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l. Introduccién.

La Republica Argentina a partir de la recuperacion democratica operada en el
afio 1983 comenzd un lento pero firme camino en orden a la proteccion de los derechos
fundamentales del ser humano, otrora conculcados en su maxima expresion, todo ello
como corolario de la ratificacion de los mas importantes instrumentos internacionales de
proteccion de los derechos humanos.

Dichos instrumentos a la par de consagrar derechos fundamentales a favor de
las personas y obligaciones para los Estados, establecieron ciertas figuras penales,
algunas de las cuales no se encontraban previstas de manera expresa y con anterioridad
en el ordenamiento juridico argentino.

En tal sentido la ratificacion por parte de la Republica Argentina de la
Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas®, adoptada en
Belém do Pard, Republica Federativa de Brasil, el 09 de junio de 1994, aporto cierta luz
sobre que debia entenderse por desaparicion forzadas de personas con el consiguiente
cumplimiento de los requisitos de prevision y publicidad normativa. Sin embargo y pese
a ello, en la actualidad nuestro pais adolece en el orden interno de una norma que

tipifique de manera completa, la figura de desaparicion forzada de personas, la cual al

! Abogado. Adscripto a la catedras de Derecho Penal Il y de Derecho Internacional Publico (adscripcion
cumplida). E-mail: amuchasteguiseba@hotmail.com.

2 A partir del dictado de la Ley 24.556 (B.O. 18/10/95), otorgandosele jerarquia constitucional mediante
Ley 24.820 (B.O. 29/05/1997).



decir de la Corte Interamericana de Derechos Humanos constituye una de las mas
graves y crueles violaciones a los derechos humanos, pues no solo produce una
privacion arbitraria de la libertad sino que pone en peligro la integridad personal, la
seguridad y la propia vida del detenido, colocandola a su vez en un estado de completa
indefension, acarreando por consiguiente la violacién de otros delitos conexos®.

La ausencia de tipificacion de la figura comentada llevo a algunos tribunales
nacionales a juzgar el accionar cometido durante el terrorismo de Estado de la década
del 70 a la luz de figuras penales incorporados a nuestro Codigo Penal (V.gr. Privacion
ilegitima de la libertad) lo cual para muchos no lucié como adecuado para prevenir y
sancionar la practica de las desapariciones®. A contraposicion de esta tesitura se
pronunciaron otros, los cuales basados en la presuncion de operatividad de los tratados
de derechos humanos ratificados por la Republica Argentina, propugnaron la aplicacion
directa de su normativa, rechazando de estd manera la necesidad de una legislacion
interna que de fuerza operativa a los Tratados de Derechos Humanos.

Esta dicotomia sera analizada en el presente trabajo, teniendo como objetivo
principal el intentar desentrafiar el interrogante de si es aplicable en nuestro derecho
interno la figura de desaparicion forzada de personas previstas en el ordenamiento
juridico internacional ratificado por nuestro pais, mas alla de que la misma no se
encuentre tipificada por una norma interna, o si ello conlleva la violacién flagrante del
principio de legalidad previsto en el art. 18 de la Constitucion Nacional como asimismo
en los Tratados Internacionales con jerarquia constitucional (Art. 11.2 DUDH, Art. 9
CADH y Art. 15.1 PIDCP) ratificados por nuestro pais.

3 CIDH: Caso Blake vs. Guatemala. Sentencia del 1/10/1999.

* Ya que en definitiva no se entiende como un delito que al decir de la Corte Interamericana implica un
conjunto de violaciones a diferentes derechos consagrados en la Convencién sea juzgado aplicando una
figura penal que no engloba en si misma todos los aspectos de las conductas reprochables.



I1. La desaparicion forzada de personas. Concepto

Se hace necesario brindar una aproximacion al concepto que en la actualidad
tanto la doctrina como los instrumentos internacionales brindan en relacion a la figura
penal sometida a estudio, sobre todo si se tiene presente que uno de los requisitos que
debe cumplimentar la norma juridica es el referido al requisito de ley estricta, lo cual
exige un cierto grado de precision en la ley penal, cuestion esta que deberia tenerse
presente al momento del dictado de una ley que abarcara en forma suficiente la figura

penal sometida a estudio®.

En tal sentido la ya citada Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas establece en su art. 11 que (para los efectos de dicha Convencidn)
se considera desaparicion forzada la privacion de la libertad a una o mas personas,
cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por personas 0 grupos
de personas que actden con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado,
seguida de la falta de informacion o de la negativa a reconocer dicha privacion de
libertad o de informar sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio
de los recursos legales y de las garantias procesales pertinentes.

