Crimenes de lesa humanidad y garantias constituciates:
un paso adelante y dos atras.

Un analisis critico de los fallos Arancibia Clavely Simon
German Campi, Alina Garcia, Andrea Vlahusic

|.- Introduccion

A partir de la aplicacion de la normativa interinaal sobre imprescriptibilidad de los
delitos de lesa humanidad en nuestro ordenamiemidigo, nos proponemos analizar las
resoluciones adoptadas por la Corte Suprema ddciduste la Nacion en dos casos
paradigmaticos: Arancibia Clavet Simorf.

A los fines de cumplir con nuestro objetivo, fotaremos una breve sintesis de las
relaciones existentes entre ambos ordenamientiacios, para luego abocarnos a la cuestion de
la imprescriptibilidad de los delitos de lesa huidad y la interpretacion formulada por nuestro
Alto Tribunal a las cuestiones mencionadas.

Il.- Relaciones entre el derecho internacional y elderecho interno argentino. La
problematica de la Jerarqguia de las normativas.

Durante mucho tiempo se debatié acerca de lagmddilca derivada de la relacion entre
el derecho internacional y el derecho interno. Dosstiones centrales fueron el centro de
debate: por un lado, la forma a través de la aidhcrpora el derecho internacional al derecho
interno y por otro - una vez establecida la forreantorporacion de la normativa internacional-
la jerarquia de las normativas en cuestion.

A los fines de resolver la mencionada problematsea esgrimieron dos teorias
doctrinarias:

a) la teoria monista defiende la idea de la exésdethe un Unico ordenamiento juridico, en el cual
coexisten dos subsistemas juridicos que se retientre si mediante una relacion jerarquica de
normas.

Para esta teoria la cuestion de la incorporacionesmoun inconveniente toda vez que el
ordenamiento juridico es uno solo lo que conllevia &ntegracién directa de las normas de
derecho internacional en el ordenamiento interno.

La problemética para esta teoria radica en lo eafera la relacion jerarquica de las
normas y es asi como algunos doctrinarios sostiEn@nmacia del derecho internacional por
sobre el derecho interno (Kelsen), otros ha coreiltela primacia del derecho interno por sobre
el derecho internacional (escuela soviética dectierénternacional) y otros con una postura

! Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio &iaido y asociacion ilicita y otros — causa n° 22%/08/2004
2 simén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitinha la libertad, etc. - Causa N° 17.768, 14/06/2005



moderada “reconocen la posible coexistencia de amlenamientos de normas incompatibles,
pero afirma el criterio unitario final en la respabilidad del Estado que con sus normas internas
contraviene al derecho internaciorial”

b) la teoria dualista (cuyos mayores exponenta®fiuanzilotti y Triepel) defiende la idea de la
existencia de dos ordenamientos juridicos distietaadependientes, motivo por el cual para
poder invocar y aplicar una norma de derecho iat@omal es necesario un acto del Estado
mediante el cual se transforme (y por ende se pce) la norma de derecho internacional en
derecho interno.

En el ordenamiento juridico argentino, es la Gargdn Nacional quien determina las
normas que integran el ordenamiento juridico glacion jerarquica entre ellas.

La Constitucién Nacional a través del articul§ 84tablece la incorporacién directa del
derecho internacional convencional — tratados dee#, que no se requiere un acto mediante el
cual se transforme la norma de derecho internalcenderecho interno.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion commalintérprete de la Constitucion
Nacional ha entendido en diversos casos que lapacacion del derecho internacional al
ordenamiento interno es de forma directa y su agiin es inmediatasiempre y cuando las
normas en cuestion no requieran acto reglamentdgono. En lo referente a las normas
consuetudinarias internaciondlgsa los principios generales de derecho intermadiosi bien la
Constitucion Nacional no prevé expresamente swcapn directa —como en el caso de las
normas convencionales— , la Corte Suprema de |l@gNan base a las normas de derecho de
gentes, al articulo 118 de la Constitucion Nadigna articulo 21 de la ley 48 aplicé en forma
directa la normativa consuetudinaria internaciogalos principios generales de derecho
internacional en el derecho intefndicho criterio también es sostenido por nuestrgs
prestigiosos doctrinarios.

De lo antes mencionado podemos decir que en ehardiento juridico argentino, las
fuentes de derecho internacional, sean estas coowates, consuetudinarias o principios
generales de derecho se aplican en forma directa.

Resuelto la primera cuestion nos abocaremos eldaidn jerarquica existente entre las
normas de derecho internacional y las normas glde interno.

Con anterioridad a la reforma constitucional d&4l%olamente podiamos afirmar dos
tipos de relaciones jerarquicas: por un lado, dquikerecho federal (entre las cuales se encuentran
las normas internacionales convencionales) se atranepor encima del derecho provincial (Art.
31 de la Constitucion Nacional) y por el otro l@amacia de la Constitucidn Nacional por sobre

8 Conf. Moncayo, Vinuesa, Gutierrez Posse, Derenteriacional Publico, Tomo I, Buenos Aires, Zaval@07, pag. 54

4 Art. 31 CN: “Esta Constitucion, las leyes de laa que en su consecuencia se dicten por el Cemgrios tratados con las
potencias extranjeras son la ley suprema de ladNaci

° Caso: S.A. Quebrachales Fusionados c/ Capitamdames, duefios del vapor nacional Aguila de 1920:84); Caso:
Compafiia Mihanovich ¢/ Armadores del vapor Duqueed 932 (165:144); Caso: “S.A. Editorial Noguer 1962 (252:262);
Caso: Martinez, Enrique M. ¢/ Ramos, José |. gpideq284:28), entre otros

® La costumbre es la practica comun y reiteradargémente aceptada como derecho

" Son los principios generales reconocidos en ldsramientos internos de los Estados Civilizados.

8 caso: D. Rufino Basavilbaso contra el Ministrorfipetenciado de Chile de 1877(Fallos: 19:108), CBstfino ¢/ Ferrando de
1867 (Fallos: 4:64); Caso: Ibarra y Cia c/ CapitéhVapor Espafiol Ibai de 1937 (Fallos: 178:1745& Gomez, Avelino c/
Baudrix, Mariano de 1869 (Fallos: 7:282); Davidridac/ Provincia San Luis de 1875 (Fallos: 17:1&3s0: Tripulantes del
Buque Chileno “La Pilcomayo” de 1891 (Fallos: 43:B2ntre otros



las normas convencionales internacionales (Artd2Ta Constitucion Nacional y Art. 21 de la
ley 48).

Sobre la base del articulo 27 y en algunas opioiddes del articulo 31 de la Constitucion
Nacionaf la CSJIN ha avalado la supremacia de la Constitusidcional en relacién a los
tratados internacional€’s

En lo referente a la relacion jerarquica entrenasmas de derecho internacional y las
leyes de la Nacion, la Corte Suprema de Justicidaddacion entendia, por aplicacion del
articulo 31*, que se encontraban en un mismo plano jerarqmiotiyo por el cuél en caso de
conflicto entre ellas debia aplicarse los prin@gpienerales de “ley posterior deroga ley anterior”
y “ley especial deroga ley general” conforme fudreaso.

A partir del afio 1992, la Corte Suprema de Juastlei la Nacién modifica su critetfoy
reconoce supremacia a los tratados por sobre y&s largumentando, por un lado que la
derogacion de un tratado mediante una ley del esogviolaria la distribucion de competencias
impuestas por la Constitucion Nacional, implicangio avance inconstitucional del Poder
Legislativo por sobre las competencias del PodecUEivo y por otro lado, invoco el articulo 27
de la Convencion de Viena sobre el derecho deré&tados que confiere primacia al derecho
internacional convencional sobre el derecho inteEste criterio fue mantenido en posteriores
fallos™ de la Corte Suprema hasta el afio 1994, fecha eudase reformé la Constitucion
Nacional.

