de |la Constitucion
Naci onal . Conp fundanmento para aplicar el texto actual, tuvo
en cuenta que en |os delitos permanentes (cono |a asociaci on
ilicita) la ley aplicable al nonento de comision es |la vigente
al nmomento 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 inpondréa reclusién o prision de cinco
a doce afios, si la asociacio6n dispusiera de armas de fuego o

utilizare uniformes o distintivos o tuviere una organi zaci on
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de tipo mlitar. La pena sera de reclusion o prision de cinco
a gui nce afos, si |a asociacioén dispusiera de arnas de guerra
y tuviere una organizacion de tipo mlitar. Los cabecill as,
j efes, organi zadores o instructores seran reprimdos de ocho a
veinticinco afios de reclusién o prision. La msna pena se
impondr4d si la asociacioén estuviere organizada total o
parci al mnente con el sistema de células"), que, por aplicacioén
de la ley mis benigna (art. 2, Cbdigo Penal) quedaba
despl azado por el actual art. 210 bis.

5°) Que, en contra de ello, la camara de casaci 6n
afirmd que |la conducta atribuida a Arancibia Cd avel, por sus
caracteristicas, y con seguridad, al nmenos entre 1976 y 1978,
"jamas pudo contribuir 'a poner en peligro la vigencia de |la
Constituci 6n Nacional'", en el sentido de poder contribuir
ef ecti vanente a afectar el sistema republicano y denocratico,
y concluydé que, por |lo tanto, no resultaba aplicable el tipo
penal del art. 210 bis, versién ley 23.077. Por su parte, e
ti po penal en que si podria haber resultado subsunm ble (art.
210 bis, versioén ley 21.338) ya no se encontraba vigente, con
| o cual sélo podia entrar en consideracion el tipo basico de
art. 210, por ser "la 0nica disposicion penal que define al
conportam ento tanto al tienpo de iniciarse |a ejecucion del
hecho cono en el internedio y en el de juzgam ento". Respecto
de dicho delito, sin enbargo, resolvio que |a acci 6n penal se
encontraba prescripta, por cuanto desde |la fecha en que Aran-
cibia dej6 de coneter el delito (la de su detencion, el 24 de
novi enbre de 1978) hasta |la de su |l amado a prestar decl ara-

ci 6n indagatoria (15 de mayo de 1989) transcurrieron mas de
di ez afios (arg. arts. 59, inc. 3° 62, inc. 2° 63, 67 parr. 4
y 210 del Cbdi go Penal).

6°) Que con relacion a este ultino punto el a quo
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rechazd |la posicion de |los querellantes con respecto a la
i nprescriptibilidad de | os hechos inputados a Arancibia d a-
vel, por tratarse de delitos de | esa humani dad, sobre | a base
de que en la sentencia no guedaban conprendi dos | os delitos
gue pudi eren haber conmetido los menbros de |la banda, sino
Uuni canente el haber integrado una asociacién ilicita. D cha
conducta —afirm— de ningun nodo se ha denobstrado que pueda
encajar dentro de | os "crinenes de | esa humani dad" que defini 6
conb "...los asesinatos, exterm nacion, sonetimento a
esclavitud, deportacién y otros actos inhunanos conetidos
contra cual qui er poblacioén civil o durante la guerra, o per-
secuci ones por notivos politicos, raciales o religiosos, en
ej ecuci 6n o conexi 6n con cual quier crinen de jurisdiccion de
Tribunal, sean o no una violacién de la |egislacion interna

del pais donde hubi eran sido perpetrados... En su opini 6n
s6l o se cuenta hasta el nonmento con definiciones inseguras, Yy
"habra de verse si acaso permtan superar |a aludida insegu-
ridad | as definiciones que acuiia el estatuto de |a Corte Penal

| nternacional ...".

7°) Que la querella fundd sus agravios ante esta
Corte en el exceso de jurisdiccion en que habria incurrido |a
camara al resolver la inaplicabilidad del art. 210 bis a la
conducta del inputado, cuando |a cuestion no habia sido ex-
presanente pl anteada por |a defensa, y cuestiond por arbitra-
riala interpretacion que el a quo realiz6 de dicha norma y de
la garantia de la |l ey penal nas beni gna.

8°) Que tanto la cuestion relativa a la forma de
i ntroducci 6n del planteo de | a defensa, asi cono la atinente a
| a subsunci 6n de | a conducta inputada a Arancibia d avel en el
ti po penal previsto actualnente en el art. 210 bis del Codigo
Penal de |a Nacion, remten al exanmen de cuestiones de derecho

procesal y comin, ajenas a la via del art. 14 de la ley 48.
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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 vislunbra en |a sentencia
i rpugnada, toda vez que la Camara de Casaci on efectud un
analisis correcto de | as exigencias del tipo penal aplicable,
y por demas fundado, con | o que el agravio del recurrente, en
este sentido, s6lo se limta a fundar su discrepancia con e
criteri o adoptado.

9°) Que si bien el agravio relativo a la inpres-
criptibilidad de |as conductas inputadas a Aranci bia C avel
por su calidad de crinenes de | esa humani dad, fue introducido
por la querella ante |la Canara de Casaci 6n y no fue manteni do
explicitanente en esta instancia, corresponde que sea tratado
por la Corte toda vez que el exanen de |la cuestion debe ser
ef ectuado a partir de principios del derecho internacional y
de precedentes de esta msma Corte que inmponen |a considera-
cion ineludible de un planteo relativo a un crinen de ese
caracter para evitar posibles responsabilidades ulteriores de
Est ado Naci onal que correspondan en eventual aplicacién de |lo
di spuesto por el art. 63.1 de |a Convenci 6n Anericana sobre
Derechos Humanos (conf. <criterio expresado por |a Corte
I nteraneri cana de Derechos Humanos en | os consi derandos 70 y
71 y jurisprudencia citada en la nota 47 del caso Bul acio v.
Argentina, sentencia del 18 de septienbre de 2003, serie CN°
100) .

10) Que queda pl anteado, en primer lugar, el alcance
del pronunciam ento de esta Corte toda vez que | os agravi os de
|l os recurrentes se referian al exceso de jurisdiccion del a
quo al decidir que no correspondia aplicar | o dispuesto por e
art. 210 bis del Cddigo Penal al inputado. Sin enbargo, la

consi deraci 6n de | a presente causa no puede quedar desligada
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del hecho de que | a querella habia planteado ante | a Camara de
Casaci 6n que | os hechos investigados en | a causa constituyen
delitos de lesa humanidad inprescriptibles en virtud de la
i ncorporaci 6n del derecho de gentes al ordenam ento juridico
argentino (art. 118 de la Constituci 6n Nacional) y que ese
principio era considerado cono un principio del jus cogens del
derecho internacional al nonmento de | os hechos (ver resultando
3°, parrafo b, de la sentencia de dicho tribunal).

La cuesti on de este exanen tiene particular inpor-
tancia porque |a Canara de Casaci 6n ha puesto en cuestion |a
rel aci 6n del delito de asociacion ilicita con |os delitos de
| esa humani dad y con las dificultades que existen en el actual
estado de la ciencia juridica para definir este tipo de
crinenes aberrantes. A la luz de estos argunentos resulta
necesario que el Tribunal se expida en concreto sobre |os
f undanment os de orden juridi co —de derecho constitucional y de
derecho internacional de protecci6n de | os derechos hunanos—
gue sostienen la conviccion acerca del deber de proseguir
estas causas conp un deber de | os estados m enbros de |a co-
muni dad i nternaci onal en general y del sistema interanericano

de protecci 6n de | os derechos hunmanos en particul ar.

| . EL MARCO DE ANALI SI S GENERAL DE LOS DERECHOS HUNVANOS

11) Que el exanen de | a presente controversia debe
partir de la propia calificacion que el tribunal oral ha dado
a la conducta de | os inputados para encuadrarla en el marco de
un anplio y sistematico procedimento dirigido por una
organi zaci 6n — a DI NA— cuyo objetivo en el caso era |l a perse-
cuci 6n de opositores al réginmen mlitar chileno y que al canza
mas preci sanente a |las tareas cunplidas por dependi entes de
aquel organisno en el territorio de |la Republica Argentina

entre las que se hallaban secuestros, interrogatorios bajo
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tormentos y sustraccion de identificaciones para su nueva
utilizacién previa falsificacion. Dicha base factica seréa
anal i zada especi al nente de acuerdo con | as pautas axi ol 0gi cas
gue surgen del sistema normativo formado por |a Constitucidn
Naci onal y por |los tratados incorporados (art. 75, inc. 22)
porque es a partir de ese unbral de protecci 6n de | os derechos
humanos que corresponde determ nar |a vigencia de |a peticiodn
formul ada por | a querella y el deber de expedirse al respecto
por | os oOrganos jurisdiccionales.

12) Que desde esta perspectiva, el prinmer paragrafo
del Preanbul o de | a Decl araci 6n Uni versal de Derechos Humanos
—del 10 de dicienbre de 1948— ha postul ado el reconocim ento
de la dignidad inherente y de | os derechos iguales e inalie-
nabl es de todos |los menbros de la famlia humana. Asim sno,
el Preanbul o di spone que todos | os seres hunanos nacen |ibres
e iguales en dignidad y derechos y, dotados conpb estan de
razon y concienci a, deben conportarse fraternal nente | os unos
con |l os otros. Las clausul as concernientes a | a protecci 6n de
| os derechos humanos insertas en |a decl araci 6n se sustentan,
ademas, en la Carta de | as Naciones Unidas que en su art. 55,
inc. c, dispone que dicha organi zaci 6n pronovera el respeto
uni versal de | os derechos humanos y a las |ibertades funda-
nment al es de todos, sin hacer distincion por notivos de raza,
sexo, idioma o religién, y la efectividad de tal es derechos y
| i bertades, y que en su art. 56 prescribe que todos |os mem
bros se conproneten a tomar nedi das conjunta o separadanente,
en cooperaci 6n con |la organi zaci 6n, para |la realizaci 6n de | os
propositos consignados en el art. 55. Tales disposiciones
I nponen | a responsabilidad, bajo | as condiciones de |la Carta,
para cual quier infraccion sustancial de sus disposiciones,
especi al nrente cuando se encuentran invol ucrados un nodel o de

actividad o una cl ase especial de personas (conf. lan Brown-
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lie, Principles of Public International Law, Oxford, O arendon
Press, 1966, pag. 463).

13) Que estas decl araci ones inportaron el reconoci -
m ento de | os derechos preexistentes de | os honbres a no ser
obj eto de persecuciones por el Estado. Toda interpretacion
acerca de la protecci én de | os derechos humanos basi cos debe
tener en cuenta, pues, que esta declaracion y los restantes
tratados menci onados en el art. 75, inc. 22 de |la Constitucion
Nacional no crean estos derechos sino que admten su
existencia y es preci sanente sobre esa base que se ha edifi-
cado el derecho internacional penal de salvaguarda de |os
derechos humanos desde el fin de |a Segunda Guerra Mundi al .

14) Que la necesaria proteccion de |os derechos
humanos a | a que se han conpronetido | os estados de |a conu-
nidad universal no se sustenta en ninguna teoria juridica
excluyente. En realidad, sus postul ados sostienen que hay
principios que determinan la justicia de las instituciones
soci al es y establecen paranetros de virtud personal que son
uni ver sal nent e val i dos i ndependi ent enente de su reconoci m ento
ef ectivo por ciertos 6rganos o individuos, |lo cual no inplica
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 N no, Etica y
Derechos Humanos. Un ensayo de fundanentaci én, Buenos Aires,
Ed. Paiddés, 1984, pag. 24). El sistema internacional de
protecci 6n de | os derechos humanos se ha constituido con un
objetivo claro que va nas all & de | as diversas pretensiones de
fundament aci 6n para |l a punicién contra crinmenes aberrantes y
que afectan la msnma condicion humana. Esta concepci 6n del
derecho internacional procura excluir ciertos actos crimnales

del ejercicio legitino de las funciones estatales (Bruno Si nma
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y Andreas L. Paulus, The responsibility of individuals for
human ri ghts abuses in internal conflicts: a positivist view,
93 Anerican Journal of International Law 302, 314; 1999) y se
fundanmenta, esencialnente, en |la necesaria proteccion de |a
di gni dad m sma del honbre que es reconocida en |a declaraci én
nmenci onada y que no se presenta exclusivanente a través del
proceso de codificacion de un sistema de derecho positivo
tipificado en el &mbito internacional.

15) Que tanbién la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sefal ado (ver sentencia del caso Vel asquez Rodri -
guez del 29 de julio de 1988, parrafo 165, serie C N 4) que la
prinmera obligacion asum da por |os Estados Partes, en |os
térmnos del art. 1.1. de |a Convenci 6n Anericana sobre Dere-
chos Humanos es la de "respetar |os derechos y |ibertades”
reconoci dos en |a convencion. El ejercicio de la funcién pua-
blica tiene unos limtes que derivan de que | os derechos hu-
manos son atributos inherentes a la dignidad humana y, en
consecuenci a, superiores al poder del Estado. La Com sioén
I nteranericana recordd que en otra ocasi 6n habia puntualizado
que "la protecci 6n de | os derechos humanos, en especial de | os
derechos civiles y politicos recogidos en | a Convenci 6n, parte
de la afirmacion de la existencia de ciertos atributos
i nviol abl es de | a persona humana que no pueden ser legitim-
mente nenoscabados por el ejercicio del poder publico. Se
trata de esferas individual es que el Estado no puede vul nerar
o en los que solo puede penetrar |imtadanente. Asi, en |la
protecci 6n de | os derechos humanos, esta necesariamente com
prendida |a nocién de la restriccion al ejercicio del poder
estatal" (La expresion "leyes" en el art. 30 de |a Convenci 6n
Aneri cana sobre Derechos Hunmanos, Opini 6n Consultiva OC-6/86
del 9 de nmayo de 1986. Serie A nro. 6, parr. 21), aspectos que

tanbi én fueron consi derados por la Corte Interamericana en |la
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sentencia Castillo Petruzzi del 30 de nmayo de 1999, serie C N
52).

|I. EL SOSTENIM ENTO HI STORI CO Y CONSTI TUCI ONAL DEL DERECHO DE

GENTES.

16) Que este sistena de protecci on de | os derechos
humanos de | os individuos se sostiene en principios que se
encuentran en | os origenes del derecho internacional y que —de
algan nodo— |o trascienden pues no se limtan al nero
ordenam ento de | as rel aciones entre | as enti dades naci onal es
sino que tanbi én ati enden a val ores esenci al es que todo orde-
nam ent o naci onal debe proteger independientenmente de su ti-
pi ficacion positiva. El estudio del recurso extraordinario
pl anteado por | a querella se enhebra con estos presupuestos
basi cos que, en el actual estado del desarrollo de |la ciencia
juridica, influyen en |a actuacion nmsm de esta Corte a la
hora de considerar el ambito de su conpetencia para decidir
respecto de un crinen de | esa humani dad.

17) Que corresponde sefal ar que desde com enzos de
| a Edad Mbderna se admitian una serie de deberes de | os esta-
dos en sus tratos que eran reconoci dos por |as naciones civi-
| i zadas conop postul ados basi cos sobre | os cual es debian desa-
rrollarse | as rel aci ones internacionales, sin perjuicio de |a
observaci 6n del derecho de gentes que corresponde a cada una
de las naciones en su interior (/iure gentium..intra Sse)
(Franci sco Suarez, Las Leyes —De Legi bus—, Madrid, Instituto
de Estudios Politicos, 1967, pag. 190, 11, c. 19, n2 8; tanbién
citado por John P. Doyle, Francisco Suarez on The Law of
Nations, en Religion and International Law (Mark W Janis y
Carolyn Evans eds.), La Haya, Martinus Nijhoff Publications,
1999, pag. 110 y nota 105, y Johanes Messner, Etica Soci al

Politica y Econémica a la Luz del Derecho Natural, Madrid
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Rial p, 1967, pag. 442 y nota 202). Se trataba, en el |éxico de
aquel tienpo, de probar —nedi ante un neétodo a posteriori— el
derecho natural que debia regir entre |as naciones que se
hal | aban, con cierto grado de probabilidad, entre |las nas
civilizadas en el orden juridico universal (Gocio, Le droit
de la guerre et de la paix, Paris, @Guillaunmn, 1867, Tono I,
L. 1. Cap. |. parr. XIl, padg. 87 y Mchael P. Zuckert, Natura
Rights and the New Republicanism Princeton, Princeton
University Press, 1998), pauta sostenida en |os principios
fundanental es de justicia que no pueden quedar restringidos
solanmente a las leyes de la guerra (Juicio de WlhelmlList y
otros, Tribunal MIlitar de |os Estados Unidos en Nurenberg,
United Nations War Crines Com ssion, Law Reports of Trials on
War Criminals, vol. VIII, 1949, pag. 49).

18) Que el derecho de gentes inportaba un sistenn
conplejo estructurado a partir de principios generales de
derecho y de justicia, igualnente adaptable para el gobierno
de | os individuos en un estado de igualdad natural, y para | as
rel aciones y conductas entre |as naciones, basado en una
col ecci 6n de usos y costunbres, en el crecimento de la civi-
l'izacion y del conmercio y en un codi go de | eyes convenci onal es
y positivas. Dicho concepto suponia una suerte de noralidad
basica a | a que debia atarse |a conducta de |as naci ones entre
si y con relacién a sus habitantes que se estructuraba en un
ordenamento juridico y ético que iba nas alla de | os sistenas
Internos positivos entonces existentes. Los el enentos
obl i gatorios del derecho de gentes no podian ser viol ados por
la |egislacion positiva, eran vinculantes para todos, |as
| egi sl aturas no debian preval ecer sobre ellos y el orden ju-
ridico se entendia cono declarativo de tales derechos pree-
xi stentes (Emerich de Vattel, Le droit des gens ou principes

de la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires
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des nations et des souverains, Paris, Quillaumn —ed. orig.
1758— 1863, t. |, LXVIII, y Steward Jay, Status of the Law of
Nations in Early American Law, 42 Vanderbilt Law Revi ew 1989,
819, 827). En este sentido, George N chols sefialaba en la
convenci 6on ratificatoria del Estado de Virginia que el derecho
de gentes (/aw of nations) no habia sido decretado por ninguna
naci 6n en particular; que no habia algo asi cono un particul ar
derecho de gentes, sino que el derecho de gentes era
permanente y general. Era superior a cualquier acto o ley de
cual qui er naci 6n; inplicaba el consentimento de todas ell as,
y era nutuanente vincul ante con todas, entendi éndose que era
para comin 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
Conmpany, 1901, t. 111, pag. 502).

19) Que la inportancia de esa tradicién juridica fue
recogida por el art. 102 de la Constitucion Nacional (el
actual art. 118) en cuanto di spone que todos los juicios cri-
m nal es ordinarios, que no se deriven del derecho de acusaci 6n
concedido a | a Camara de Di putados se term naran por jurados,
| uego que se establezca en la Republica esta institucion. La
actuaci 6n de estos juicios se hara en la m sna provincia donde
se hubiere conetido el delito; pero cuando éste se coneta
fuera de los limtes de la Nacion, contra el derecho de
gentes, el Congreso determ nara por una |ley especial el |ugar
en que haya de sequirse el juicio.

20) Que la vinculacién con tales principios inplica,
cono se advierte, la continuacién de una tradicioén juridica
sustancial que ha sido conformadora del noderno sistema de
derecho internacional. Se trata de una copia casi textual de
art. 117 de l|la Constituci6on de Venezuela que tanbién se

referia al derecho de gentes en el art. 71. Asimsno, |os
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Est ados Uni dos de Anmeérica habian reconocido |a inportancia de
ese tipo de reclanos en la Alien Tort dains Act que integraba
la Judiciary Act de 1789 (capit. 20, parr. 9, b) y en el art.
11, secc. 22 parr. 3, de la Constitucion norteanericana
Tanmbi én era conpartida esta vision por el principal doc-
trinario del common law en el siglo XVII|I en cuanto sostenia
gue "el derecho de | as naciones es un sistena de reglas, de-
duci bl e por la razon natural, y establ ecido por consentimento
uni versal entre los habitantes civilizados de la tierra; para
decidir todas |as disputas, regular todas |las cerenonias y
protocol os, y para asegurar |a observancia de la justicia y de
|l a buena fe en aquel trato que debe frecuentenente suceder
entre dos o mas estados independientes y |os individuos per-
teneci entes a cada uno de ellos" (Bl ackstone, Comentaries on
the Laws of Engl and, Chicago, Callaghan, 1899, T. | —corres-
pondiente al libro | V— pag. 1262).

21) Que la especial atencion dada al derecho de
gentes por |a Constituci 6on Nacional de 1853 —derivada en este
segnento del proyecto de Corostiaga— no puede asimlarse a una
nera remsion a un sistema codificado de |eyes con sus
correspondi entes sanciones, pues ello inportaria trasladar
ponder aci ones y netodos de interpretaci 6n propi os del derecho
interno que son inaplicables a un sistema internacional de
protecci on de derechos humanos. En efecto, desde sus m snos
origenes se ha considerado que | a adm si6n de | a existencia de
| os delitos relaci onados con el derecho de gentes dependia de
consenso de las naciones civilizadas, sin perjuicio, claro
esta, de las facultades de | os diversos estados naci onal es de
establ ecer y definir |los delitos castigados por aquel derecho
(ver en tal sentido Joseph Story, Comentaries on the
Constitution of the United States, Boston, Hlliard, Gay and
Conmpany, 1833, Vol 111, cap. XX, 1154 a 1158; tanbién Janes
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Kent, Commentaries on Anerican Law, Vol. |, parte |, New York
Hal st ed, 1826, especialnente caps. |, Il y IX).

22) Que, en estos casos en que queda conpronetida |a
di gni dad humana de |as personas —sonetidas a persecuci ones
proveni entes de una organizaci6on crimnal sustentada en la
estructura estatal — corresponde atender a una interpretacién
di nam ca de dicha cl ausul a constitucional para responder —en
el estado de avance cultural actual— a | os requeri mentos de

un debi do castigo para aquell os que coneten crinenes contra el
delito de gentes (conf. arg. Fallos: 322:2735, considerandos 6°

y 9° y 315:952, considerando 3°). A la luz de | o expresado,
corresponde concluir que la Constitucion Nacional de 1853
reconoci 6 la suprenacia de ese derecho de gentes y en ese acto
o incorpor6 directamente con el consiguiente deber de su
apl i caci 6n correspondi ente por los tribunales respecto a |os
crinenes aberrantes que son susceptibles de generar la
responsabi l i dad i ndi vidual para quienes |os hayan conetido en
el anbito de cual quier jurisdiccidn. Por consiguiente, a la
fecha de la institucion de | os principios constitucionales de
nuestro pais el |egislador |o consideraba conb preexistente y
necesario para el desarrollo de la funcidon judicial.

23) Que la existencia de esta regla de conducta
entre | as naciones y |a conformaci 6n de un derecho de gentes
aplicabl e tanbi én para | a proteccion de |os derechos humanos
i ndi vi dual es se vislunbra en Juan B. Al berdi en cuanto sefia-
| aba que "el derecho internacional de |la guerra cono el de |la
paz, no es...el derecho de |os beligerantes; sino el derecho
comin y general del mundo no beligerante, con respecto a ese
desorden que se |llama |la guerra, y a esos cul pables, que se
Il aman beligerantes; cono el derecho penal ordinario no es el
derecho de | os delincuentes, sino el derecho de |a sociedad

contra |l os delincuentes que | a ofenden en | a persona de uno de
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sus menbros. Si |a soberania del género humano no tiene un
brazo y un poder constituido para ejercer y aplicar su derecho
a | os Estados cul pabl es que | a of enden en | a persona de uno de
sus m enbros, no por eso deja ella de ser una voluntad viva y
pal pitante, conp | a soberania del pueblo que ha existido conp
derecho humano antes que ni ngun puebl o | a hubi ese procl amado,
constituido y ejercido por |eyes expresas” (Juan B. Al berdi,
El Crinmen de |la Guerra, cap. Il, n° I X pub. en Coras Sel ectas
—edici 6n de Joaquin V. Gonzalez—, Buenos Aires, Lib. La
Facul tad, 1920, T. XVI, pag. 48). Asimsno Alberdi hacia
hi ncapi € en | a necesaria vinculaci én entre el derecho interno
y las normas del derecho internacional humanitario en cuanto
puntual i zaba que "el derecho de gentes no seréa otra cosa que
el desorden y la iniquidad constituidos en organizacién
per manente del género humano, en tanto que repose en otras
bases que las del derecho interno de cada Estado. Pero |la
or gani zaci 6n del derecho interno de un Estado es el resultado
de | a existencia de ese Estado, es decir, de una sociedad de
honbr es gobernados por una |egislacion y un gobierno comin,
gue son su obra. Es preciso que |as naci ones de que se conpone
| a Humani dad fornen una especi e de soci edad o de uni dad, para
gue su uni 6n se haga capaz de una | egislaci 6n o de un gobierno
mas o nmenos comun” (ob. cit. pag. 190).

24) Que, asimsno, este Tribunal ha reconocido en
di versas ocasiones la inportancia de esta incorporaci 6n del
derecho de gentes al sistema institucional de nuestro pais que
no queda |imtado, pues, a |la exclusiva consideraci 6n de | as
normas |ocales y que se encuentra, por el contrario, in-
terrel aci onado con este sistenma de convivencia general de |as
naci ones entre si que supone, en definitiva, |la proteccio6n de
der echos hunmanos basi cos contra delitos que agravian a todo el

género humano. |nportaba, en resum das cuentas, el recono-
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cimento declarativo de |la existencia de ese conjunto de va-
| ores superiores a |las que debian subordinarse |as naci ones
por su nera incorporacién a |la comunidad internacional (ver,
en diversos contextos, |os 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 |a sanci6n de |a Constituci6n
de nuestro pais era ya reconocido que el hecho msnmo de |la
i ncorporaci 6n de un nuevo Estado al concierto de | as naci ones
de la Tierra inplicaba su sonetimento a este derecho de gen-
tes (conf. |as palabras de John Jay en el caso Chisholmv.
Ceorgia, 2 U S 419, 474 (1793) de la Corte Suprema de |os
Est ados Uni dos de Anérica) entendido este conb un sistema de
reglas que la razon, la noralidad y |a costunbre han est abl e-
cido entre las naciones civilizadas conb su derecho publico
(Janes Kent, Commentaries on American Law, New York, Hal sted,
1826, Vol. |, parte |; ver tanbién en este sentido Jordan J.
Paust., International Law as Law of the United States, Durham
Carolina Academ c Press, 1996, pag. 1 y jurisprudencia citada
en notas de pags. 10 a 50). Asimsno, |la Corte norteanericana
habia distinguido entre un derecho de gentes general que ha
si do establ ecido por el general consentimento de | a humani dad
y obliga a todas las naciones; un derecho de gentes
convenci onal sustentado en el consentinm ento expreso, aungue
no universal, y que s6lo obliga a | as naci ones que hayan dado
su asentimento y el derecho de gentes consuetudi nari o cons-
trui do sobre el consenso téacito y que es s6lo obligatorio para
aquel I as naci ones que | o hayan adoptado (Ware v. Hlton 3 U S.
199, 227; 1796; basado en Vattel, Le droit des gens ou
principes de la loi naturelle appliqués a |la conduite el aux

affaires des nations et des souverains, Paris, @illaumnmn,
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1863, t. I, prefacio, pag. 64).

|11. SOBRE LA EVOLUCI ON DEL DERECHO DE GENTES, LA ACEPTACI ON
DEL | US COGENS Y LAS OBLI GACI ONES QUE DE EL EMERGEN

26) Que, por otro lado, el derecho de gentes se
encuentra sujeto a una evol uci 6n que condujo a un dobl e pro-
ceso de reconocimento expreso y de determ naci 6n de di versos
derechos inherentes a | a dignidad humana que deben ser tute-
| ados de acuerdo con el progreso de |as relaciones entre |os
estados. Desde esta perspectiva se advierte que |os crinenes
del derecho de gentes se han nodificado en nunero y en sus
caracteristicas a través de un paul ati no proceso de precision
que se ha configurado por decisiones de tribunal es naci onal es,
por tratados internacionales, por el derecho consuetudinario,
por las opiniones de los juristas mas relevantes y por el
reconoci mento de un conjunto de nornas inperativas para | os
gobernantes de todas |as naciones; aspectos todos ellos que
esta Corte no puede desconocer en el actual estado de
desarroll o de I a comuni dad i nternacional .

27) Que, por consiguiente, |la consagraci én positiva
del derecho de gentes en |a Constituci édn Nacional permte
consi derar que existia —al nonmento en que se produjeron |os
hechos investigados en | a presente causa— un sistema de pro-
tecci 6n de derechos que resultaba obligatorio independiente-
mente del consentim ento expreso de |as naciones que |as vin-
cula y que es conocido actual mnente —dentro de este proceso
evol uti vo— cono i us cogens. Se trata de la mas alta fuente de
derecho internacional que se inpone a |los estados y que
prohibe la com si6n de crimenes contra |a humani dad i ncluso en
eépocas de guerra. No es susceptible de ser derogada por
tratados en contrario y debe ser aplicada por |os tribunales

internos de |os paises independientenmente de su eventual
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acept aci 6n expresa. Estas nornas del ius cogens se basan en |a
comiun concepci 6n —desarrol | ada sobre todo en | a segunda mtad
del siglo XX— en el sentido de que existen conductas que no
pueden consi derarse aceptabl es por |as naciones civilizadas.

28) Que la Com sion Interamericana de Derechos Hu-
manos (ver infornme 62/02, caso 12.285 M chael Doningues V.
Est ados Uni dos del 22 de octubre de 2002) ha definido el con-
cepto de jus cogens en el sentido de que deriva de conceptos
juridicos antiguos de "un orden superior de normas juridicas
que las | eyes del honbre o | as naci ones no pueden contravenir"”
y "conmo nornmas que han sido aceptadas, sea expresanente por
tratados o tacitanente por |a costunbre, cono para proteger |a
noral publica en ellas reconocidas”". Su principal ca-
racteristica distintiva es su "relativa indelebilidad", por
constituir normas del derecho consuetudi nari o internaciona
gue no pueden ser dejadas de | ado por tratados o aqui escenci a,
sino por la formaci 6n de una posterior norma consuetudinaria
de efecto contrario. Se considera que la violacién de esas
normas conmueve |la conciencia de la humanidad y obliga —a
diferencia del derecho consuetudinario tradicional— a la
comuni dad i nternaci onal cono un todo, independientenmente de |a
protesta, el reconocimento o | a aquiescencia (parrafo 49, con
cita de CIDH, Roach y Pinkerton c. Estados Unidos, Caso 9647,
| nfforme Anual de |a CIDH 1987, parrafo 55).

29) Que antes de la comsion de |os delitos inves-
ti gados ya | a discusi6n entre reconoci dos publicistas respecto
al carécter obligatorio del jus cogens habia concluido con |a
transformaci 6n en derecho positivo por obra de |a Conferencia
Codi fi cadora de Viena, reunida en el actual 1968 en prinera
sesion (conf. el articulo contenporaneo a tales debates de
Pedro Antonio Ferrer Sanchis, Los conceptos "ius cogens" vy

"ius dispositivumi 'y la labor de la Comsiédn de Derecho
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I nternaci onal en Revista Espafiola de Derecho Internacional
segunda época, vol. XXI, n° 4, octubre-dicienbre 1968, Madrid,
Instituto "Francisco de Vitoria", 763, 777). En efecto, la
unani me aceptaci on del Jius cogens es evidenciada en la
Conferencia de |as Naciones Unidas sobre el Derecho de |os
Trat ados, Viena, 26 de narzo al 29 de mayo de 1968, U.N. Doc.
Al Conf. 39/11 (conf. Cherif Bassiouni, Oines against Humanity
in International Crimnal Law, 2a. ed., La Haya, Kl uwer Law
International, 1999, pag, 217, nota 131). La Convenci 6n de
Vi ena sobre el Derecho de |os 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 nornmas inperativas de
derecho internacional general (/ius cogens)"— que "es nulo todo
tratado que, en el nonento de su celebraciodn, esté en
oposi ci 6n con una nornma inperativa de derecho internacional
general. Para |l os efectos de |a presente convenci 6n, una nornma
i nperativa de derecho internacional general es una nornma
aceptada y reconocida por la conunidad internacional de
Estados en su conjunto conb nornma que no adnmite acuerdo en
contrario y que soOl o puede ser nodificada por una nornma ulte-
rior de derecho internacional general que tenga el msnb ca-
racter".