Otro de los instrumentos internacionales ratificados por la Republica Argentina
que se refieren a la figura de desaparicién forzada de personas es el Estatuto de Roma®
de la Corte Penal Internacional, el cual en su art. 7 tipifica los 11 tipos de actos que se

consideran “crimenes de lesa humanidad” ’

, incluyendo entre los mismos a la
desaparicion forzada de personas a la cual define como la detencion o secuestro de
personas por un Estado o una organizacion politica o con su autorizacion,

consentimiento o0 aquiescencia, junto con la negativa a reconocer la privacion de la

> Sobre todo en lo que respecta a la determinacion de los bienes juridicos que la desaparicion forzada de
personas afecta.

® El cual fue adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia Diplomética de Plenipotenciarios de las
Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional, siendo ratificado por la
Republica Argentina el 08 de febrero de 2001.

" En este punto se debe hacer una salvedad. Y es la referida a que, tal cual lo sefiala el Dr. Juan Carlos
Vega “...el primer registro historico en lo que respecta a los delitos de lesa humanidad aparece en el
Estatuto de Londres del afio 1945 que constituye el Tribunal de Niremberg. Tres clases de crimenes
existen para este Estatuto de Londres: a) crimenes de guerra, b) crimenes contra la paz y c) crimenes
especificos contra la humanidad. Alli se define a estos Gltimos como los que conllevan el asesinato, la
exterminacion, la esclavitud, la deportacion o la comision de otros actos inhumanos contra la poblacién
civil o persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos. Se trata de crimenes tan antiguos como
la humanidad, pero su configuracion juridica aparece recién después de la Segunda Guerra
Mundial...”. (VEGA, Juan Carlos, “Los Crimenes de Lesa Humanidad en el Derecho Argentino”.
Direccion URL:www.colegioabogadosdf.com.ar/doctrina.php, (consulta: 20/05/2010).



libertad o a proporcionar informacion sobre la suerte que han corrido los
“desaparecidos” con la intencidn de privarlos de la proteccion de la ley durante un largo
tiempo. Sobre lo estipulado en el Estatuto, es necesario aclarar que cuando el mismo se
refiere a la Desaparicion Forzada de Personas como "un crimen de lesa humanidad"”, lo
hace en el sentido de que el delito en cuestién no se presente de forma aislada o
circunstancial, sino, por el contrario, de manera sistematica o generalizada.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos® interprete
calificado del Pacto de San José de Costa Rica como asimismo de otros instrumentos
internacionales que le confieren competencia material® ha sostenido que la desaparicion

forzada de personas constituye un “delito continuado”*°

que afecta de manera compleja
los derechos humanos mas esenciales, implicando por consiguiente un claro abandono
de los valores que emanan de la dignidad humana..

En lo que respecta al ambito doctrinario se han ensayado algunas definiciones
en torno a la figura de desaparicion forzada, si bien la mayoria de ellas siguiendo los
lineamientos establecidos por los instrumentos internacionales™ anteriormente
descriptos. En tal sentido se ha sostenido que por Desaparicion Forzada de Personas

debe entenderse "el secuestro llevado a cabo por agentes del Estado o grupos

8 Se debe tener presente que para que la decisién de la Corte sea obligatoria para un Estado en el caso
concreto, sea hace necesario que previamente dicho Estado haya reconocido o aceptado la competencia
contenciosa de la Corte y esto Gltimo es lo que llevo a cabo la Republica Argentina el 05/09/1984.