La reforma constitucional de 1994, plasmo entét@o 75 inciso 22, el criterio adoptado
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dirpde “Ekmekdjian c/ Sofovich”,
estableciendo que “..los tratados y concordatos tienen jerarquia superolas leyes. La
Declaracidon Americana de los Derechos y DeberesHighbre; la Declaracion Universal de
Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre€rers Humanos; el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales;agtd? Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo; la ConvenciSobre la Prevencion y la Sancion del Delito
de Genocidio; la Convencién Internacional sobre Bdminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial; la Convencion Sobre la Elvacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer; la Convencion Coatla Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la ConvencionreSdbs Derechos del Nifio; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia comstnal, no derogan articulo alguno de la
primera parte de esta Constitucion y deben entesel@omplementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos. Solo podran seruhamados, en su caso, por el Poder Ejecutivo
Nacional, previa aprobacion de las dos tercerast@aide la totalidad de los miembros de cada
Camara. Los demas tratados y convenciones sobmrkes humanos, luego de ser aprobados
por el Congreso, requeriran el voto de las dosdeas partes de la totalidad de los miembros de
cada Camara para gozar de la jerarquia constituaich

® Caso: Alfonso Chantrain de 1947(Fallos: 208:24)

19 caso: Nardelli, Pietro s/ Extradicion (Fallos: 2B57); Caso: Cabrera Washington ¢/ Comisién Téchlixta de
Salto Grande (Fallos: 305:2150); Caso: Zaratiequtrgs. ¢/ Estado Nacional (Fallos: 311:1191)

1 Caso: S.A. Martin & Cia Ltda.. ¢/ Administraciére@eral de Puertos s/ repeticion de pago (Fallos925; Caso:
Esso S.A. Petrolera Argentina ¢/ Nacion Argentied 868 (Fallos: 271:7);

12 Caso: Ekmekdijian Miguel ¢/ Sofovich Gerardo de2l@@allos: 315:1492)

13 Caso: Fibraca Constructora S.C.A ¢/ Comisién TécMixta de Salto Grande de 1993 (Fallos: 316:166850:
Hagelin, Ragnar de 1993 (Fallos:312:626);
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Dicha normativa generd un extenso debate dodiwies relacion a distintas cuestiones,
entre ellas: a) establecer si la norma otorga airlsgumentos internacionales mencionados
idéntica jerarquia que la Constitucion Nacionalsb)los instrumentos enumerados pueden ser
sometidos a un control de constitucionalidad; cjosi tratados que adquieran en el futuro
jerarquia constitucional estaran sometidos al obdt constitucionalidad.

Un sector de la doctrina entiende que los mendasanstrumentos — y los que en el
futuro se eleven a la jerarquia constitucional seea una jerarquia constitucional limitdga@
jerarquia cuasi-constitucionidl Su argumento se sustenta en que: 1) la fraseo“demogan
articulo alguno de la primer parte de esta Comsfitu y deben entenderse como
complementarios de los derechos y garantias ppretbnocidos...” implica interpretar que los
mencionados instrumentos internacionales se emamersubordinados a los principios de
derecho publico contenidos en la Constitucion Nadiopor ende dichos instrumentos poseen
una jerarquia inferior a los principios de derephblico.

Otro sector de la doctrifaentiende que los mencionados instrumentos — yuesen el
futuro se eleven a la jerarquia constitucional-epasla misma jerarquia que la Constitucion
Nacional. El argumento se sustenta a través dk ibterpretacion literal de la norma, ya que
claramente dice “.tienen jerarquia constitucional...”; 2) la frase “..0 mlerogan articulo
alguno...” es una mera aclaracién del constituyentia tvez que la ley 24.309 establecia
expresamente la prohibicion de modificar articdlguao de la primer parte de la constitucion
nacional; 3) la frase “... deben entenderse complémes de los derechos y garantias por ella
reconocidos...” no implica la accesoriedad de lofrumsentos internacionales sino que amplian
y complementan el plexo de derechos establecidts @anstitucion Nacional.

La interpretacion de la Corte Suprema de JustieidadNacion en lo referente a la
jerarquia de los instrumentos internacionales noscios en el articulo 75 inc. 22 de la
Constitucion Nacional y particularmente en relacdia frase “...no derogan articulo alguno...”
no resuelve la cuestién planteada por la doctyiaajue se limita a decir que ella “...indica que
los constituyentes han efectuado un juicio de cobmmion en virtud del cual han cotejado los
tratados y los articulos constitucionales y harficado que no se produce derogacion alguna,
juicio que no pueden los poderes constituidos desm o contradecir..**

Cabe destacar que tanto en el caso Arancibia Ctaweb en Simon, el voto mayoritario
de la CSJN directamente omite expedirse al respeatoexcepcion del Ministro Boggiano que
expresamente reconoce una idéntica jerarquia Entenstitucion y los tratados con jerarquia
constitucional®

4 Badeni, Gregorio, Instituciones de Derecho Camstinal, Buenos Aires, Ad Hoc, 1997, pag. 196

15 Gutierrez Posse Hortensia D.T., Guia para el aoniento de los elementos de derecho internacioflalign, La Ley, 2003,
pag. 77

16 Manili Pablo Luis, El Bloque de Constitucionalidae ley, pag. 186;

17 Caso: Chocobar, Sixto ¢/ ANSES de 1996, voto ddies. Nazareno, Moliné O Connor y Lopez, conaiutdo 12 (Fallos:
319:3241) y Caso: Monges Analia de 1996, voto d®i@s. Nazareno, Moliné O Connor , Lopez y Boggiaonsiderandos 20
y 21 (Fallos: 319:3148)

18 Caso Arancibia Clavel, voto del Dr. Boggiano, d¢desando 13: “Que la Constitucién y los tratados derarquia
constitucional tienen la misma supremacia... Sifdagtlos con jerarquia constitucional tuviesen ranfgior a la Constitucion
deberia declararse su inconstitucionalidad en dasmlision. Pero tal colision no puede suscitarEs la Constitucion Nacional
no hay “normas constitucionales inconstitucionales” En idéntico sentido en el caso Simoén, considgoalO: “,,, debe
interpretarse que las clausulas constitucionaltss yde los tratados tienen la misma jerarquia, amnplementarios y, por lo
tanto, no pueden desplazarse o destruirse rectpesda.” y considerando 48: “... no cabe predicar quemencionado
instrumento internacional (se refiere a la Conv@amaobre Imprescriptibilidad) esta subordinado &émstitucion, pues se
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De lo expuesto nos surge el primer interrogantecacege la cual seria la interpretacion
final de la Corte Suprema de Justicia de la Naeidrcuanto a la relacion jerarquica entre la
Constitucion Nacional y los instrumentos internaaies con jerarquia constitucional, toda vez
gue no surge una postura clara de los ministrosimfegran la mayoria, no asi de los votos
minoritarios — en Arancibia Clavély en Sim6R’ - que expresamente reconocen jerarquia
superior a la Constitucion Nacional.

I1l. La imprescriptibilidad de los crimenes de lesahumanidad

La Convencion sobre la imprescriptibilidad de losmenes de guerra y de lesa
humanidad' establece en su Articulo | :L6s crimenes siguientes son imprescriptibles,
cualquiera que sea la fecha en que se hayan cométid) b) Los crimenes de lesa humanidad
cometidos tanto en tiempo de guerra como en tiedgpaz, segun la definicion dada en el
Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nimberg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada
por las resoluciones de la Asamblea General deNasiones Unidas 3 (1) de 13 de febrero de
1946y 95 (I) de 11 de diciembre de 1946)”

Por su parte, la definicidn a la cual reenvia gtalo citado es la siguienteasesinato, el
exterminio, la esclavizacion, la deportacion y staxtos inhumanos cometidos contra cualquier
poblacion civil, antes de la guerra o durante eltalas persecuciones por motivos politicos,
raciales o religiosos, cuando sean cometidos apewar un delito sujeto a la jurisdiccion del
Tribunal o en relacién con tal delito, e indepemde&amente de que el acto implique o no una
violacién del derecho interno del pais donde seatmymetidd

identifica con ella. El principio de imprescriptidad consagrado en la Convencidn ya citada, analar jerarquia constitucional,
integra el conjunto de principios de derecho pahdie la Constitucion.”