Estas normas del /us cogens, sin enbargo, no son una
gratuita creaci 6n de | a Com siOon de Derecho |nternacional ya
que |la presencia en el seno de esa institucion de juristas
representativos de |los principales sistenas juridicos del
mundo cont enporaneo que dieron su aprobaci 6n unaninme a ese
texto es indice de que |as nornas inperativas de derecho in-
ternaci onal general son general nente aceptadas y reconoci das
conp validas (Julio Angel Juncal, La Norna |nperativa de De-
recho I nternacional General ("ius cogens"): los criterios para

juzgar de su existencia, en La Ley 132-1200; 1968) vy la
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exi stenci a de ese orden publico internacional es, desde | uego,
anterior a la entrada en vigencia de ese tratado en cada uno
de |l os paises que I o han ratificado en sus respectivos Ordenes
naci onal es porque, por natural eza, preexiste a su consagraci on
normati va en el orden positivo.

30) Que la Corte Internacional de Justicia declard
especificanente que "una esencial distincion debe ser trazada
entre |l as obligaciones de un Estado hacia |a conmunidad inter-
naci onal cono un todo, y aquellas que surgen en relaci6on con
otro Estado en el canpo de |a protecci 6n diplonmatica. Por su
m sma naturaleza las prineras son de interés de todos |os
estados. En vista de la inportancia de |os derechos invol u-
crados, puede ser sostenido que todos |os estados tienen un
interés juridico en su proteccion; son obligaciones erga om

nes" (Barcelona Traction, Light and Power Conpany, Limted,
Second Phase, Judgenent, |I. C J. Reports 1970, pég. 3).

31) Que esta doctrina relacionada con obligaci ones
i nternaci onal es de un rango superior que preval ecen sobre |as
normas | egal es naci onal es existia ya antes de | a Segunda Cue-
rra Mundial y posteriormente recibi6 el apoyo de diversos
publici stas de derecho internacional en el sentido de que |la
prohi bicién de ciertos crinmenes internacionales reviste el
caracter de ius cogens de nodo que se encuentra no solo por
encima de | os tratados sino incluso por sobre todas |as fuen-
tes del derecho (Arnold D. MNair, The Law of Treaties,
213-24, 1951 y Cerald Fitzmaurice, The General Principles of
I nternational Law Considered fromthe Standpoint of the Rule
of Law, 92 Recueil des Cours de |'Academ e de La Haye 1, 1957
citados por M Cherif Bassiouni, Crines against Humanity in
International Cimnal Law, pag. 218 y Karen Parker y Lyn Beth
Neyl on, Jjus cogens: Conpelling the Law of Human Rights, 12
Hastings International and Conparative Law Review, 411; 1989).
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32) Que tanbi én ha sido sefial ado que resulta carac-
teristico del Jjus cogens el hecho de que sus disposiciones
prescriben cierta conducta positiva o negativa incondicional -
nmente, de nodo que forman el fundanento de |os principios
sustantivos que subyacen al derecho internacional. Desde esta
perspectiva, |la conducta contraria es por natural eza carente
de fundanento en derecho e ilegal. A pesar de que se parecen
al derecho natural, las normas perentorias del ius cogens
pueden de hecho desarrollar y canbiar en el tienpo, cono |as
concepci ones internacionales de correcto e incorrecto (conf.
Christopher A Ford Adjudicating /ius cogens, 13 Wsconsin
I nternational Law Journal, 145, 1994).

33) Que el jus cogens tanbi én se encuentra sujeto a
un proceso de evoluci 6n que ha permitido increnmentar el con-
junto de crinmenes de tal atrocidad que no pueden ser admtidos
y cuya existencia y vigencia opera independientenente de
asentimento de |as autoridades de estos estados. Lo que el
anti guo derecho de gentes castigaba en mras a |la normal con-
vivencia entre estados (enfocado esencial nente hacia |a pro-
tecci 6n de | os enbajadores o el castigo de la pirateria) ha
derivado en la punicion de crinenes cono el genocidio, |os
crinenes de guerra y los crinenes contra |la humanidad (M
Cherif Bassiouni, International Crines: lus cogens and Obli -
gati o Erga Omes, 59 Law and Contenporary Probl ens, 56; 1996;
Antoni o Cassese, International Law, Londres, xford University
Press, reinp. 2002, pags. 138 y 370, y Zephyr Rain Teachout,
Defi ning and Puni shing Abroad: Constitutional limts of the
extraterritorial reach of the Ofenses C ause, 48 Duke Law
Journal, 1305, 1309; 1999) teniendo en cuenta que el derecho
i nternaci onal crece a través de decisiones alcanzadas de
tienmpo en tienpo en procura de adaptar principios a nuevas

situaci ones (Juez Robert H. Jackson en su infornme del 7 de
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junio de 1945 conp presidente del Consejo por |os Estados
Uni dos en | a Persecuci 6n de los Grimnales de Guerra del Eje,
reinpreso en 39 Am J. Int'l L. 178 - Sup. 1945).

El castigo a ese tipo de crinenes proviene, pues,
di rectanmente de estos principios surgidos del orden inperativo
internacional y se incorporan con jerarquia constituciona
comb un derecho penal protector de | os derechos humanos que no
se ve restringido por algunas de las |limtaciones de la
Constituci 6n Nacional para el castigo del resto de |os deli-
tos. La consideraci 6n de aspectos tales cono la tipicidad y la
prescriptibilidad de los delitos conunes debe ser, pues,
ef ectuada desde esta perspectiva que asegura tanto el deber de
puni ci 6n que |e corresponde al Estado Nacional por su in-
corporaci 6n a un sistema internacional que considera inpres-
cindible el castigo de esas conductas conp asi tanbién la
proteccion de las victimas frente a disposiciones de orden

interno que eviten |la condi gna persecuci 6n de sus autores.

| V. SOBRE LAS FUENTES DEL DELI TO DE LESA HUNANI DAD

34) Que resulta pues necesario determ nar cudal es son
| as fuentes del derecho internacional para verificar si el
delito de asociacién ilicita dirigido a la comsioén de
crinmenes contra |a hunmani dad tanbi én tiene |as m snas carac-
teristicas en cuanto al deber de punicién que corresponde en
est os casos respecto de | os acusados y si reviste el caracter
de inprescriptible de los delitos a |los que se dirige el ob-
jetivo de ese acuerdo entre dos o mas personas.

35) Que para el conocimento de |as fuentes de este
derecho internacional debe atenderse fundanentalmente a l|lo
di spuesto por el Estatuto de la Corte Internacional de Justi-
cia que establece en su art. 38 que "esta Corte, cuya funcidn

es decidir de acuerdo con el derecho internacional aquellas
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di sputas que | e sean sonetidas, aplicara:
a. Las convenciones internacional es, generales o parti -
cul ares, que establ ezcan regl as expresanente reconoci das
por | os estados en disputa,;
b. La costunbre internacional, conmb evidencia de I|a
practica general aceptada conp derecho,
c. Los principios generales del derecho reconoci dos por
| as naci ones civilizadas
d. Con sujecion a las disposiciones del art. 49, las
deci siones judiciales de los publicistas mas altanente
cual i fi cados de varias naci ones, conp instrunmentos sub-
sidiarios para |la determ naci 6n de | as reglas del dere-
cho".

36) Que los crinenes contra | a humani dad habian sido
consi derados ya en el Prdélogo a |a Convenci 6n de La Haya de
1907 en cuanto se seflal aba que hasta que se haya creado un mas
conpleto cédigo de leyes de la guerra, las altas partes
contratantes consi deran conveni ente declarar que en casos no
i ncluidos en | as regul aci ones adopt adas por ellas, |os habi-
tantes y beligerantes quedan bajo la proteccion y la regla de
| os principios del derecho de |as naciones (/aw of nations),
cono resultan de | os usos establ ecidos entre | os pueblos ci-
vilizados, de las |leyes de |la humanidad, y |os dictados de |la
conci encia publica (un lenguaje simlar habia sido usado en e
punto 9 del Preanmbulo de |a Convenci on de | a Haya de 1899 y
posteriornente fue utilizado en los Protocolos | y Il de 1977
de | a Cuarta Convenci 6n de G nebra).

37) Que el art. 6 (c) del Estatuto del Tribunal
Mlitar Internacional para |la Persecuci 6n de | os Mayores Cri -
m nal es de Guerra para el Teatro Europeo —segun |la Carta de
Londres del 8 de agosto de 1945— definia cono crinenes contra

| a humani dad al hom ci di o, exterm naci 6n, escl avi zaci 6n, de-
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portaci 6n, y otros actos inhumanos coneti dos contra cual qui er
pobl aci 6n civil, antes o durante |la guerra, o persecuci ones
basadas en fundanentos politicos, raciales o religiosos, en
ej ecucid6n o en conexi 6n con cualquier crinmen dentro de la
jurisdiccion del Tribunal, sea o no en violacion del derecho
doméstico del pais en qgue hayan sido perpetrados.

38) Que las conductas consideradas en las |eyes
i mpugnadas se refieren a |os denom nados crinenes contra la
humani dad cuyo presupuesto basico es que tanbién se dirigen
contra |l a persona o |a condicién humana y en donde el indivi-
duo cono tal no cuenta, contrarianente a | o que sucede en |la
| egi sl aci 6n de derecho conun nacional, sino en la nedida en
gue sea menbro de una victima colectiva a |a que va dirigida
| a accion. Tales delitos se los reputa conp conetidos contra
el derecho de gentes que |a comuni dad nundi al se ha conprone-
tido a erradicar, porque nmerecen |la sancidn y |a reprobaci 6n
de la conciencia universal al atentar contra | os val ores hu-
manos fundanmental es (considerandos 31 y 32 del voto de |os
j ueces Moliné O Connor y Nazareno y del voto del juez Bossert
en Fallos: 318:2148).

39) Que, por otro lado, la Carta de |as Naciones
Uni das inplantd entre | os estados nacional es su sum si6n a un
conjunto de obligaciones respecto de |os habitantes de cada
naci 6n de nodo que debian adoptar |as nedidas tendientes a
evitar |la vul neraci 6n de derechos fundanental es, entre | os que
i ndudabl enente se encuentra | a persecuci 6n de aquel | os delitos
gue afectan | os derechos hunmanos fundanentales. La falta de un
aparato organizado de punicidén respecto de |os estados
naci onales no inplica que deba omtirse el castigo de |os
crinmenes contra |a humani dad, porque precisanente una de | as
caracteristicas peculiares en |a persecuci 6n de estos crimenes

consiste en que, en diversas ocasiones, no es posible su

-88-



A, 533. XXXVIII.

RECURSO DE HECHO

Arancibia d avel, Enrique Lautaro s/
hom cidio calificado y asociacién ilicitay
otros —causa n° 259—.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

represi 6n efectiva ante |la ausencia de un marco naci onal de
puni ci 6n que ha quedado insertado en un proceso politico en el
cual | as m smas personas que conetieron tales hechos inpiden
de un nodo u otro, la busqueda de |la verdad y el castigo de
| os responsabl es. La protecci 6n de tal es derechos humanos —y
el establecimento de |la carta m sma— supone | a inexistencia
de necani snbs suficientes para proteger |os derechos de |os
habi t antes de | a conmuni dad uni ver sal

40) Que la Carta de la ONU marca, pues, el naci-
m ento de un nuevo derecho internacional y el final del viejo
par adi gna —el nodel o de Wesfalia— difundido tres siglos antes
tras el final de la anterior guerra europea de los treinta
afios. Representa un auténtico pacto social internaciona
—histérico y no netafdérico, acto constituyente efectivo y no
mera hipétesis tedrica o filosofica— por nmedio del cual e
derecho internacional se transforma estructural nente, dejando
de ser un sistema practico, basado en tratados bil aterales
inter pares, y convirtiéndose en un auténtico ordenaniento
juridico supraestatal: ya no es un sinple pactum asoci ationi s,
si no ademas, un pactum subi ectionis. En el nuevo ordenam ento
pasan a ser sujetos de derecho internacional no solo |os
estados, sino tanbién los individuos y |os pueblos (Luigi
Ferrajoli, Derechos y Garantias: la ley del mas débil, Madrid,
Ed. Trota, 1999, pag. 145; en simlar sentido ver tanbi én Lea
Bril mayer, International Law in Anerican Courts: A Mdest
Proposal, 100 The Yale Law Journal, 2277, 2297; 1991 y el
informe de la Comisidén Interanmericana de Derechos Humanos
sobre el efecto de |as reservas sobre |la entrada en vigencia
de | a Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos Humanos (arts. 74 y
75), Opinion Consultiva OC- 2/82 del 24 de septienbre de 1982,
parrafo 29).

41) Que dada | a vigencia de estos principios basicos
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reconoci dos por las naciones civilizadas y que se han
i ncor porado de un nodo progresivo al sistenma universal cono un
orden que vincula a todos | os estados independi entenente de su
consentimento, corresponde, por consiguiente, examnar el
nodo en que |os al egados crinenes de |esa humani dad se han
i ncorporado al sistema normativo argentino.

42) Que la calificacion de los delitos contra la
humani dad no depende de | a voluntad de | os estados naci onal es
sino de los principios del jus cogens del Derecho Internacio-
nal (conf. arg. Fallos: 318:2148, considerando 4°), |o que pone
en evidencia que sea plenanente aplicable el sistema de
fuentes del derecho propio de aquéllos. En realidad, se ha
edi ficado, en prinmer |lugar, sobre nociones de protecci6n |os
derechos de todos | os honbres a la vida, a la seguridad y a |la
propi edad y su consolidaci 6n se ha configurado por la practica
consuetudinaria general de las naciones civilizadas. Sin
enbargo, resulta claro tanbién que este derecho penal
i nternaci onal de protecci 6n de | os derechos hunmanos contra | os
crinmenes de | esa humani dad se afirnma sobre el concepto de ius
cogens o de orden publico internacional en cuanto todos | os
estados se encuentran obligados a su aceptaci 6n indepen-
di entemente de | a existencia de un consenso previo. Era adm -
ti do que ningun Estado podia —al ingresar al concierto de |as
naci ones— encontrarse ajeno al derecho de gentes al nonento de
| a sanci 6n de nuestra Constituci én.

Del m sno nodo es tanbi én obvi o que ningun Estado de
| a conuni dad i nternaci onal actual puede encontrarse ajeno a |la
vigencia de este ius cogens que obliga a |as organi zaci ones
guber nanent al es a proteger a sus ciudadanos y a | os ci udadanos
de otros estados de | a com sion de crinenes de | esa humani dad.
Por consiguiente, corresponde verificar si la conducta

constituye un crinmen contra la hunmanidad de acuerdo a |as
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reglas consuetudi naria de derecho internacional o el derecho
i nt ernaci onal convencional o en virtud de |os principios de
derechos reconocidos por |a conmunidad de |as naciones,
constituya o no una contravenci 6n al derecho vigente en el
tienpo y lugar de su com sion en el sistema normati vo naci ona
(ver al respecto la Ley contra los Crinenes contra la
Hurmani dad y de Guerra de Canada —Crimes Agai nst Humanity and
war Crinmes Act 2000— art. 4 inc. 3).

43) Que no obsta a la necesaria punicioén de |os
crimenes contra la humanidad |a falta de precedentes simlares
de esta Corte o de una definicion del tipo penal simlar ala
aplicable en | os estados naci onal es porque, precisanente, |a
excepci onal i dad de | os hechos investi gados requi ere ponderar
| a excepcional actividad despl egada por los integrantes de | a
asociacion ilicita teniendo en cuenta tanbi én que el castigo
de | as aberrantes actividades indicadas en |a sentencia del
tribunal oral debe ser enmarcado dentro del deber inpuesto a
todos | os estados de | a conuni dad internaci onal de perseguir a
| os responsables de estos actos aberrantes. Se trata, en
definitiva, de considerar las pautas y | os principios que e
derecho internacional ha construido en el dltino nmedio siglo
para punir la practica de delitos aberrantes y para evitar
que, bajo cualquier procedimento formal, l|a blasqueda vy
puni ci 6n de sus responsables sea evitada nediante el solo
fundanento en procedimentos |egislativos —previos o post

fact o— que puedan convalidar tal es crinenes.

V. LA ASOCI ACION I LICI TA COMO DELI TO DE LESA HUMANI DAD.

44) Que los forjadores del sistema penal interna-
cional constituido desde fines de |a Segunda Guerra Mindi al
tuvi eron en cuenta desde sus inicios |a necesidad de castigar

a los menbros de agrupaci ones cuyo objetivo era |la com sioén
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de crinenes contra la paz y contra |la humanidad y desde tal
perspectiva incorporaron figuras tales conb |a conspiraci6n o
la participacion en organizaciones crimnales que tienen
coi nci denci as parci al es —aunque sustanci al es— con el tipo de
|a asociacién ilicita consagrado en el art. 210 del Cdbdigo
Penal. Sin perjuicio de | o expresado, debe tenerse en cuenta
gue |l a ponderaci 6n de las figuras penales fornmadas en estos
casos se vincula con pautas propias del derecho internaciona
de | os derechos humanos que prinman sobre | os principios cla-
si cos del derecho penal dadas |as excepcional es circunstancias
en que esas conductas aberrantes se han produci do.

45) Que en este sentido el Acuerdo para | a Persecu-
cion y el Castigo de | os Mayores Oriminales de Guerra del Eje
Europeo, Carta del Tribunal Mlitar |Internacional segun el
Acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945 se refirid en su
art. 6 (a) a "los jefes, organizadores, instigadores y com
plices participantes en |la formulaci 6n o ej ecuci 6n de un pl an
comin o conspiraci on (conspiracy)" para coneter crimenes con-
tra la paz; |la Proclamaci 6n Especial para el Establecinmento
de un Tribunal MIlitar Internacional para el Lejano Oiente
Carta del Tribunal Mlitar Internacional para el Lejano
Oiente del 19 de enero de 1946 nmenciond en su art. 5 entre
| os delitos sonetidos a juicio por crinenes contra la paz a
los que intervinieron en el planeam ento, preparacioén, ini-
ciaci 6n o ejecuci 6n de una guerra declarada o no decl arada de
agresi 6on, o de una guerra en violacion del derecho interna-
cional, tratados, acuerdos o decl araciones, o participaci 6n en
un plan comin o conspiraci on (conspiracy) para el cunplimento
de cualquiera de los precedentes hechos: a. Crinenes
Convenci onal es de Guerra; Crinenes contra | a Humani dad.

Asim sno, el principio VII de Derecho I|nternacional

reconocido por la Carta del Tribunal de Nurenmberg y en la
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sentencia del juicio adoptados en 1950 por la Com sién de
Derecho Internacional de |as Naciones Unidas —creada por |a
resolucion 17 (11), paragrafo 82 de |a Asanbl ea Ceneral para
formular "l os principios del derecho internacional reconocidos
en la Carta del Tribunal de Nurenberg y en el Juicio del
Tri bunal "— consi deraba i ncluido dentro de ese marco a |a com
plicidad en la perpetracion de un crinmen contra la paz, un
crinmen de guerra, o0 un crinen contra |la humani dad cono se
expuso en el principio VI es un crinen bajo el derecho inter-
nacional. El informe de Robert H. Jackson, representante de
| os Estados Uni dos para | a Conferencia Internacional sobre |os
Juicios Mlitares del 29 de dicienbre de 1947 sefial aba,
ademas, que "esta carta promulga el principio de que |los in-
di vi duos mas que | os estados son responsables por |as viola-
ciones crimnadas al derecho internacional y se aplica a tales
infractores el principio de conspiraci én (conspiracy) segun el
cual cual quiera que se una en un plan comin para coneter un
crinmen se convierte en responsable por |os actos de cual qui er
otro conspirador en | a ejecuci6n del plan"

La sentencia del Tribunal MIlitar Internacional para
los Crimnales de Guerra afirnmd en su sentencia del afio 1946
gque "una organi zaci 6n crimnal es anal oga a una conspiraci on
crimnal en que |la esencia de anbas es |la cooperaci 6n para
propoésitos crimnales. Debe haber un grupo unido en conjunto y
organi zado para un proposito conmiun. El grupo debe estar
formado o usado en conexi 6n con |a perpetraci 6n de crinenes
denunci ados por la Carta" (Juicio de |os Mayores Crim nal es de
Querra ante el Tribunal MIlitar Internacional, Nurenberg, Vol
XXI'l, pag. 500).

46) Que la clave de conexion entre el tipo penal
nacional de la asociacién ilicita y la configuracién de |os

ti pos propios de la conspiraci on del derecho angl osaj6n se
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encuentra en el hecho esencial de que en anbos casos se trata
de un acuerdo entre dos o mas personas para coneter un delito
(sobre el concepto de conspiracy ver la Crimnal Law Act 1977
seccion 1 de Gran Bretafia; R v. Anderson [1986] A . C. 27 Ca-
mara de | os Lores; Andrew Ashwort, Crimnal Law, 42 ed., Lon-
dres, Oxford University Press, 2003, pag. 45; Sanford H Ka-
dish y Stephen J. Schul hofer, Crimnal Law and its processes,
62. ed, New York, Little, Brown and Conpany, 1995, pag. 743; lo
expresado por |a Corte Suprema de |os Estados Unidos de
Anérica en | os 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, Fundanentals of Cimnal Law, 22 ed., Boston,
Little, Brown and Conpany, 1995, pag. 298. A veces se le
incorpora la calificacion, basada en el common [aw, de que
puede consistir en |la perpetraci én de un acto ilicito, o de un
acto licito nmediante nedios ilicitos (basado en | a decisio6n de
|a Camara de |l os Lores en Mulcahy v. R (1868) L.R 3 H L.
306 y Wayne R LaFave y Austin W Scott, J.R, Oimnal Law, 22
ed., West Publishing, St. Paul, 1991, pag. 525; Elliott and
Wod's, Cases and Materials on Crimnal Law, 72 ed., Londres,
Sweet and Maxwel |, 1997, pag. 446), aspecto este ultino
caracteristico de ese sistenma normativo (conf. John Kaplan y
Robert Wisberg, Crimnal Law. Cases and Materials, 22 ed.
Boston, Little, Brown and Conpany, 1991, pag 663) y que no se
equi para a la definicion de asociacién ilicita contenplada en
el derecho continental .

47) Que en el Estatuto de Roma se nenci onan fornmas
tradi ci onal es de participacion (art. 15, incs. ay b) y figu-
ras que se asenejan mas a |la tradicion del conmmon |aw (arts.
25, inc. b) respecto al nodo en que debe enfocarse el juicio

de aquéll os cuyas conductas quedan encuadradas en | as defi ni -
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ciones de crinmenes contra |la humanidad tipificados en el art.
7. Pero tanbi én es cierto que el msnp estatuto consigna tam
bi én | a punici 6én de quien contribuye de algun otro nodo en | a
com si6n o tentativa de com sion por un grupo de personas que
tengan un propésito comiun (conmmon purpose) bastando para |a
configuraci on de tal contribucion el objetivo (ainm de |levar
a cabo la actividad o propésito (purpose) delictivo del grupo,
cuando una u otro entrafa la comsion de un crinen de la
conpetencia de |la Corte.

De | 0 expresado se advierte que el Estatuto de Roma
ha tenido particularnente en cuenta no solo |a conducta del
autor o de los participes sino que ha considerado en especia
| a existencia de propoésitos dirigidos a coneter delitos de
| esa humani dad. En otros térm nos, se castigan —del m sno nodo
que en nuestra | egislaci 6n— aquell as conductas preparatorias
para |l a com sioén de |os delitos que incluyen tanto el acuerdo
cono el tomar parte en una actividad dirigida a ese fin (art.
210 del Cbodi go Penal).

48) Que incluso la participacion en un grupo 0 una
alianza (entente) para preparar crinenes contra |a hunmani dad
ha sido recientenente incorporada cono delito penal tipificado
en el derecho interno francés cono art. 212-3 del Codi go Pena
ent endi éndose que se trata de wuna forma particular de
asociacion ilicita que responde, en el derecho angl osaj én, a
concepto de conspiracy, y, en derecho internacional, a l|a
noci 6n de conspiraci 6n, contenida en el Estatuto del Tribuna
Mlitar Internacional de Nurenberg (conf. Deci nocuarto inforne
peri 6dico presentado por |la Republica de Francia de con-
formdad con el art. 9 de |a Convenci on |Internacional sobre |a
El i mi naci 6n de todas | as Formas de Discrimnacion Racial a la
Organi zaci 6n de las Naciones Unidas de fecha 5 de julio de
1999, parrafo 87).
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49) Que a la hora de considerar |a extensioéon del
delito de asociacion ilicita respecto del térm no conspiraci 6n
(conspiracy) son particularnente ilustrativas las consi-
deraci ones de |la sentencia del Tribunal Cimnal I|nternacional
para Ruanda, Camara |, sentencia del 27 de enero de 2000
(establ ecido por la resoluci 6n 955 del Consejo de Seguridad de
la ONU): en cuanto alli se destacdé que | os el enentos cons-
titutivos de la conspiracion (conspiracy), —entente en |a
versi 6n en francés— cono son defini dos en anbos sistenas [de
derecho de tradicion continental y del conmmon |aw], son nuy
simlares. Basada en estos elenentos, |a camara sostiene gque
| a conspiraci on para coneter genoci di o debe ser definida cono
un acuerdo entre dos o mas personas para coneter el crinen de
genocidio (considerando 191). Fiscal v. Alfred Misena, Caso
No. I CTR 96-13-T, Proceso y Sentencia, 27 de enero de 2000.

50) Que tales normas, decisiones e inforne se rel a-
ci onan tanbi én con |la doctrina mas autorizada al respecto que
ha sefal ado que el Tribunal MIlitar Internacional fijo tres
recaudos para incluir a una persona en una activi dad que con-
siste en tomar parte en una organi zaci6n crimnal: a) que |as
activi dades publicas de |la organizaci 6n incluyan al gunos de
| os crinenes contra | a humani dad, b) que sus integrantes sean
voluntarios y c¢) que la mayoria de |os menbros de |a organi-
zaci 6n debi eron haber tenido conocimento o ser concientes de
la natural eza crimnal de |a actividad de |a organi zaci 6n (M
Cherif Bassiouni, Crines against Humanity in International
Crimnal Law, 2a. Ed, La Haya, Kl uwer Law International, 1999,
pag. 385). Estos aspectos de definicién del tipo de la
conspiraci 6n para coneter crinenes de |esa hunmani dad deber &n
tenerse en cuenta —a los fines de la estricta delimtacion
subjetiva— a la hora de considerar la inclusién de |as con-

duct as exami nadas dentro de este tipo de delitos aberrantes
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para evitar que sean incluidos en el tipo aquellas activi dades
de orden rutinario tales cono |as realizadas por oficinistas o
personal adm nistrativo.

51) Que existen, pues, claros vinculos entre |os
conceptos de asociacion ilicita, conspiracion en el sentido
del derecho angl osaj 6n y conspiraci 6n para coneter crinenes de
| esa humani dad conp para considerar configurado un delito que
consi ste en el acuerdo para coneter crinmenes de ese caracter o
por la participacion voluntaria en organizaciones cuyo
objetivo es —conb en el caso— |la persecuci 6n de opositores
politicos.

En efecto, la conciencia de |la conunidad interna-
cional respecto a | a necesidad de castigar |a conspiracién (o
asociacion ilicita) para coneter crimenes de | esa humani dad se
ha i1 do fortal eci endo desde sus esbozos en |la Carta de Londres
hasta su tipificacion positiva en |a Convencion para la
Prevenci 6n y Sanci 6n del Delito de CGenocidio (art. II1l, inc.
b) y el Estatuto de Roma que denuestran que el orden publico
i nternaci onal estinma que existe un solido vinculo entre ese
tipo de actos preparatorios y el delito m sno.

52) Que, de acuerdo con | o expresado, |as fuentes
del derecho internacional inperativo consideran que integrar
un acuerdo de personas para coneter actos de | esa humani dad es
una conducta equi parable a participar o ejecutar tales actos y
gue, por consiguiente, esas actividades deben considerarse
incluidas dentro del marco normativo que procura la
persecuci 6n y el castigo de los integrantes de asoci aci ones
ilicitas, menbros de organi zaciones crimnales y ejecutores
de esos delitos. Con sustento en ello, es posible sefal ar que
existia, a la fecha de com si 6n de | os actos preci sados por el
tribunal oral, un orden normativo —fornado por tales con-

venci ones y por la practica consuetudi naria internaci onal — que
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consideraba inadmsible la comsion de delitos de lesa
humani dad ej ecut ados por funcionarios del Estado y que tales
hechos debian ser castigados por un sistema represivo que no
necesari anente se adecuara a | os principios tradicionales de
| os estados nacionales para evitar la reiteracion de tales
aberrantes crinenes.

53) Que por consiguiente el delito cuestionado —t o-
mar parte en una asociacion ilicita que tenia por objetivo |a
persecuci 6n de opositores politicos al réginen de Pinochet— se
encontraba calificado conb un delito cuya persecuci 6n co-
rresponde a | os 6rganos estatal es. Los derechos tutel ados por
esa prohibicion —a no ser objeto de hom cidio, desaparicion o
tortura por |os participantes de una organi zaci 6n represiva de
un Estado— estaban reconoci dos en tales convenciones. No es
posi bl e suponer que | os inputados estimaran que en ese periodo
tales delitos no eran de | esa hunmani dad. Es nmas, el silencioy
| a conplicidad para evitar | a conexiOon entre estos delitos y
el Estado respectivo pone de manifiesto, por si sola, la
necesi dad de esconder crinenes tan horrendos para no suscitar
| a repul sa de I a comuni dad internacional. Decir que no estaban
tipificados cono delitos de |esa humani dad es, en realidad,
una argunentaci 6n que va en contra de la msma conducta de
aquel l os que conetieron tales delitos. En resunm das cuentas,
era tal la conciencia de |la humani dad acerca de | a repul sién
por la com sién de tales crinenes que el necani snb ponder ado
por el tribunal oral se usO precisanente para evitar la
condena de | as naciones civilizadas.

54) Que el sistemn positivo de proteccién de |os
derechos individuales en el marco del derecho penal se vincula
esenci al nente con el principio de soberania estatal que supone
el ejercicio regular de tales facultades de punicion de |os

i ndi vi duos que adoptan conductas antijuridicas y tipicas. La
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regla de ponderacién de los crinenes de |esa humani dad no
puede sostenerse, por hipdtesis, en este régi nen de soberania
estatal. La falta de un sistena de soberania universal inpide,
por ende, extrapolar esas consideraciones relativas a

principio de | egalidad que se configura necesarianmente por un
orden formal basado en un cuerpo | egislativo.

55) Que cabe atender a | os tratados incorporados por
el art. 75 inc. 22 de la Constituci6n Nacional con jerarquia
constitucional para verificar si se encuentra contenplado en
ell os el concepto de asociaci 6n para coneter crinmenes de |esa
humani dad.