9 Como lo es la Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

10 Caso Hermanas Serrano Cruz, Excepciones Preliminares, (...), parr. 105.

11 Es preciso destacar que en el ambito interno se encuentran ciertas normas que se refieren a la cuestién
sometida a estudio, pero haciéndolo en lo que aqui interesa de manera indirecta. Entre las mismas se
destacan la ley n® 24.321 (sancionada: el 11/05/1994 y promulgada: 08/06/1994) y ley n° 24.411
(sancionada: el 07/12/1994 y promulgada: el 28/12/1994). La primera de ellas contiene una definicion de
Desaparicion Forzada de Personas y si bien dicha norma esta destinada principalmente a regular la
declaraciéon de ausencia por desaparicion forzada de personas, la definicion propuesta nos sirve para
delimitar los contornos precisos de la figura en estudio. Es asi que en su articulo 2, la norma comentada
establece que a los efectos de la dicha ley se entiende por desaparicion forzada de personas cuando se
hubiere privado a alguien de su libertad personal y el hecho fuese seguido de la desaparicion de la
victima, o si esta hubiera sido alojada en lugares clandestinos de detencion o privada, bajo cualquier otra
forma, del derecho a la jurisdiccion. A la par de dicha normas pero con un contenido que satisface los
requisitos minimos del principio de legalidad (en lo que respecta a la definicion de las conductas
reprochables y a la determinacion del margen punitivo correspondiente principalmente en lo que respecta
al delito de genocidio) se encuentra la ley 26.200 (sancionada el 13/12/2006 y promulgada el
05/01/2007). Esta norma tuvo como finalidad implementar el Estatuto de Roma como asimismo regular
las relaciones de cooperacion entre el Estado Argentino y la Corte Penal Internacional en el ejercicio de
las funciones encomendadas a este organismo por el citado instrumento y su normativa complementaria,
mediante la atribucién de competencia a los érganos estatales y el establecimiento de procedimientos
internos adecuados, en lo no previsto en el Estatuto de Roma y sus normas complementarias, en particular
las Reglas de Procedimiento y Prueba. Esta ley establecio, entre otras cosas, las penas aplicables en la
Republica Argentina en el supuesto de comision de los delitos de lesa humanidad previstos en el Estatuto

de Roma



organizados de particulares que acttian con su apoyo o tolerancia, y donde las victimas

desaparecen...” 1

todo ello ante la negativa de las autoridades de aceptar algun tipo de
responsabilidad en el hecho o de dar cuenta del paradero de la victima.

Es asi que del andlisis de la normativa precedentemente citada a la luz de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y como una propuesta
de lege ferenda se puede precisar que el delito de desaparicion forzada de personas
queda configurado cuando se concretan las siguientes circunstancias: 1) aprehension de
uno o mas individuos llevada a cabo en operativos protagonizados por fuerzas armadas
o de seguridad o quienes vistiendo de civil actian con la autorizacion, el respaldo, la
tolerancia de la autoridad estatal, 2) la negativa del gobierno de asumir responsabilidad
en el hecho y de llevar a cabo las diligencias necesarias para esclarecer lo sucedido, 3)
el rechazo sistematico de las fuerzas actuantes de proveer informacion sobre la victima
4) la prolongacioén indefinida de una situacion nebulosa, fronteriza sobre la vida o la

muerte®.

a) Bien juridico protegido

Siguiendo los lineamientos establecidos por la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos y los criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se puede sefialar que el delito de desaparicion forzada de personas
es un delito de ofensa compleja o pluriofensivo, toda vez que le corresponde como
objeto de la ofensa tanto el bien juridico libertad de la victima cuanto otros bienes
juridicos como lo son la seguridad corporal, la vida humana entre otros. En la
desaparicion forzada de personas concurren simultaneamente diversas violaciones, tales
como la proteccidn contra la tortura o los tratos inhumanos o degradantes, el derecho a
la vida, a la libertad y a la seguridad, el derecho a un proceso imparcial y publico y el
derecho al reconocimiento de la personalidad juridica y a la igual proteccion ante la

ley™.

12 MALDONADO CONDE, Julio Cesar, El delito de desaparicion forzada de personas como proteccion
de los derechos humanos (en linea). Direccion URL.: http://www.servicio.cid.uc.edu.ve, consultado el
12/05/2010

 Ver BARCESAT Eduardo, MORENO OCAMPO Luis, “La desaparicion, Crimen contra la
Humanidad”, APDH, Edicién 1987, citado por MACHADO, Carlos Fernando, “Habeas Corpus por
desaparicion forzada de personas”, Doctrina suplemento coleccionable de tribuno, 2001, p. 751.

4 COMISION de DERECHOS HUMANOS, en 59° periodo de sesiones. Tema 11 b) del programa
provisional, E/CN.4/2003/71 pto. 16 pag. 5, citado por Péez, Adrian en su comentario a la norma 23.098
publicado en: ADLA2006-D, 4453 La Ley on line.


http://www.acader.unc.edu.ar/

Sin perjuicio de ello, una posicién minoritaria afirma que el delito en cuestion

afecta primordialmente la libertad de locomocién de las personas™ *°

y es por ello que
el reciente proyecto de ley presentado a la Honorable Camara de Diputados de la
Nacion prevé la incorporacion del mencionado delito dentro del titulo V del Libro
Segundo de nuestro Cddigo Penal referido a los “Delitos contra la libertad”, mas

precisamente como articulo 142 ter’ (capitulo I: delitos contra la libertad individual).

b) La estructura tipica. Tipo objetivo.