Voto del Dr. Vazquez, considerando 27,De esa forma, se marca el respeto por la jerargaimativa, subordinando el
derecho de gentes en la aplicacion de las nornmasmfoentales de la Carta Magna...”. Voto del Dr. Fegmsiderando 24: “Que
tampoco la reforma constitucional de 1994...logranntover este estado de cosas, en tanto la vigeeclasdarts. 27 y 30
mantiene el orden de prelacién entre la Constitugidos tratados internacionales, que de conforthictan el primer articulo
citado es la que debe primar en caso de conflieto.efecto, los constituyentes establecieron queosieinstrumentos
internacionales de emblemético valor — dos dedlamas y siete tratados de derechos humanos — emlasdaxativamente gozan
de jerarquia constitucional...tales instrumentos generan sobre las leyes ordinarias y los deméadts a condicion de
respetar la prevalencia de los principios de dergchblico constitucionales consagrados en la pamparte de ese ordenamiento.
De alli que su jerarquizacion (de segundo rangga exna ineludible comprobacion de su armonia ognebos derechos y
garantias que esta Corte (en tanto custodio epietérfinal de la Constitucién) tiene el deber diwaguardar. En efecto es el
Poder Judicial a quien corresponde, mediante etralode constitucionalidad, realizar ese juicio demprobacién”. Y
considerando 32: “...la Constitucion Nacional seesgbre la totalidad del orden normativo. En segugdmino, se ubican los
tratados sobre derechos humanos individualizadad eagundo parrafo del art. 75 inc. 22 y los ttasade derechos humanos
que adquieran esta categoria en el futuro ... Eertéugar los demas tratados, concordatos y las a®dittadas a propoésito de
los tratados de integracion; y por ultimo las legelsCongreso”.

%0 voto del Dr. Fayt, considerando 53 (idéntico ciitejue en Arancibia Clavel) y considerando*61la inclusion de
tratados con jerarquia constitucional no pudo Siari en modo alguno que en caso de que esa citeafpitratados contuviera
disposiciones contrarias a la Primera Parte defestucion (como la retroactividad de la ley pgnatjuellos deban primar sobre
el derecho interno. Distinta es la situacion queresenta cuando la norma prevista en el tratadgerarquia constitucional no
deroga y altera el "equilibrio" normativo, sino gpaede compatibilizarse de modo que resulte unuotmjarmonico de
disposiciones con una unidad coherente”

21 Resolucion de la Asamblea General de Nacionesadsr91 (XXIlI), de 26 de noviembre de 1968; erprigonforme al
articulo VIII, a partir del 11 de noviembre de 19Ratificada por la Republica Argentina en 199%§ ferarquia constitucional a
partir del 2003.
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A partir de lo establecido en la Convencion enciéla a la imprescriptibilidad de los
crimenes de lesa humanidaialquiera sea la fecha en que se hayan cometidyrgen en
cuanto a su aplicacién, algunos interrogantes: ngval el principio de legalidad?, ¢afecta
garantias constitucionales?, ¢ es aplicable la nort@aacional a los actos cometidos antes de su
entrada en vigor para nuestro Estado?, ¢es agiedblk actos realizados con posterioridad a su
entrada en vigor?

a) Principio de legalidad:

El principio “nullum crimen nulla pena sine legese encuentra consagrado en nuestro
ordenamiento jurididd y en el ordenamiento juridico internacidtial

En el @&mbito interno no existia discusion algunawanto a las exigencias que imponia el
principio de legalidad, a saber: ley prewvia los fines de impedir la aplicacion retroactile
tipo y de la pena -; ley escritaa los fines de excluir la costumbre como elemeonstitutivo
del tipo y de la pena -; ley estrictaa los fines de impedir el uso de la analogialgipo y en la
pena -; y ley cierta a los fines de impedir leyes difusas o indeteatias para determinar lo que
realmente esta prohibido y la consecuencia pereasgumputa -.

De lo antes mencionado, podemos advertir que lav&€mndn sobre Imprescriptibilidad
no satisfacia el requisito ley escrita, ley edrigtley cierta, en tanto remite al Estatuto del
Tribunal de Nuremberg, para tipificar los crimededesa humanidad, siendo que este establecid
un tipo penal excesivamente genérico y a su veligpuso expresamente ninguna sancion.

Sin embargo a partir de la entrada en vigor d&itE® de la Corte Penal Internacidfial
se subsana las falencias antes mencionadas, ysegstablece en forma precisa la tipificacion
de los crimenes de lesa humanfdadla correspondiente condéhaEn consecuencia, podemos
afirmar que el principio de legalidad consagrad@learticulo 18 de la Constitucion Nacional no
se encontraria vulnerado por la normativa inteoredi maxime por cuanto esta consagra —como
veremos mas adelante— el principio de legalidad.

Asimismo, en base a nuestro ordenamiento juridi@bechos analizar si la
imprescriptibilidad de los crimenes de lesa hunathigistablecidos por la Convencion sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra yeda humanidad y por el Estatuto de R6ma
afecta el instituto de la prescripcion de la acgénal.

En nuestro ordenamiento juridico el instituto deptascripcion de la accion penal se
encuentra previsto Gnicamente en los articulos1693 y 62° del Cédigo Penal de la Nacion.

22 Art. 18 de la Constitucion Nacional “Ningan habiide la Nacién puede ser penado sin juicio priewidado en ley anterior

al hecho del proceso...”

Z Art. XXVI de la Declaracién Americana de los Deres y Deberes del Hombre; Art. 11,2 Declaraciénveirsial de Derechos

Humanos “Nadie sera condenado por actos u omisgureeen el momento de cometerse no fueron deligctegun el derecho

nacional o internacional. Tampoco se impondra peasigrave que la aplicable en el momento de lastémédel delito”; Art. 9

Convencién Americana sobre Derechos Humanos; Brl. Racto Internacional de Derechos Civiles y Rolt Art. 7,1 de la

Convencién Europea de Derechos Humanos

2‘5‘ Ratificado por Argentina en 08/02/2001 y entroviggor el 01/07/2002 conforme lo establecido enrétalo 126 del Estatuto.
Art. 7

26 Art. 9 “En los casos previstos en el articulo @°Ektatuto de Roma la pena aplicable es de 3ad@i@Sde prision. Si ocurre la

muerte, la pena sera de prision perpetua”.

27 Art. 11:“La accién y la pena de los delitos previstos es #oticulos 8°, 9° y 10 de la presente ley y aqaeaiue en el futuro

sean de competencia de la Corte Penal Internacjatal imprescriptibles.

2 Art. 59 inc 3 : “La accidn penal se extinguira:3.2 Por la prescripcion ...”



Siendo que la normativa penal es jerarquicamerfegior a la normativa internacional
antes sefalada, y teniendo en cuenta que Nuestta Klagna no consagra el instituto de la
prescripcion de la accién penal, podemos concluie gara los casos de delitos de lesa
humanidad debe aplicarse lo establecido por elcerénternacional publico, sin que ello
implique vulneracion a nuestros principios de orgéhblico.

b) La aplicacioén retroactiva

Con relacion al segundo interrogante que nos famas, referido a la posibilidad de
aplicar la normativa internacional sobre impreddijdad de los crimenes de guerra y de lesa
humanidad a los hechos cometidos con anterioridactatrada en vigor de dicha normativa para
nuestro pais, existe un amplio debate doctrindriespecto.