En tal sentido pueden sefal arse | as siguientes nor-

a. El art. 3 inc. b de la Convenci 6n para |la Prevenci 6n y
la Sancion del Delito de Genocidio dispone que sera
castigada | a asociaci 6n para coneter genocidio (conspi-
racy to conmt genocide).

b. EIl art. 4 inc. 1 de la Convencio6n contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, |nhumanos o Degradantes
di spone que todo Estado Parte velard& porque todos |os
actos de tortura constituyan delitos confornme a su |e-
gi sl aci 6n penal |lo cual se aplicara tanbi én a toda ten-
tativa de conmeter tortura y a todo acto de cual quier
persona gque constituya conplicidad o participacioén en |la
tortura.

c. El art. 2 de Ia Convencion Interanericana sobre Desa-
parici 6n Forzada de Personas que considera a |a desapa-
ricién forzada, la privacion de la libertad a una o nmas
personas, cual quiera que fuere su forna, conetidas por
agentes del Estado o por personas 0 grupos de personas
que actuen con |la autorizaci én, el apoyo o |a aquiescen-

cia del Estado, seguida de la falta de informaci én o de
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| a negativa a reconocer dicha privacion de |libertad o de
i nformar sobre el paradero de |a persona. Dicha tipifi-
caci on resulta coherente con uno de | os objetivos rati -
fi cados en el Preanbul o a dicha Convenci 6n segun el cua
"la practica sistematica de |a desaparicion forzada de
personas constituye un crinmen de | esa humani dad", crite-
rio que parece apuntar |a punicion de toda organi zaci on,
acuerdo o agrupaci 6n que persiga tales fines.

Estas normativas ponen de resalto que existe en |a
conmuni dad internacional l|a intencidon de castigar tanto |la
ej ecuci 6n del acto conp |os actos preparatorios o la conpli -
cidad en | a perpetraci 6n de aquéll os con el objetivo de evitar
esencialnente la repeticion de tales delitos y para disuadir a
| os eventual es delincuentes de seguir ese curso de acci 6n.

56) Que esta inequivoca union entre |a asociacion
ilicitay la ejecucion para coneter crimenes de | esa hunmani dad
gue surge desde fines de |la Segunda Guerra Mundial y que se
pone de resalto en |os nencionados tratados de rango cons-
titucional se pone en evidencia en el art. Il de |a convenci 6n
aprobada por ley 24.584. En efecto, alli se sefala con-
cretanente que si se conetiera alguno de | os crinmenes nencio-
nados en el art. | —detallados por el sistema normativo de
protecci 6n de | os derechos humanos surgido en | a segunda mtad
del siglo XX— las disposiciones de |a Convencion sobre |a
| mprescriptibilidad de los Crinenes de Guerra y de los COine-
nes de Lesa Humani dad se aplicaran a |l os representantes de | a
autoridad del Estado y a |os particul ares que partici pen cono
autores o conplices o que inciten directanmente a | a perpetra-
ci on de alguno de esos crinmenes, 0 que conspiren para comne-
terl os, cual quiera que sea su grado de desarrollo, asi conp a
| os representantes de |a autoridad del Estado que toleren su

per pet raci on.
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Resul ta, pues, claro que el orden publico interna-
cional, el sistema de protecci én internacional de |os derechos
humanos, | os tratados reconoci dos con rango constitucional por
el art. 75, inc. 22, de la Carta Magna, el art. 210 del Cbodi go
Penal y la ley 24.584 han contenpl ado que no resulta posible
di sociar |la actividad de aquell os que se agrupan para coneter
delitos de | esa humani dad con aquellos que los Il evan a cabo
conp autores.

57) Que | o hasta aqui expresado en nodo al guno im
plica desconocer el principio nullum crinmen sine |ege por
cuanto |l a conducta materia de juzgam ento, al nonento de |os
hechos, no sélo estaba prevista en el derecho internacional
—i ncorporada nediante el art. 118 de |la Constituci 6n Naci o-
nal —, sino que tanbién constituia un delito para el cdédigo
penal argentino.

Por otra parte el encuadram ento de aquellas con-
ductas investigadas en |los tipos penales |ocales en nodo al -
guno inplica elimnar el caréacter de crinenes contra | a huma-
nidad ni despojarlos de |as consecuencias juridicas que |es
caben por tratarse de crinmenes contra el derecho de gentes. En
otras pal abras, el codigo penal, adenmas de ser el producto de
la politica en lo crimnal adoptada por el |egislador para
proteger a sus habitantes, tanbi én aparece cono el instrunento
con el que el Estado argentino asune |a puniciodn respecto de
det ermi nadas conductas por exigencia de l|la conunidad in-
t er naci onal

58) Que, por | o expuesto, |as conductas investigadas
no s6lo eran crinmenes para la ley internacional sino que
nuestro codigo preveia una clara descripcién de |la conducta
asi conp su respectiva sancién, o que inplica preservar de-
bi danente el principio de |legalidad cuyo fin es que cual qui era

gue vaya a conmeter un acto ilegal esté claramente advertido
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con anterioridad por |la norma que esa conducta constituye un
delito y su realizacion conlleva una pena. Si bien es cierto
gue los tipos penales vigentes en nuestro pais tal vez no
captan en toda su dinension |la gravedad de |os hechos re-
probados por |a conuni dad internacional, pues no val oran es-
peci al mrent e aquel | as circunstanci as que hacen que se consi de-
ren crinmenes contra el derecho de gentes —por ejenplo el hecho
de conmeterse en gran escala y de nodo sistenmatico o el novi

racial o politico, etc.— lo cierto es que |o esencial de tales
conductas si estan abarcadas por nuestra |egislacién, e
incluso en la individualizacion de |a pena |os jueces tienen
—conforme a nuestra | egislaci 6n— potestades para ponderar

at enuantes y agravantes para calificar el hecho.

VI . SOBRE EL DEBER DE PUN Cl ON DEL ESTADO.

59) Que la integraci éon entre estos principios reci-
bi dos por |a conunidad internacional para | a protecci 6n de |os
derechos inherentes a |l a persona con el sistema normativo de
puni ci 6n naci onal fue una de |as pautas basicas sobre |a que
se construyo todo el andami aje institucional que inpulso ala
Convenci 6n Constituyente a incorporar |os tratados in-
t ernaci onal es conop un orden equi parado a | a Constituci 6n Na-
cional msnma. En efecto, alli se sefial 6 expresanente que |lo
gue se pretendia establecer "es una politica constitucional,
cual es la de universalizar |os derechos humanos, reconocer
| os organi snbs supranaci onal es de sol uci 6n de conflictos cono
lo son la CIDHyYy la Corte Interanericana de Derechos Humanos y
pronover opiniones consultivas de la Corte Interanericana,
para que informe sobre el alcance de | as normas consagradas en
el Pacto, asi conp tanbién sobre |eyes y disposiciones
conforne a sus propias resol uci ones para asegurar que estén en

arnonia con el Poder Ejecutivo...La historia nacional vy
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uni versal ha probado que cuando | os estados naci onal es vi ol an
| os derechos hunmanos, esto sOlo puede revertirse por la pre-
senci a coactiva de organi snos internaci onal es que aseguren el
respeto de | os msnos. Los derechos consagrados internanente
se convierten en |letra nuerta cuando el Estado Nacional decide
no cunplirlos” (Convencional Alicia Aiveira en |la 222 Reuni 6n
32, Sesi6n ordinaria del 2 de agosto de 1994 de | a Convenci 6n
Constituyente de 1994, Diario de Sesiones, T. |Il, pag. 2861);
(conf. considerando 11 de l|la disidencia del juez Mqueda
respecto de |l a decisidén de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Cantos en |la Resolucion/ 2003 Expte.
1307/ 2003, Adm ni straci 6n General del 21 de agosto de 2003).

60) Que este Tribunal, en oportunidad de pronun-
ciarse en el caso "Eknekdjian" (Fallos: 315:1492) sostuvo que
la interpretaci on de |a Convenci 6n Americana sobre Derechos
Humanos debe guiarse por |la jurisprudencia de |la Corte Inte-
raneri cana de Derechos Humanos. Se trata de una insosl ayable
pauta de interpretaci 6n para | os poderes constituidos argen-
tinos en el anbito de su conpetencia y, en consecuencia, tam
bi én para la Corte Suprenma de Justicia de la Nacidén, a los
ef ect os de resguardar | as obligaci ones asum das por el Estado
argentino en el sistema interanericano de protecci 6n de |os
derechos hunmanos (conf. considerando 15 del voto del juez
Maqueda en | a causa V.34 XXXVI "Videla, Jorge Rafael s/ inci-
dente de excepcion de cosa juzgada y falta de jurisdiccion”
del 21 de agosto de 2003 y considerando 15 del voto del juez
Maqueda en | a causa H. 17 XXXVII "Hagelin, Ragnar Erland", de
8 de septienbre de 2003).

61) Que el art. 25 de |a Convenci 6n Americana sobre
Der echos Humanos di spone que toda persona tiene derecho a un
recurso sencillo y réapido o a cualquier otro recurso efectivo

ante | os jueces o tribunal es conpetentes, que |a anpare contra
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act os que violen sus derechos fundanental es reconoci dos por |a
Constitucion, la ley o la convenci6n, aun cuando tal violacién
sea conetida por personas que actuen en ejercicio de sus
funciones oficiales. Asimsnpo, el art. 8 de |a Declaracion
Uni versal de | os Derechos Humanos di spone que toda persona
tiene derecho "a un recurso efectivo", ante los tribunales
naci onal es conpetentes, que |la anpare contra actos que violen
sus derechos fundanental es reconoci dos por |a Constitucién o
por la ley (en simlar sentido el art. 2.2. y 2.3 del Pacto
| nt ernaci onal de Derechos Civiles y Politicos), (ver en ta

sentido | o sefal ado por |a Com sion |Interamericana en Monsefior
Gscar Ronero, caso 11.481).

62) Que de | o expresado resulta que se ha confornado
un si stema de protecci 6n de | os derechos humanos que tiene dos
facetas. Por un lado, |a profundizaci 6n de una i ncorporaci on
al orden positivo de |os derechos humanos que venia de-
sarrol | andose desde fines de |la Segunda Guerra Mindial. El
reconocimento de tales derechos fue precisado nediante |a
Convenci 6n Constituyente de 1994 por |a incorporaci 6on de tales
tratados que establ ecian de un npdo inequivoco | o que ya era
reconoci do por el derecho de gentes incorporado por el
entonces art. 102 de la Constituci 6n Nacional. Por otra parte,
anbos pactos establ ecian el derecho de |os afectados en sus
derechos humanos a |ograr el acceso a la justicia nediante un
si stema de recursos en el orden nacional y con |a confornaci 6n
de un tribunal internacional destinado, precisanente, a
reparar |l os incunplimentos de | os estados m enbros respecto a
la tutela de |os derechos humanos y a la reparaci 6n de | os
dafios causados por su violacion en el anbito interno.

63) Que, por consiguiente, la reforma constitucional
de 1994 reconoci 6 | a inportancia del sistema internacional de

protecci 6n de | os derechos humanos y no se atuvo al principio
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de soberania ilimtada de |as naciones. Sus normas son claras
en el sentido de aceptar |a responsabilidad de | os estados a

haber dado jerarquia constitucional a |la Convenci 6n Aneri cana
sobre Derechos Humanos y al Pacto |nternacional de Derechos
Civiles y Politicos. Correlativanente |la negativa a la
prosecuci 6n de |as acciones penales contra |los crinmenes de
| esa humani dad inporta, de nodo evidente, un apartamento a
esos principios e inplica salir del marco normativo en el que
se han insertado | as naciones civilizadas especi al nente desde
la creacion de la Organizacion de |as Naciones Unidas. La
i ncor poraci 6n de estos derechos al derecho positivo universa

desde | a Decl araci 6n Universal de |os Derechos Humanos y | as
subsecuent es convenci ones de protecci 6n de diversos derechos
humanos han supuesto el reconocinmento este caréacter esencia

de proteccidén de |la dignidad humana. Resulta claro que |a
adm si 6n de tales declaraciones no es constitutiva de |os
der echos humanos preexi stentes porque ellos pertenecen a | os
seres humanos independi entemente de su proteccion por |os
der echos i nternos.

64) Que el derecho de gentes surge reconocido en |as
constituciones conb un netodo de proteccion de |os estados
naci onal es nacientes para evitar reconocer |la existencia de
tales responsabilidades. Asimsnp, l|la idea de un orden
i nperativo (/us cogens) superior a |os msnpbs estados naci o-
nal es que i npide —de un nodo obligatorio— la com sion de cri-
nmenes contra |a humanidad y que considera que no es posible
pasar por alto la puniciodn de tales delitos aberrantes fornmaba
parte del sistenma universal de protecci 6n de derechos humanos
al nmonento en que supuestanente se conetieron |os hechos
i nvestigados en | a presente causa. Seria desventurado que esta
Corte se apartara de una tradicion juridica que ha inmpuesto

princi pios de responsabilidad internacional con relacidén a
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crinmenes de | esa humani dad que ya habian sido reconoci dos cono
categoria a fines del siglo XVIII y durante el siglo XIX vy
cuya punicion irrestricta ha sido inmpuesta conp postul ado
basi co de | a conuni dad internacional de naci ones después de | a
Segunda Guerra Mundi al .

65) Que, por lo expresado, el delito de asociaci6n
ilicita conetido por funcionarios de un Estado para Ilevar a
cabo actos aberrantes se encontraba tanbién incluido —al no-
mento de su comi sion— en |la clase de afrentas a | os derechos
humanos reconoci dos por |as naciones civilizadas del nmundo
i ndependi entenment e del consentimento expreso de | os estados,
gue la com sion de ese tipo de actos se incluye en |a catego-
ria de los delitos de |esa humanidad y que |as convenci ones
vigentes al nonmento de la sancion de las |eyes inpugnadas
i npedi an que el Estado argentino dispusiera nmedidas que inpi-
di eran | a persecuci 6n penal tendiente a averiguar |a existen-
cia del delito, la tipificacion de |as conducta exam nadas v,
eventual nente, el castigo de | os responsables de | os crinenes
aberrantes ocurridos durante el periodo citado.

66) Que la no punicion se enfrenta, ademas, con el
derecho de las victimas o de |los damificados indirectos a
lograr |a efectiva persecuci 6n penal de los delitos de |esa
humani dad. Representa la victoria de |os reginenes autorita-
rios sobre | as soci edades denocraticas. Consagrar |a protecc-
cion de los crimnales de |esa humani dad supone, al msno
tienmpo, dar una licencia eventual a |los futuros crim nales.
Los eventual es Obices procesales respecto a |a ausencia de
planteo en la instancia extraordinaria de este tipo de cues-
tiones por la querella resulta irrelevante a |la hora de exa-
mnar el marco de la inprescriptibilidad de |a cuestién porque
| a esencia msna de |os crinenes de | esa humani dad —entre | os

que estaba incluido el de asociacién ilicita— inpide con-
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siderar que tales delitos puedan consi derarse sosl ayados por
el nero hecho de que la querella no continte con |a denuncia

fornul ada en tal senti do.

67) Que la Corte Interanericana de Derechos Humanos
ha sefial ado en reiteradas ocasiones que el art. 25 en relacién
con el art. 1.1. de I a Convenci 6n Anericana, obliga al Estado
a garanti zar a toda persona el acceso a |la admnistraci én de
justicia y, en particular, a un recurso rapido y sencillo para
| ograr, entre otros resultados, que |os reponsables de |as
vi ol aci ones de | os derechos humanos sean juzgados y obtener
una reparaci 6n del dafio sufrido. En particular, ha destacado
que el art. 25 "constituye uno de |os pilares basicos, no sélo
de | a Convenci 6n Anericana, sino del propio Estado de Derecho
en una soci edad denocratica en el sentido de Ia Convenci 6n”

(caso Castillo Paez, sentencia del 3 de novienbre de 1997,

serie CN 34, parr. 82 y 83; Caso Suarez Rosero, sentencia del
12 de novi enbre de 1997, serie C N 35, parr. 65, Caso Pani agua

Moral es y otros, sentencia del 8 de marzo de 1998, serie CN°
37, parr. 164 y Caso Loayza Tanmayo, Reparaciones, sentencia
del 27 de novienbre de 1998, serie C N 42, parr. 169). E
ejercicio discrecional en |la acusaci 6n que es valido bajo |la
| ey donmestica puede no obstante quebrantar |as obligaci ones
i nternaci onales de un Estado (ver Diane F. Oentlicher,
Settling Accounts: The Duty to Prosecute Human Rights
Violations of a Prior Reginen, 100 The Yal e Law Journal, 2537,
2553; 1991). Las inplicaciones del jus cogens se asimlan a un
deber y no a un derecho opcional, de otra forma el ius cogens
no constituiria una norma inperiosa de derecho internacional

Reconocer la existencia de ciertos crimenes internacionales

cono jus cogens |leva con esta adm sién el deber de perseguir
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o extraditar para no garantizar inpunidad a sus autores (M
Cherif Bassiouni, International Crinmes: |lus cogens and
obligatio erga omes, 59 Law and Contenporary Problens 63 -
1996) .

68) Que, en consecuencia, |os estados nacionales
tienen el deber de investigar |as violaciones de | os derechos
humanos y procesar a | os responsables y evitar |a inpunidad.
La Corte Interanmericana ha definido a |la inpunidad conb "la
falta en su conjunto de investigaci 6n, persecuci 6n, captura,
enjuiciamento y condena de | os responsabl es de | as viol aci o-
nes de | os derechos protegi dos por |Ia Convenci 6n Anericana" y

ha sefial ado que "el Estado tiene |la obligaci 6n de conbatir tal
situaci 6n por todos | os nedios |egal es disponibles ya que |la
i mpuni dad propicia |la repeticién crénica de |as viol aci ones de

derechos humanos y la total indefension de las victinmas y sus
famliares" (conf. casos Castillo Paez, serie C N 43, parrafos

106 y 107 y Loayza Tamayo, serie C N 42, parrafos 169 y 170,
anbos del 27 de novienbre de 1998). Esta obligacidn
corresponde al Estado sienpre que haya ocurrido una viol aci én
de | os derechos humanos y que esa obligaci 6n debe ser cunplida
serianente y no cono una formalidad (Casos El Anparo,
Repar aci ones, parr. 61 y Suarez Rosero, Reparaciones, del 20
de enero de 1999, parr. 79).

VII. SOBRE LA | MPRESCRI PTI Bl LI DAD

69) Que este sistena interanericano de proteccion de
derechos humanos inpone que |as actuaciones dirigidas a
investigar la verdad de o ocurrido y a lograr |a punicion de
| os responsables de delitos aberrantes sean desarroll adas
serianente por |os respectivos estados nacionales. En otros
térm nos, |as actuaci ones penal es respectivas no pueden cons-

tituir procedimentos fornmales para superar —mnedi ante puras
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apari encias— | os requerimentos de |a Convenci 6n Aneri cana ni
deben conformarse conb netodos inquisitivos que inporten |a
vi ol aci 6n del derecho a defensa en juicio de |os inputados.

Concretanente |la Corte Interanericana ha afirnmado en
el caso Barrios Altos, serie C N° 75, que "considera que son
i nadm si bl es | as di sposi ciones de ammi stia, |as disposiciones
de prescripcion y el establecimento de excluyentes de
responsabi |l i dad que pretendan inpedir la investigacion y san-
cion de los responsables de |as violaciones graves de |os
derechos humanos tales conp la tortura, |as ejecuciones suma-
rias, extralegales o arbitrarias, y |as desapariciones forza-
das, todas ellas prohibidas por contravenir derechos indero-
gabl es reconoci dos por el Derecho Internacional de |os Dere-
chos Humanos" (péarrafo 41).

70) Que de | o expresado se desprende que el delito
de asociacion ilicita por tomar parte en una organi zaci 6n
dirigida a | a persecuci 6n de opositores politicos constituye
un crimen de | esa humani dad cuyo casti go se encuentra inpuesto
por normas inperativas de derecho internacional (/us cogens)
para todos | os estados naci onal es, que debe ser castigado por
éstos sin que pueda admitirse la legitimdad de nornmas que
permtan |la inpunidad de actos aberrantes conetidos en el
marco de una anplia persecuci6on estatal y que, por con-
siguiente, las nedidas que inpliquen Iimtar el derecho a un
renmedi o efectivo resultan contrarias a | os principios recono-
cidos en los arts. 8 de |la Declaraci én Universal de Derechos
Humanos, arts. 2.2. y 2.3. del Pacto Internacional de Derechos
Cvilesy Politicos y art. 25 de |a Convenci 6n Aneri cana sobre
Der echos Hunmanos.

71) Que la vigencia de ese orden internacional im
perativo con anterioridad a la com sion de |os delitos inves-

tigados en | a causa pone en evidencia que resulta plenanmente
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aplicable al caso | o dispuesto por el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos establece en su art. 15.2 que el
principio de irretroactividad no se opone al juicio ni a la
condena de una persona por actos u om siones que, en el no-
ment o de coneterse, fueran delictivos segun |os principios de
derecho reconoci dos por |a conunidad internacional.

72) Que la calificacion de delitos de | esa hunmani dad
gueda uni da, adenmas, con la inprescriptibilidad de este tipo
de crinenes segun resulta de |a Convencién sobre la Im
prescriptibilidad de los Crinenes de Guerra y contra |a Huma-
ni dad, adoptada por |a Asanbl ea de | as Naci ones Uni das, reso-
[uci 6n 2391 (XXII11) del 26 de novienbre de 1968 aprobada por
la ley 24.584. Dicha regla tanbi én ha sido mantenida por e
art. 29 del Estatuto de |la Corte Penal Internacional. Ta
deci sion sobre la falta de un derecho a |a prescripcion se
vi ncul a, desde luego, con la sinmétrica obligaci6n de | os es-
t ados naci onal es de adoptar | as nedidas tendientes a | a per-
secuci 6n de este tipo de delitos aberrantes con la consi-
gui ente obligaci 6n de no inponer restricciones, de fundanento
| egi sl ativo, sobre la punicién de |os responsables de tales
hechos.

73) Que los principios que, en el anbito nacional,
se utilizan habitual nente para justificar el instituto de la
prescripci 6n no resultan necesarianente aplicables en el am
bito de este tipo de delitos contra |a humani dad porque, pre-
cisanente, el objetivo que se pretende nediante esta califi-
caci on es el castigo de | os responsabl es donde y cuando se | os
encuentre independientenente de las I|limtaciones que ha-
bitual mente se utilizan para restringir el poder punitivo de
| os estados. La inprescriptibilidad de estos delitos aberran-
tes opera, de al gun nodo, cono una cl ausul a de seguri dad para

evitar que todos |os restantes necani snbs adoptados por el
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derecho internacional y por el derecho nacional se vean bur-
| ados nediante el nmero transcurso del tienpo. El castigo de
estos delitos requiere, por consiguiente, de nedidas excep-
cionales tanto para reprimr tal conducta cono para evitar su
repeticion futura en cual quier anbito de |la conunidad inter-
naci onal

74) Que el concepto de inprescriptibilidad de |os
crimenes de | esa humani dad resulta de particular inportancia
en el presente caso. En efecto, el sistena de no punicidn
est abl eci do se convertiria en un necani sno para perpetuar |as
consecuencias de un sistenma ilegitino de persecuci 6n est at al
cuyo sustento sélo se encuentra en |la fornmalidad de |a sanci én
| egi sl ativa. La aceptaci 6n por |a conunidad internacional de
| os crinmenes de |esa humanidad no extirpa el derecho pena
naci onal aunque inpone ciertos limtes a la actividad de |os
O0rganos gubernanental es que no pueden dejar inpunes tales
delitos que afectan a todo el genero humano. Desde esta
perspectiva, |as decisiones discrecionales de cual quiera de
| os poderes del Estado que diluyan | os efectivos renedi os de
| os que deben di sponer | os ciudadanos para obtener el castigo
de tal tipo de delitos no resultan aceptables. De alli surge
| a consagraci 6n nediante |a nmencionada Convenci 6n sobre la
I mprescriptibilidad de los Crinenes de Guerra y contra |a
Humani dad de un mnecani sno excepcional —pero al msno tienpo
i npresci ndi ble— para que esos renedios contra |os delitos
aberrantes se mantengan cono real nente efectivos, a punto ta
que |a m sma convenci 6n di spone en su art. 1° que |os crimnenes
de | esa humani dad son inprescriptibles cual quiera sea |a fecha
en que se hayan coneti do.

75) Que, por otro |ado, el derecho de gentes enten-
dido —al que se sonete nuestro pais en este tipo de casos—

gquedaria debilitado de admtirse que |os delitos de | esa hu-
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mani dad pudi eran soneterse a un réginmen simlar al que opera
en | os casos de crinenes conmunes. En realidad, desapareceria
toda distinciodn entre anbos conceptos —el de |los delitos de
| esa humanidad y el de | os delitos excluidos de esta catego-
ria— si se aceptara que |la prescripcion seria igual nente
aplicable para todos | os supuestos. Es precisanente el crite-
rio contrario el que cabe aplicar en estos casos, esto es, |la
com si6én de delitos de |esa humanidad con |a consiguiente
condena de |a conmunidad internacional y el tanbién consi-
gui ente deber del Estado argentino de castigar estos delitos
requi ere | a necesaria distincion para hacer real nente efectiva
| a condena a | os responsabl es de estos crinenes.

76) Que la relevancia de esa convenci 6n cono neca-
nismo para el logro de una efectiva persecuci 6n de |os res-
ponsabl es de crinenes aberrantes surge, finalnente, tanbién de
la ley 25.778 que |l e ha conferido jerarquia constitucional en
los térmnos del art. 75, inc. 22, de la Constituci on Na-
cional, de nobdo que al deber de punicidn que corresponde a | os
tribunal es en estos casos se auna |a presencia de una norna
positiva de derecho internacional que consagra la inpo-
sibilidad de considerar extinguida |a acci 6on penal por pres-
cripci éon respecto del delito denunciado en | a causa.

77) Que, por |o expresado, |a negativa del a quo a
considerar el delito de asociacion ilicita para coneter cri-
menes de | esa humanidad resulta inadmsible a la luz de prin-
ci pios del jus cogens que inponen su represion por |os organos
estatales y que permten tipificar a ese delito conb aut énono
en el actual estado de avance de la ciencia juridica.
Asi mi snp, | os fundanentos expresados revel an que ante la com
probaci 6n de una conducta de tales caracteristicas se inmpone
gue este Tribunal intervenga para asegurar el deber de puni-

ci 6n que corresponde al Estado argentino en virtud de |o dis-
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puesto por el art. 118 de la Constituci on Nacional y de |os
princi pios que emanan de |la jurisprudencia de la Corte Inte-
rameri cana de Derechos Humanos que, por consiguiente, inpiden
la aplicacion de |las normas ordinarias de prescripcion res-
pecto de un delito de |l esa hunanidad tal cono |o dispone |la
Convenci 6n sobre la Inprescriptibilidad de los Crinenes de
Guerra y contra |la Humani dad, aprobada por la ley 24.584 e
I ncor porada con rango constitucional nediante la |ey 25.778.

Por ell o, habi endo dictam nado el sefior Procurador GCene-
ral, se hace lugar a |la queja, se declara procedente el re-
curso extraordinario y se deja sin efecto |a sentencia apel a-
da. Agréguese la queja al principal. Vuelvan |os autos al
tribunal de origen a fin de que, por quien corresponda, se
di cte nuevo pronunciamento con arreglo al presente. Hagase
saber y renitase. JUAN CARLOS MAQUEDA
ES COPI A

DI SI-//-
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-//-DENCI A DEL SENOR VI CEPRESI DENTE DOCTOR DON AUGUSTO CESAR
BELLUSCI O

Consi der ando:

1°) Que el Tribunal Oral en lo Crimnal Federal n° 6
condené a Enrique Lautaro Arancibia Clavel a la pena de
recl usi 6n perpetua, conp autor del delito previsto en el art.
210 bis, incs. a, b, d, f y h, del Cbdigo Penal (asociacién
ilicita agravada, version ley 23.077) en concurso real con
parti ci paci 6n necesaria en el hom cidi o agravado por el uso de
expl osivos y con el concurso preneditado de dos o nas personas

de Carlos José Santiago Prats y Sofia Esther Cuthbert

Chiarleoni (art. 80, incs. 2°y 4° del Codigo Penal, segun |ey
20. 642) .

2°) Que a raiz del recurso interpuesto por |a defensa
la Sala | de la Camara Nacional de Casacion Penal caso
parci al nente el fallo nmencionado, en cuanto habia condenado
por asociacion ilicita agravada, y declard extinguida |a ac-
ci 6n penal por prescripcién respecto del delito de asociaci én
ilicita sinple.

Contra dicha decisién, la querella —en representa-
ci 6n del gobierno de Chile— interpuso el recurso extraordina-
rio, cuya denegaci 6n originé |a presente queja.

3°) Que en lo que aqui interesa |la sentencia de
tribunal oral tuvo por acreditado que Enrique Lautaro Aranci -
bia Clavel tomd parte a partir de nmarzo de 1974 y hasta el 24
de novi enbre de 1978 de una asociacion ilicita (la Direcciédn
de Inteligencia Nacional —DI NA exterior—, dependiente del
gobi erno de facto chileno), que contaba con al nenos 10 m em
bros, y cuya actividad consistia en |a persecuci 6n de oposi -
tores politicos al réginmen de Pinochet exiliados en Argenti na.

Esto incluia secuestros, sonetimento a interrogatorios bajo
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tormentos, sustraccion de sus identificaciones para su
reutilizaci on previa falsificacion, etc. Dentro de I a organi-
zaci 6n, Arancibia Cdavel tenia por funcion formar en Buenos
Aires una red paralela de informantes que aportaran datos
sobre | os perseguidos. Asimsnp, estuvo presente durante el
allanamiento y la aplicacion de torturas a |a ciudadana chi -
| ena Laura El gueta, fueron encontrados en su poder docunentos
de identidad utilizados para dificultar la identificacioén de
| os asesi nados, utilizd identidades falsas y ocultd sus acti -
vi dades de inteligencia aparentando ser enpleado del Banco de
Estado de Chile.

4°) Que al calificar |la conducta de Aranci bia d ave

de haber tomado parte en la asociacion precedentenente
descripta, el tribunal oral considerd, de conform dad con |a
posi ci 6n postul ada por el querellante, que resultaba aplicable
al caso el tipo previsto en el art. 210 bis, del Codigo Pena

en su redaccién actual, que reprinme mas gravenente |as
asoci aciones ilicitas que reunan al nenos dos caracteristicas
particulares (i.a. diez o mas m enbros, organizacién mlitar

di sposi ci 6n de arnas de guerra o explosivos, uno o mas nmem
bros oficiales o suboficiales de las fuerzas armadas o de
seguri dad, apoyo de funcionarios publicos), cuando |a acci én
contribuya a poner en peligro la vigencia de |la Constitucidn
Naci onal . Conp fundanento para aplicar el texto actual, tuvo
en cuenta que en |los delitos permanentes (cono |a asociaci 6n
ilicita) la ley aplicable al nmomento de com sion es la vigente
al monmento del cese de |a conducta delictiva; en el caso, el
art. 210 bis vigente en 1978 preveia un tipo penal mas gravoso
(version ley 21.338: "(s)e inpondra reclusion o prision de
cinco a doce afios, si |a asociacion dispusiere de armas de
fuego o wutilizare unifornmes o distintivos o tuviere una

organi zacion de tipo mlitar. La pena serda de reclusion o
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prision de cinco a quince afios, si |a asociacion di spusi era de
armas de guerra y tuviere una organi zacion de tipo mlitar.
Los cabecillas, jefes, organizadores o instructores seran
reprim dos de ocho a veinticinco afios de reclusion o prision.
La misma pena se inpondra si |la asociacion estuviere
organi zada total o parcial mente con el sistema de célul as"),
gue, por aplicacion de la ley mas benigna (art. 2, C P.) que-
daba despl azado por el actual art. 210 bis.