Acciones constitutivas del delito

En cuanto a las diversas formas en la que se puede materializar la desaparicion
forzada de personas, la doctrina es conteste en sefialar como modos comisivos al
arresto, la detencion, traslado o cualquier otra forma que implique privacion de libertad.
En cualquiera de estos casos es fundamental que la actividad se realice en contra de la
voluntad de la persona capturada. Esta privacion de la libertad debe ir acompafiada de
otro modo comisivo, como lo es la negativa de los sujetos activos a brindar informacion
acerca del lugar de detencion o paradero de la o las victimas. De otro modo, si los
agentes del Estado (en su caso) brindan la informacion necesaria para la localizacion de

la persona desaparecida no se configurara el delito de desaparicion forzada.

1> Este pareceria ser el criterio seguido por el entonces Procurador General de la Nacion Nicolas Eduardo
Becerra en su dictamen pronunciado en relacion a la causa Simon, Julio y otros 2005/06/14 (C.S.J.N) en
la cual sostuvo “...que el delito de privacion ilegitima de la libertad contiene una descripcidn tipica lo
suficientemente amplia como para incluir también, en su generalidad, aquellos casos especificos de
privacion de la libertad que son denominados desaparicion forzada de personas. Se trata, simplemente,
de reconocer que un delito de autor indistinto, como lo es el de privacién ilegitima de la libertad, cuando
es cometido por agentes del Estado o por personas que actlan con su autorizacién, apoyo o
aquiescencia, y es seguida de la falta de informacién sobre el paradero de la victima, presenta todos los
elementos que caracterizan a una desapariciéon forzada. Lo anterior significa que la desaparicién
forzada de personas, al menos en lo que respecta a la privacion de la libertad que conlleva, ya se
encuentra previsto en nuestra legislacién interna como un caso especifico del delito -méas genérico- de
los arts. 141y, particularmente, 142 y 144 bis y ter del Cod. Penal...”.

'8 El Dr. Ricardo C. Nufiez sostenia que las figuras delictivas pueden clasificarse en tipos de ofensa
simple y de ofensa compleja. “...Al tipo de ofensa compleja le corresponde como objeto de la ofensa,
mas de un bien juridico. Pero, el titulo del delito es determinado por el bien juridico que el legislador
considera prevaleciente”...”. (Cfr. Nufiez, Ricardo C, Manuel de Derecho Penal. Parte General, 42
Edicidn actualizada por Roberto E. Spinka y Félix Gonzélez, Marcos Lerner Editora, Cordoba, 1999, p.
145).

7 “Se impondré reclusién perpetua o prisién perpetua e inhabilitacion absoluta y perpetua para el
ejercicio de cualquier funcién publica y para tareas de seguridad privada, al agente del Estado, persona
0 miembros de un grupo de personas que, actuando con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del
Estado, de cualquier forma, privare de la libertad a una o mas personas, cuando este accionar fuera
seguido de la falta de informacién o de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad o de informar
sobre el paradero de la persona, obstaculizando o impidiendo asi el ejercicio de los recursos legales o de
las garantias procesales pertinentes. Asimismo dicho proyecto establece una disminucién en la pena
cuando los autores o participes liberen con vida a la victima o proporcionen informacion que permita su
efectiva aparicion con vida”.



Sujeto Activo

En lo que respecta al sujeto activo pueden ser tanto: los agentes gubernamentales
de cualquier sector o nivel, como grupos organizados que actien en nombre del
gobierno o con su apoyo directo o indirecto, su autorizaciébn o su asentimiento, 0
particulares que igualmente actien en nombre del gobierno o con su apoyo directo o

indirecto, su autorizacion o su asentimiento®.

Sujeto pasivo

Puede ser cualquier persona que al momento de llevarse a cabo la conducta
punible pueda expresar su voluntad, ya que se entiende que el consentimiento del
ofendido excluye la antijuricidad siempre que proceda de persona capaz de comprender

la materialidad del acto y no adolezca de vicio alguno.