Gran parte de la doctrina, como Bidart CanipgsGil DomingueZ’, entre tantos otros,
sostienen que se aplica la imprescriptibilidadageckrimenes de guerra y de lesa humanidad toda
vez que dicha disposicion se encontraba plasmadm@&morma consuetudinaria internacional
vigente al momento de la comisién de los hechos,gpoe no estariamos hablando de una
aplicacion retroactiva de la normativa convenciongrnacional sino de la aplicacion de normas
consuetudinarias internacionales.

AlUn en el caso de que compartieramos la existetheiaina norma consuetudinaria
internacional sobre imprescriptibilidad de crimerdes lesa humanidad, se nos abren dos
problemas particulares en lo pertinente a su aplinaa un caso en concreto sin que ello
implique vulnerar el principio de legalidad, ya gaenorma consuetudinaria en cuestion no
ofrece un concepto de crimen de lesa humanidaakigha una pena a los mismos. En virtud de
gue dichas falencias fueron suplidas por normaseraionales internacionales, serian estas las
normas que deberan ser aplicadas y no la normaetmsnaria internacional.

Argumentar la existencia de una norma consuetudimaternacional en lo referido a la
imprescriptibilidad de crimenes de lesa humanidasl resulta poco probable atento a que no
advertimos la existencia de los elementos conisiitsitle éstd.

Podemos sefalar a titulo de ejemplo, que durant@redcurso de los primeros 10 afios
desde la firma de la Convencion, apenas 17 Estadaeabian ratificado, lo cual demuestra que
no era una practica comun y reiterada de los Estadoonocer como imprescriptibles los
crimenes de lesa humanidad y que por ende no serteda concurrencia de la mayoria de los
Estados de la comunidad internacional en el prodegormacion de la norma consuetudinaria.

Art. 62: “La accion penal se prescribird durantgezhpo fijado a continuacion: 1°. A los quince sfituando se tratare de delitos
cuya pena fuere la de reclusion o prision perp@tid)espués de transcurrido el maximo de duradida pena sefialada para el
delito, si se tratare de hechos reprimidos comuséfh o prision, no pudiendo, en ningin caso,retitéo de la prescripcion
exceder de doce afios ni bajar de dos afios; 3% éiloo afios, cuando se tratare de un hecho relarifmicamente con
inhabilitacion perpetua; 4°. Al afio, cuando seatetle un hecho reprimido Unicamente con inhatifitatemporal; 5°. A los dos
afios, cuando se tratare de hechos reprimidos ctia’mu

2 “Nuestro art. 118 hace remisién al derecho de egern materia penal, lo que significa que una bdyamjera sobre
prescripcion penal que se ha dictado después detictonel delito (...) no se opone a ese mismo derglghgentes al que da
recepcion el citado art. 118.” BIDART CAMPOS, GemfManual de la Constitucion Reformdd#&diar. Buenos Aires, 2000.
Péag. 297.

30 «gj |a Constitucién argentina establece que sel@uduzgar en nuestro pais delitos cometidos catrerecho de gentes
perpetrados en el extranjero se pueden juzgar éhisogl contra el derecho de gentes cometidos ermtnou@ais.” GIL
DOMINGUEZ, Andrés. “Constitucién y Derechos Humahdiar. Buenos Aires, 2004. Pag. 43.

31 «E| elemento material es la practica comin y raite y el elemento psicoldgico es la aceptacidesdepractica como derecho;
es decir, la conciencia o conviccién de los Estatddse su obligatoriedad”, conf. Moncayo, Vinuedautiérrez Posee, derecho
internacional pablico, T° 1, Zavalia, afio 1997,./88y
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Advertimos también que los principales sistemagliicms poseen en sus ordenamientos
juridicos internos normativas referidas a la piipstdn de la accion penal, y por ende no
podemos afirmar que sus actos unilaterales (expwesaediante leyes, sentencias, decretos, etc.)
hayan sido concordantes con la idea de una nornsuetudinaria sobre imprescriptibilidad.

Otro sector de la doctrina, entiende que es posiplear retroactivamente las normas
contenidas en la Convencion sobre la imprescrijpéda de los crimenes de guerra y de lesa
humanidad. Dicha postura es notoriamente apartadderacho, puesto que las normas
convencionales internacionales solamente son &f#ca partir del momento en que entran en
vigor para el Estado del cual se trate.

Independientemente de ello es importante recondared| principio de irretroactividad se
encuentra plasmado en varios instrumentos intevnales?

IV. La interpretacion de la Corte Suprema sobre laimprescriptibilidad de los crimenes de
lesa humanidad: los fallos Arancibia Clavel y Sima.

La discusion en relacion al alcance del princip® ldgalidad a luz de la normativa
internacional, se suscita claramente a partir defddbos de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion: Arancibia Clavel y Simén.

A continuacién nos proponemos formular un brevdisis&ritico de los fundamentos de
fondo esgrimidos por nuestro Alto Tribunal en amlwasos, valorando si el principio de
legalidad ha sido vulnerado o no.

Enrique Lautaro Arancibia Clavel durante marzo 841y noviembre de 1978 habia
formado parte de la Direccion de Inteligencia Naalp dependiente del gobierno de facto de
Chile, siendo que su actividad consistia en lagoeigon de opositores politicos al régimen de
Pinochet que se encontraban exiliados en nuesiso pa

La Camara Nacional de Casacion Penal, Sala l,adeld prescripcion de la accion penal
en orden al delito de asociacion ilicita por cuamésde la fecha en que el imputado dejé de
cometer el delito (la de su detencion: 24/11/19%&ta la de su llamado a prestar declaracion
indagatoria (15/05/1989) habian transcurrido mas diez afios. No hace lugar a la
imprescriptibilidad de los hechos que le fueronutagos a Arancibia Clavel toda vez que no se
adaptaban al tipo penal existente al momento deolaision de los mismos. Contra esa
resolucion la defensa interpuso recurso extraordirtaie, denegado dio origen a la queja sobre
la que falla la Corte Suprema en Agosto de 2004.

A Julio Héctor Simon (alias el “Turco Julian” y aquel entonces suboficial de la Policia
Federal Argentina) se le imputa haber secuestradia tarde del 27 de noviembre de 1978 a José
Liborio Poblete Rosa en la Plaza Miserere de astiad y, en horas de la noche, a la esposa de
éste, Gertrudis Marta Hlaczik, y a la hija de amli@audia Victoria Poblete. Todos ellos fueron
llevados al centro clandestino de detencion comoc@ho "El Olimpo”, donde el matrimonio fue
torturado por distintas personas entre las quensenéraba Simén. Alli permanecieron unos dos
meses, hasta que fueron sacados del lugar, sirséemasta ahora, noticias de su paradero.

La Sala Il de la Camara Nacional de Apelacionetoedriminal y Correccional Federal
de esta ciudad confirmé el auto de primera instanoie decreta el procesamiento con prision

32 Art. 4 de la Convencién de Viena de 1969 sobrestcho de los tratados



preventiva de Julio Héctor Simén y amplia el embagbre sus bienes, por crimenes contra la
humanidad consistentes en privacion ilegal de bartad, doblemente agravada por mediar
violencia y amenazas y por haber durado mas de es) reiterada en dos oportunidades en
concurso real, las que, a su vez, concurren mhhenmde con tormentos agravados por haber sido
cometidos en perjuicio de perseguidos politicosd@n oportunidades en concurso real entre si.
Contra esa resolucion la defensa interpuso reaxsaordinario que, denegado dio origen a la
gueja sobre la que falla la Corte Suprema en Jim2005.

a) Caracterizacion del tipo penal “crimen de lesa timanidad”

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién enteadi@l| fallo Arancibia Clavel que
dentro de los crimenes de lesa humanidad se ineluge formar parte de una asociacion ilicita
por lo tanto correspondia calificar la conductaidgdutado como un delito de lesa humanidad y
por ende aplicar la imprescriptibilidad de dicheétds.