5°) Que, en contra de ello, |la camara de casaci On
afirmd que |a conducta atribuida a Arancibia C avel, por sus
caracteristicas, y con seguridad, al nmenos entre 1976 y 1978,
"jamas pudo contribuir 'a poner en peligro la vigencia de |la
Constitucion Nacional'", en el sentido de poder contribuir
ef ecti vanente a afectar el sistema republicano y denocrati co,
y concluydé que, por lo tanto, no resultaba aplicable el tipo
penal del art. 210 bis, version ley 23.077. Por su parte, el
ti po penal en que si podria haber resultado subsunible (art.
210 bis, version ley 21.338) ya no se encontraba vigente, con
| o cual sélo podia entrar en consideracié6n el tipo béasico de
art. 210, por ser "la Unica disposicion penal que define el
conportamento tanto al tienpo de iniciarse |la ejecucion de
hecho conmo en el internedio y en el del juzgam ento". Respecto
de dicho delito, sin enbargo, resolvi6 que |a acci6n penal se
encontraba prescripta, por cuanto desde la fecha en que
Aranci bia dej 6 de coneter el delito (la de su detencioén, el 24
de novienbre de 1978) hasta la de su Ilanado a prestar

decl araci 6n 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 Codi go Penal).

6°) Que con relacion a este ultinmo punto el a quo

rechazé |la posicion de los querellantes con respecto a la
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i nprescriptibilidad de | os hechos inputados a Arancibia C a-
vel, sobre la base de que en la sentencia no quedaban com
prendi dos | os delitos que pudi eren haber conetido | os m enbros
de | a banda, sino unicanmente el haber integrado una asoci aci 6n
ilicita. Dicha conducta —afirmb— de ningin nodo se ha
denostrado que pueda encajar dentro de los "crinmenes de | esa

humani dad" que defini 6 conb "...lo0s asesinatos, exterm nacion,
sonmetimento a esclavitud, deportacion y otros actos i nhunmanos
conetidos contra cualquier poblacion civil o durante la
guerra, O persecuciones por notivos politicos, raciales o
religi osos, en ejecucién o conexi 6n con cual quier crinen de
jurisdiccion del Tribunal, sean o no una violacion de la |e-
gislacion interna del pais donde hubieran sido perpetra-

dos. .. En su opinién, so6lo se cuenta hasta el nonento con
definiciones inseguras, y "habréd de verse si acaso pernitan
superar | a aludida inseguridad | as definiciones que acufia el

estatuto de |la Corte Penal Internacional...".

7°) Que la querella fundd sus agravios ante esta
Corte en el exceso de jurisdiccion en que habria incurrido |a
camara al resolver la inaplicabilidad del art. 210 bis a la
conducta del inputado, cuando |a cuesti én no habia sido ex-
presanent e pl anteada por |a defensa, y cuestiond por arbitra-
ria la interpretaci 6n que el a quo realizara de dicha norma y

de la garantia de |a |l ey penal méas benigna.
8°) Que tanto la cuestidn relativa a la forma de

i ntroducci 6n del planteo de | a defensa, asi cono |la atinente a
| a subsunci 6n de | a conducta inputada a Arancibia d avel en el
ti po penal previsto actualnente en el art. 210 bis del Cbddigo
Penal, remten al exanen de cuestiones de derecho procesal y

comin ajenas a la via del art. 14 de la | ey 48.

9°) Que tanpoco es revisable por el Tribunal Ila
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deci si 6n en cuanto declara | a extincién de |a acci 6n penal por
prescripcion, toda vez que la querella no mantuvo en esta
instancia el agravio relativo a la inprescriptibilidad de |la
acci 6n con fundanento en | a calidad de crinen de | esa humani -
dad que podria asignarse al delito inputado.

En efecto, si esta Corte arribara a una concl usi 6n
distinta a la que adoptd6 el tribunal a quo se vulneraria cla-
ramente el derecho de defensa en juicio, en tanto el inputado
no habria tenido en esta instancia |a posibilidad de cuesti o-
nar la calificacion de crinen de |esa humanidad y |a consi-
guiente inprescriptibilidad de |a acci én penal, circunstancia
gue, por su naturaleza, no puede justificarse bajo ningun
concept o.

10) Que, por otra parte, este Tribunal no podria
suplir la fal encia nenci onada decl arando de oficio |la inpres-
criptibilidad de la acci 6n penal .

En efecto, el "orden publico" vinculado a | a cues-
tién de | a prescripcién ha sido sienpre invocado por |os jue-
ces con el fin de declarar de oficio la extincién de |a accio6n
penal y no para resolver su interrupcién o suspension. Y no
podria ser de otro nodo, a poco que se repare en el sentido de
la féormul a del orden publico en materia de prescripci én.

En este conetido corresponde recordar que |o que
connueve al orden publico es que una persecuci 6n penal que
traspas0 los limtes materiales tenporales aptos para su
ejercicio —prescindi endo de | a prescripci 6n operada— conti nue
prol ongando sus efectos. Por ello la declaracion de oficio
constituye el procedimento mas agil para conjurar dicha si-
t uaci on.

El sentido de la fornmula del orden publico, puede
observarse con claridad en el Digesto Italiano; al respecto D

Antonio sefiala que "(l)a prescripcion es de orden publi-

-118-



A, 533. XXXVIII.

RECURSO DE HECHO

Arancibia d avel, Enrique Lautaro s/
hom cidio calificado y asociacién ilicitay
otros —causa n° 259—.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

co...Cuando el Estado...declara superflua e inatil la inposi-
ci on de |la pena, no corresponde al juez sino declarar de ofi-
cio la prescripcidn, aun ante el silencio de |la parte; porque
no corresponde a |l os particulares soneterse a |a pena, cuando
la ley por interés publico y general declara que no debe
aplicarse (...). La omsioén del inputado debe ser suplida por
el magi strado, que encarna |la autoridad del Estado, conp Or-
gano del derecho de juzgar y de condenar"” (// D gesto Italia-
no, vol. XX, Parte Prima, Prescrizione (Materia Penale),
Unione Tip.- Editrice Torinese, Torino, 1909-1912, pags. 540 y
sgtes.).

Es por ello que | as consideraci ones de orden publico
sienpre han Ilevado a los tribunales ordinarios a la de-
claraci on de |la prescripcion y no a su revocaci 6n. Asi se ha
sost eni do desde antiguo que de otra nanera se prolongaria el
juicio innecesaria e injustanente en contra de | os fundanent os
de orden publico que autorizan a declararla de oficio, pues
basta para ello con | a sinple conprobaci én de su exi stencia,
toda vez que la prescripcion resta al juicio penal |a accion
gue lo pone en novimento (en este sentido ver JA T. 33
(1930), péags. 364 y sgtes.).

Tanmbi én esta Corte a partir de |lo resuelto en el
| eadi ng case de Fallos 186:289 (1940) ha el aborado | a doctrina
segun la cual |a prescripciéon en materia penal es de orden
publico y debe ser declarada de oficio por el tribunal co-
rrespondi ente. Agregandose |uego que se produce de pleno de-
recho (Fallos: 207:86; 275:241; 297:215; 301:339; 310:2246;
311: 1029, 2205; 312:1351; 313:1224; disidencias de |os jueces
Fayt, Bossert y de Petracchi y Boggi ano en 322:360; 323:1785,
entre otros) y que debe ser resuelta en forma previa a cual -
qui er decision sobre el fondo (Fallos: 322:300). Asinmisno se

sefial 6 que debe ser decl arada en cual qui er instancia del jui-
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cio (Fallos: 313:1224) y por cualquier tribunal (voto de la
mayoria en Fallos: 311:2205).

Mas no debe perderse de vista que en todos | os casos
el principio fue fornmulado o bien para considerar que el
tribunal a quo estaba habilitado para declarar |a prescripcion
tal conpb | o habia hecho, o bien para suspender el tramte de
recurso a resultas de la decision de |os jueces de |a causa en
orden a la prescripcién de la accién ante |a posible omsiédn
en que habrian incurrido en cuanto a su deber de decl ararla de
oficio (Fallos: 305:652; 308:245; 322:717; 323:68 y 1785), o
bi en, por ultino, para declarar |la propia Corte Ia
prescripcion de oficio (vgr. aquellas causas proveni entes de
| a Camara Naci onal de Apelaciones en |o Federal, Sala en lo
Cont enci osoadm ni strativo, en |as que se aplicaron anal 6gi ca-
mente | os principios de derecho penal en nmateria de prescrip-
ci on, Fallos: 300:716; 301:339 y 304:1395).

Cono puede observarse, esta Corte jamas ha decl arado
de oficio que no se encontraba prescripta la accion pena
cuando los tribunales de |la causa |a habian considerado ex-
tinguida. Ello por cuanto —conp ya se seflal 6— | a situacion
descripta en nada se relaciona con el sentido de la férmula de
af ectaci 6n al orden publico y |la consiguiente declaraci én de
oficio, en tanto con ella |lo Unico que procura evitarse es |la
continuaci 6n de un proceso penal cuando |la accidén se ha
extingui do. Por el contrario, aquellas cuestiones vincul adas a
Su interrupcion o suspension —asinmlables a la de inpres-
criptibilidad— nunca han sido resueltas de oficio por el Tri-
bunal .

De | o dicho hasta aqui cabe concluir que |la situa-
ci6n que se presenta en el sub lite, es decir aquella en la
gue el juez de la causa si declard la prescripcioén de |la ac-

ci 6n penal, no puede ser revocada oficiosanmente sin vul nerar
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el derecho de defensa en juicio del inputado.

Por | o demas, el hecho de que se encuentren invol u-
crados principios del derecho internacional no permte sosla-
yar la falta de mantenimento del agravio en esta instancia.

11) Que si bien todo lo afirmado seria suficiente
para desestinmar el recurso interpuesto, resulta necesario
realizar —de nodo conplenentari o— al gunas precisiones con
respecto a la aplicacion de la "Convenci 6n sobre |la | npres-
criptibilidad de los Crinmenes de Guerra y de |los Crinenes de
Lesa Humani dad", adoptada por |a Asanbl ea General de |a O ga-
ni zaci 6n de | as Naci ones Unidas el 26 de novi enbre de 1968.

Al respecto, forzoso es distinguir dos cuestiones
gue no deben ser confundidas: la prinera es la atinente al
principio de inprescriptibilidad de |os crinmenes de | esa hu-
mani dad previsto en |a nencionada Convenci 6n y |a segunda es
la que se refiere a la posibilidad de su aplicacion retroac-
tiva.

12) Que con respecto al principio de inprescripti-
bilidad —en cuanto rotunda exhortaci 6n desde el plano inter-
naci onal — el Estado argenti no ha denbstrado encontrarse abso-
| utanente conpronetido a partir de la sancion de la |l ey 24 584
del 29 de novienbre de 1995, por |la que aprobd |a "Convenci 6n
sobre la Inprescriptibilidad de los Crinenes de Guerra y de
los Crinmenes de Lesa Humanidad", asi conp tanbién con la
sancion de la ley 25.778 del 3 de septienbre de 2003, que |la
i ncorporo con jerarquia constitucional.

Es claro que de este nobdo las reglas de jerarquia
inferior sobre prescripcion de |la acci 6n penal previstas en el
ordenam ento juridico interno (art. 62 del Codigo Penal), han
quedado despl azadas por |a nenci onada Convenci 6n. Por otra
parte —sin que corresponda pronunci arse aqui sobre su origen

evolucion y contenido— |lo cierto es que el principio de
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i nprescriptibilidad que actual mente ostenta rango consti-
tucional no suscita conflicto al guno que deba resol verse, toda
vez que no exi ste ninguna norma constitucional en el derecho
argentino que establezca que los delitos deban sienpre
prescribir. Tal conmp afirnmd desde antiguo el Tribunal, la
garantia de defensa en juicio no requiere que se asegure a
quien la ejercita | a exenci 6n de responsabilidad por el solo
transcurso del tienmpo (Fallos: 193:326; 211:1684 y 307: 1466,
entre otros).

13) Que una cuestion nuy distinta es que este acep-
tado principio deba aplicarse no ya para el futuro, sino re-
troactivanmente. En efecto, toda vez que |a aprobacién e in-
corporaci 6n con jerarquia constitucional de |a Convencio6n
nmenci onada se ha produci do con posterioridad a |a comni sion de
| os hechos de | a causa, corresponde exam nar |a cuestion re-
lativa a si la regla que establece la inprescriptibilidad de
| a i mputaci 6n por el delito de asociacioén ilicita —aun adm -
ti endo aunque resulte dudoso que se trate de un delito de | esa
humani dad— puede ser aplicada al sub lite retroactivanente o
si ello lesiona el principio nullumcrinmen sine poena |egali
—formul ado cientificanente por Ansel mvon Feuerbach, Lehrbuch
des geneinen in Deutschland gultigen peinlichen Rechts, 14
ed., G essen, 1847, Los principios prineros del derecho
puni tivo, paragrafos 19 y 20)— y consagrado en el art. 18 de
| a Constituci 6n Naci onal .

14) Que cabe adelantar que la aplicacion al sub
exam ne de | a "Convenci 6n sobre la Inprescriptibilidad de |os
Crinmenes de Guerra y de los Crinenes de Lesa Humani dad" re-
sulta contraria a |l a proscripci én de aplicacion retroactiva de
la ley penal, cono corolario del principio de |legalidad ya
f or mul ado.

En efecto, la jurisprudencia de la Corte ha inter-
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pretado esta garantia cono aquella que prohibe I a aplicacion
de di sposiciones penal es posteriores al hecho que nodifiquen
i n mal am partem cual qui er requisito del que dependa |a puni-
bilidad del hecho. Asi, ha sostenido que el principio de |e-
gal i dad conprende "l a excl usi 6n de di sposi ci ones penal es pos-
teriores al hecho infractor —l eyes ex post facto— que inpli-
quen enpeorar |as condiciones de | os encausados...(E)I insti-
tuto de la prescripci én cabe sin duda al guna en el concepto de
"l ey penal' desde que ésta conprende no sélo el precepto, |la
sanci 6n, la nocio6n del delito y la cul pabilidad, sino todo el
conplejo de |as disposiciones ordenadoras del réginmen de
extincion de la pretension punitiva" (Fallos: 287:76 in re
"Mras").

Este es el alcance correcto del principio de |ega-
| idad en todos sus aspectos, en tanto "la sujecidén [a la | ey]
debe garantizar objetividad: el conportamento punible y la
nmedi da de | a pena no deben determ narse bajo |a inpresién de
hechos ocurridos pero adn por juzgar, ni conp nedio contra
autores ya conoci dos, sino por anticipado y con validez gene-
ral, precisanmente nediante una | ey determ nada, sanci onada con
anterioridad al hecho. El principio abarca a todos |os
presupuestos de punibilidad y no estad limtado al anbito de |lo
i mputable (...): especialnente, tanbi én | a prescripcién ha de
estar legalnmente determnada y no cabe prorrogarla re-
troactivanente, tanto si antes del acto de prorroga ha expi-
rado el plazo conp si no. El aspecto de confianza de carécter
psi col 6gi co, extravia hasta |Ilevar a la asuncién de que la
prescripci 6n no es objeto del principio de |egalidad, dado que
aquélla no desenpeiia en el calculo del autor papel alguno
digno de proteccion. Pero no se trata de eso. Mas bien lo

deci sivo es que el Estado, al prorrogar el plazo de prescrip-
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cion (...) anplia su conpetencia para punir, y ello, en la
retroactividad deliberada [gewol |te Rickw rkung], tanbién bajo
la inpresién de hechos ya sucedidos, pero aun por juzgar
(Gint her Jakobs, Strafrecht Allgeneiner Teil, D e Gundl agen
und di e Zurechnungsl ehre, Walter de Guyter Verlag, Berlin u.
New York, 1991, 4/9; la negrita no pertenece al original).

En el m sno sentido, se ha considerado que |a regu-
| aci 6n de la prescripci6n es una cuesti dn que pertenece a |os
presupuestos de | a penalidad, por | o que de acuerdo con | o que
dispone el principio de legalidad no puede nodificarse
retroacti vanente en perjuicio del reo (asi Pawl owski, D e
Ver | &ngerung von Verj dhrungsfri sten, NJW 1965, 287 ss. y Der
Stand der rechtlichen Discussion in der Frage der strafrech-
tlichen Verjédhrung, NJW 1969, 594 ss.; Lorenz, Strafrechtliche
Verj &hrung und Rickw r kungsverbot, GA 1968, 300 ss; Arndt, Zum
Probl em der strafrechtlichen Verj&hrung, JZ 1965, 148;
G unwal d, Zur verfassungsrecht!i chen Probl emat i k der
riickwi r kenden Anderung von Verj dhrungsvorschriften, NDR ZStW
80 (1968), péag. 364; WIns, Zur Frage rlckwirkender Be-
sei tigung der Verjdhrung, JZ 1969, 61; graves objeci ones con-
tra la retroactividad formula por razones generales juridi-
co-constitucional es, P. Schnei der, NS- Ver br echen und
Verj dhrung, Festschrift fiar O A Germann, 1969, pég. 221.
Todos citados por H H Jescheck en su Tratado de Derecho
Penal, Parte General, Volumen Segundo, trad. Mr Puig-Mifioz
Conde, ed. Bosch, Barcelona, 1981, pag. 1239). En |a doctrina
espafol a puede encontrarse idéntica postura en Mifioz R, Canpo
Elias - Querra de Villalaz, Aura E., Derecho Penal, pag. 152 vy
Morillas Cueva Lorenzo, Curso de Derecho Penal Espafiol, pag.
116.

El profesor Jescheck sefiala, a su vez, que incluso
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qui enes sostienen la tesis procesalista respecto del instituto
de |l a prescripcién, deben tener en cuenta que |a prohibicidn
de retroactividad se aplica actual nente cada vez méas tanbi én a
| os presupuestos procesales (op. cit., loc. cit). B
| o dicho hasta aqui cabe concluir que conceder eficacia ex
post a nornmas que prolonguen |os plazos de prescripcion o
est abl ezcan derechanente |a inprescriptibilidad de |la accién
penal afecta indudablenmente al requisito de /ex praevia
exi gido por el principio de |egalidad establecido en el art.

18 de |l a Constituci 6n Naci onal .

15) Que el art. |, parrafo inicial e inc. b, de |la
Convenci 6n sobre la Inprescriptibilidad de los Crinenes de
Guerra y de los Crinenes de Lesa Humani dad, aprobada por |ey
24.584 del 23 de novienbre de 1995 y con jerarquia constitu-
cional otorgada por la ley 25.778 del 2 de septienbre de 2003,
establ ece que los crinenes de | esa humani dad coneti dos tanto
en tienpo de guerra conbp en tienpo de paz "son inpres-
criptibles, cual quiera que sea |a fecha en que se hayan cone-
tido".

Esa di sposi ci 6n conprende, evidentenente, |os deli-
tos conetidos antes de |la aprobacion de |a Convencion. Sin
enbargo, no es suficientenente clara, pues puede dar |ugar a
dos interpretaciones: una, |la de que se refiere a | os hechos
de esa indole respecto de | os cuales el plazo de prescripcién
est abl ecido por |a |egislacion nacional estuviese en curso en
el referido tienpo; la otra, |la de que alude tanbi én a aque-
I1os con relacién a | os cuales el nencionado pl azo estuvi ese
cunpl i do.

Sin enbargo, si |la segunda fuese la interpretacion
correcta, ella no seria admi sible en nuestro pais en virtud de
| as especi al es condiciones que la reforma constitucional de

1994 ha puesto para que |los tratados que nenciona tengan
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al cance constitucional. En efecto, |os textos nencionados
expresanente en el art. 75, inc. 22, segundo parrafo, de la
Constituci 6n Nacional —y, con igual o mayor razdn, puesto que
no provienen siquiera directanente del poder constituyente,
aquel l os que el tercer parrafo autoriza al Congreso a incor-
porar—, si bien "tienen jerarquia constitucional"”, "no derogan
articulo alguno de la prinera parte de esta Constitucion y
deben ent enderse conpl enentarios de | os derechos y garantias
por ella reconocidos". Configuran, pues, normas consti-
tuci onal es de segundo rango, que prevalecen por sobre |as
| eyes ordinarias pero que son validas unicamente en | a nmedi da
en que no afecten | os derechos consagrados en la prinera parte
de la Constitucién Nacional (voto del juez Belluscio en
Fall os: 321:885). Y es indudable que el principio de irre-
troactividad de la ley penal —que se veria afectado si se
pretendi ese que un tratado o una |l ey posterior al cunplimento
del plazo de prescripcion establecido por |a |egislacion
anterior pudiera borrar |los efectos de |a ya cunplida haci endo
renacer una accion penal extinguida por el transcurso del
tienpo— resulta del art. 18 de |a Constituci 6n Nacional, norma
gque no puede ser derogada ni alterada por un tratado.

Desde otro punto de vista, tanpoco resulta aceptable
gue la gravedad o aun el caracter aberrante de | os hechos que
se pretende incrimnar justifique dejar a un lado el principio
de irretroactividad de la |l ey penal, preciada conquista de |a
civilizaciéon juridica y politica que fue ya consagrada e
i ncorporada en reglas juridicas de universal aceptaci 6n hace
mas de doscientos afios en el art. 8 de |a Declaracion de |os
Derechos del Honbre y del G udadano, derivacion de la
Revol uci 6n Francesa adoptada el 26 de agosto de 1789, segun el
cual "la ley solo debe inponer penas estricta y evidentenente

necesarias, y nadi e puede ser punido sino en virtud de una | ey
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pronul gada antes del delito, y |egal nente aplicada". En ese
sentido, esta Corte ha sostenido constantenente que una de | as
Mas preciosas garantias consagradas en el art. 18 de la
Constituci 6n Nacional es que ningun habitante de |a Nacidn
pueda ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior a

hecho del proceso (Fallos: 136:200; 237:636; 275:89; 298:717,
308:2650); y que dicha garantia conprende |a exclusion de
di sposi ci ones penal es posteriores al hecho infractor —l eyes ex
post facto— que inpliquen enpeorar |as condiciones de |os
encausados, asi conb que el instituto de |a prescripcién cabe
sin duda al guna en el concepto de "ley penal"”, desde que ésta
conprende no soOlo el precepto, la sancidn, la nociodn del

delito y la culpabilidad, sino todo el conplejo de Ias
di sposi ci ones ordenadoras del réginmen de extincion de la
pretensi on punitiva (Fallos: 17:22; 31:82; 117:22, 48 y 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%
di sidencia del juez  Petracchi en Fall os: 318: 2226,
consi derando 7° rectificado). En npodo alguno resultaria
justificado pretender corregir una aberraci 6n de hecho (la de
| os delitos inputados) nediante una aberracién juridica (la
aplicacion retroactiva de la ley penal o |a restauraci 6n de
una acci 6n penal extinguida).

Por | o demés, el principio de irretroactividad de |a
| ey penal tanbi én se encuentra reconocido en | o0s instrunentos
i ncorporados por el art. 75, inc. 22, de la Constitucion
Naci onal . Asi, el art. 11, parrafo 2, de la Declaracion
Uni versal de Derechos Humanos aprobada por |a Asanbl ea Genera
de | as Naciones Unidas el 10 de dicienbre de 1948, dispone:
" Nadi e sera condenado por actos u om siones que en el nonento
de coneterse no fueron delictivos segun el derecho nacional o

i nternaci onal. Tanpoco se |npondra pena mas grave que |a
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apl i cabl e en el nonento de |a comision del delito"; reglas que
fueron reiteradas en el art. 15, parrafo 1, del Pacto
I nt ernaci onal de Derechos Civiles y Politicos, suscripto en
Nueva York el 19 de dicienbre de 1966, en el art. 9 de la
Convenci 6n Anericana sobre Derechos Humanos, conocida conp
Pact o de San José de Costa Rica, y, en el anbito europeo, por
el art. 7, parrafo 1, de |la Convenci 6n Europea de Derechos
Humanos. Cabe sefial ar que el segundo parrafo del art. 15 del
Pact o I nternacional de Derechos Gviles y Politicos agrega que
"nada de | o di spuesto en este articul o se opondra al juicio ni
a |l a condena de una persona por actos u om siones que, en el
nmonent o de coneterse, fueran delictivos segun |os principios
general es del derecho reconocidos por la conuni dad
I nternaci onal"”, pero ese parrafo fue objeto de la reserva
di spuesta en el art. 4 de la ley 23.313 que | o aprobd, segun
la cual "El Gobierno Argentino manifiesta que |a aplicacion
del apartado segundo del articulo 15 del Pacto Internacional
de Derechos Gviles y Politicos, debera estar sujeta al prin-
cipio establ ecido en el articulo 18 de nuestra Constitucion
Naci onal ", de nodo que | a Republica no se adhiri ¢ incondicio-
nal mrente a los principios o normas del derecho de gentes,
entre los cuales podria incluirse la inprescriptibilidad re-
troactiva de | a acci 6n penal destinada a perseguir |os delitos
de lesa humanidad; |a adhesidén se fornulé de manera con-
dicionada, y la condicion fue que la aplicacion de aquell os
principios o normas no pudiera realizarse de nodo retroactivo,
violando |a garantia consagrada en el art. 18 de l|la Cons-
tituci 6n Nacional, sino a partir del nomento en que nuestras

normas internas |les dieran vigencia y hacia el futuro.

La cuesti on fue expresanente considerada en el Se-

nado de |la Naci 6n durante el debate previo a la sancio6n de |a
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|l ey 25.778, en el cual el senador Baglini —en opinidn conpar-
tida por |os senadores Usandi zaga, Maestro, Salvatori, Prades
y Gonez Diez— expresoO: "Nuestra Carta Magna tiene una prinmera
parte dogmatica que ni siquiera fue tocada por |a reform
constitucional de 1994, donde exi ste una piedra angul ar, que
no es solo de nuestra Constitucion sino del derecho interna-
cional, el de todos |os paises, que es el art. 18, por el que
se establ ecen principios fundanental es que son |la garantia
comin de todos, aun de |os ciudadanos que sin nerecer el ti-
tulo de tal negaron a algunos el ejercicio de sus dere-
chos. .. En esta norma esta contenido el principio de |egalidad.
No hay condena sin | ey previa al hecho del proceso. Ali esta
el principio de irretroactividad en nateria penal —seguranente
lo volvanbs a nmencionar cuando tratenps [|a siguiente
iniciativa— el principio de |os jueces naturales y el de |la
cosa j uzgada. Sobre estas cuatro piedras angul ares se arnma |l a
| egi sl aci on penal no solo de la Argentina sino de todo estado
denocratico". Y después de destacar que "el art. 27 de nuestra
Carta Magna sefial a con toda cl aridad que cual qui er tratado que
celebre |a Nacion tiene que ser conforme a | os principios de
derecho publico que |a propia Constitucion establ ece" concluyo
en que debia quedar "claranmente establ ecido y entendido que |a
nodi fi cacion atinente a I|a prescripcion de [|o0s hechos
acontecidos con anterioridad a |a aprobaci o6n de Convencioén
sobre Inprescriptibilidad de |os Cinenes de Qierra es
i nconstitucional. Solanmente puede regir con relacion a |os
hechos que hubi eren tenido |ugar a partir del establecimento
de |a Convencién. De |o contrario, se va a generar una enorne
confusion en el canpo juridico y, paradojalnente, se va a
producir el efecto contrario al deseado". Y si bien el senador

Yoma no concordd con esa interpretaci 6n, el senador Pichetto
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sostuvo que la cuestion debia quedar librada a la in-
terpretaci 6n judicial, al manifestar: " Considero que debenps
votar por unanimdad |a validez del Tratado con |a interpre-
taci on que todos conpartinos, referida al principio de equi-
paraci on y de validez de |a norma constitucional con el nuevo
tratado incorporado en funcion de |o establecido por el art.
75, inc. 22, de nuestra Carta Fundanental. Luego, la inter-
pretaci on final debe corresponder a |os jueces puesto que el
cam no definitivo es que cada caso concreto sea resuelto por
la Justicia".

Sin perjuicio de | o expuesto, aun cuando se consi -
derase a los tratados internacionales incorporados en la
Constituci 6n cono nornmas de idéntico rango a | as contenidas en
| a decl araci 6n de derechos y garantias de la prinera parte de
aquél l a, cabe advertir que el principio nulla pama sine |ege
previsto en el art. 18 de la Constituci 6n Naci onal —garantia
[imnar del derecho penal liberal recibida unaninenmente por
todas | as constituciones de | os paises civilizados— ademas de
ser reiterado en el antes nencionado articulo de |a Convenci 6n
Aneri cana sobre Derechos Humanos, fue aconpafado en ella por
el art. 7, parrafo 2, que expresa que "nadi e puede ser privado
de su libertad fisica, salvo por |as causas y en |as
condiciones fijadas de antemano por |as constituciones
politicas de | os Estados Partes o por |as |eyes dictadas con-
forme a ellas". En consecuencia, |a propia Convenci 6n i npide
introducir una condicién de punibilidad que no se hallaba
"fijada de antermano” en la normativa vigente al nonento de |a
com si 6n de | os hechos, que es el texto de |a Constitucién de
1853/60 y la | egislacién penal dictada en su consecuencia, de
conform dad con la cual |a accién penal se hallaba sujeta a la
prescripcion. Por tal razén, la inprescriptibilidad ahfadida

por la convenci 6n aprobada por la ley 24.584 y dotada de
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jerarquia constitucional por la ley 25.778 constituye —res-
pecto de | os hechos anteriores— un agregado que nodifica ex

post facto la |l ey penal vigente al nonento de su com sion.

16) Que tanpoco se puede admtir que en virtud de
ius cogens la inprescriptibilidad de |la acci én penal por de-
litos de lesa humanidad rigiera en la Argentina al tienpo de
coneterse | os hechos que se pretende incrimnar. Fuera de que
| a Unica alusion de |a Constituci on al derecho de gentes es el
art. 118, que constituye solanente una regla de conpetencia
judicial, aunque se consi derase que tal es hechos constituyeran
delitos de |esa humanidad, no resultaria posible acudir a
princi pi os indefini dos supuestanente derivados del «derecho de
gentes» pues al nonmento de |la comsion de | os hechos faltaba | a
norma especifica —por supuesto, que vinculara a |a Republica
Argenti na— que establ eci era una determ nada sanci 6n, o bien la
I nprescriptibilidad de |as sanciones establecidas en la |ley
local, ya que l|a convencion que habia establecido esa
I nprescriptibilidad ha sido incorporada con posterioridad al
ordenamiento juridico nacional. El indiscutible caréacter
aberrante de los delitos inputados en esta causa "no puede
servir de excusa para el apartamento del orden juridico
vigente. Tanto o mas interesa a éste |a observancia de sus
normas que |a persecuci 6n de qui enes han incurrido en hechos
de aquel caréacter. Michos siglos de sangre y dol or ha costado
a la humani dad el reconocimento de principios cono el nulla
pama sine | ege consagrado en el art. 18 de nuestra Constitu-
ci 6n para que pueda dejarselo a un |ado nediante una cons-
trucci 6n basada en un derecho consuetudi nari o que no se evi -
dencia conp inperativo, y que, si hoy fuese aceptada por el
horror que producen hechos cono | os inputados..., mafiana po-

dria ser extendida a cualquier otro que, con una val oraci 6n
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mas restringida o mas |ata, fuese considerado conp of ensivo
para | a humani dad entera, y no para personas determ nadas, un
grupo de ellas, o la sociedad de un pais determ nado. Ello
implicaria marchar a contramano de la civilizacion, sujetando
| a proteccion de la libertad personal de aquel cuya conducta
no puede ser encuadrada en ley previa al arbitrio de una seudo
interpretaci 6n que puede Ilevar a excesos insospechados”
(disidencia de los jueces Levene (h) y Belluscio en Fallos:
318: 2148, consi derandos 6°, 7°y 8°).