Tipo subjetivo

Se requiere el dolo directo. La figura en estudio supone que la privacion de
libertad (en sus diversas formas) se ejerza ilegalmente. Esto implica que la ilicitud debe
ser tanto objetiva (el acto es contrario a la ley) como subjetiva (el autor obra a sabiendas
de que su conducta es arbitraria)*®. En tltimo instancia lo que se pretende con este obrar
es lograr un estado de absoluta indefension, al negarsele a la victima y a sus familiares
el ejercicio de recursos legales que puedan proteger al sujeto pasivo de los abusos y
arbitrariedades de sus "desaparecedores”. Ademas se les niega también el acceso a las
garantias de un proceso justo, al impedir todo tipo de defensa®.

Consumacion

Conforme lo establece en su art. Ill la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion forzada de personas “...el delito serd considerado como continuado o

permanente mientras no se establezca el destino o paradero de la victima...”.

'8 Si grupos organizados o algunos particulares proceden a la detencién o privacion de la libertad de una
persona o de un conjunto de ellas, pero actlian de manera independiente, es decir, por iniciativa propia,
sin hacerlo en nombre del gobierno, sin su apoyo directo o indirecto, sin su autorizacion o asentimiento,
no se podra hablar de la comisidn del delito de la Desaparicion Forzada de Personas.

9 DI RENZI, Luis R, Manual de Derecho Penal Parte Especial dirigido por Ricardo Levene (h), Victor
de Zavalia Editor, Buenos Aires, 1978, p. 249.
20 Cfre. MALDONADO CONDE, “El delito de (...)”, op. cit. p. 9.



111. ¢ Afectacidn del principio de legalidad?

Como se desprende de lo mencionado precedentemente la figura de desaparicion
forzada de personas se encuentra prevista en el ordenamiento internacional de manera
pacifica y contundente, siendo su nota definitoria el estar comprendida dentro de los
denominados delitos de lesa humanidad, siempre y cuando dicho accionar se realice
dentro de una préactica sistematica de desapariciones forzadas. En tal sentido nuestro
pais, como ya se adelanto, cuenta tanto con instrumentos internacionales de “jerarquia
constitucional” como con normas internas que se refieren en distinta medida y con
distinta finalidad a la figura sometida a estudio. Sin embargo, ninguna de estas normas
tipifica de manera acorde con el principio de legalidad previsto en nuestro ordenamiento
interno la figura delictiva de desaparicion forzada de personas, lo que ha llevado a
algunos autores ha considerar que la aplicacion lisa y llana de dicho delito por nuestros
tribunales locales, importaria la violacion flagrante del principio de legalidad material.

Es asi que nos encontramos a resumidas cuentas ante dos situaciones, ante dos
criterios que en apariencia se confrontan y que podemos resumir de la siguiente manera:

e por un lado la Republica Argentina ha ratificado y asignado jerarquia
constitucional a determinados instrumentos internacionales (ya mencionados
precedentemente) los cuales en su mayoria gozan de la presuncion de operatividad,
prescribiendo los mismos el deber irretractable de la Republica Argentina de
prevenir tales conductas como asimismo la obligacion de perseguir y juzgar a los
autores de la mismas, estableciendo en lo que aqui interesa la figura de desaparicion
forzada de personas pero sin definir la correlativa pena para tan aberrantes
conductas.

e por otro lado nos encontramos con el principio de legalidad (nullum crimen,

nulla poena sine lege) consagrado en nuestra Carta Magna (art. 18 C.N) como

asimismo en los tratados internacionales con jerarquia constitucional ratificados por
la Republica Argentina (V.gr: art. 11.2 DUDH, art. 9 CADH y art. 15.1 PIDCP)*
por medio del cual se establece que solo la ley crea delitos y solo podra

considerarse delito, aquel hecho que la ley haya declarado en forma expresa y

previamente, sosteniendo autorizada doctrina que “...la legalidad del delito y de la

pena se establece para que el habitante tenga la posibilidad de conocerlas, por

2L LASCANO, Carlos J (h) y otros, Derecho Penal Parte General Libro de Estudio, Advocatus, Cérdoba,
2005, p.112.



ende, no se satisface por completo el principio de culpabilidad con la posibilidad
de conocimiento del injusto, sino que también se exige el de su punibilidad...”%.

En definitiva los interrogantes que surgen de estas cuestiones son los siguientes: si la
ley debe establecer previamente las penas en que incurrird el sujeto en caso de
realizacion de las conductas previstas en el supuesto de hecho: 1) ¢(Es posible la
aplicacion directa en nuestro ordenamiento interno de las figuras penales establecidos
en los instrumentos internacionales que no establecen las mencionadas penas a pesar de
que dichos instrumentos internacionales gozan de la presuncién de operatividad®?, 2)
¢Es factible aplicar la normativa internacional sobre desaparicion forzada de personas
ratificada por la Republica Argentina a los hechos sucedidos durante la dictadura militar
y por consiguiente con anterioridad a la entrada en vigor de los instrumentos
internacionales?.