Los fundamentos del voto mayoritafiale la Corte para llegar a la conclusién de que los
hechos que se le imputaban eran delitos de lesartidad se basaron en normas convencionales
internacionales - Estatuto de Roma (articulo Tew@d 25, inciso 3 apartados a, b, c y d, articulo
7, inciso 1 ap. h); La Convencion para Prevenciancion del Delito de Genocidio (articulos
2 y 3inciso. b); La Convencion sobre la Imprggdrilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad y la Convencion Inteieama sobre Desaparicion Forzada de
Personas - y normas consuetudinarias internacmnale

En este sentido, argumentan los Dres. Highton dasioy Zaffaroni quetdel plexo
normativo internacional transcripto se desprende gientro de la clasificacion de los crimenes
contra la humanidad, también se incluye el formart@ de una organizacion destinada a
cometerlos, con conocimiento de ellfConsiderando 14)...los delitos como el genocidio, la
tortura, la desaparicion forzada de personas, emiedio y cualquier otro tipo de actos
dirigidos a perseguir y exterminar opositores gotis (entre los que debemos contar el formar
parte de un grupo destinado a llevar adelante gstasecucion), pueden ser considerados
crimenes contra la humanidad, porque atentan coetm@erecho de gentes tal como lo prescribe
el art. 118 de la Constitucion Naciona(Cons. 16)'... en consecuencia el formar parte de un
grupo dedicado a perpetrar estos hechos, indepeateheente del rol funcional que se ocupe,
también es un crimen contra la humanidafCons. 17)

Un razonamiento similar fue utilizado en el fallon8n para definir el tipo penal. Asi
vemos el voto del Dr. Boggiano (Cons. 38): los hechos investigados en la causa encuadran
en el art. 2 de la Convencion sobre DesapariciomzBda de Personas, aprobada por la ley
24.556 y con jerarquia constitucional otorgada fetey 24.820, art. 1 de la Convencion contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, InhunganoDegradantes (art. 75, inc. 22) y la
Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Ceimes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad, que comprende en la definicion "otra®@ainhumanos”, segun la remision al art. 6
c, del Estatuto del Tribunal Militar Internacionde Niremberg.”

Sin necesidad de profundizar demasiado podemostadépidamente que de todos los
instrumentos mencionados por la Corte Suprema déatadn ninguno se encontraba en vigor
para nuestro Estado (ya que no habian sido ratd&@aal momento de la comision de los hechos
imputados en ambas causas, con lo cual no exidifzogenal de crimenes de lesa humanidad,

33 Considerandos 11 a 17 del voto de Highton de KmlaZaffaroni. Destacamos que ninguno de los vdeok minoria (Fayt y
Belluscio) analiza el caracter de delito de lesadmidad de los hechos imputados.
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por ende es cuestionable que la CSJN invoque noguasno eran tales al momento de la
comisién de los hechos para tipificar un hecho cdeito de lesa humanidad.

Es de destacar que como fuente principal paralestatel tipo penal se utiliza el Estatuto
de Roma, el que expresamente reconoce los prigad@ullum crimen sine legeNulla poena
sine legee Irretroactividadatione persona¥, lo que claramente configura un contrasentido.

En suma: “Los tratados son normas juridicas intéomales que se aplican en el ambito
interno en forma directa, sin dejar de ser normésmnacionales. Por lo tanto solo pueden ser
aplicados en el ambito interno cuando han sidéigatios por el Poder Ejecutivo y cuando estan
en vigor segun el derecho internacionaf>..’Los tratados mencionados fueron ratificados con
posterioridad a la comision del delito por endeeméstia una norma juridica que tipificara el
delito de Arancibia Clavel y de Simén como crimetiesesa humanidad.

Resulta dificil pensar en una norma consuetudinatégnacional que tipifigue delitos de
lesa humanidad, toda vez que dentro del principitedalidad se exige que la ley Seaptaes
decir, no consuetudinaria. Este criterio se adwietaramente en distintos fallos u opiniones
consultivas emitidas por 6rganos internacionalesargados de expedirse sobre violaciones
graves a los derechos humanos, dado que no piglelevista en sus pronunciamientos el
principio nullum crimen nulla poena sine lege praetia

En este sentido, podemos encontrar una lucidapnet@cion del Dr. Fayt en el caso
Simén (Cons. 36 y 37)no puede predicarse que la Convencibhaya contemplado un tipo
penal ajustado al principio de legalidad entendjplar inveterada jurisprudencia de esta Corte
como aquel que exige para su configuracion la datdeerminacion por el legislador de los
hechos punibles y las penas a aplicar... a lo antediebe sumarse que la aplicacion de la
Convencion a los hechos de la causa, tampoco cucoplel requisito de lex praevia exigido por
el principio de legalidad, en tanto aquélla no sdldba vigente en el momento de comision de
los hechos”.

b) La cuestion de la imprescriptibilidad de los detos de lesa humanidad

Con relacion a la aplicacion de la imprescriptitzll de los delitos de lesa humanidad el
voto mayoritario de la CSJIN en Arancibia Clavetiséde en dos tipos de argumentacion:

34 Articulo 22. Nullum crimen sine lege

1. Nadie sera penalmente responsable de conforroatadl presente Estatuto a menos que la condaeaaelse trate constituya,
en el momento en que tiene lugar, un crimen denapetencia de la Corte.

2. La definicion de crimen serd interpretada dstnente y no se haré extensiva por analogia. Endsmambigledad, sera
interpretada en favor de la persona objeto de figagson, enjuiciamiento o condena.

3. Nada de lo dispuesto en el presente articutdaatea la tipificacion de una conducta como crimenlerecho internacional
independientemente del presente Estatuto.

Articulo 23. Nulla poena sine lege

Quien sea declarado culpable por la Corte Unicaermodréa ser penado de conformidad con el presaiteuo.

Articulo 24. Irretroactividad ratione personae

1. Nadie sera penalmente responsable de conforroatadl presente Estatuto por una conducta angesarentrada en vigor.

35 Pablo Luis Manili, La Ley, T. 2004 — D — pag. 15

3% \oto del Dr. Fayt en Arancibia, Considerando 39:el Comité contra la Tortura sefialo que “ a logcefs de la
Convencién... tortura sélo puede significar la (...pqiicada posteriormente a la entrada en vigor d€davencion. Por
consiguiente (...) la Convencion no abarca los adeosortura cometidos (en el caso) en 1976, dies afites de la entrada en
vigor de la Convencion...”