La aplicacion de los principios y nornmas del derecho
de gentes, entendido cono todo aquello que constituye parte
esencial de |la conciencia contenporanea y colectiva de |os
puebl os civilizados, y, por via de ésta, |a declaraci6n de
inmprescriptibilidad de |as penas correspondi entes a hechos
anteriores al dictado de |as normas nacional es nediante | as
cuales la Argentina, cono Estado soberano, se adhirio a él
equivaldria a regirse por un derecho natural, suprapositivo,
constituido por criterios de justicia no previstos en el de-
recho vigente al tienpo de | os hechos de cuyo juzgam ento se
trata; en suma, postular que en ausencia de nornmas constitu-
cionales o legales que calificaran de antemano a | os hechos
cono delitos de | esa humanidad y | os consi deraran inprescrip-
tibles, igual nente correspondiera aplicarles esa calificacion
y esa consecuencia porque asi | o disponia el derecho pena
i nternaci onal al cual nuestro pais aun no se habia adheri do.
M rado desde otra perspectiva, de acuerdo con esa tesis el
derecho penal internacional resultaria aplicable por anal ogia
o de manera derogatoria del derecho constitucional argentino
por considerar que |os preceptos conteni dos en aquél —deriva-
dos de la conciencia de | os pueblos civilizados— serian de nas
val or o se corresponderian mas exactanente con el ideal comin

de justicia, a pesar de |o establecido en nuestra Ley
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Fundanental . Tal conclusion es juridi canente inaceptable por-
que parte de | a base de considerar que |a |egislacioén argen-
tina consagré una suerte de injusticia legal que obliga a
reenpl azarla por las reglas de valor que forman parte del
sentimento de | os pueblos civilizados. Ese sentimento, no ya
nuestro derecho penal positivo, seria |la fuente de | as nornmas
de conduct a.

17) Que por ultino, cabe sefialar que, frente a | os
m snos textos u otros simlares, la sala crimnal de |a Corte
de Casaci 6n francesa ha rechazado term nantenente tanto |la
aplicacion retroactiva de acuerdos internacionales en materia
penal cono |a de un supuesto derecho internacional consuetu-
di nari o que obligara a aplicar reglas no escritas.

En una causa pronovida por el Movimento contra e
Racismo y por |la Amstad entre |os Pueblos el juez de ins-
trucci 6n rehusd investigar los crinmenes contra |a hunmani dad
conmeti dos en Argelia entre 1955 y 1957, decision que fue con-
firmada por |la sala de instruccién de |la Corte de Apel aci ones
de Paris por considerar: 1% Que |os hechos denunci ados soélo
podrian ser persegui dos si revistieran una calificacion pena
de derecho interno o de derecho internacional; que el art.
212-1 del Codigo Penal, que define los crinenes contra |a
hurmani dad, habia sido introducido en I a | egislacidn interna el
1° de marzo de 1994, de manera que esa incrimnaci 6n no puede
aplicarse a hechos conetidos anteriornente, y que el art. 1° de
la ley del 26 de dicienbre de 1964 que declaro
i mprescriptibles los crinmenes contra |a humani dad no dio de
el | os ni nguna definicién, por lo que se refirio a textos in-
t ernaci onal es preexi stentes; que |las unicas disposiciones de
i ncrimnaci 6n en el orden internacional a |as cuales Francia
se obligd son las previstas por la Carta del Tribunal Inter-

naci onal de Nurenberg anexa al acuerdo de Londres del 8 de
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agosto de 1945, y las incluidas en |la resolucion de |as Na-
ci ones Unidas del 13 de febrero de 1946, |as cual es sol o con-
tenplan | os crinenes que tuvieron lugar durante |a segunda
guerra mundi al, de manera que resultaban inaplicables en el
caso; 29 que para sostener |a accidn no es posible invocar una
costunbre internacional que si en su caso puede guiar la
i nterpretaci 6n de una convenci 6n, no puede suplir su ausencia
para crear ab initio una incrimnacioén; 39 que la aplicacién
de la calificacién del art. 212-1 del Codigo Penal a hechos
anteriores, a fortiori ya prescriptos segun |as di sposiciones
del derecho comin, estaria en contradicci én con el principio
de irretroactividad de |la |l ey penal que no podria ser discu-
tido sino sobre | a base de una di sposici én expresa del |egis-
| ador, que faltaba en el caso; que, igualnente, la inpres-
criptibilidad de hechos anteriores no podria aceptarse sin
chocar con el principio general establecido por el art. 112-2,
4°, en ausenci a de di sposi ci ones especificas en ese senti do.

El recurso de casaci 6n basado en la violacion de
art. 55 de la Constituci 6n Nacional, del estatuto del Tribunal
Mlitar de Nurenberg anexo al acuerdo de Londres del 8 de
agosto de 1945, de la resolucion de | as Naci ones Uni das del 16
de febrero de 1946, del articulo Unico de la ley del 26 de
dicienbre de 1964, de los articulos 7.2 de |a Convenci 6n Eu-
ropea de Derechos Humanos y 15.2 del Pacto |Internacional de
Derechos Gviles y Politicos, del art. 212-1 del Cddi go Penal
de la ley de amistia del 31 de julio de 1968, de la
superioridad de la norma consuetudinaria represiva interna-
cional sobre |las |eyes nacionales, del derecho de defensa, y
en |la ausencia de notivos y falta de base |egal, fue rechazado
por la Corte de Casaci 6n en | os siguientes térm nos:

"Atento que resulta de |a sentencia atacada y de |as

pi ezas del expediente que el Mvimento contra el Racisnp y
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por la Am stad entre |os Pueblos (MRAP) ha denunciado a
persona i ndeterm nada y se ha constituido en parte civil por
crimenes contra | a humani dad en razén de las torturas y e€je-
cuci ones sumarias que, en un |ibro publicado el 3 de nayo de
2001, el general Paul X revel 6 haber practicado u ordenado
practicar sobre |la poblacion civil, en Argelia entre 1955 y
1957, cuando era oficial de inteligencia al servicio del
ej ército francés;

"Atento que, para confirmar |a ordenanza de prinera
instancia, |a sala de instruccion considerdo que al no poder
ser persegui dos bajo la calificacion crinmenes contra |a huna-
ni dad, |o0s hechos denunci ados entraban en |as previsiones de
la ley de amistia 68-697 del 31 de julio de 1968;

"Atento que al pronunciarse asi, |o0s jueces justi-
ficaron su deci sion;

"Que | as disposiciones de la |ley del 26 de dicienbre
de 1964 y | as del Estatuto del Tribunal mlitar internacional
de Nurenberg, anexo al acuerdo de Londres del 8 de agosto de
1945, uni canente conciernen a | os hechos conetidos por cuenta
de | os paises europeos del Eje;

"Que, por otra parte, |los principios de |egalidad de
los delitos y de las penas y de irretroactividad de la |ey
penal mas severa, enunciados por |os articulos 8 de |a Decl a-
raci on de | os derechos del honbre y el ciudadano, 7.1 de la
Convenci on europea de derechos del honbre, 15.1 del Pacto
i nt ernaci onal de derechos civiles y politicos, 111-3 y 112-1
del Codi go Penal, constituyen un obstacul o a que |os articul os
211-1 a 211-3 de ese codi go, que reprinen |os crimenes contra
I a humani dad, se apliquen a | os hechos conetidos antes de |a
fecha de su entrada en vigor, el 1° de nmarzo de 1994;

"Que, en fin, la costunbre internacional no podria
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suplir |a ausencia de texto que incrimne, bajo la califica-
cion de crinenes contra |a humani dad, |os hechos denunci ados
por |la parte civil" (sentencia del 17 de junio de 2003, Bu-
Iletin crimnel, 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.

Por ello, y lo concordenente dictam nado por el sefor
Procurador General de |a Nacion, se desestima |la queja. Noti-
figuese y archivese. AUGUSTO CESAR BELLUSCI O
ES COPI A

DI SI-//-
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-//-DENCI A DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON CARLCS S. FAYT

Consi der ando:

1°) Que el Tribunal Oral en o Crimnal Federal n° 6
conden6 a Enrique Lautaro Arancibia Cavel a la pena de
recl usi 6n perpetua, cono autor del delito previsto en el art.
210 bis, incs. a, b, d, f y h, del Cbddigo Penal (asociacioén
ilicita agravada, versioén ley 23.077) en concurso real con
partici paci 6n necesaria en el homcidi o agravado por el uso de
expl osivos 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 |ey
20. 642) .

2°) Que a raiz del recurso interpuesto por |a defensa
la Sala | de la Camara Nacional de Casacio6n Penal caso
parci al mente el fallo nmencionado, en cuanto habia condenado
por asociacion ilicita agravada, y declard extinguida |a ac-
ci 6n penal por prescripci én respecto del delito de asociaci 6n
ilicita sinple.

Contra dicha decision, la querella —en representa-
ci on del gobierno de Chile— interpuso el recurso extraordina-
rio, cuya denegaci 6n originé |la presente queja.

3°) Que en lo que aqui interesa |la sentencia de
tribunal oral tuvo por acreditado que Enrique Lautaro Aranci -
bia Clavel tond parte a partir de marzo de 1974 y hasta el 24
de novi enbre de 1978 de una asociacioéon ilicita (la Direcciodn
de Inteligencia Nacional —DI NA exterior—, dependiente del
gobi erno de facto chileno), que contaba con al nenos 10 mem
bros, y cuya actividad consistia en |a persecuci 6n de oposi -
tores politicos al réginen de Pinochet exiliados en Argentina.
Esto incluia secuestros, sonetimento a interrogatorios bajo

tormentos, sustraccién de sus identificaciones para su
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reutilizacion previa falsificacion, etc. Dentro de | a organi -
zaci 6n, Arancibia Cavel tenia por funcidn formar en Buenos
Aires una red paralela de informantes que aportaran datos
sobre | os persegui dos. Asim snpb, estuvo presente durante el
allanamento y la aplicacion de torturas a |a ciudadana chi -
| ena Laura El gueta, fueron encontrados en su poder docunentos
de identidad utilizados para dificultar la identificacién de
| os asesinados, utilizod identidades falsas y ocultd sus acti -
vi dades de inteligencia aparentando ser enpl eado del Banco de
Est ado de Chile.

4°) Que al calificar la conducta de Aranci bia d avel
de haber tomado parte en la asociacion precedentenente
descripta, el tribunal oral considerd, de conform dad con |la
posi ci 6n postul ada por el querellante, que resultaba aplicable
al caso el tipo previsto en el art. 210 bis, del Cbddigo Pena
en su redaccion actual, que reprine ms gravenente |as
asoci aciones ilicitas que reunan al nenos dos caracteristicas
particulares (i.a. diez o mas m enbros, organizacién mlitar,
di sposici 6n de armas de guerra o explosivos, uno o mas mem
bros oficiales o suboficiales de las fuerzas arnmadas o de
seguri dad, apoyo de funcionarios publicos), cuando |a accién
contribuya a poner en peligro la vigencia de |la Constitucion
Naci onal . Conp fundanmento para aplicar el texto actual, tuvo
en cuenta que en |os delitos permanentes (cono |a asociaci on
ilicita) la ley aplicable al nonento de comision es |la vigente
al nmomento 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 inpondra reclusion o prision de
cinco a doce afios, si |a asociacion dispusiere de armas de
fuego o wutilizare wuniformes o distintivos o tuviere una
organi zaci on de tipo mlitar. La pena sera de reclusion o

prisioén de cinco a quince afios, si |a asociacion di spusi era de
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armas de guerra y tuviere una organizacion de tipo mlitar.
Los cabecillas, jefes, organizadores o instructores seran
reprim dos de ocho a veinticinco afios de reclusion o prision.
La msma pena se inpondra si |la asociacion estuviere
organi zada total o parcial mente con el sistema de cél ul as"),
que, por aplicacion de la ley mas benigna (art. 2, C P.) que-
daba despl azado por el actual art. 210 bis.

5°) Que, en contra de ello, la camara de casaci 6n
afirmd que la conducta atribuida a Arancibia d avel, por sus
caracteristicas, y con seguridad, al nmenos entre 1976 y 1978,
"jamas pudo contribuir 'a poner en peligro la vigencia de |a
Constituci 6n Nacional'", en el sentido de poder contribuir
ef ecti vanente a afectar el sistema republicano y denocratico,
y concluydé que, por |lo tanto, no resultaba aplicable el tipo
penal del art. 210 bis, versién ley 23.077. Por su parte, e
ti po penal en que si podria haber resultado subsunm ble (art.
210 bis, versioén ley 21.338) ya no se encontraba vigente, con
| o cual sélo podia entrar en consideracion el tipo basico de
art. 210, por ser "la 0nica disposicion penal que define el
conportam ento tanto al tienpo de iniciarse |a ejecucion del
hecho cono en el internedio y en el del juzgam ento". Respecto
de dicho delito, sin enbargo, resolvio que |a acci 6n penal se
encontraba prescripta, por cuanto desde l|la fecha en que
Aranci bia dej 6 de coneter el delito (la de su detencion, el 24
de novienbre de 1978) hasta la de su |lanmado a prestar

decl araci 6n indagatoria (15 de mayo de 1989) transcurrieron
mas de di ez afios (arg. arts. 59, inc. 3° 62, inc. 2° 63; 67,
parr. 4, y 210 del Cddi go Penal).

6°) Que con relacion a este ultino punto el a quo

rechazd |la posicion de los querellantes con respecto a la

I nprescriptibilidad de | os hechos inputados a Arancibia C a-
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vel, sobre |la base de que en |la sentencia no quedaban com
prendi dos | os delitos que pudi eren haber conetido | os m enbros
de | a banda, sino unicanmente el haber integrado una asoci aci 6n
ilicita. Dicha conducta —afirmb— de ningun nodo se ha
denostrado que pueda encajar dentro de los "crinenes de |esa

humani dad" que defini 6 conb "...l|los asesinatos, exterm nacion,
sonetimento a esclavitud, deportacion y otros actos inhunmanos
conetidos contra cualquier poblacion civil o durante la
guerra, o0 persecuciones por notivos politicos, raciales o
religiosos, en ejecucion o conexi 6n con cual quier crinmen de
jurisdiccion del Tribunal, sean o no una violacion de la |e-
gislacion interna del pais donde hubieran sido perpetra-

dos. .. En su opinién, s6lo se cuenta hasta el nmonento con
definiciones inseguras, y "habra de verse si acaso pernitan
superar | a aludida inseguridad |as definiciones que acufia el

estatuto de la Corte Penal Internacional...".

7°) Que la querella fund6 sus agravios ante esta
Corte en el exceso de jurisdiccidn en que habria incurrido |a
camara al resolver la inaplicabilidad del art. 210 bis a la
conducta del inputado, cuando |a cuestidén no habia sido ex-
presament e pl anteada por | a defensa, y cuestiond por arbitra-
ria la interpretacion que el a quo realizara de dicha norma y
de la garantia de la | ey penal mas benigna.

8°) Que tanto la cuestidn relativa a la forma de
i ntroducci 6n del planteo de |a defensa, asi conb la atinente a
| a subsunci 6n de |la conducta inputada a Arancibia d avel en el
ti po penal previsto actualnmente en el art. 210 bis del Codigo
Penal, remten al examen de cuestiones de derecho procesal vy
comin ajenas a la via del art. 14 de la ley 48.

9°) Que tanpoco es revisable por el Tribunal Ila

deci si 6n en cuanto declara | a extincién de |a acci 6n penal por
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prescripcion, toda vez que la querella no mantuvo en esta
instancia el agravio relativo a la inprescriptibilidad de |la
acci on con fundanento en | a calidad de crinmen de | esa humani -
dad que podria asignarse al delito inputado.

En efecto, si esta Corte arribara a una concl usi én
distinta a la que adoptd el tribunal a quo se vulneraria cla-
ranente el derecho de defensa en juicio, en tanto el inputado
no habria tenido en esta instancia |a posibilidad de cuesti o-
nar la calificacion de crinen de |esa humanidad y |la consi-
guiente inprescriptibilidad de |a accion penal, circunstancia
que, por su naturaleza, no puede justificarse bajo ningun
concept o.

10) Que, por otra parte, este Tribunal no podria
suplir la falencia nencionada decl arando de oficio |a inpres-
criptibilidad de |a accion penal.

En efecto, el "orden publico" vinculado a | a cues-
tién de | a prescripcion ha sido sienpre invocado por |os jue-
ces con el fin de declarar de oficio la extincién de |a accion
penal y no para resolver su interrupcion o suspension. Y no
podria ser de otro nodo, a poco que se repare en el sentido de
la formul a del orden puablico en materia de prescripcién.

En este conetido corresponde recordar que |o que
connueve al orden puablico es que una persecuci 6n penal que
traspas6 los limtes materiales tenporales aptos para su
ej ercici o —prescindi endo de | a prescripci é6n operada— conti nlde
prol ongando sus efectos. Por ello la declaracion de oficio
constituye el procedinmento mas agil para conjurar dicha si-
t uaci on.

El sentido de la forrmula del orden publico, puede
observarse con claridad en el Digesto Italiano; al respecto D
Antoni o sefiala que "(l)a prescripcion es de orden publi-

co...Cuando el Estado...declara superflua e inatil la inposi-
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ci 6n de |l a pena, no corresponde al juez sino declarar de ofi-
cio la prescripcion, aun ante el silencio de |la parte; porque
no corresponde a |l os particul ares soneterse a | a pena, cuando
la ley por interés publico y general declara que no debe
aplicarse (...). La om sioén del inmputado debe ser suplida por
el magi strado, que encarna |la autoridad del Estado, conpo Or-
gano del derecho de juzgar y de condenar" (/! Digesto Italia-
no, vol. XIX, Parte Prima, Prescrizione (Materia Penale),
Unione Tip.- Editrice Torinese, Torino, 1909-1912, pags. 540 y
sgtes.).

Es por ello que | as consideraci ones de orden publico
sienpre han Ilevado a los tribunales ordinarios a |la de-
claraci on de la prescripcion y no a su revocaci 6n. Asi se ha
sosteni do desde antiguo que de otra manera se prolongaria el
juicio innecesaria e injustamente en contra de | os fundanent os
de orden publico que autorizan a declararla de oficio, pues
basta para ello con | a sinple conprobaci 6n de su exi stenci a,
toda vez que la prescripcion resta al juicio penal |a accion
gue lo pone en novimento (en este sentido ver JA T. 33
(1930), pags. 364 y sgtes.).

Tanmbi én esta Corte a partir de lo resuelto en el
| eadi ng case de Fall os 186:289 (1940) ha el aborado | a doctrina
segun la cual la prescripcién en materia penal es de orden
publico y debe ser declarada de oficio por el tribunal co-
rrespondi ente. Agregandose |uego que se produce de pleno de-
recho (Fallos: 207:86; 275:241; 297:215; 301:339; 310:2246;
311: 1029, 2205; 312:1351; 313:1224; disidencias de |os jueces
Fayt, Bossert y de Petracchi y Boggi ano en 322: 360; 323: 1785,
entre otros) y que debe ser resuelta en fornma previa a cual -
gui er decision sobre el fondo (Fallos: 322:300). Asimsnp se
sefial 6 que debe ser decl arada en cual qui er instancia del jui-

cio (Fallos: 313:1224) y por cualquier tribunal (voto de la
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mayoria en Fallos: 311:2205).

Mas no debe perderse de vista que en todos | os casos
el principio fue fornmulado o bien para considerar que el
tribunal a quo estaba habilitado para declarar |a prescripcion
tal cono | o habia hecho, o bien para suspender el tramte de
recurso a resultas de la decision de |os jueces de |a causa en
orden a la prescripcion de la accién ante |a posible om sidn
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 udltino, para declarar I|la propia Corte Ila
prescripci on de oficio (vgr. aquellas causas proveni entes de
| a Camara Naci onal de Apel aciones en |o Federal, Sala en lo
Cont enci osoadm ni strativo, en |las que se aplicaron anal 0gi ca-
nmente | os principios de derecho penal en materia de prescrip-
ci on, Fallos: 300:716; 301:339 y 304:1395).

Conb puede observarse, esta Corte jamas ha decl arado
de oficio que no se encontraba prescripta |la accion penal
cuando los tribunales de |a causa |a habian considerado ex-
tinguida. Ello por cuanto —conmp ya se sefal 6— |a situacion
descripta en nada se relaciona con el sentido de la férmula de
af ectaci 6n al orden publico y la consiguiente declaraci 6n de
oficio, en tanto con ella |l o Unico que procura evitarse es |la
conti nuaci 6n de un proceso penal cuando |la accién se ha
extingui do. Por el contrario, aquellas cuestiones vincul adas a
su interrupcion o suspension —asimlables a |la de inpres-
criptibilidad— nunca han sido resueltas de oficio por el Tri-
bunal .

De | o dicho hasta aqui cabe concluir que |la situa-
ci6n que se presenta en el sub lite, es decir aquella en |la
que el juez de la causa si declard |a prescripcion de |la ac-
ci 6n penal, no puede ser revocada oficiosanmente sin vul nerar

el derecho de defensa en juicio del inputado.
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Por | o demas, el hecho de que se encuentren invol u-
crados principios del derecho internacional no permte sosla-
yar |la falta de manteni m ento del agravio en esta instancia.

11) Que si bien todo lo afirnmado seria suficiente
para desestimar el recurso interpuesto, resulta necesario
realizar —de nodo conplenmentari o— al gunas precisiones con
respecto a la aplicacién de |la "Convenci 6n sobre |la |npres-
criptibilidad de los Crinenes de Guerra y de los Crinenes de
Lesa Humani dad", adoptada por |a Asanbl ea General de |la Oga-
ni zaci 6n de | as Naci ones Unidas el 26 de novienbre de 1968.

Al respecto, forzoso es distinguir dos cuestiones
gue no deben ser confundidas: la prinera es la atinente al
principio de inprescriptibilidad de |os crinmenes de |esa hu-
mani dad previsto en | a nencionada Convenci 6n y | a segunda es
la que se refiere a la posibilidad de su aplicaci 6n retroac-
tiva.

12) Que con respecto al principio de inprescripti-
bilidad —en cuanto rotunda exhortaci é6n desde el plano inter-
naci onal — el Estado argentino ha denostrado encontrarse abso-
| utanente conpronetido a partir de |la sancion de la ley 24 584
del 29 de novienbre de 1995, por |la que aprobd |a "Convenci 6n
sobre la Inprescriptibilidad de los Crinenes de Guerra y de
los Crimenes de Lesa Hunanidad", asi cono tanbién con la
sancion de la ley 25.778 del 3 de septienbre de 2003, que la
i ncorpor6 con jerarquia constitucional.

Es claro que de este nodo las reglas de jerarquia
inferior sobre prescripcion de |a accion penal previstas en el
ordenam ento juridico interno (art. 62 del Codigo Penal), han
guedado despl azadas por |a nenci onada Convenci 6n. Por otra
parte —sin que corresponda pronunci arse aqui sobre su origen,
evolucion y contenido— |lo cierto es que el principio de

i nprescriptibilidad que actual mente ostenta rango consti-
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tucional no suscita conflicto al guno que deba resol verse, toda
vez que no exi ste ninguna norma constitucional en el derecho
argentino que establezca que los delitos deban sienpre
prescribir. Tal conmp afirnd desde antiguo el Tribunal, la
garantia de defensa en juicio no requiere que sSe asegure a
quien la ejercita | a exenci 6n de responsabilidad por el solo
transcurso del tienpo (Fallos: 193:326; 211:1684 y 307: 1466,
entre otros).

13) Que una cuestion nuy distinta es que este acep-
tado principio deba aplicarse no ya para el futuro, sino re-
troacti vanente. En efecto, toda vez que |a aprobacién e in-
corporaci 6n con jerarquia constitucional de |a Convenci én
nmenci onada se ha produci do con posterioridad a |a com sion de
| os hechos de |a causa, corresponde exam nar |a cuestién re-
lativa a si la regla que establece la inprescriptibilidad de
| a i mputaci 6n por el delito de asociacion ilicita —aun adm -
ti endo aunque resulte dudoso que se trate de un delito de |esa
humani dad— puede ser aplicada al sub lite retroactivanente o
si ello lesiona el principio nullumcrinmen sine poena |egali
—formul ado cientificanente por Ansel mvon Feuerbach, Lehrbuch
des geneinen in Deutschland giltigen peinlichen Rechts, 14
ed., Gessen, 1847, Los principios prinmeros del derecho
puni tivo, paragrafos 19 y 20)— y consagrado en el art. 18 de
| a Constituci 6n Naci onal .

14) Que cabe adelantar que la aplicacién al sub
exam ne de | a "Convenci 6n sobre la Inprescriptibilidad de |os
Crinenes de CGuerra y de los Crinenes de Lesa Humani dad" re-
sulta contraria a | a proscripcion de aplicacion retroactiva de
la ley penal, conp corolario del principio de |egalidad ya
f or nul ado.

En efecto, la jurisprudencia de |la Corte ha inter-

pretado esta garantia conp aquella que prohibe I a aplicacion
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de di sposiciones penal es posteriores al hecho que nodifiquen
i n mal am partem cual qui er requisito del que dependa |la puni-
bilidad del hecho. Asi, ha sostenido que el principio de |e-
gal i dad conprende "l a excl usi 6n de di sposi ci ones penal es pos-
teriores al hecho infractor —| eyes ex post facto— que inpli-
guen enpeorar |as condiciones de | os encausados...(E)l insti-
tuto de | a prescripci 6on cabe sin duda al guna en el concepto de
"l ey penal' desde que ésta conprende no sélo el precepto, la
sanci on, la nocion del delito y Ia cul pabilidad, sino todo el
conplejo de las disposiciones ordenadoras del réginmen de
extincion de la pretension punitiva" (Fallos: 287:76 in re
"Mréas").

Este es el alcance correcto del principio de |ega-
| idad en todos sus aspectos, en tanto "la sujecidn [a |la |ey]
debe garantizar objetividad: el conmportamiento punible y la
nmedi da de | a pena no deben determ narse bajo la inpresion de
hechos ocurridos pero aun por juzgar, ni conb nedio contra
aut ores ya conoci dos, sino por anticipado y con validez gene-
ral, precisanmente nediante una | ey determ nada, sanci onada con
anterioridad al hecho. El principio abarca a todos |os
presupuestos de punibilidad y no esta limtado al anbito de |lo
i mputable (...): especialnente, tanbién |a prescripci 6n ha de
estar legalnmente determnada y no cabe prorrogarla re-
troactivamente, tanto si antes del acto de prorroga ha expi -
rado el plazo conp si no. El aspecto de confianza de caracter
psi col 6gi co, extravia hasta Ilevar a la asuncion de que la
prescripcion no es objeto del principio de |egalidad, dado que
aquélla no desenpefia en el calculo del autor papel alguno
digno de proteccién. Pero no se trata de eso. Mas bien lo
deci sivo es que el Estado, al prorrogar el plazo de prescrip-
cion (...) anplia su conpetencia para punir, y ello, en la

retroactividad deliberada [gewol |te Rickw rkung], tanbién bajo
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la inpresion de hechos ya sucedidos, pero aun por juzgar
(Gint her Jakobs, Strafrecht Allgeneiner Teil, D e G undl agen
und di e Zurechnungsl ehre, Walter de G uyter Verlag, Berlin u.
New York, 1991, 4/9; la negrita no pertenece al original).

En el m sno sentido, se ha considerado que |a regu-
| aci 6n de |l a prescripci6n es una cuesti én que pertenece a | os
presupuestos de | a penalidad, por |o que de acuerdo con | o que
di spone el principio de legalidad no puede nodificarse
retroacti vanente en perjuicio del reo (asi Pawl owski, D e
Ver | &ngerung von Verj dhrungsfri sten, NJW 1965, 287 ss. y Der
Stand der rechtlichen Discussion in der Frage der strafrech-
tlichen Verj&hrung, NJW 1969, 594 ss.; Lorenz, Strafrechtliche
Verj &hrung und Rickw r kungsverbot, GA 1968, 300 ss; Arndt, Zum
Probl em der strafrechtlichen Verj&hrung, JZ 1965, 148;
G unwal d, Zur verfassungsrecht!l i chen Probl emat i k der
riickwi r kenden Anderung von Verj dhrungsvorschriften, NDR ZStW
80 (1968), pag. 364; WIns, Zur Frage rilckw rkender Be-
sei tigung der Verjdhrung, JZ 1969, 61; graves objeci ones con-
tra la retroactividad formula por razones generales juridi-
co-consti tuci onal es, P. Schnei der, NS- Ver br echen und
Verj dhrung, Festschrift fiar O A Germann, 1969, pag. 221.
Todos citados por H H Jescheck en su Tratado de Derecho
Penal, Parte Ceneral, Volunmen Segundo, trad. Mr Puig- Moz
Conde, ed. Bosch, Barcelona, 1981, pag. 1239). En la doctrina
espafol a puede encontrarse idéntica postura en Mifioz R, Canpo
Elias - 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
gui enes sostienen |la tesis procesalista respecto del instituto

de | a prescripci6n, deben tener en cuenta que |a prohibicidn
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de retroactividad se aplica actual nente cada vez mas tanbi én a
| os presupuestos procesales (op. cit., loc. cit). B
|l o dicho hasta aqui cabe concluir que conceder eficacia ex
post a normas que prolonguen |os plazos de prescripcioén o
est abl ezcan derechanmente |a inprescriptibilidad de |Ia accioén
penal afecta indudablenente al requisito de /ex praevia
exi gido por el principio de |egalidad establecido en el art.

18 de la Constituci 6n Nacional .

15) Que, aun cuando pudiera entenderse que es el
propi o texto de una convenci 6n con jerarquia constitucional el
gue prevé su aplicacion retroactiva —asi |lo ha inferido, en
base a los arts. | y IV de la "Convenci 6n sobre la |npres-
criptibilidad de los Crinenes de Guerra y de los Crinenes de
Lesa Hunmani dad" un anplio sector doctrinario, aunque no sin
detractores—, |o cierto es que esa prevision contraria al art.
18 de |l a Constituci 6n Nacional, resultaria inaplicable para el
derecho argentino, en virtud de | o dispuesto en el art. 27 de
|a Ley Fundanental. En efecto, en el sistema constitucional
argentino el art. 27 determina que |os tratados deben
aj ustarse y guardar conform dad con | os principios de derecho
publ i co establ eci dos en esta Constituci on.

Los al cances de dicha norma fueron notivo de exanen
en el seno de |a Convenci on del Estado de Buenos Aires, reu-
nida en 1860, segun el Pacto de San José de Flores del 11 de
novi enbre de 1859. El 30 de abril de 1860, al discutirse la
enm enda 15 que abolia la esclavitud, |os convencional es de-
batieron | a cuestién de |l os tratados a raiz del que |a Confe-
deraci 6n habia firmado con el Brasil y que permtia extraditar
a los esclavos que habian ingresado al territorio de la
republica. Cabe recordar aqui al convencional Estévez Segui
gui en en esa oportuni dad consider6 que era suficiente con el

art. 27 para declarar la nulidad de | os tratados que no se
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aj ustasen a | os principios de derecho publico establ ecidos por
| a Constitucion.

El articulo citado consagra |a supremacia de |a
Constituci 6n —mas preci sanente, de |os principios constitu-
cionales— frente a | os tratados internacionales, y de él pro-
viene la "clausula constitucional" o "fdérnmula argentina" ex-
puesta en la Conferencia de la Paz de La Haya en 1907 por
Roque Saenz Pefia, 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 |as constituciones de
cada pais". En consecuencia, |os tratados que no se corres-
pondan con | os principios de derecho publico establ eci dos en

|l a Constitucion, seran nulos "por falta de jurisdiccion del
gobierno para obligar a la Nacién ante otras" (Joaquin V.
Gonzal ez, Senado de | a Naci 6n, Diario de Sesiones, Sesion de
26 de agosto de 1909 y volunen | X de sus Cbras Conpl etas,
pags. 306 a 309).