57 Se refiere a la Convencion Interamericana sobsapaicion Forzada de Personas

“
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1) la mayoria integrada por Highton de Nolasco, &g, Petracchi, Zaffaroni y Vazquez:
argumentan que se aplica la imprescriptibilidadodedelitos de lesa humanidad sobre la base de
una norma consuetudinaria de derecho internaciqreakstablecia la imprescriptibilidad de estos
(Considerando 28 del voto de los Dres. ZaffaroniHighton de Nolasco):“Que esta
Convencioff sélo afirma la imprescriptibilidad, lo que imparel reconocimiento de una norma
ya vigente (ius cogens) en funcion del derechaonatgonal pablico de origen consuetudinario.
De esta manera, no se fuerza la prohibicion detio&ctividad de la ley penal, sino que se
reafirma un principio instalado por la costumbrdemacional, que ya tenia vigencia al tiempo
de comision de los hechos”

2) el Dr. Boggiano aplica la imprescriptibilidad ciendo una utilizacion retroactiva de la
Convencion de Naciones Unidas sobre Imprescriftdal de los Crimenes de Guerra y Lesa
Humanidad:“Resulta de aplicacion el principio de imprescrigitidad de los delitos de lesa
humanidad derivado tanto del derecho internacioc@hsuetudinario cuanto de la Convencion
de la Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerrdoy Crimenes de Lesa Humanidad (Cons.
33)“... la Convencion sobre la Imprescriptibilidad desl@€rimenes de Guerra y los Crimenes de
Lesa Humanidad establece especificamente su ajdicaetroactiva...”(Cons. 37)

En el fallo Simén observamos una similar intergréta en los votos que conformaron la
mayoria (aclaramos que cada Ministro expuso su got@ste caso por lo que no es sencillo
delimitar el criterio de la mayoria). Particularrteetos Dres. Boggiano y Argibay plantearon la
aplicacion retroactiva de la Convencion de Naciodegdas sobre Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad, mientras njuim&as generales los demas integrantes
de la mayoria plantearon la existencia de una noooasuetudinaria de ius cogens.
Transcribimos a continuacién algunos de los pasa@#trales de los votos mas representativos
de la mayoria:

Voto del Dr. Boggiano

Cons. 40:“... los delitos de lesa humanidad nunca han sidosgmgtibles en el derecho
internacional ni en el derecho argentino”.

Cons. 43 “Ante el conflicto entre el principio de irretradividad que favorecia al autor del
delito contra el ius gentium y el principio de i@ctividad aparente de los textos convencionales
sobre imprescriptibilidad, debe prevalecer esteimit pues es inherente a las normas
imperativas de ius cogens, esto es, normas decigstan evidentes que jamas pudieron
oscurecer la conciencia juridica de la humanidad”

Cons. 44%... la inaplicabilidad de las normas de derecho mme de prescripcion de los delitos
de lesa humanidad tiene base en el derecho inteynakante el cual el derecho interno es solo
un hecho.”

Cons. 45:“...resulta de aplicacion el principio de impresciigtidad de los delitos de lesa
humanidad derivado tanto del derecho internacioc@hsuetudinario cuanto de la Convencion
de la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Gueyrde los Crimenes de Lesa Humanidad. En
consecuencia, la Convencion no fue celebrada pegarda imprescriptibilidad de delitos que
por su naturaleza no eran susceptibles de prescimo para proveer un sistema internacional
bajo el cual el delincuente no puede encontrar afugio ni en el espacio ni en el tiempo.

% Se refiere a la Convencion de Naciones Unidasesehprescriptibilidad de los crimenes de Guerreya.Humanidad

11



Ademas, la imperatividad de tales normas las taaphcables aun retroactivamente en virtud
del principio de actualidad del orden publico imecional”

Cons. 49%... no es posible afirmar que el art. 18 de la Camsion Nacional que establece el
principio de legalidad y de irretroactividad consagina solucién distinta en el art. 118 respecto
a la aplicacion de las normas del ius cogens retia la imprescriptibilidad de los delitos de
lesa humanidad. Ambos preceptos no colisionan guese complementan, ya que el segundo
incorpora al orden interno las normas imperativas derecho internacional como integrantes
del principio de legalidad. La ley de lugar delgig supone, aunque obviamente, no establece
los principios del derecho de gentes.”

Voto de la Dra. Argibay

Cons. 17:*Tampoco puede omitirse la aplicacién de la Convéncsobre Imprescriptibilidad
cuando ella es retroactiva, si se tiene en cuenia fye dictada con la manifiesta intencion de
tener dicho efecto retroactivo (El objetivo inmediéue el de remover el obstaculo que suponian
las leyes nacionales sobre prescripcion para eb@miento de crimenes cometidos durante el
régimen nazi que gobernd Alemania entre 1933 y Y1946 articulo | de la Convencion... se
refiere a la imprescriptibilidad de los crimenesnta la humanidad "cualquiera que sea la
fecha en que se hayan cometido"... el Estado argenim podria excusarse de aplicar
retroactivamente la Convencién de 1968: esa edblaacion que asumieron los Estados Partes
conforme lo que surge tanto del texto de la Condencuanto del espiritu con que fue
aprobada.” .

Voto del Dr. Maqueda

Cons. 41:“en estos casos en que queda comprometida la dagnltbimana de las personas
...corresponde atender a una interpretacion dinandeadicha clausula constitucional para
responder - en el estado de avance cultural actadbs requerimientos de un debido castigo
para aquellos que cometen crimenes contra el ddit@entes ... la Constitucién Nacional de
1853 reconocio la supremacia de ese derecho deggnen ese acto lo incorpord directamente
con el consiguiente deber de su aplicacion corradmmte por los tribunales respecto a los
crimenes aberrantes que son susceptibles de gel@erasponsabilidad individual para quienes
los hayan cometido en el ambito de cualquier jucsidn.”

Cons. 45:"... la consagracion positiva del derecho de gentesla Constitucion Nacional
permite considerar que existia - al momento ensguprodujeron los hechos investigados en la
presente causa- un sistema de proteccion de desechoe resultaba obligatorio
independientemente del consentimiento expreso slend@iones que las vincula y que es
conocido actualmente - dentro de este proceso gvoilcomo ius cogens.”

Cons. 56!... la calificacion de los delitos contra la humaaidino depende de la voluntad de los
Estados nacionales sino de los principios del mgens del Derecho Internacional... o que pone
en evidencia que sea plenamente aplicable el sistEniuentes del derecho propio de aquéllos.”
Cons. 57 Es posible sefialar que existia, a la fecha de &dni de los actos precisados un
orden normativo - formado por tales convencionespgr la préactica consuetudinaria
internacional- que consideraba inadmisible la cadnsde delitos de lesa humanidad ejecutados
por funcionarios del Estado y que tales hechosateBéer castigados por un sistema represivo
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gue no necesariamente se adecuara a los principaascionales de los estados nacionales para
evitar la reiteracion de tales aberrantes crimehes.

En lo relativo a la imprescriptibilidad de los itlet de lesa humanidad como norma
consuetudinaria internacional es de preocupar tel N@yoritario en cuanto a la verificacion de
la norma invocada y al cabal cumplimiento de kxpursitos del principio de legalidad surgidos
del articulo 18 de la Constitucion Nacional.

La verificacion de la existencia de una norma cenglinaria sobre imprescriptibilidad de
delitos de lesa humanidad, efectuada por la CSANup lado, se basa en recomendaciones
(N°415 de 1965) o resoluciones (N° 3) de la Asami@eneral de las Naciones Unidas, que
mucho no ofrecen puesto que es sabido que las mismaon vinculantes para los Estatfog
por otro lado, no efectia una exhaustiva constataailos fines de comprobar la existencia de
una norma consuetudinaria.