16) Que a través de esta clausula, la Constitucidn
Naci onal condiciona a "los tratados sobre aquel |l as cuesti ones
gue pudieran afectar |la soberania y la independencia de |a
Naci 6n y |l os principios fundanmental es de derecho publico sobre
| os que reposa |la organi zaci 6n politica de |la Republica. Un
tratado no puede alterar la suprenmacia de la Constitucion
Naci onal , canbiar la fornma de gobi erno, suprimr una provincia
o incorporar otras nuevas, limtar atribuci ones expresanente
conferidas a |os poderes de gobierno, desintegrar social o
politicamente al territorio; restringir |os derechos civiles,
politicos y sociales reconocidos por la Constitucion a |os
habitantes del pais, ni las prerrogativas acordadas a |os
extranjeros ni suprimr o dismnuir en forma alguna |Ias
garantias constitucionales creadas para hacerlos efecti-

vos...En cuanto la Constituci 6n Nacional sea |o que es, e
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art. 27 tiene para |la Nacion significado singular en el dere-
cho internacional. La regla invariable de conducta, el respeto
alaintegridad noral y politica de | as Naciones contratantes”
(Joaquin V. CGonzal ez, op. cit. , volunmen [|X, péag. 52; el
resal tado no pertenece al original).

Se trata de una norma de inestimable valor para la
soberania de un pais, en particular, frente al estado de |as
relaciones actuales entre los integrantes de |a conunidad
i nternacional. Esta interpretaci 6n preserva —ante | as narcadas
asinetrias econdémcas y sociales que pueden presentar |os
estados signatarios de un msno tratado— el avance de | os mas
poder osos sobre | os asuntos internos de |os mas débiles; en
suma, aventa |a desnaturalizacion de |as bases msnmas del
Derecho I nternacional contenporéaneo, pues procura evitar que
detras de un aparente humanisno juridico se permtan ejerci-
ci os col oni al es de extensi 6n de soberani a.

Es por ello que el art. 27, a la par que prescribe
al gobierno federal el deber de afianzar sus rel aciones de paz
y conmercio con las potencias extranjeras por nedio de |os
tratados, |e inpone |la condiciodn de que ha de ajustarse a | os
preceptos de la m sma Constituci on. Es, pues, nula toda cl au-
sula contenida en un tratado que inporte un avance sobre esta
prescripci on constitucional, porque ni el Congreso ni el Poder
Ej ecutivo, ni ningun tribunal representativo de |os poderes
publicos de |la Nacion, tiene el derecho o |la facultad para
conproneter | os preceptos que afectan a | a soberania. Luego es
"insanabl enente nula, toda clausula o pacto que atente contra
la integridad, noral, politica y soberana de |a Naci 6n porque
el Congreso no tiene facultad para dictarla, porque seria
necesari o convocar a una convencioén constituyente para
reformar l|la Constitucién y aprobar un pacto de esta

nat ural eza" (Joaquin V. Gonzal ez, ibidem). En efecto, soOlo una
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ref orma constitucional que nodificara los arts. 27 y 30 de |la
Constituci 6n Nacional podria alterar este estado de cosas.

17) Que el limte que el art. 27 de |la Constitucion
Naci onal inmpone a los tratados no e inpide a | a Naci 6n nman-
tener y cultivar las relaciones de paz, amstad y conerci o con
| as demds naciones y ser participe del desarroll o del derecho
i nternacional y de |los diferentes procesos que se orientan a
un mayor dgrado de interdependencia entre |os estados. Las
nuevas situaciones y |as nuevas necesidades de caracter
i nternacional, no son ajenas al derecho publico argentino,
tanto en |lo que respecta a la participacion activa en |a
formaci 6n de | os organisnps internacionales conb |as nuevas
esferas en que se nmueve el derecho internacional publico. La
protecci 6n internacional integral de | os derechos humanos y su

respeto universal —tal conmp 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
| a Constituci 6n Naci onal tanbi én desde |a ciencia del derecho
i nternaci onal se reconoce actualnente | o que se denom na un
“mar gen naci onal de apreciacio6n", doctrina nacida en |la Com -
si 6n Eur opea de Derechos Humanos, adoptada por |a Corte Euro-
pea de Derechos Humanos y recogi da tanbi én por la Corte Inte-
rameri cana de Derechos Humanos (conf. OC-4/84 del 19 de enero
de 1984). Su esencia es garantizar, ciertanmente, |a existencia
de la autononmia estatal, por la cual cada Estado tiene
reservado un margen de decision en la introduccion al anbito
interno de |as normas que provienen del anmbito internaciona
(Del mas-Marty Mreille, Marge national e d' appréciation et
i nternationalisation du droit. Reflexions sur la validité
fornmelle d' un droit comin en gestation, en AAW, Varijations

autour d'un droit conmun. Travaux préparatoires, Paris, 2001,
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pags. 79 ss. y passim).

Es claro que dentro de |l os principios que sin |ugar
a dudas integran ese "margen de apreciaci 6n" autonono de cada
Estado —en el que | a soberania estatal no cede frente a nornas
gue se insertan desde el plano internacional— se encuentran
| os derechos fundanental es garantizados a | os individuos por
| as constituciones estatales. De esta manera |a introduccién
de principios de derecho internacional encuentra su limte en
| a afectaci 6n de esos derechos fundanmentales. Es decir, se
trata de adaptar |as exigencias del derecho internaci onal —con
el espacio de autonomias que se reservan |os estados
i ndi vidual es— sin restringir las garantias basicas de |as
personas que, en el caso del derecho penal, no son otras que
| as que se encuentran sonetidas a enjuiciam ento.

Es i ndudabl e entonces, que sobre | a base del art. 27, el
constituyente ha consagrado ya desde antiguo un propio "margen
naci onal de apreciacion” delimtado por |os principios de
derecho publico establecidos en |a Constitucién Nacional,
conformado por sus "articulos 14, 16, 17, 18 y 20 (...)
franquicias (...) concedidas a todos |os habitantes, conpo
princi pios de derecho publico, fundanentales del derecho
organi co interno y del derecho internacional argentino"” (Juan
Bautista Al berdi, El sistema econdénmico y rentistico de |a
Conf ederaci on Argentina segun su Constituci on de 1853, Qobras
Compl etas, tomo IV, Buenos Aires, 1886, pag. 277, el resal-
tado no pertenece al original).

19) Que, en definitiva, la vigencia del art. 27
impide claranente |la aplicacion de un tratado internaciona
gue prevea |la posibilidad de aplicacion retroactiva de la |ey
penal, en tanto el principio de |egalidad que consagra el
nul lum crinmen nulla poena sine | ege praevia es innegabl enente

un principio de derecho publico establ ecido en esta Constitu-
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cion (art. 18 de la Constitucion Nacional), quiza uno de sus
mas val i osos. Es este margen nacional de apreciacién el que
determ na que | a garantia nenci onada, consagrada a qui enes son
juzgados por tribunales argentinos, deba ser respetada
estrictanmente incluso tratandose de | os denom nados crinenes
de | esa humani dad, cuando éstos se juzguen en el pais.

20) Que ello, a su vez, se condice con |a posicion
gue el gobierno argentino asum 60 al efectuar la reserva al
segundo parrafo del art. 15 del Pacto |Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (aplicacion de principios interna-
cional es en caso de crinmenes juris gentium. Cabe recordar que
el Estado argentino manifestd, para este caso, que la
aplicaci 6n del apartado segundo del art. 15 del Pacto debia
estar sujeta al principio de |legalidad establecido en el art.

18 de I a Constituci 6n 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 tanbién |as nmanifestaciones de

representante de | a del egaci 6n argentina, doctor Ruda en el 15°
periodo de sesiones de |la Asanblea General de |as Naciones
Uni das, Docunmentos Oficiales, 32 com sion, sesiones 10072 y
10092 del 31 de octubre de 1960 y 2 de novienbre de 1960
respecti vanment e).

No debe sosl ayarse, asim snp, que un texto anal ogo
al del apartado segundo, fue excluido del proyecto de | o que
después fue la Convenci 6n Anericana sobre Derechos Hunanos
—Pacto de San José de Costa Rica— (conf. Acta Final de la
Cuarta Reuni 6n del Consejo Interamericano de Jurisconsultos,
suscrita en Santiago de Chile el 9 de septienbre de 1959
Uni 6n Pananeri cana, Secretaria CGeneral de la O E A, Washing-
ton D.C., 1959).

Con respecto a |a especifica posibilidad de aplica-
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cion retroactiva del principio de inprescriptibilidad, es de
caso resefiar que el 3 de dicienbre de 1973, |a Asanbl ea Cene-
ral de la ONU, adoptd la resolucidn 3074 (XXVIII1) sobre
“Princi pi os de cooperaci 6n internacional en la identificacion,
detenci 6n, extradicion y castigo de |os cul pabl es de crinenes
de guerra o de crinmenes de | esa humanidad". Alli se establecié
gue esos crinmenes, dondequiera y cual quiera que sea |la fecha
en que se hayan coneti do, seran objeto de una investigacion, y
| as personas contra | as que existen pruebas de cul pabilidad en
la comisién de tales crimenes seran buscadas, detenidas,
enj ui ci adas, y en caso de ser decl aradas cul pabl es, casti gadas
(A/CN. 4/368, pag. 99). Enpero, el representante de la
del egaci 6n argenti na se opuso a esa redacci 6n, pues el texto
podia interpretarse en el sentido de que se exige a |os

Est ados que adopten una | egislacion retroactiva..." (Naciones

Uni das, Asanbl ea General, 28° periodo de sesiones, Docunentos
Oiciales, 2187 sesion plenaria, 3 de dicienbre de 1973, Nueva
York, pag. 4). Es por ello que |la Argentina se abstuvo en el
nonento de | a votacion

En sintesis: |a Republica Argentina ha manteni do un
conportam ento inalterado de rigurosa sujecion al principio de
| egal i dad conmp principio de derecho publico y garantia béasica
de toda persona que se encuentre sonetida a enjuiciamento
penal .

21) Que en nada enpece | o dicho hasta aqui |a nueva
jurisprudencia del Tribunal en materia de tratados ni la re-
forma constitucional del afio 1994. Esto es asi pues el art. 18
de la Constituci6on Nacional sigue resultando una barrera
i nfranqueabl e, en virtud de |o dispuesto en el art. 27 de la
Consti tuci 6n Naci onal cuyo origen y contenido fue resefiado ut

supr a.
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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 | as bases de su
doctrina sobre la relacion entre el derecho interno y el de-
recho internacional. Ali se establecido que ni el art. 31 ni
el 100 (actual 116) de la Constituci 6n Nacional atribuyen
prelaci é6n o superioridad a |los tratados con |as potencias
extranj eras respecto de |las |eyes validanente dictadas por el
Congreso de | a Nacion y que, por tal razoén, no existia funda-
mento normativo para acordar prioridad de rango a ninguno. Se
seguia de | o dicho que regia respecto de anbas cl ases de nor -
mas, en cuanto integrantes del ordenamiento juridico interno
de |l a Republica, el principio con arreglo al cual |as nornas
posteriores derogan a |las anteriores. En su expresi én cl asica:
| eges posteriores priores contrarias abrogant. Cono con-
secuenci a necesaria de la igualdad jerarquica sefal ada, tam
bi én I a doctrina y jurisprudencia norteanericanas —citadas en
el fallo en cuesti 6n— han adnmitido desde antiguo |a aplicaci én
de este principio. Idéntica doctrina se reiter6 en Fallos:
271:7, in re "Esso S.A ", del afo 1968.

Esta etapa —que podria calificarse conp la de la
jurisprudencia tradicional en la materi a— se extendi 6 hasta el
afo 1992, oportunidad en |a que Ia Corte Supremna reel aboro su
postura in re "M guel Angel Eknmekdjian" (Fallos: 315: 1492).
La doctrina que se deriva del fallo se asienta en dos
argunment os distintos: el primero aludia a |la condici 6n de acto
conpl ejo federal que caracteriza a un tratado y el segundo, a
art. 27 de la Convenci 6n de Viena sobre el Derecho de |os
Trat ados. Recordenbs que esa norma prevé que "(u)na parte no
podra invocar |as disposiciones de su derecho interno cono
justificacion del incunplimento de un tratado". Con la

i ncorporaci 6n de | a Convenci 6n de Viena (en vigor desde el 27
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de enero de 1980) se configuraba —en principio— para el
Tri bunal el fundanmento normativo —a diferencia de | 0o que ocu-
rria inre "S. A Mirtin & Cia. Ltda."— para conferir primacia
a los tratados internaci onal es sobre |Ias normas internas.

En el voto nayoritario se establece que |a Conven-
cion es un tratado internacional, constitucional nente vali do,
gue asigna prioridad a | os tratados internacionales frente a
la ley interna en el &anbito del derecho interno. Esta conven-
ci6n —continua el fallo— ha alterado |a situaci 6n del ordena-
mento juridico argentino contenplada en | os precedentes, pues
ya no es exacta la proposicién juridica segun la cual no
exi ste fundanento normativo para acordar prioridad al tratado
frente a la ley. La aplicacion de tal fundanento normativo
i mponi a, entonces, a |os 6rganos del Estado argentino asignar
primacia al tratado ante un eventual conflicto con una norma
interna contraria. El significado que cabe otorgarle a esta
altima proposici én se explicitara a continuaci 6n.

23) Que en ese conetido, cabe recordar que tal cono
ocurria al dictarse el leading case "S.A. Martin & Cia.", |os
arts. 27, 30 y 31 de la Constituci 6on Nacional, continuan re-
gul ando los vinculos entre el derecho internacional y el in-
terno, nornmas cuya vigencia no debe desat ender se.

Es por ello que lo afirnmado hasta aqui no resulta
desvirtuado por lo resuelto en | a causa "M guel Angel Eknekd-
jian" (Fallos: 315:1492). Alli —conpo ya se sefial 6— en base a
art. 27 de la Convenci 6on de Viena sobre el Derecho de |os
Trat ados se establ eci 6 que debia preval ecer el tratado inter-
naci onal sobre la norma interna. Mas esto no significa en nodo
al guno que esta Corte Suprenma haya conferido nediante esta
norma, primacia al derecho internacional sobre el derecho

interno. Lo que si afirnmd este Tribunal, es que a diferencia
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del precedente "S.A. Martin & Cia.", la incorporacion de |la
Convenci 6n de Viena proporcionaba fundanmentos para acordar
prioridad al tratado sobre la ley. SO0lo asi el art. 27 de la
Convenci 6n puede ser conpatible con nuestro sistem
consti tuci onal .

24) Que tanpoco la reforma constitucional de 1994
—que incorpor6 las declaraciones y |los tratados de derechos
humanos enunerados en el art. 75, inc. 22, segundo parrafo—,
| ogran connover este estado de cosas, en tanto |la vigencia de
los arts. 27 y 30 nmantiene el orden de prelacién entre la
Constitucion y | os tratados internacionales, que de conform -
dad con el prinmer articulo citado es la que debe primar en
caso de conflicto.

En efecto, los constituyentes establecieron que
ciertos instrunentos internacional es de enbl emético val or —dos
decl araciones y siete tratados de derechos humanos— enunci ados
taxati vanente gozan de jerarquia constitucional. A su vez,
afiadi eron un mecani sno de deci si 6n —con nayoria especi al — para
conferir ese rango a otros tratados de derechos humanos. Sin
enbargo, debe recordarse que a |la par se preci s6 expresanente
gue esos instrunentos no derogaban "articulo alguno de |la
primera parte de l|la Constitucion y deben entenderse
conpl enentarios de |os derechos y garantias por ella
reconoci dos". Ello robustece | o hasta aqui afirmado respecto
de la vigencia de los arts. 27 y 30 de |la Constituci 6n Naci o-
nal: tales instrunentos preval eceran sobre |las |eyes ordina-
rias y los denmas tratados a condicion de respetar |a preva-
l encia de |os principios de derecho publico constitucional es
consagrados en |la prinera parte de ese ordenam ento (disiden-
cia del juez Belluscio en Fallos: 321:885). De alli que su

j erarqui zaci 6n —de segundo rango— exija una ineludible com
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probaci 6n de su arnonia con aquell os derechos y garantias que
esta Corte —en tanto custodio e intérprete final de |a Cons-
tituci on— tiene el deber de salvaguardar. En efecto, es a
Poder Judicial a quien corresponde, nediante el control de
constitucionalidad, realizar ese juicio de conprobaci 6n

25) Que con posterioridad a la reforma constitucio-
nal, fue en el caso "Cafés La Virginia S.A " (Fallos: 317
1282), en donde se subray6 que el art. 27 de |la Convenci 6n de
Vi ena sobre el Derecho de |os Tratados inmpone a |os Organos
del Estado argentino asegurar prinmacia a |os tratados sobre
una norma interna contraria, sefal d&ndose, a su vez, que el
principio de suprenacia de |os tratados sobre las |eyes in-
ternas deriva de los arts. 31 y 75, inc. 22, de la Constitu-
ci 6n Naci onal .

26) Que, sin enbargo, |a cuestion que debe diluci-
darse es si la prinmacia del Derecho Internacional conprende a
| a propia Constitucién Nacional. Si la respuesta fuera afir-
mati va, el Derecho |nternacional preval eceria sobre el Derecho
Interno del pais, consagrandose asi el nobnisnb en su con-
cepci 6n nmas extrenma. Esta postura —cono ut infra se precisara—
resulta total nente inaceptable en el sistenma constituciona
argenti no.

27) Que si bien es cierto que en |la causa "Fibraca
Constructora S.C. A" (Fallos: 316:1669) —y las que a ella se
remten— se establecid que |a Convenci 6n de Viena sobre e
Derecho de |os Tratados inmpone a |os 6rganos del Estado ar-

gentino asignar esa superioridad al tratado internacional "una
vez asegurados los principios de derecho publico consti-
tucional es”, |o que podria hacer pensar en una jurisprudencia
que norigera |la doctrina sobre | a preponderancia del Derecho
| nt er naci onal sobre el Derecho Interno, no resulta claro si

esa interpretaci 6n tanbi én es aplicable respecto de los tra-
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tados de derechos humanos que gozan de "jerarquia constitu-
cional", y en caso afirmativo, cudl seria el contenido que
cabe asignar a |l a expresi 6n "una vez asegurados”.

28) Que en diversos votos que infornman decisiones de
esta Corte se ha entendido que con la incorporaciéon de |os
tratados nencionados a |la Constituci 6n Nacional, ya se dejé
sentada su concordancia con | os principios de derecho publico
establ ecidos en ella, en tanto | os constituyentes ya habrian
ef ectuado el juicio de conprobaci 6n en virtud del cual habrian
cotejado los tratados del art. 75, inc. 22 y los articulos
constitucionales y verificado que no se producia derogaci 6n
al guna de estos ultinos. Asi se ha afirmado que "la arnonia o
concordancia entre los tratados y la Constitucidn es un juicio
del constituyente...que |os poderes constituidos no pueden
desconocer o contradecir"™ (conf. causas "Monges", Fallos:
319: 3148 (voto de los jueces Nazareno, Mdliné O Connor
Boggi ano y LoOpez); "Chocobar", Fallos: 319:3241 (voto de |os
j ueces Nazareno, Mdliné O Connor y LOpez); "Petric", Fallos:
321:885 (votos de los jueces Mliné O Connor y Boggiano);
"Rozenblunt', Fallos: 321:2314 (disidencia del juez Boggi ano);
"Cancel a", Fallos: 321:2637 (voto de |los jueces Nazareno,
Mol i né O Connor, LOpez y Vazquez); "S., V.", Fallos: 324:975
(voto de los jueces Mdliné O Connor y LOpez y de |os jueces
Boggi ano y Vazquez); "Meneni', Fallos: 324:2895 (voto de |os
jueces Nazareno, Mliné O Connor y LoOpez; "Alianza 'Frente
para la Unidad'", Fallos: 324:3143 (voto del juez Boggi ano);
"Quazzoni", Fallos: 324:4433 (voto de los jueces Nazareno,
Mol iné O Connor y LoOpez); "M gnone", Fallos: 325: 524; entre
muchas otras).

29) Que, por el contrario, la tesis que aqui se
propugna toma cono base nornmativa al art. 27 de la Constitu-

ci 6n Naci onal que prohibe cual quier interpretaci 6n que asi gnhe
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al art. 27 de |a Convenci 6n de Vi ena una extensi on que inpli -
que hacer preval ecer al Derecho Internacional sobre el Derecho
Interno. En base a |la norma constitucional citada, es al Poder
Judicial a quien <corresponde, nediante el control de
constitucionalidad, evaluar, en su caso, si un tratado inter-
naci onal —cual qui era sea su categoria— guarda "conform dad con
los principios de derecho publico establecidos en [Ia]
Constitucion" (art. 27 de la Constitucion Nacional). En otras
pal abras, debe asegurarse |la suprenacia constitucional, tal
cono ya se habia declarado categoricanente en el voto de |os
jueces Gabrielli y Guastavino in re "Cabrera"” (Fallos: 305:
2150), en el que se habia ejercido el control de constitucio-
nalidad con fundanmento en la funcidon que corresponde a la
Corte de sal vaguardar |la vigencia de |a Constituci 6n Naci onal

30) Que, por lo denas, |lo afirnmado en | os preceden-
tes de la Corte ut supra resefiados, resulta inaplicable al sub
lite, toda vez que | a "Convencion sobre la Inprescriptibilidad
de los Crinenes de Guerra y de los Crinenes de Lesa Humani dad”
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 (anbas canmaras del Congreso con nayoria
especi al ). En efecto, resultaria de un contrasentido
intolerable que un tratado de I|a categoria descripta
desconociera principios infranqueables de nuestra Ley
Fundanental, reformandola a extramuros de | a técnica consti-
tuci onal establecida en el art. 30 citado.

31) Que cono la incolumdad de los arts. 27 y 30 de
| a Constituci 6n Nacional resulta incuestionable, es que lo
di cho por el sefior Procurador Ceneral en |a citada causa "Ca-
brera" contintda manteniendo plena vigencia. Ali afirnd que

"l os tratados internacional es no preval ecen en nuestro derecho

-160-



A, 533. XXXVIII.

RECURSO DE HECHO

Arancibia d avel, Enrique Lautaro s/
hom cidio calificado y asociacién ilicitay
otros —causa n° 259—.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

constitucional sobre la Constitucidn Nacional porque |a
rigidez de ésta no tolera que nornas enmanadas de | os 6rganos
del poder constituido |la alteren o violen, pues ello equivale
a reformarla y porque el art. 27 es termnante en exigir que
| os tratados estén de conform dad con | os principios de dere-
cho publico de |Ia Constitucién"

En efecto, en nada se ha apartado |la refornma nen-
ci onada del principio sem nal que consagra |la suprenacia de |a
Constitucion en relaci6n a |os tratados internacional es, cono
| o habia sostenido esta Corte con fundanento en la letra de
art. 27, que pernanece enhiesto. Conb se dijo, esta in-
terpretaci 6n es —a su vez— un corolario del sistena rigido que
adopta la Constituci 6n para su reforma (art. 30).

32) Que, entonces, |os tratados de derechos humanos
a |l os que hacen referencia | os parrafos segundo y tercero de
art. 75 inc. 22, son jerarquicanente superiores a |os denas
tratados —l os supralegales (art. 75, inc. 22, priner parrafo,
e inc. 24)— vy por ello tienen jerarquia constitucional, pero
eso no significa que sean la Constitucion msnma. En efecto, |a
inclusi 6n de tratados con jerarquia constitucional no pudo
significar en nodo al guno que en caso de que esa categoria de
tratados contuviera disposiciones contrarias a la Prinera
Parte de la Constitucion (conp la retroactividad de la ley
penal ), aquéllos deban primar sobre el derecho interno. Dis-
tinta es la situaci 6n que se presenta cuando |a norma prevista
en el tratado con jerarquia constitucional no deroga y altera
el "equilibrio” normativo, sino que puede conpatibilizarse de
nodo que resulte un conjunto arndni co de di sposici ones con una
uni dad coherente (conf. arg. voto del juez Fayt en "Petric",
Fal | os: 321:885).

De o afirmado hasta aqui cabe concluir que la

Constituci 6n Nacional se erige sobre la totalidad del orden
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normati vo. En segundo térm no, se ubican |os tratados sobre
derechos humanos i ndividualizados en el segundo parrafo de

art. 75. inc. 22 y los tratados de derechos humanos que ad-
gui eran esta categoria en el futuro —tercer parrafo del art.
75, inc. 22— (hasta el nmonmento |a Convenci 6n Interanericana
sobre Desaparici 6n Forzada de Personas y |a Convenci 6n sobre
la Inmprescriptibilidad de los Crinenes de CGuerra y de |os
Crimenes de Lesa Humanidad). En tercer lugar |os demés trata-
dos, concordatos y las normas dictadas a proposito de |os
tratados de integracién; y por ultino |as | eyes del Congreso.

La reforma constitucional solo nodificd |a relacion
entre los tratados y | as | eyes, ya establ ecida pretoriananente
en | a causa "Eknekdjian" en base al art. 27 de |la Convenci 6n
de Viena, pero en nodo alguno entre |os tratados —cual quiera
fuera su categoria— y |la Constituci on Nacional, |0 que jamas
habria sido posible por |a expresa prohibicién a |a Convenci én
Constituyente de nodificar 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 |a "Convenci 6n sobre |a
| mprescriptibilidad de los Crinenes de Guerra y de los Cine-
nes de Lesa Humani dad" prevé su utilizacién retroactiva, este
precepto resultaria claranente inaplicable. En efecto, el art.
18 de la Constitucidon Nacional conmb nornma de jerarquia
superior —y por |lo demas mAs respetuosa del principio pro
hom ne— inpediria que pueda aplicarse retroactivanmente una
derogaci 6n al réginmen de prescripcion de |la acci 6n penal.

33) Que a poco que se repare en ella, de |la evolu-
cion jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos tanpoco se deriva necesarianente |a posibilidad de
aplicaci on retroactiva de |la "Convenci 6n sobre |a I nprescrip-

tibilidad de los Crinenes de Guerra y de los Crinenes de Lesa
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Humani dad". En efecto, de su exanmen no puede concluirse sin
mas que la om sion de |os jueces de aplicarla ex post facto
vul nere | a Convenci 6n Anmeri cana sobre Derechos Hunmanos y, por
| o tanto, genere responsabilidad internacional.

Sabi do es que conforne al art. 1.1. de | a Convenci 6n
Ameri cana coexisten dos deberes para |os Estados parte: e
deber de respeto —obligacion de no violar |os derechos vy
| i bertades procl anados en | os tratados de derechos humanos— y
el deber de garantia —obligacién de garantizar su libre y
pl eno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdic-
ci 6n—. En casos cono el sub lite el deber en cuestioOon consis-
tiria en la obligacién de investigar y sancionar |as viola-
ci ones graves de | os derechos humanos (conf. Corte Interane-
ri cana de Derechos Humanos en el [eading case "Vel azquez Ro-
driguez", sentencia del 29 de julio de 1988, serie C N 4), que
a su vez inplicaria la prohibicion de dictar cual quier
| egi sl aci 6n que tuviera por efecto sustraer a |as victinmas de
esos hechos de proteccién judicial incurriendo en una viol a-
cion de los arts. 8 y 25 de |la Convenci 6n (conf. Corte Inte-
rameri cana de Derechos Humanos en el caso conoci do cono "Ba-
rrios Altos", parr. 43, sentencia del 14 de narzo de 2001
serie C N 75).

34) Que mentras el deber negativo de no irrespetar
resulta mas féacilnente verificable, el deber positivo de ga-
ranti zar cada vez nmejor y con més eficacia | os derechos huma-
nos (desarroll o progresivo), no puede derivarse de consi dera-
ci ones genéricas el aboradas por la Corte Interanericana. Tam
poco sus concl usiones relativas a la prescripci én de |a accion
penal pueden extrapolarse, a fin de resolver otras situaci ones
con particul ari dades propias cono |las que presenta el sub

lite.
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Al respecto cabe puntualizar que |la Corte Interane-
ricana jamas ha afirnado expresanente que para cunplir con el
deber de garantia descripto deba aplicarse una nornma que vul -
nere el principio de |egalidad (establecido, por otra parte,
en el art. 9° de Ia Convenci 6n Americana y cuyo cunplimento
tanmbi én ha de asegurarse cono deber de garantia del Estado
parte).

35) Que de tal nodo corresponde efectuar un breve
exanen de |l os casos en los que |la Corte Interanericana se ha
expedi do con respecto al deber de investigar y sancionar a | os
responsabl es de viol aci ones graves a | os derechos humanos para
asi verificar si sus estandares resultan trasl adables al sub
lite.

Asi, en el conocido caso "Barrios Altos" (Republica
del Perud), el deber del Estado de perseguir y sancionar |as
vi ol aci ones a | os derechos humanos, se habia puesto en tela de
juicio en virtud de la sancion de dos |eyes de autoamistia
gue exoneraban de responsabilidad a todos los mlitares,
policias y tanmbi én civiles que hubieran sido objeto de denun-
cias, investigaciones, procedi mentos o condenas, o que estu-
vi eran cunpliendo sentencias en prisioén por hechos conetidos
entre 1980 y 1995 de viol aciones a | os derechos hunmanos. En
virtud de esas |eyes, |as escasas condenas inpuestas a inte-
grantes de |l as fuerzas de seguridad fueron dejadas sin efecto
i nmedi at anent e, quedando asi | os hechos inmpunes. Por ello en
"Barrios Altos" la Corte Interanericana concluydé que |las vic-
tims tenian derecho a obtener de | os 6rganos conpetentes de
Estado el esclarecimento de |os hechos violatorios y |as
responsabi | i dades correspondi entes (péarr. 48).

36) Que con relacion al principio de inprescripti-
bilidad de |a accidn penal, resulta conveniente realizar al-

gunas acl araci ones respecto de | os pronunci am entos recientes
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de la Corte Interanericana.
Se trata en prinmer lugar de |l a sentencia de repara-

ciones in re "Trujillo Oroza vs. Boliva" de fecha 27 de fe-

brero de 2002, serie C N 92. De esta decision nada puede
concluirse en nmateria de aplicacién retroactiva de |las con-
venci ones que consagran el principio de inprescriptibilidad.
En efecto, cono el delito inputado era el de privacion il ega
de la libertad, el Tribunal Constitucional de Bolivia esta-
blecié final nente su caracter permanente y, toda vez, que la
victima no habia recuperado su libertad, |a ejecucion del
delito no habia cesado y, consiguientenente, la prescripcioén
no habia conenzado a correr (parr. 107). En el m sno sentido,
el juez Cancado Trindade sefial6 en su voto razonado que |la
Corte Interanericana tuvo presente |a situaci 6n pernanente del
delito y, por ende, inprescriptible (parr. 21). Del misnpo
nodo, el juez Bustos Ramirez considerd que |la prescripcion no
habi a operado en o que toca a |a perseguibilidad de |a con-
ducta tipica, porque en el supuesto de delito permanente el
comput o del plazo correspondi ente a aquélla sél o puede conen-
zar el dia en que cesa la ejecucion del ilicito (parrs. 10 y
11).

Si al go puede extraerse de esta decision no es sino,
por el contrario, un claro apego al principio de |egalidad —si
bien en cuanto a la descripcion del tipo penal— y a la
i nposi bilidad de aplicacion de leyes ex post facto. Al
respecto, el dltino juez nencionado sefial 6 que |la Corte habia
exam nado el asunto bajo el titulo juridico de violacion de
derecho a la libertad, no cono desaparici 6n forzada, tomando
en cuenta que no existia en Bolivia tipo penal sobre desapa-
ricion, ni existia vinculacion del Estado, conp ahora |a hay,
a un instrumento |nternacional especifico en esta nmateria

(parr. 12, el resaltado no pertenece al original).
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El segundo caso sobre prescripcion que ocupdé a |la
Corte Interamericana —Benavides Cevallos, fallado el 9 de
septienbre de 2003— tanpoco se resolvid a favor de |la aplica-
cion retroactiva del principio de inprescriptibilidad. Alli lo
gue el Estado Parte inpidio cunplir por nmedio de una de-
claraci 6n de prescripcién fue la propia decision de la Corte
en cuanto a | a investigacion y sanci 6n de | os responsabl es de
| as vi ol aci ones graves de | os derechos hunmanos en | os térm nos
de | as obligaci ones convenci onal es contraidas por el Estado.
Asi la Corte Interanericana seflial 6 que resul taba "i nadm si bl e
I a invocaci 6on de...la prescripcioéon, que pretenda inpedir el
cunplimento de | as decisiones de la Corte..."

Al respecto, cabe recordar que el Estado de Ecuador
es parte en |la Convenci 6n desde el afio 1977 y reconoci6 |a
conpetencia obligatoria de la Corte en el afio 1984. Los hechos
habi an acaecido en el afio 1985 En el voto concurrente
razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, se aclara que el caso
presentaba una particul ari dad que debia tenerse en cuenta: se
habi a fornul ado denuncia ante |a Com si Oon Interanericana en el
afio 1988; |a denanda habia sido transmitida a la Corte en el
afo 1996; el Estado informd en el afo 1998 que habia |l egado a
un acuerdo para resolver el litigio nediante soluciédn
am stosa; en el msno afio el Estado aceptdé y reconoci 6 su
responsabilidad y la Corte dictd sentencia.

De tal nodo, en este caso particular, la extincion
de |l a acci 6n penal se habria producido mentras se tramtaba
el procedimento internacional ante |a Com sién Interanerica-
na. De esta suerte, el Estado habria incunplido |a obligacidn
derivada de | a Convenci 6n Anericana concretada en |l a sentencia
de la Corte. ElI juez nencionado observd, entonces, conp un
contrasentido que | a prescripcién pudiera interrunpirse cuando

se hallaba pendiente alguna instancia de cuyas decisiones
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dependia que el Estado pudi era avanzar en | a persecuci 6n pena
de | os hechos punibles en el anbito interno (péarr. 12) y, sin
enbargo, la prescripcion se produjera necani canmente cuando | o
que estaba en marcha era un procedi mento internacional (parr.
16). En ese caso es claro que |a conpetencia de |la Comsioén vy
de la Corte hubiera caido en el vacio y, de esta nanera
hubi era crecido | a inpunidad. De al gun nodo se establ eci 6 que
el procedimento internacional debia considerarse algo simlar
a |la aqui denom nada "secuela del juicio" y, por |lo tanto,
acto interruptor de |a prescripcion.

Por ultino, tampoco en el particular caso "Bul acio
vs. Argentina" fallado el 18 de septienbre de 2003, serie CN°
100, fue la aplicacion retroactiva de |a "Convenci 6n sobre |a
Imprescriptibilidad de los Crinenes de CGuerra y de |os
Crinmenes de Lesa Humani dad”, |o que constituyd el thema deci -
dendum Por otra parte, los tienpos y circunstancias que ca-
racterizaron a esta causa, resultan totalnente disimles a |los
de la presente, |lo que —cono ut infra se detallard— genera
I nevi tabl enente diversas consecuencias en materia de res-
ponsabi | i dad i nternaci onal .

37) Que, por ello, la inposibilidad de condenar en
| a presente causa al inputado Arancibia Cavel por el delito
de asociacién ilicita sinple, en virtud de normas general es de
prescripcion vigentes al nonento de |os hechos, no puede

equi pararse a la "indefensién de las victinas y a |a perpe-
tuaci 6n de la inmpunidad" de |la que se da cuenta en "Barrios
Al tos".

En efecto, en el parrafo 41 de esa sentencia se
consi deran inadmsibles |las |leyes que pretendan inpedir |a
i nvestigaci 6n y sanci 6n de | os responsabl es de | as vi ol aci ones

graves de |os derechos humanos. Tal fue el caso de Ias
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nmenci onadas | eyes de autoamni stia sanci onadas por el Congreso
peruano a 13 afios de ser parte en la Convencion y a 10 de
aceptar |a conpetencia obligatoria de la Corte. Es claro que
de ese nodo se habia incunplido con un deber de garantia. Por
el contrario, |as normas general es de prescripci On exi stentes
antes de la vigencia de |a Convenci 6n Americana no han sido
sanci onadas con |la finalidad de inpedir |as investigaciones
sobre violaciones a | os derechos humanos.

Y, precisanente, ante |os inconvenientes que la
aplicaci 6n de estas nornmas general es pudieran causar en el
futuro, el |egislador ha denostrado que a los fines de cunplir
con el deber de garantia debian establecerse soluciones
anticipatorias. En ese conetido el Congreso de |a Naci 6n no-
difico —con la sancion de la ley 25.188— el art. 67 del Codigo
Penal , incorporando una nueva causal de suspensién de la
prescripcion en caso de coneterse |os atentados al orden
constitucional y a la vida denocrética previstos en |os arts.
226 y 227 bis del Cddigo Penal "hasta tanto se restabl ezca el
orden constitucional". A su vez, conb ya se resefid, aprobd e
i ncorporo con jerarquia constitucional a |a "Convenci 6n sobre
la Inprescriptibilidad de los Crinenes de CGuerra y de |os
Crinmenes de Lesa Humani dad". No debe olvidarse que la Corte
| nt eraneri cana ha sefial ado en vari as oportuni dades que adecuar
el derecho interno a sus exigencias no es algo que pueda
produci rse instant daneanent e.

38) Que, en suma, no puede concluirse que con la
deci si 6n adoptada por el a quo el Estado argentino se haya
apartado del conprom so asum do en | os instrunmentos interna-
cionales citados. Lo contrario inplicaria autorizar la apli-
cacion retroactiva de la ley penal, a partir de la interpre-
taci én que la Corte Interanericana ha realizado respecto de |a

Convenci 6n  Anericana sobre Derechos Hunanos para casos
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totalmente disimles al que se plantea en el sub lite. De este
nodo se abandonaria —con |a gravedad que tal tenperanento
conlleva— un principio limnar conbo sin dudas lo es el de
legalidad a la luz de una evoluci én jurisprudencial que no
necesari anente conduciria a su desanparo. Parece un contra-
sentido concluir que los arts. 1.1., 8 y 25 de |a Convenci 6n
Aneri cana —que segun la jurisprudencia de la Corte Interane-
ri cana establ ecen el deber de garantia de perseguir y sancio-
nar a | os responsabl es de | as viol aci ones de derechos hunmanos—
pueda condecirse con |a supresion del principio de |egalidad
cono derecho de | a persona sonetida a enjuiciamento penal.

En este sentido, no debe ol vidarse que | a Convenci 6n
Aneri cana establ ece conb nornma de interpretacién en su art. 29
gue "ninguna disposicién de la Convencidén puede ser
interpretada en el sentido de limtar el goce y ejercicio de
cual qui er derecho o |ibertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las |l eyes de cual quiera de | os Estados partes o de
acuerdo con otra convenci 6n en que sea parte uno de dichos
Estados". En efecto, la redaccién de "esta disposicion fue
el aborada con el criterio central de que no se entienda que |a
m sma tuvo por objeto, de alguna nanera, permtir que |os
derechos y |ibertades de |a persona humana pudi eran ser su-
primdos o |imtados, en particul ar aquéll os previanente re-
conoci dos por un Estado" (OC-4/84 de |la Corte Interanericana
de Derechos Hunmanos, del 19 de enero de 1984, parr. 20; el
resal tado no pertenece al original).

39) Que distintos pronuncianm entos en materia de
vi ol aci ones graves a |os derechos humanos han exhibido un
celoso respeto al principio nullum crinmen nulla poena sine
| ege praevia. A nodo de ejenplo cabe citar que el Comité con-

tra la Tortura sefial6 que "a |los efectos de |a Convencion

[contra la Tortura y otros Tratos o Penas Cruel es, |nhumanos o
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Degradantes] 'tortura' soélo puede significar la [...] prac-
ti cada posteriornmente a la entrada en vigor de |a Convenci 6n.
Por consiguiente (...) la Convencién no abarca |os actos de
tortura conetidos [en el caso] en 1976, diez afios antes de |la
entrada en vigor de la Convencioén..." (CAT/C3/D 1,2 y 3/1988,
pags. 7-8. Comunicaciones Nros. 1/1988 y 3/1983, OR, MM vy
M S. contra Argentina, Decision del 23 de novienbre de 1989).

Tambi én seflal 6 el Comté —no ya al expedirse sobre
el tipo penal de tortura sino sobre el deber inpuesto por la
Convenci 6n que inpedia desincrimnarlo y su relacion con |as
| eyes de punto final y obedi encia debi da— que "l a Convenci 6n
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Cruel es, | nhunmanos o
Degradantes entrd en vigor el 26 de junio de 1987. A este
respecto el Comté observa que |a Convenci on tiene efecto soélo
desde esa fecha y no puede ser aplicada retroactivanente...no
podi an, ratione tenporis, haber violado una convenci 6n que no
habia entrado todavia en vigor" (CAT, ibidem. En el msno
sentido Fallos: 311:401 (voto de la mayoria y voto concurrente
del juez Petracchi).

Por altinmo, en el caso "Augusto Pinochet"” |a Camara
de los Lores considerd que éste habia perdido su innunidad
“ratione materiae en relacion al delito de tortura el 30 de
octubre de 1988, fecha en que |a Convencion [sobre |a Tortura]
entro en vigor en Chile...Pero resulta tanmbi én aceptabl e que
Pi nochet haya seguido teniendo innunidad hasta el 8 de
dicienbre de 1988, fecha en que el Reino Unido ratifico |la
Convencion” (in re Regina v. Bartle and the Com ssioner of
Police for the Metroplis and O hers. Ex Parte Pinochet ((n
Appeal froma D visional Court of the Queen's Bench D vision),
sentencia del 24 de marzo de 1999, publ. en Investigaci ones 2

(1999), Secretaria de Investigacion de Derecho Conparado,
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Corte Suprema de Justicia de |a Nacién, pag. 292 sgtes.; el
resal tado no pertenece al original).

40) Que, por ultinmo, no debe soslayarse que |os
casos exam nados por la Corte Interanericana —ut supra rese-
flados— reuni an | as condiciones fornmal es para generar respon-
sabilidad ante aquélla —l o que asi sucedi6—, en tanto |os
hechos alli inputados eran posteriores a la ratificacion de |a
Convenci 6n Americana y al reconocimento de |la conpetencia
cont enci osa del nencionado Tribunal. En |as decisiones vincu-
| adas con | a cuestién de prescripcidn se observa una clara
preocupaci on de la Corte Interanericana por evitar pronun-
ciarse sobre cuestiones sobre las que no tenia conpetencia
ratione tenporis —art. 62(3) de |a Convenci 6n Anericana sobre
Der echos Humanos—, en tanto, conb es sabi do, | as consecuenci as
juridicas sOl o pueden derivarse de hechos violatorios de tal
Convenci on.

Por el contrario, |os hechos de | a presente causa no
podrian generar deberes del Estado respecto a |os derechos
est abl eci dos en | a Convenci 6n Anericana —con | a consi gui ente
responsabilidad ante ese Tribunal— toda vez que ocurridos
entre |l os afos 1974 y 1978 resultan anteriores a |la fecha de
ratificacion de la Convencién y a |la aceptaci 6n de | a conpe-
tencia contenciosa de la Corte Interamericana por parte de la
Republica Argentina (Il o que se produjo en el afio 1984).

41) Que a mayor abundam ento, corresponde puntuali -
zar que el caso presenta |la singularidad de que |a prescrip-
ci 6n ya habia operado confornme |las nornas | egales que la re-
gian —art. 62 del Cbédigo Penal — con anterioridad a | a entrada
en vigor de |la "Convenci 6n sobre la Inprescriptibilidad de |os
Crinenes de Guerra y de los Crinenes de Lesa Humani dad". Por
ello, y toda vez que l|a prescripcion penal es de orden

publico, por lo cual debe ser declarada de oficio, o que
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qui ere decir que se produce de pleno derecho por el solo
transcurso del plazo pertinente (Fallos: 186:289), aun cuando
hubi era de reconocerse al réginen de prescripcion establ ecido
en |la Convenci 6n "efecto retroactivo, nunca |o podria tener
respecto a una accion extinguida antes de que dicha nor-
ma. ..conenzara a regir" (doctrina de Fallos: 207:86, el re-
saltado no pertenece al original; en el msno sentido ver
Jescheck, op. cit., pag. 1240, donde hace referencia a |la
Il amada "gran retroactividad" y su inconpatibilidad con | os
princi pi os general es del Estado de Derecho).

42) Que tanpoco en base al derecho internacional no
contractual podria sostenerse la inprescriptibilidad de la
acci on penal respecto del delito inputado en | a presente cau-
sa.

Corresponde aqui recordar que en el afio 1965 |a
Asanbl ea Consultiva del Consejo de Europa reconend6 al Comité

de Mnistros que invitara "...a | os gobi ernos menbros a tonar
i nmedi atanente |as nedidas propias para evitar que por el
juego de | a prescripcion o cual quier otro nedi o queden i npunes
| os crinmenes conetidos por notivos politicos, radicales o
religiosos, antes y durante |la Segunda Guerra Mundial, y, en
general, los crinmenes contra | a Humani dad" (Reconendaci 6n nro.
415 del 28 de enero de 1965). Asimisnmbo en el marco de l|a
Organi zaci 6n de las Naciones Unidas |a Com sion de Derechos

Humanos aprobdé en el misno afio |a Resolucion 3 (periodo de
sesiones 21°) en la que consideré "que |as Naciones Unidas
deben contribuir a la solucion de |os problemas que pl antean
| os crinmenes de guerra y los crinenes de | esa humani dad, que
constituyen graves viol aciones del Derecho de Centes, y que
deben especi al nente estudiar |a posibilidad de establ ecer el
principio de que para tales crinenes no existe en el derecho

i nt ernaci onal ningun plazo de prescripci éon” (Docunentos O -
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ciales 39°). La discusion dio lugar a | a aprobaci 6n por parte
de la Asanblea General de |la Oganizacion de |as Naciones
Uni das, de |a Convenci 6n sobre la Inprescriptibilidad de |os
Crinenes de Guerra y de Lesa Humani dad, el 26 de novi enbre de
1968. En el debate que | e precedi 6 se inpuso |a posicidn segun
la cual el principio de inprescriptibilidad ya entonces
existia en el derecho internacional, por |Io que |Ia Convenci6n
no podia enunciarlo sino afirmarlo (Com si6én de Derechos Hu-
manos, 22° Periodo de Sesiones, 1966). Es por ello que el verbo
"afirmar" reenplazé al verbo "enunciar" que contenia el
proyecto original.

Esta afirmaci on del principio de inprescriptibilidad
i nport O, entonces, el reconocimento de una norna ya vigente
en funci 6n del derecho internacional publico consuetudi nario.
Asi se ha sostenido que en virtud de las nanifestaciones
resefiadas y de las practicas concordantes con ellas, el
principio de inprescriptibilidad de los crinenes contra la
humani dad integra el derecho internacional general conp un
principio del Derecho de GCentes general nente reconocido o
I ncl uso cono costunbre internaci onal

De este nodo, es claro que la aplicacion de tal
principio no vulneraria |a exigencia de /ex praevia. Sin em
bargo, tanpoco en base a esta diversa fundanentaci 6n puede
resol verse la cuestion a favor de |a aplicacion del principio
de inprescriptibilidad, en tanto otros aspectos no nmenos im
portantes que subyacen al nullumcrinmen nulla poena sine |ege,
se verian claranente viol ados.

En efecto, la aplicacién de |la costunbre interna-
cional contrariaria |las exigencias de que la |ley penal deba
ser certa —exhaustiva y no general —, stricta —no anal 6gi ca—

y, concretanente en relacion al sub lite, scripta —no consue-
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tudinaria— Sintetizando: |as fuentes di fusas —conp caracte-
ristica definitoria de |a costunbre internacional — tanbi én son
cl aranente i nconpati bles con el principio de |egalidad.

43) Que | os obst acul os hasta aqui exam nados tanpoco
pueden sortearse con |a aplicacion directa del derecho penal
internacional en virtud de una pretendida preem nencia de
Derecho de CGentes que encontraria su fundanento en el art. 118
de la Constitucién Nacional, derecho que no necesarianente
revelaria idéntica sujecion al principio de |egalidad.

Al respecto, cabe recordar que el art. 118 de la
Constituci 6n Naci onal establece que "(l)a actuaci 6n de estos
juicios [juicios crimnales ordinarios] se hara en la msm
provi ncia donde se hubiera conetido el delito; pero cuando
éste se coneta fuera de los Iimtes de |a Nacion, contra e
Derecho de Centes, el Congreso determ naréa por una |ley espe-
cial el lugar en que haya de seguirse el juicio".

Conp se advierte, esta clausula constitucional re-
gula una nodalidad de los juicios crimnales: aquellos que
derivan de los delicta iuris gentium En este aspecto, inpone
al legislador el mandato de sancionar una |ey especial que
determine el lugar en que habra de seguirse el juicio, de
suerte tal que, a falta de |la |l ey especial que prevé |la norna
(se refiere ademas a hechos acaecidos en el exterior) resulta
i naplicable (Fallos: 324:2885). En efecto, esta Corte ya ha
preci sado el al cance acotado que debe asignarse a |a escueta
referencia que contiene esta nornma. Seco Villal ba (Fuentes de
la Constituci on Argentina, Depal ma, Buenos Aires, 1943, pag.
225) da cuenta de su origen gue se renonta a |la Constitucién
de Venezuel a de 1811, |l a que del m sno nodo sinpl enente esta-
tuye que en el caso de que el crinen fuese perpetrado contra
el derecho de gentes —en ese nonento pirateria y trata de

esclavos— y fuera de los linmtes de la Nacién, el Congreso
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determinara por una ley especial, el paraje donde haya de
seguirse el juicio.

De tal nodo, no cabe concluir que por esta via el
derecho de gentes tiene preem nencia sobre el derecho interno
del Estado argentino. Por otra parte, no debe confundirse e
val or indiscutible del derecho de gentes y su positiva evol u-
cion en el anbito del derecho internacional con |a posibilidad
de aplicar sus reglas directanente en el derecho interno.

En definitiva, la nmencion en |la Constitucion del
derecho de gentes se efectla s6lo para determnar |la forma en
que se juzgaran los delitos conetidos en el exterior contra
esos preceptos; pero de ningun nodo —mas alla de su indiscu-
tible valor— se le confiere jerarquia constitucional ni —menos
aun— preem nencia sobre |a Ley Fundanental .

Parece a todas |luces exagerado inferir en base al
texto del art. 118 que sea posible |a persecuci 6n penal en
base a | as regl as propias del derecho penal internacional. De
alli no se deriva en nodo al guno que se puede atribuir res-
ponsabi |l i dad i ndividual con base en el derecho internacional
en tanto no se establece cuales son |los principios y nornas
que rigen la persecucion de crinenes juris gentium Por |lo
tanto —conp se afirnmd— la norma citada no permte concluir que
sea posible en nuestro pais |a persecuci 6n penal con base en
un derecho penal internacional que no cunpla con | os nandat os
del principio de legalidad (en e msno sentido ver
Persecuci 6n Penal Nacional de G inenes |nternacionales en
Anérica Latina y Esparfa, Nontevideo, 2003, ed. por |a Konrad
Adenauer Stiftung, investigadores del Instituto Max Pl anck de
Derecho Penal Extranjero e Internacional).

44) Que, por ultinmo, corresponde aclarar que |as
conclusiones a las que se arribd en la causa "Priebke" (Fa-

Il os: 318:2148) no pueden extrapolarse sin mas a |la cuestion
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gue se debate en el sub l/ite. En el mencionado precedente
debia resol verse una solicitud de extradici én —que cono ta
era regida por el principio de col aboracion internacional — Es
decir, se trataba de un supuesto de hecho nuy distinto al que
aqui se plantea, en tanto en el caso sub exam ne debe
decidirse acerca de la atribucion de responsabilidad penal a
una persona a la que se le ha inputado | a com sion de un de-
lito en el anbito interno de nuestro pais.

En efecto, tal conp sefala con claridad el voto de
| os jueces Nazareno y Ml iné O Connor (considerando 44) y el
voto del juez Bossert (considerando 56) in re "Priebke", lo
gue alli estaba en tela de juicio era |a vigencia de | os com
prom sos asum dos en el anbito internacional en materia de
extradi ci 6n, toda vez que este tipo de tramtes no tienen por
objeto determ nar |a cul pabilidad o incul pabilidad del indi-
vi duo requerido, sino sOlo establecer, si su derecho de per-
manecer en el pais —art. 14 de la Constituci 6n Naci onal — debe
ceder ante la solicitud de cooperaci on internacional fornmla-
da. En ese caso, se explicaba que un pais soberano cono |a
Republica de Italia —para el que la accion no estaba pres-
cripta en virtud de su calificacién cono crinen de | esa huma-
ni dad—, solicitara |la extradicion del inputado sin perjuicio
del juzgam ento definitivo incluso sobre la natural eza del
delito por los tribunales del |lugar donde se habia coneti do.

En el nmencionado precedente sol amente se admti 6 que
un tratado —al que habia adherido el pais requirente y cuya
aplicaci 6n éste, a su vez, permtia— pudiera ser conputado por
nuestros tribunal es a efectos de conceder una extradici 6on. De
ese nodo se cunplid con | o que |la Organi zaci 6n de | as Naci ones
Uni das habia exhortado a |os Estados no Partes de la
"“Convenci 6n sobre Inprescriptibilidad" a través de diversas

resol uci ones en cuanto a su cooperacion a los fines de la
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detenci 6n, extradicion, enjuiciamento y castigo de |os
cul pables de delitos de la envergadura de |os crinenes de
guerra o de | esa humani dad. El no acceder a esa peticion, por
lo tanto, contrariaba | os propdsitos y principios de la Carta
de | as Naci ones Uni das (Resol uciones de |a Asanbl ea General de
| a Organi zaci 6n de | as Naci ones Uni das sobre Ia "Cuestion de

castigo de los crimnales de guerra y de |as personas que
hayan conetido crinenes de | esa humani dad", n° 2338 (XXI|) de
18 de dicienbre de 1971 ; n° 2583 (XXIV) del 15 de dicienbre

1969 ; n° 2712 (XXXV) del 15 de dicienbre de 1970 ; n° 2840
(XXVI) del 18 de dicienbre de 1971).

Tan asi es, que diversas normas que regul an actual -
mente cuestiones de extradicién, han hecho hincapié en la
observancia de |l os intereses del pais requirente cono nodo de
evitar con facilidad |os obstacul os que presentaban causas
cono | a aqui resefiada. A nodo de ejenplo corresponde citar |a
nueva Ley de Cooperaci 6n I nternacional en Materia Penal —l ey
24.767 del 16 de enero de 1997— que establ ece conb requisito a
los fines de la extradicion que el delito no esté prescripto
en el Estado requirente, sin inportar —en base al principio de
cooperaci 6n internaci onal — que ya hubiera prescripto en el
pais requerido (a diferencia de |lo que sucedia con la |ey
1612). ldéntica postura se adopta en el nuevo convenio en
materia de cooperaci 6n suscripto con |os Estados Unidos de
Anérica. De este nbdo recupera su vigencia un antiguo princi-
pi o del derecho internacional, segun el cual |a prescripcion
debe regirse en virtud del Derecho del pais que solicita |la
entrega (conf. Werner Goldschmdt, La prescripcion penal debe
apl i carse de oficio, ED, Tono 110, pag. 384 y sgtes.)

Cono ya se afirnmd, esta particular problematica que

fue materia de decision en el precedente de Fallos: 318:2148,
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en nodo al guno puede ser trasladada a |a situaci on que se
plantea en el sub lite, la que requiere de |a el aboraci 6n de
un exanen novedoso, en tanto | o que aqui debe decidirse se
vincul a directamente con el art. 18 de |a Constituci 6n Naci o-
nal en cuanto establece que "(n)ingun habitante de |a Naci 6n
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
aplicaci 6n de una norma sanci onada ex post facto

45) Que todo lo dicho reafirma la inposibilidad de
aplicacion retroactiva o consuetudinaria del postulado de
i nprescriptibilidad.

En efecto, reiteradanmente ha sostenido este Tribuna
gue una de |l as mas preciosas garantias consagradas en el art.
18 de |l a Constituci 6n Naci onal es que ningun habitante de |la
Naci 6n pueda ser penado sin juicio previo fundado en |ey
anterior al hecho del proceso (Fallos: 136:200; 237:636;
275:89; 298:717; 308:892); principio que se encuentra tanbién
reconoci do —aunque con nenor extensi 6n— a través de |os ins-
trument os que han sido incorporados por mandato del art. 75,
inc. 22, de la Constitucién Nacional (arts. 9 de | a Convenci 6n
Anericana sobre Derechos Humanos; 15.1 del Pacto Internaciona
de Derechos Civiles y Politicos; 11.2 y 29.2 de |a Decl araci 6n
Uni versal de Derechos Hunmanos).

Lo dicho no significa que esta Corte pase por alto
el indiscutible caracter aberrante de |os delitos investigados
en esta causa. Sin enbargo, seria de un contrasentido
i nadm si bl e que por ese notivo se vulnerasen |las garantias
constitucional es basicas de quien se encuentra sonetido a
proceso. Precisanente, el total respeto de esas garantias y de
un derecho penal |imtado son |as bases sobre las que se

asienta y construye un verdadero Estado de Derecho.
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Es por ello que |os preceptos liberales de | a Cons-
tituci 6n argentina deben ser defendidos férreanente —conf.
Ji ménez de Asua, Tratado de Derecho Penal, ed. Losada, 1964,
T. I'l, pags. 406 y sgtes.—, a fin de conjurar que el enfoque
i nevi tabl emente difuso del derecho penal internacional con-
duzca a | a destrucci 6n de aquéll os.

Por ell o, habi endo dictam nado el sefior Procurador GCene-

ral, se desestima |a queja. Notifiquese y archivese. CARLCS S.
FAYT.

ES COPI A
DI SI-//-
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-//-DENCIA DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON ADOLFO ROBERTO
VAZQUEZ

Consi der ando:

1°) Que el Tribunal Oral en o Crimnal Federal N 6
condené a Enrique Lautaro Arancibia Clavel a la pena de
recl usi 6n perpetua, cono autor del delito previsto en el art.
210 bis, incs. a, b, d, f y h, del Cbdigo Penal (asociacién
ilicita agravada, version ley 23.077) en concurso real con el
de parti ci paci 6n necesaria en el homcidi o agravado por el uso
de explosivos y con el concurso preneditado de dos o maés
personas de Carlos José Santiago Prats y Sofia Esther Cuthbert
Chiarleoni (art. 80, incs. 2°y 4° del Codigo Penal, segun |ey
20. 642) .

2°) Que a raiz del recurso interpuesto por |a defensa
la Sala | de la Camara Nacional de Casacion Penal caso
parci al nente el fallo nmencionado, en cuanto habia condenado
por asociacion ilicita agravada y declard extinguida |a accién
penal por prescripcion respecto del delito de asociacion
ilicita sinple y sobresey6 en la causa y respecto de Arancibia
G avel .

Contra dicha decision, la querella —en representa-
ci 6n del Gobierno de Chile— interpuso recurso extraordinario,
cuya denegaci 6n origind |a presente queja.

3°) Que en lo que aqui interesa |la sentencia de
tribunal oral tuvo por acreditado que Enrique Lautaro Aranci -
bia Clavel tond parte a partir de marzo de 1974 y hasta el 24
de novi enbre de 1978 de una asociaciéon ilicita (la Direccioén
de Inteligencia Nacional —DI NA exterior— dependi ente del go-
bi erno de facto chileno), que contaba con al nenos 10 mem
bros, y cuya actividad consistia en |a persecuci 6n de oposi -

tores politicos al réginen de Pinochet exiliados en Argentina.
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Esto incluia secuestros, sonmetimento a interrogatorios bajo
tormentos, sustraccion de sus identificaciones para su
reutilizacion previa falsificacion, etc. Dentro de | a organi -
zaci 6n, Arancibia Cavel tenia por funcidn formar en Buenos
Aires una red paralela de informantes que aportaran datos
sobre | os persegui dos. Asim snpb, estuvo presente durante el
allanamento y la aplicacion de torturas a |a ciudadana chi -
| ena Laura El gueta, fueron encontrados en su poder docunentos
de identidad utilizados para dificultar la identificacién de
| os asesinados, utilizaba identidades falsas y ocultaba sus
actividades de inteligencia aparentando ser enpl eado del Banco
de Estado de Chile.

4°) Que al calificar la conducta de Aranci bia d avel
de haber tomado parte en l|a asociacion precedentenente
descripta, el tribunal oral considerd, de conform dad con |la
posi ci 6n postul ada por el querellante, que resultaba aplicable
al caso el tipo previsto en el art. 210 bis, Cbdigo Penal en
su redaccion actual, que reprime ms gravenente |as aso-
ciaciones ilicitas que reunan al nenos dos caracteristicas
particul ares (diez o mas m enbros, organizacion mlitar, dis-
posi ci 6n de armas de guerra o explosivos, uno o mas m enbros
oficiales o suboficiales de |as fuerzas arnmadas o de seguri -
dad, apoyo de funcionarios publicos), cuando |a acci én con-
tribuya a poner en peligro la vigencia de la Constitucion
Naci onal . Conp fundanmento para aplicar el texto actual, tuvo
en cuenta que en |os delitos permanentes (cono |a asociaci on
ilicita) la ley aplicable al nmonento de comision es |la vigente
al nmomento 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 inmpondréa reclusién o prision de cinco
a doce afios, si |la asociacio6n dispusiere de armas de fuego o

utilizare uniformes o distintivos o tuviere una organi zaci 6n
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de tipo mlitar. La pena sera de reclusion o prision de cinco
a qui nce afios si |a asociaci 6n dispusiera de armas de guerra y
tuviere una organizacion de tipo mlitar. Los cabecillas,
j efes, organi zadores o instructores seran reprimdos de ocho a
veinticinco afios de reclusién o prision. La msna pena se
impondr4d si la asociacio6n estuviere organizada total o
parci al nente con el sistema de células"), que, por aplicacioén
de la ley mas benigna (art. 2 Cbddigo Penal) quedaba despl azado
por actual art. 210 bis.

5°) Que, en contra de ello, |la Canara de Casaci On
afirmd que |la conducta atribuida a Arancibia Cd avel, por sus
caracteristicas, y con seguridad, al nmenos entre 1976 y 1978,
"jamas pudo contribuir a poner en peligro |la vigencia de |la
Constituci 6n Nacional", en el sentido de poder contribuir
ef ecti vanente a afectar el sistema republicano y denocratico,
y concluydé que, por |lo tanto, no resultaba aplicable el tipo
penal del art. 210 bis, versién ley 23.077. Por su parte, e
ti po penal en que si podria haber resultado subsunm ble (art.
210 bis, versioén ley 21.338) ya no se encontraba vigente, con
| o cual sélo podia entrar en consideracion el tipo basico de
art. 210, por ser "la 0nica disposicion penal que define el
conportam ento tanto al tienpo de iniciarse |a ejecucion del
hecho cono en el internmedio y en el del juzgam ento". Respecto
de dicho delito, sin enbargo, resolvio que |a acci 6n penal se
encontraba prescripta, por cuanto desde l|la fecha en que
Aranci bia dej 6 de coneter el delito (la de su detencion, el 24
de novienbre de 1978) hasta la de su |lanmado a prestar

decl araci 6n (15 de mayo de 1989) transcurrieron mas de diez
afios (arts. 59, inc. 3° 62, inc. 2° 63, 67 parr. 4y 210 del
Cbdi go Penal).