Aun aceptando la existencia de una norma consunaiidiinternacional que establece la
imprescriptibilidad de los crimenes contra la huiska, lo cierto es que la misma cumpliria
Unicamente con el requisito tx praevia,pero no asi con los requisitos de, teyta, stricta y
scripta

En esta cuestion manifestamos nuestro acuerdol @ndlkesis realizado por el Dr. Fayt en
el fallo Arancibia:“En efecto, la aplicacion de la costumbre interr@@l contrariaria las
exigencias de que la ley penal deba ser certa (gsthaa y no general), stricta (no analdgica) v,
concretamente en relacién al sub lite, scripta @ensuetudinaria). Sintetizando: las fuentes
difusas (como caracteristica definitoria de la cosbre internacional) también son claramente
incompatibles con el principio de legalidad(Cons. 42).“...los obstaculos hasta aqui
examinados tampoco pueden sortearse con la apfinatirecta del derecho penal internacional
en virtud de una pretendida preeminencia del Depeid Gentes que encontraria su fundamento
en el art. 118 de la Constitucion Nacional, dereche no necesariamente revelaria idéntica
sujecion al principio de legalidad. (...) Como seiade, esta clausula constitucional regula una
modalidad de los juicios criminales: aquellos quexidan de los delicta iuris gentium. En este
aspecto, impone al legislador el mandato de saraiama ley especial que determine el lugar
en que habra de seguirse el juicio, de suerte ual @ falta de la ley especial que prevé la norma
(se refiere ademas a hechos acaecidos en el eRtegisulta inaplicable. (...) no cabe concluir
gue por esta via el derecho de gentes tiene presia sobre el derecho interno del Estado
argentino. Por otra parte, no debe confundirse abw indiscutible del derecho de gentes y su
positiva evolucion en el &mbito del derecho interoaal con la posibilidad de aplicar sus reglas
directamente en el derecho interno. En definittmamencion en la Constitucion del derecho de
gentes se efectla so6lo para determinar la formaen se juzgaran los delitos cometidos en el
exterior contra esos preceptos; pero de ningun migdas alla de su indiscutible valor) se le
confiere jerarquia constitucional ni (menos aune@minencia sobre la Ley Fundamental.-
Parece a todas luces exagerado inferir en baseeatot del art. 118 que sea posible la
persecucion penal en base a las reglas propiasddetcho penal internacional. De alli no se
deriva en modo alguno que se puede atribuir resgloitidad individual con base en el derecho
internacional, en tanto no se establece cuéles lesn principios y normas que rigen la

39 Consigli, José y Kabbas Diego, El Derecho, 18081:3'Las Resoluciones de la Asamblea General no/Bulantes ni
tampoco sus Declaraciones, que son una especi® dehgénero de las Resoluciones, y se caraatepiaajue definen
principios o sefialan normas de conducta cuya oaseia por parte de todos los sujetos internacisrsgdeonsidera deseable o
modélica...”
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persecucion de crimenes iuris gentium. Por lo tdatono se afirmd) la norma citada no permite
concluir que sea posible en nuestro pais la peréoupenal con base en un derecho penal
internacional que no cumpla con los mandatos delgypio de legalidad”’(Cons. 43)

En similar sentido se explaya el Dr. Belluscio ¢memo fallo:“...tampoco se puede
admitir que en virtud del ius cogens la impresdhitilad de la accion penal por delitos de lesa
humanidad rigiera en la Argentina al tiempo de cterge los hechos que se pretende
incriminar. Fuera de que la Unica alusion de la Gbitucion al derecho de gentes es el art. 118,
gue constituye solamente una regla de competendiaiql, aunque se considerase que tales
hechos constituyeran delitos de lesa humanidad resultaria posible acudir a principios
indefinidos supuestamente derivados del (derechged&es) pues al momento de la comision de
los hechos faltaba la norma especifica (por sumyesgtie vinculara a la Republica Argentina)
que estableciera una determinada sancién, o bierimiprescriptibilidad de las sanciones
establecidas en la ley local, ya que la convengjde habia establecido esa imprescriptibilidad
ha sido incorporada con posterioridad al ordenantéejuridico nacional.”(Cons. 16)

Refuerza nuestra postura la misma normativa intésnal, pudiendo mencionar a titulo
ejemplificativo el Estatuto de Rofffael que solamente le otorga competencia a la Corte
Internacional Penal para entender respecto de meisneometidos después de la entrada en vigor
del presente Estatuto, aparte de los articulos amémcionados.

El principio de legalidad, en toda su dimensionsit® mantenido por nuestro Estado en
reiteradas oportunidades, como lo vemos referidapbDr. Fayt en el fallo Arancibia (cons. 20):
“...1a posicién que el gobierno argentino asumio #&atuar la reserva al segundo parrafo del
art. 15 del Pacto Internacional de Derechos CivilesPoliticod' (aplicacién de principios
internacionales en caso de crimenes iuris gentiub@be recordar que el Estado argentino
manifestd, para este caso, que la aplicacién delri@glo segundo del art. 15 del Pacto debia
estar sujeta al principio de legalidad estableciglo el art. 18 de la Constitucion Nacional... al
respecto ver también las manifestaciones del remtaste de la delegacion argentina Dr. Ruda
en el 15 periodo de sesiones de la Asamblea Gederdas Naciones Unidas, Documentos
Oficiales, 3° comision, sesiones 1007 y 1009, detl& octubre de 1960 y 2 de noviembre de
1960 respectivamente” “...un texto anélogo al del @@do segundo, fue excluido del proyecto
del o que después fue la Convencion Americana sberechos Humanos...” “... el 3 de
diciembre de 1973, la Asamblea General de la ONldp#od la resolucion 3074 (XXVIII) sobre
“Principios de cooperacion internacional en la idditacion, detencion, extradicion y castigo
de los culpables de crimenes de guerra o de crisméadesa humanidad”. Alli se establecio que
esos crimenes, dondequiera y cualquiera que ségcha en que se hayan cometido, seran objeto
de una investigacion, y las personas contra las existen pruebas seran buscadas, detenidas,
enjuiciadas, y en caso de ser declaradas culpaliestigadas... Empero, el representante de la
delegacién argentina se opuso a esa redaccion, puexto podia interpretarse en el sentido de
gue se exige a los Estado que adopten una legislaetroactiva... Es por ello que la Argentina
se abstuvo en el momento de la votacion...”

Es por ello que no encontramos posible sostengairedipio de imprescriptibilidad en los
casos Arancibia Clavel y Simon sobre la base denon@a consuetudinaria, toda vez que esta

40 Estatuto de Roma, articulo 11

41 Articulo 15 segundo parrafo del Pacto InternadiaieaDerechos Civiles y Politicos: “Nada de lo disgto e este articulo se
opondrd al juicio ni a la condena de una personagos u omisiones que, en el momento de comefeman delictivos segin
los principios generales del derecho reconocidosgpecomunidad internacional.”.
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no solo viola el principio de legalidad — en la dimion que fuera interpretado por la CSJN -
aplicable a la fecha de lo hechos cometidos, sim® tgatdndose de una norma de inferior
jerarquia no puede ser aplicada en detrimento denarma jerarquicamente superior, como es la
Constitucion Nacional.

Podemos advertir que en muchos casos es el misrachdeinternacional convencioffal
—en base a una norma de caracter fundamentaln gstablece un limite a la supuesta “norma
consuetudinaria” de imprescriptibilidad, lo queplivaria dudar del alcance de dicha normativa,
dado que en caso de conflicto entre dos normasdlib internacional publico que gozan de
idéntica jerarqui (tratado y costumbre) se resuelve en base a losifios generales de
derecho (ley posterior deroga ley anterior, leyeesd deroga ley general) con lo cual
prevaleceria el limite impuesto por la horma coniaral.

En cuanto al argumento de los Dres. Boggiano ybagi(aplicacion retroactiva de la
Convencion), demostramos nuestro desacuerdo sabbase de que la misma no era norma
vigente para la Argentina al momento de los hechos,.ende no puede valerse de una norma
convencional que no existia - para nuestro padésa fundar su fallo.

Asimismo, tanto en las opiniones como en las daoés de los érganos internacionales
encargados de aplicar las normas internacionaledeteschos humanos se advierte una clara
aplicacion del principio de irretroactividad:. la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos 0
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, entrogar el 26 de junio de 1987. A este respecto
el Comité (se refiere al Comité contra la Torturserva que la Convencion tiene efecto sélo
desde esa fecha y no puede ser aplicada retroaméwée... no podian ratione temporis, haber
violado una convencién que no habia entrado enrvigd’En las decisiones vinculadas con la
cuestion de prescripcion se observa una clara prpacion de la Corte Interamericana por
evitar pronunciarse sobre cuestiones sobre lasrguienia competencia ratione temporis... de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, @n,taomo es sabido, las consecuencias
juridicas sélo pueden derivarse de hechos violatode tal Convencion.{considerandos 39 y
40 del Dr. Fayt en el fallo Arancibia).

Alun cuando aceptemos la idea de la existencia d@ mmrma consuetudinaria
internacional que establezca la retroactividad mhahcipio de imprescriptibilidad, debemos
advertir que al momento de los hechos y tambiéla exctualidad, las normas consuetudinarias
internacionales se encuentran por debajo de lati@aién Nacional y por ende estas no pueden
contrariarla.

En ese orden de ideas una norma consuetudinagenacional que establezca la
aplicacion retroactiva del principio de impresdhpidad atenta contra el principio de legalidad —
y por ende irretroactividad- establecido en etalti 18 de la Constitucion Nacional.

Es notable que el voto minoritario de la CSJIN hdgdo relevancia - en varios de sus
considerandos- al argumento de la supremacia tumistial por sobre los instrumentos de
derecho internacional enunciados por el articulin¢522 de la Constitucion Nacional, lo cierto
es que dichos argumentos no eran necesarios ateyt® al momento de los hechos tal jerarquia

42 Convencion sobre Desaparicion Forzada de Persaiiisada por Argentina en 1995: Articulo VII: 8Laccién penal derivada
de la desaparicion forzada de personas y la peaaeimponga judicialmente al responsable de lananiso estaran sujetas a
prescripcién. Sin embarga@uando existiera una norma de caracter fundamentabjue impidiera la aplicacion de lo
estipulado en el parrafo anterior, el periodo de pscripcion debera ser igual al del delito mas graven la legislacion
interna del respectivo Estado Parte.

43 Moncayo, Vinuesa y Gutierrez Posse, Derecho latgomal Pblico, Zavalia, 1990, T. 1, pags. 80-81
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no se encontraba en vigor. Es por ello que la G&hib aplicar - en cuanto a jerarquia se trata —
el criterio que se encontraba vigente al momentdodehechos y no el establecido en la
constitucion nacional a partir de la reforma de4l®¥s decir, consideramos que no corresponde
formular un argumento en base a una jerarquia ituriehal que no existia al momento de los
hechos.

En suma: es a partir de 1995 que el principio derescriptibilidad establecido en la
Convencion de Naciones Unidas sobre Imprescriftdal de los Crimenes de Guerra y Lesa
Humanidad es norma en nuestro derecho interno ged2803 posee jerarquia constitucional.
Ello no implica colision alguna con nuestra Cartagdia, ya que esta no posee norma alguna que
“... establezca que los delitos deban siempre prbscrifal como afirmé desde antiguo el
Tribunal, la garantia de defensa en juicio no rexgi que se asegure a quien la ejercita la
exencién de responsabilidad por el solo transcutsitiempo. ”*.

Dicho principio solamente podra ser aplicado papelos casos en que la accion penal
no se encuentre prescripta al momento de entradgande la Convencion para nuestro Estado.

V.- Conclusiones

Tenemos la conviccion moral de que los crimenesaiites por los que se acusa a los
imputados en ambas causas que estudiamos no debdar gmpunes, pero esto no puede ser
Obice para violentar una de las garantias masagu&sidel derecho moderno: el principio de
legalidad. Desde el punto de vista juridico el vetayoritario de la CSJN nos resulta
preocupante, toda vez que siendo el ultimo intépde la Constitucion Nacional debié fundar
sus sentencias de acuerdo a la normativa legaitéigeno en base a planteos por demas forzados
y violatorios de la garantia constitucional de lietzal.

Si bien no acordamos con el planteo del Dr. Faytwamnto a la jerarquia de la parte
dogmatica de la Constitucion Nacional por sobre tlasados del articulo 75 inc. 22, nos
identificamos cuando razona en su voto del fallm@i (cons. 95)...pese al indiscutible
caracter aberrante de los delitos investigados etaecausa, seria de un contrasentido
inadmisible que por ese motivo se vulnerasen laarges constitucionales basicas de quien se
encuentra sometido a proceso. Precisamente, dl tespeto de esas garantias y de un derecho
penal limitado son las bases sobre las que se tsignconstruye un verdadero Estado de
Derecho”. En el similar sentido, el Dr. Belluscio en ArdraiClavel (Cons. 16)El indiscutible
caracter aberrante de los delitos imputados en estasa "no puede servir de excusa para el
apartamiento del orden juridico vigente. Tanto osmdteresa a éste la observancia de sus
normas que la persecucion de quienes han incueitbechos de aquel caracter. Muchos siglos
de sangre y dolor ha costado a la humanidad el meconiento de principios como el nulla
pcena sine lege consagrado en el art. 18 de nu€sinstitucion para que pueda dejarselo a un
lado mediante una construccién basada en un derechsuetudinario que no se evidencia como
imperativo, y que, si hoy fuese aceptada por elrdrioque producen hechos como los
imputados..., mafiana podria ser extendida a cualgoiro que, con una valoracion mas
restringida o mas lata, fuese considerado comosifenpara la humanidad entera, y no para
personas determinadas, un grupo de ellas, o laeslad de un pais determinado.”

44voto del Dr. Fayt, considerando 12 en Arancibiav@l
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Es de destacar que en el caso Arancibia Claveprdacripcion operdé por la mera
inactividad del 6rgano estatal responsable de Hledglante la accion penal, sin que hubiera
existido impedimento alguno para ello. En cuantoaso Simon, existio un impedimento legal
para llevar adelante la persecucion penal del iagmuen su momento: las llamadas leyes de
obediencia debida y punto final, cuya inconstitnalaad consideramos debidamente dictada por
la Corte Suprema, no asi por el Congreso Nacialealp que carece de competencia para ello.
Lamentablemente, no tenemos posibilidades matergdeextendernos respecto a esta cuestion,
aungue no podiamos dejar de mencionarla.

A efectos de impedir que los crimenes imputadosn#rs queden impunes (tortura y
desaparicion forzada del matrimonio Poblete) olzsaps que el andlisis realizado por el
procurador, Dr. Becerra, en el primero de los diotathenes que tiene el fdifoes el mas
adecuado, dado que deja a salvo el respeto pomelgio de legalidad. Siendo el mismo digno
de destacar lo transcribimos textualmerife: Desde el punto de vista del Derecho interno
debemos analizar la condicion de delito permaneetéa privacion ilegal de la libertad y el dies
a quo de la prescripcion. Esto nos permite estaslguor un lado, que aun cuando se dejaran de
lado, por via de hipoétesis, las normas del Dereiciernacional, la solucidon del caso no variaria
en estos aspectos, y por el otro, que ambos ordentws, amén de compartir su validez
constitucional, se adecuan intrinsecamente. Siipad de la circunstancia, al parecer
indiscutible, de que aun no se ha establecido egero del matrimonio, debemos presumir que
aun se mantiene su privacion ilegal de la libertgdpor lo tanto que este delito, y de ahi su
caracterizacion de permanente, se continla ejedatany como resultado de todo este
razonamiento, obtenemos que no resulta posibleiderss la prescripcion de la accion penal
mientras no se conozca verosimilmente la fechauened delito habria cesado de cometerse
(articulo 63 del Cadigo Penal) por lo que tambiéneste aspecto la cuestion resulta abstracta.”

En suma, si bien estamos de acuerdo con el resultada condena de los imputados,
hubiera sido méas razonable y ajustado a derechal easo Simon aplicar la nocion de delito
continuado, y en el caso Arancibia Clavel simpleim@onfirmar la sentencia de Camara, que Si
bien declara la prescripcion de la asociaciontdjanantiene la condena de reclusion perpetua
por el delito de homicidio agravado.

45 Simén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitinha la libertad, etc. - Causa N° 17.768, DictamarPdocurador General de la
Nacién, Nicolas E. Becerra, 29 de Agosto de 2002
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