6°) Que en relacién a este ultino punto el a quo
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rechazd |la posicion de |los querellantes con respecto a la
i nprescriptibilidad de | os hechos inputados a Arancibia d a-
vel, por tratarse de delitos de | esa humani dad, sobre | a base
de que en la sentencia no guedaban conprendi dos | os delitos
gue pudi eren haber conmetido los menbros de |la banda, sino
Uuni canente el haber integrado una asociacién ilicita. D cha
conducta —afirm— de ningun nodo se ha denobstrado que pueda
encajar dentro de | os "crinenes de | esa humani dad" que defini 6
conb "...los asesinatos, exterm nacion, sonetimento a
esclavitud, deportacién y otros actos inhunanos conetidos
contra cual qui er poblacioén civil o durante la guerra, o per-
secuci ones por notivos politicos, raciales o religiosos, en
ej ecuci 6n o conexi 6n con cual quier crinen de jurisdiccion de

Tri bunal, sean o no una violacion a la |egislacion interna del

pai s donde hubi eran sido perpetrados... En su opini 6n, sélo
se cuenta hasta el nonmento con definiciones inseguras, Yy
"habra de verse si acaso permitan superar |a aludida insegu-
ridad | as definiciones que acuiia el estatuto de |a Corte Penal

| nternacional ...".

7°) Que la querella fundd sus agravios ante esta
Corte en el exceso de jurisdiccion en que habria incurrido |a
camara al resolver la inaplicabilidad del art. 210 bis a la
conducta del inputado, cuando |a cuestion no habia sido ex-
presanente pl anteada por | a defensa, y cuestiond por arbitra-
riala interpretacion que el a quo realizara de dicha norma y
de la garantia de la | ey penal mas beni gna.

8°) Que tanto la cuestion relativa a la forma de
i ntroducci 6n del planteo de | a defensa, asi cono la atinente a
| a subsunci 6n de |l a conducta inputada a Arancibia davel en el
tipo penal previsto por el art. 210 bis del Codigo Penal
remten al examen de cuestiones de derechos procesal y comin

ajenas a la via del art. 14 de la |l ey 48.
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9°) Que sin perjuicio de |lo indicado en el conside-
rando que antecede el recurso extraordinario resulta proce-
dente. En efecto, se ha configurado en autos una cuestién
federal de trascendencia, en atencidn a que el planteo del
recurrente referido a la inteligencia de |a "Convenci 6n sobre
la Inprescriptibilidad de los Crinenes de Guerra y de |os
Crimenes de Lesa Humani dad" conporta la interpretacion vy
aplicaci 6n de tratados internacionales y, por ende, el cum
plimento por el Estado Nacional de sus obligaciones interna-
cional es (doctrina de Fallos: 319:2411).

10) Que por otra parte, si bien el agravio relativo
alainprescriptibilidad de |as conductas inputadas a Aranci -
bia C avel, por su calidad de crinmenes de | esa humani dad, fue
i ntroduci do por la querella ante |la Camara de Casaci 6n —fs.
7328/ 7352— y no fue manteni do explicitamente en esta instan-
cia, corresponde que sea tratado por la Corte toda vez que |la
prescripcion de |la accién penal constituye una cuestion de
orden publico y la om sion de su consideraci 6n puede conpr o-
meter | a responsabilidad del Estado argentino frente al orden
juridico interanericano, debi endo, en consecuencia, analizarse
su pl ant eo.

11) Que corresponde entonces, determ nar si el de-
lito de asociacién ilicita investigado en autos, independi en-
tenmente de su adecuaci 6n tipica al Codigo Penal argentino,
constituye un delito de lesa humanidad, y verificar si la
acci on penal se encuentra prescripta o no.

12) Que las propias definiciones utilizadas por el a
quo califican a |l a conducta de Arancibia O avel cono un delito
de | esa humani dad, pues | a agrupaci 6n de |a que formaba parte
estaba destinada a perseguir a | os opositores politicos del
gobi erno chileno presidido por el general Augusto Pinochet,

por medi o de hom cidi os, desaparicién forzada de personas y
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tormentos con | a aqui escencia de funcionarios estatal es. Asi
pues, de acuerdo con el texto del Estatuto de Roma que en |la
resol uci 6n apel ada se cita so6lo en su art. 7, queda al canzada
toda forma posible de intervencion en esta clase de hechos.

Asi, no so6lo quedan incluidas en |as formas "tradicional es" de
participacion (art. 25, inc. 3° ap. a, b y c), sino que
expresanmente menciona el contribuir "de algun otro nodo en |a
comsion o tentativa de com sion del crimen por un grupo de
personas que tengan una finalidad comin" (art. 25, inc. 3° ap.
d), cuando dicha contribuci 6n es efectuada "con el propésito
de Il evar a cabo |la actividad o proposito delictivo del grupo,
cuando una u otro entrafie la comsién de un crinen de la
conpetencia de la Corte"” (ap. d, supuesto i).

13) Que, el formar parte de un grupo destinado a
perseguir, reprimr y exterm nar sistenmati canente a opositores
politicos del régimen dictatorial instaurado en |a Republica
de Chile, a partir de septienbre de 1973 (DI NA exterior), que
operaba dentro del territorio nacional, y abarc6 |la com sidn
de hom ci di os, desapari ci ones f or zadas, t or ment os,
fal sificaci6n de docunentos, disposicién de armas y ex-
pl osi vos, entre otros; asum endo cono funcion el encausado, al
menos, el facilitar y apoyar |los delitos del grupo por nedio
de | a consolidaci 6n de una "red de informantes™ y "contactos"”
con funcionarios policiales y mlitares desti nados a obtener
dat os sobre posi bl es perseguidos y, en su caso, a garantizar
la inmpunidad de |l os autores materiales de crinenes de |esa
humani dad, constituiria tanbi én un crinmen contra |a hunmani dad,
i ndependi entenente del rol funcional que se ocupe. Sostener |o
contrario seria un contrasentido, pues si los homcidios, |la
tortura y los tornentos, |a desapariciédn forzada de personas,
son delitos contra l|la humanidad, el formar parte de una

asoci aci 6n destinada a coneterlos tanbién |lo es, toda vez que
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este ultino seria un acto preparatorio punible de | os otros.

14) Que debe aceptarse que la problematica del de-
recho inherente al ser humano asum 6 un cariz internacional a
partir de todo | o acaecido en | a Segunda Guerra Mundi al. Asi,
el 8 de agosto de 1945 se concluyd el Acuerdo de Londres fir-
mado por Estados Unidos, Gran Bretafia, la Unidn Soviéticay e
gobi erno provisional de Francia, por el que se anuncio |a
creaci 6n de un Tribunal MIlitar Internacional para el juzga-
mento de los crimnales de guerra cuyos crinmenes no tuvieren
| ocal i zaci 6n geogréfica particular y que funcionaria en la
ciudad de Nurenberg. En el art. 6, ap. c del Estatuto de
Tribunal Mlitar Internacional de Nurenberg, se definid cono
"crinmenes contra |l a humani dad" a | os asesinatos, exterm nio,
sonetimento a esclavitud, deportacion y otros actos i nhunmanos
coneti dos contra cual qui er poblaci6n civil antes de, o durante
|l a guerra; o persecuciones por notivos politicos, raciales o
religiosos en ejecuci 6n de o conexi 6n con cual qui er crinen de
la jurisdiccion del Tribunal, sean o no una violacion de |la
| egi sl aci 6n interna del pais donde hubi eran sido perpetrados.
Di cho concepto fue confirmado por |la Carta de Naci ones Uni das
de 1945; Resoluciones de |a Asanbl ea General de |as Naciones
Unidas 3 (I) del 13 de febrero de 1946 y 95 (1) del 11 de
dicienbre de 1946; Declaracion Universal de |os Derechos
Humanos de 1948; Proyectos de Cddigos de Crinenes contra |a
Paz y Seguridad de |a Humani dad de 1951, art. 10; de 1991
art. 21: vy de 1996, art. 18; Estatuto del Tribunal
I nternacional para |a antigua Yugoslavia, Estatuto de Ronm,
art. 7.

15) Que ello no obstante, tal es situaci ones puntua-
| es o de excepci 6n nunca dejaron de |ado | os avances que en
mat eri a de derecho penal habia |logrado la civilizacién |uego

de siglos de evoluci 6n humanista, tales cono |os institutos
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gue garanti zaban o establecian limtes a | a voluntad omi noda
de | os nonarcas, dictadores, vencedores de guerra, etc. con-
teni dos en tratados internacional es de derechos hunanos y en
el orden interno, cono por ejenplo, habeas corpus, el princi-
pio de legalidad, la inaplicabilidad de | eyes ex post facto
limtes de |la extensién de |la pena —dentro de los cuales la
prescripci 6n toma especial relevancia—, el in dubio pro reo,
| ey penal mas benigna, nulla poena sine |ege, etc.

16) Que aclarado ello y en razén de | a aprobaci 6n de
| a Convenci 6n sobre |a inprescriptibilidad de | os crinenes de
guerra y de los crinenes de | esa hunanidad (conf. ley 24.584 y
decreto 579/2003), que adquiri o jerarquia constitucional por
ley 25.778, <corresponde despejar el segundo interrogante
pl anteado en el considerando 11). Es decir, examnar la
cuestién relativa a si la regla que establece la inpres-
criptibilidad de la inputacion por el delito de asociacion
ilicita —conmo crinmen de | esa humani dad— puede ser aplicada a
sub lite retroactivanente o si ello lesiona el principio nulla
poena si ne | ege.

17) Que el presente caso se caracteriza por ser de
aquellos en los cuales el juez se encuentra ante |a confron-
taci 6n de principios y derechos constitucionales y tal cir-
cunstancia |l e obliga a extremar |a ponderaci 6n de | os val ores
e intereses en juego en el caso concreto para dar |a respuesta
mas adecuada teniendo en cuenta el objetivo preanbul ar de
afianzar la justicia, proposito limnar y de por si operativo
gue no sblo se refiere al Poder Judicial sino a | a sal vaguarda
del valor justicia en los conflictos juridicos concretos que
se plantean en el seno de |la conunidad (doctrina Fallos:
302:1284) .

18) Que el Preanbulo de |Ia Convenci 6n sobre la im

prescriptibilidad de | os crinenes de guerra y de | os crinenes
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de | esa humani dad sefal a que una de | as razones del estable-
cimento de la regla de la inprescriptibilidad fue |la grave
preocupaci 6n en |l a opini én puablica nmundial suscitada por la
aplicaci6on a los crinenes de guerra y |esa humani dad de | as
normas de derecho interno relativas a |la prescripcion de |os
delitos ordinarios, pues inpide el enjuiciamento y castigo de
| as personas responsables de esos crinenes. A ello se agrega
el texto del art. 1V, de conformdad con el cual "l|os Estados
Parte en | a presente Convenci 6n se conproneten a adoptar, con
arregl o a sus respectivos procedi mentos constitucionales, |as
nmedi das legislativas o de otra indole que fueran necesari as
para que |la prescripcion de la accion penal o de la pena
establecida por ley o de otro nodo, no se aplique a |os
crinmenes nencionados en los arts. | y Il de la presente
Convenci 6n y, en caso de que exista, sea abolida".

Tal es formnul aci ones, conb puede advertirse, no re-
sultan categéricas con respecto a la retroactividad de |a
Convenci 6n, razén por |la cual deben ser conjugadas con el
principio de nulla poena sine |ege consagrado en el art. 18 de
| a Constituci 6n Nacional. Si esto fuera asi, tal criterio pudo
ser decl arado por el propio Tratado, cosa que no ocurrio.

19) Que esta Corte, al definir el principio de |e-
gal i dad, ha sefial ado que "toda nuestra organi zaci 6n politica y
civil reposa en |la ley. Los derechos y obligaciones de |os
habitantes asi conb |as penas de cual quier clase que sean
sélo existen en virtud de sanciones legislativas y el Poder
Ej ecutivo no puede crearlas ni el Poder Judicial aplicarlas si
falta la ley que | as establezca" (Fallos: 191:245). Y agregd
que el principio de |egalidad establecido por el art. 18 de |la
Constituci 6n Nacional, exige que la conducta y |a sancién se
encuentren previstas con anterioridad al hecho por una ley en

sentido estricto, y es conpetencia exclusiva del Poder
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Legislativo | a determ naci 6n de cuales son |os intereses que
deben ser protegidos nediante anmenaza para garantizar una
protecci 6n suficiente por ser el derecho penal la uUltima ratio
del orden juridico (Fallos: 314:424).

20) Que desde los albores de la jurisprudencia de
esta Corte se ha entendido de nmanera pacifica que, segun el
principio de | egalidad, el tipo penal exige para su existencia
la doble determinacién por el |legislador de |os hechos
puni bles y | as penas a aplicar, y proscribe, en consecuenci a,
| a aplicaci 6n por analogia, o de nodo extensivo |la |ey 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 nuchos otros). Vale decir que abarca
todos | os presupuestos de la punibilidad y no sélo |a des-
cripcion de |a conducta tipica en sentido estricto. En conse-
cuenci a, tanbi én | os plazos de prescripci 6n han de estar |e-
gal nent e determ nados con caracter previo, y no cabe prorro-
garl os retroactivanmente, tanto si antes del acto de prérroga
ha expirado el plazo conb en el caso contrario. En tal sentido
se ha pronunciado doctrina autorizada: "El conportam ento
punible y la nmedida de | a pena no se deben determ nar bajo | a
i npresi 6n de hechos ocurridos, pero aun por juzgar, ni cono
medi o contra autores ya conoci dos, sino por anticipado y con
val i dez general, nediante una |ley determ nada, 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 accioén
penal, estd& estrechanente ligado al principio de |egalidad,
por lo tanto no seria susceptible de aplicacién una ley ex
post facto que alterase su operatividad, en perjuicio del
i mputado. El rechazo de la retroactividad de disposiciones

penal es posteriores al hecho, las |l anmadas | eyes ex post fac-
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to, que inpliquen un enpeoramento de |as condiciones de | os
encausados ha constituido doctrina invariable en la jurispru-
dencia tradicional de la Corte. En el caso "Mras" (Fallos:
287:76, y sus nunerosas citas sobre el punto) se sefial 6 ex-
presanmente que tal principio alcanza tanbién a |a prescripcion

de la accion penal. Se dijo en esa ocasion: "el instituto de
| a prescripcion cabe sin duda al guna en el concepto de 'ley
penal ', desde que ésta conprende no sélo el precepto, la
sanci on, la nocion del delito y la cul pabilidad, sino todo el
conpl ejo de | as disposiciones ordenadoras del réginmen de ex-
tincion de |la pretension punitiva".

22) Que, de | os enunciados contenidos en |os Trata-
dos Internaci onal es resefiados se desprende que no establ ecen
ni ngun tipo penal que segun el principio de |egalidad enten-
dido tradicional nente por la Corte, exige para su existencia
| a descripcion del hecho punible y las penas a aplicar. Sin
que obste a | o expuesto considerar cono delito de | esa huna-
nidad la asociacion ilicita integrada por Aranci bia davel, ya
que no resulta posible acudir a principios indefinidos
supuest anente derivados del derecho de gentes. Lo contrario
importaria violentar el principio del debido proceso adjetivo
consagrado en el art. 18 de la Constituci 6n Nacional, que
integra el orden publico internacional argentino y a €l debe
conformase no soOlo todo procedimento jurisdiccional que se
|leve a cabo en jurisdiccion argentina, sino tanbién todo
procedi m ento que concluya en | a sentencia o resoluci 6n dic-
tada por autoridad judicial extranjera con efectos extrate-
rritoriales en |la Republica Argentina (doctrina de Fallos
319: 2411) .

23) Que por otra parte, el principio de irretroac-
tividad de la |l ey penal tanbi én se encuentra reconocido en | os

I nstrunmentos incorporados por el art. 75, inc. 22, de la
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Constituci 6n Nacional. Asi, el art. 11, parrafo 2, de |la De-
claraci 6n Universal de |os Derechos Hunmanos aprobada por |la
Asanbl ea Ceneral de | as Naciones Unidas el 10 de dicienbre de
1948, di spone: "Nadi e sera condenado por actos u om siones que
en el nonmento de coneterse no fueron delictivos segun el
derecho nacional o internacional. Tanpoco se inpondra pena nas
grave que l|la aplicable en el nonento de la comsion del
delito"; reglas que fueron reiteradas en el art. 15, parrafo
1, del Pacto Internacional de Derechos Cviles y Politicos,
suscripto en Nueva York el 19 de dicienbre de 1966; en el art.
9 de |l a Convenci 6n Anericana sobre Derechos Humanos, conoci da
conmb Pacto de San José de Costa Rica, y, en el anbito europeo,
por el art. 7, parrafo 1, de |la Convenci 6n Europea de Derechos
Humanos. Cabe sefial ar que el segundo parrafo del art. 15 del
Pact o I nternacional de Derechos Gviles y Politicos agrega que
"nada de | o dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni
a |l a condena de una persona por actos u om siones que, en el
nonment o de coneterse, fueran delictivos segun | os principios
general es del derecho reconocidos por la comuni dad
internacional", pero ese parrafo fue objeto de la reserva
di spuesta en el art. 4 de la ley 23.313 que | o aprobd, segun
el cual "El Gobierno Argentino manifiesta que la aplicacidn
del apartado segundo del articulo 15 del Pacto I|nternacional
de Derechos Cviles y Politicos, debera estar sujeta al
principio establecido en el articulo 18 de nuestra
Constituci 6n Nacional", de nodo que |a Republica no se adhirio
i ncondi ci onal mente a |los principios o normas del derecho de
gentes, entre los cuales podria incluirse la inprescripti-
bilidad retroactiva de |a acci on penal destinada a perseguir
| os delitos de | esa humani dad; |a adhesion se fornul 6 de nma-
nera condicionada, y la condicion fue que la aplicacion de

aquellos principios o normas no pudiera realizarse de nodo
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retroactivo, violando |a garantia consagrada en el art. 18 de
| a Constituciéon Nacional, sino a partir del nonento en que
nuestras normas internas les dieran vigencia y hacia el futu-

ro.

La cuesti on fue expresanente consi derada en el Se-
nado de |l a Naci 6n durante el debate previo a la sancion de |a
l ey 25.778, en el cual el senador Baglini —en opinion conpar-
tida por |os senadores Usandi zaga, Maestro, Salvatori, Prades
y Gonmez Di ez— expresd: "Nuestra Carta Magna tiene una prinera
parte dogmatica que ni siquiera fue tocada por la reform
constitucional de 1994, donde existe una piedra angul ar, que
no es soOlo de nuestra Constituci 6on sino del derecho interna-
cional, el de todos |os paises, que es el art. 18, por el que
se establecen principios fundanmentales que son l|la garantia
comin de todos, aun de | os ciudadanos que sin nerecer el ti-
tulo de tal negaron a algunos el ejercicio de sus dere-
chos...En esta norna estéa contenido el principio de |egalidad.
No hay condena sin ley previa al hecho del proceso. Ali estéa
el principio de irretroactividad en materia penal —seguranente
lo volvanbos a nencionar cuando tratenpos |la siguiente
iniciativa—, el principio de |os jueces naturales y el de la
cosa juzgada. Sobre estas cuatro piedras angulares se arma | a
| egi sl aci 6n penal no s6lo de Ia Argentina sino de todo estado

denocratico". Y después de destacar que "el art. 27 de nuestra
Carta Magna seflal a con toda claridad que cual qui er tratado que
cel ebre la Nacion tiene que ser conforne a | os principios de
derecho publico que |a propia Constituci 6n establ ece" concl uyo
en que debia quedar "claranente establecido y entendi do que |a
nodi ficacion atinente a l|a prescripcion de |os hechos
acont eci dos con anterioridad a |a aprobaci 6n de | a Convenci 6n

sobre Inprescriptibilidad de los Cinenes de Guerra es
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i nconstitucional. Solamente puede regir con relacidén a |os
hechos que hubieren tenido lugar a partir del establecimento
de | a Convenci6on. De |lo contrario, se va a generar una enorne
confusion en el canpo juridico y, paradojalnente, se va a
producir el efecto contrario al deseado".

24) Que tanpoco, el articulo 118 de la Constitucién

Naci onal , en cuanto establece que: "...La actuaci 6n de estos
juicios se hara en la msnma provincia donde se hubi ere cone-
tido el delito; pero cuando éste se coneta fuera de los |im-
tes de la Nacion, contra el Derecho de Gentes, el Congreso
determ naréa por una |ley especial el lugar en que haya de se-
guirse el juicio", no constituye obstaculo ya que se refiere
al derecho de gentes s6lo para determnar la forma en que se
juzgaran | os delitos conetidos en el exterior en contra de sus
preceptos. En npdo alguno se le confiere al Jius cogens
jerarquia constitucional y tanpoco | o nenciona en este aspecto
el art. 75, inc. 22 de |a Constituci 6n Naci onal .

25) Que esta Corte ha interpretado que el citado
precepto constitucional regula |la nodalidad de |os juicios
crimnal es: aquellos que derivan de |los delicta iuris gentium
(conf. doctrina de Fallos: 324:2885 - punto VI del dictanen
del sefor Procurador Ceneral), expresando en tal sentido gque
di cho articul o i npone un nandato al | egislador: |a sancién de
una ley especial que determne el lugar en que habra de se-
guirse el juicio, por lo que a falta de la ley especial que
prevé la norma —para |os hechos acaecidos en el exterior—
resul ta inaplicable.

En consecuencia, resultaria una concl usi 6n dognati ca
i nadmi si bl e que desconoceria adenmas de su sentido literal el
verdadero al cance que |la Corte |l e ha otorgado, afirmar que el
texto del art. 118 de I|la Constitucion Nacional otorga

preem nencia al derecho de gentes sobre |as propias nornas
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constitucionales o bien |as desplaza, |o cual, cono es obvio,
no se ha dado ni en su texto original ni en sus refornas.

26) Que ese criterio, de hacer preval ecer |las de-
cl araci ones, derechos y garantias establecidos en la parte
limnar de |a Ley Fundanental, se ve reafirmado en el art. 75
inc. 22 de la Constituci 6n Nacional que expresanmente prescribe
que los tratados con jerarquia constitucional "no derogan
articulo alguno de la prinera parte de esta Constitucién y
deben entenderse conb conplenentari os de |os derechos y ga-
rantias por ella reconocidos". Aello se suma el art. 21 de la
ley 48 en cuanto dispone que "Los tribunales y jueces na-
cionales en el ejercicio de sus funciones procederéan aplicando
|l a Constitucion cono |ley suprema de |la Nacion, |as |eyes que
haya sancionado o sancione el Congreso, |os tratados con
naci ones extranjeras, l|las |leyes particulares de las Provin-
cias, las leyes generales que han regido anteriornente a |a
Naci 6n y los principios del derecho de gentes, segun | o exijan
respecti vanente | os casos que se sujeten a su conoci mento, en
el orden de prelaci6on que va establ eci do".

27) Que ello resulta armdnico con el art. 27 de la
Ley Fundanental, en cuanto di spone que | os tratados suscriptos
por el gobierno federal deberan estar en conform dad con | os
princi pios de derecho publico establecidos en ella. De esa
forma, se marca el respeto por la jerarquia normativa,
subordi nando el derecho de gentes en l|la aplicacion de |as
normas fundanmentales de la Carta Magna, y al ser ello asi, el
i us cogens soOl o podré aplicarse en |la nedida que no |as con-
tradi gan.

28) Que tal solucion, lejos de atentar contra el
princi pio de col aboraci én entre estados, lo reafirm, ya que
la realizacién de los altos fines de la justicia penal, ins-

tituida en todos |os paises civilizados para garantia de sus
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habitantes (Fallos: 154:157, pag. 162; 154:332, pag. 336;
156: 169, pag. 180; 166:173, pag. 177) se veria frustrada y
aquél | os privados de contenido, si so pretexto de aquel prin-
cipio el Tribunal acudiera a razones extral egal es genéri cas,
cono son las atinentes a |a conveniencia universal del enjui-
ciamento y castigo de todos los delitos y al interés y ala
seguridad de l|as sociedades humanas (Fallos: 261:94 y 311:
1925), para apartarse de su inveterada jurisprudencia consa-
grada en sal vaguarda del derecho humano a | a defensa en juicio
(Fal l os: 319: 2257).

Lo contrario Ilevaria al extreno opuesto, pues seria
cono decir que los autores de delitos de violacién a |os
derechos humanos, no tendrian a su vez derechos hunmanos que
| os protejan, |o que es inpensable en el estado de derecho
naci onal ni en el propio /ius cogens.

29) Que en efecto, y a mayor abundam ento, ya en el
orden regional, |a Convencion |Interanericana sobre Desapari -
ci 6n Forzada de Personas aprobada por |a Asanbl ea General de
la OEA el 9 de junio de 1994, incorporada a nuestra | egisla-
cion positiva nediante la ley 24.556 y que adquiridé rango
constitucional a travées del dictado de la ley 24.820, al
enunci ar sus principios y objetivos reafirma que |la practica
sistematica de | a desaparicion forzada de personas constituye
un crinmen de | esa humani dad. Sin enbargo, |uego de explicar |lo
gue | a expresi 6n "desaparici 6on forzada" significa (art. I1),
determ na que | os estados parte se conproneten a adoptar con
arreglo a sus procedimentos constitucionales, |as nedidas
| egi sl ati vas que fueren necesarias para tipificar cono delito
| a desaparicion forzada y a inponerle una pena apropi ada.

De o dicho se desprende en prinmer lugar, que |a
Convenci 6n no establ ece ningun tipo penal segun |as exigencias

del principio de legalidad (art. 18 de la Constituciédn
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Naci onal ), sino que describe |la figura que debera contener el
ti po penal de | a desaparicién forzada de personas y conb una
secuencia | o6gica, exigir a |los Estados Partes |a sanci 6n de
ese tipo penal segun sus procedi mentos constituci onal es, para
poder otorgar a |os estados jurisdiccién sobre el msno (arts.
IV y IX).

30) Que de | o expuesto, cabe concluir que a la fecha
de com si 6n de | os hechos investigados, |a Unica norma que | os
tipificaba en resguardo del principio de nulla poena sine |ege
consagrado en el art. 18 de la Constituci én Nacional, fue |la
escogi da por el tribunal a quo. Y en esa direcciodn, no se le
puede oponer |a Convenci 6n sobre Inprescriptibilidad de |os
Crinenes de CGuerra y los Crinenes de Lesa Humanidad en |a
nmedi da que ha sido ratificada por ley y adquirid jerarquia
constitucional con posterioridad a |os hechos nateria de
analisis en el sub judice.

31) Que la solucidén aqui adoptada, no controvierte
la jurisprudencia de la Corte Interanericana de Derechos Hu-
manos. En efecto, esta Corte ha reconocido que |la jurispru-
dencia de los tribunales internacional es conpetentes para |a
interpretaci on y aplicaci 6n de |as convenci ones incorporadas a
|l a Constituci 6én por el art. 75, inc. 22, segundo parrafo, debe
servir de guia para la interpretacion de |os preceptos
convenci onal es (Fallos: 321: 3555, considerando 10), pero ello
en nodo alguno inplica la facultad de | os jueces de violar el
orden juridico interno so pretexto de proteger |os derechos
humanos, pues el asegurami ento de | a vigencia del derecho no
puede concretarse nediante su ani quil aci on.

32) Que en razén de ello, esta Corte no puede dejar
de advertir la tensidén existente entre |a obligacién que, en
| a actual evoluci 6n del derecho, tienen | os estados de perse-

guir las violaciones a | os derechos humanos y el hecho de que
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el l os puedan declararse prescriptos. Sin enbargo, resulta
peligroso para |la seguridad juridica y la convivencia inter-
naci onal que se entienda que el Jjus cogens puede tipificar
delitos.

33) Que asimsno, no caben dudas de que el instituto
de | a prescripcion de | a acci 6n penal no puede ser considerado
cono un principio general del derecho internacional y nenos
aun del derecho internacional de |os derechos humanos, pero si
lo es el principio de nulla poena sine | ege consagrado en el
art. 18 de la Constituci én Naci onal .

34) Que en tal sentido, si bien |a Corte, en opor-
tunidad de resolver en caso "Priebke" (Fallos: 318:2148)
—precedente en el que el suscripto no intervino—, sostuvo que
| as reglas de | a prescripcién de |a accion penal previstas en
el Cbdigo Penal no resultaban aplicables respecto de hechos
calificables por tratados internacionales conbo "genocidio" y
"“crimenes de guerra", lo hizo en el marco de un proceso de
extradi ci 6n, dejando en claro expresanente que |as normas

sobre dicha materia no son reglanentarias del art. 18 de |la

Constituci 6n Nacional, sino de su art. 14, en tanto no es |la

finalidad de estos procedi m entos (extradicioén) |a determ na-
cion de la cul pabilidad del sujeto requerido, sino que inpor-
taba excepciones a la |libertad de entrar, permanecer y salir
del pais, garantias respecto de |as cual es ningun extranjero
ti ene un derecho irrevocabl enente adquiri do.

Al ser ello asi, la doctrina relativa a la inpres-
criptibilidad de esa conducta, no resulta aplicable al sub
lite donde, cono se vio, se ventilan hechos conetidos en el
pai s, resultando de aplicacién |o dispuesto por el art. 21 de
la ey 48 en cuanto marca el respeto por |la jerarquia norna-
tiva, subordinando el derecho de gentes en |l a aplicacién del

derecho interno a | a escala de prelacion que fija dicho pre-
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cepto, en cuya cunbre se encuentran | as nornmas constituci ona-
les. Ello, en consonancia con el art. 27 de la Constitucion
Naci onal, en cuanto exige que |os tratados internacional es
deben ajustarse a |l os principios de derecho publico establ e-
cidos por la Ley Fundanental, y el art. 46 de |a Convenci 6n de
Vi ena sobre el Derecho de | os Tratados, si se entiende que ese
precepto alcanza |la nulidad de un tratado cel ebrado por un
pais en violacion nmanifiesta a una norma de inportancia
fundanmental de su derecho interno. A lo que cabe reiterar |lo
di spuesto por el art. 75, inc. 22 de la Constituci 6n Naci ona
en cuanto prescribe que |los tratados con jerarquia constitu-
cional "no derogan articulo alguno de la prinera parte de esta
Constituci 6n y deben entenderse conp conpl enentarios de |os
derechos y garantias por ella reconocidos".

35) Que el indiscutible caracter aberrante de |os
delitos aqui inmputados no puede servir de excusa para el
apartamento del orden juridico vigente. "Tanto o nas interesa
a éste la observancia de sus normas que |a persecuci 6n de
qui enes han incurrido en hechos de aquel caréacter. Michos
siglos de sangre y dolor ha costado a |a humani dad el recono-
cimento de principios cono el nulla poena sine |ege consa-
grado en el art. 18 de nuestra Constituci 6n para que pueda
dej arselo a un | ado nediante una construcci 6n basada en un
derecho consuetudinario que no se evidencia cono inperati-
vo...Ello inplicaria marchar a contramano de |l a civilizacién
sujetando | a proteccién de la libertad personal de aquel cuya
conducta no puede ser encuadrada en ley previa al arbitrio de
una seudo interpretaci 6n que puede |l evar a excesos insospe-
chados"” (conf. doctrina de Fallos: 318:2148 - disidencia de
| o0s jueces Belluscio y Levene (h)).

36) Que en el sentido indicado, debe recordarse cono

| o hace el juez Belluscio, el criterio concordante de |la Sal a
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Criminal de la Corte de Casacion francesa citado en el
consi derando 17, voto de dicho magi strado, al que corresponde
remtirse por razones de brevedad.

Por ell o, habiendo dictam nado el sefior Procurador Cene-
ral, se hace lugar a |la queja, se declara procedente el re-
curso extraordinario con el alcance indicado y se confirma | a
sentencia apelada. Notifiquese y devuél vase. ADOLFO ROBERTO
VAZQUEZ.
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