Con respecto al primer interrogante se podria sostener que en principio la
aplicacion directa de la normativa internacional que establece el delito de desaparicion
forzada de personas sin la consiguiente fijacion de la pena para tales conductas,
implicaria la violacion del principio de legalidad toda vez que no se podria admitir que
juzgado un accionar bajo el criterio o los pardmetros establecidos en la normativa
internacional se impusiera una pena aplicando la analogia juridica (con la ya consabida
prohibicion de la misma en materia penal- analogia in malam partem) u otro medio.
Para paliar esta situacion algunos autores entendieron que no exista problema alguno de
tipicidad y por consiguiente de legalidad, pues en definitiva los casos de desaparicion
forzada de personas englobarian supuestos de privacion ilegal de libertad en concurso
con torturas o con otra figura prevista en nuestro ordenamiento local como el caso de
homicidio agravado por alevosia, es decir delitos que siempre merecieron las

penalidades més graves de nuestras leyes positivas®.

2. ZAFFARONI, Eugenio R., ALAGIA, Alejandro y SLOKAR Alejandro, Derecho Penal, Parte
General, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 646.

%% Para el Dr. Bidart Campos “...las normas de los tratados de derechos humanos, tengan o no jerarquia
constitucional — pero especialmente si las tienen — se deben interpretar partiendo de la presuncion de que
son operativas, o sea, directamente aplicables por todos los 6rganos de poder de nuestro Estado. Cada
articulo que declara un derecho o una libertad debe reputarse operativo, por lo menos en los siguientes
sentidos (...) ¢) con el efecto de investir directamente con la titularidad del derecho o la libertad a todas
las personas sujetas a la jurisdiccion argentina, quienes pueden hacer exigible el derecho o la libertad
ante el correspondiente sujeto pasivo...” (BIDART CAMPOS, Germén J. “Relacién entre el DIDH vy el
derecho argentino”, La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, 1°
ed, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 84.

24 Asi lo sostuvo el Dr. Eugenio Zaffaroni en el considerando 14 de su voto en la causa Simén Julio H. y
otros (14/06/2002) CSJIN.



Con respecto al segundo interrogante la cuestion es distinta. Segun lo ha
entendido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion la ratificacion en afios recientes de
la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas por parte de
nuestro pais sélo ha significado, la reafirmacion por via convencional del carécter de
lesa humanidad postulado desde antes para esa practica estatal, puesto que la evolucion
del derecho internacional a partir de la Segunda Guerra Mundial permite afirmar que
para la época de los hechos imputados el derecho internacional de los derechos
humanos condenaba ya la desaparicién forzada como crimen de lesa humanidad®. En
este punto cabe hacer mencion a los argumentos esgrimidos por la Sala Il de la Camara

"2 en donde se

Nacional Federal en lo Criminal y correccional en el caso “Astiz
sostuvo “...que el principio de legalidad previsto en el art. 18 de la Constitucién
Nacional, en cuanto establece la maxima ““nullum crimen, nulla poena sine lege”
prevalece en el derecho interno, pero resulta inaplicable a los delitos contra la
humanidad — como en el caso, de desaparicion forzada de personas durante el periodo
comprendido en los afios 1976-1984, de naturaleza imprescriptible, en funcion de la
preeminencia que establece el derecho de gentes receptado por el art. 118 de la ley
fundamental y asimismo reconocido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion...”.

En resumidas cuentas la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha establecido
que no hay problema alguno respecto a la aplicacion retroactiva de las normas del
derecho internacional jerarquizadas constitucionalmente en 1994, en cuanto al momento
de la comision de los hechos del terrorismo de Estado estaba vigente la Convencion
sobre imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y lesa humanidad. Es decir, que los
tribunales argentinos no harian de modo alguno una aplicacion ex post facto de las
normas internacionales®’ y por consiguiente no se violaria el principio de legalidad, ya
que en definitiva este principio debe ser entendido dentro del marco de las normas de

ius cogens, la cual constituye la mas alta fuente del derecho internacional.

5 Asimismo se dispuso que “... el instituto de la prescripcién importa que el hecho sometido a la
jurisdiccion pierda vigencia por el transcurso del tiempo; sin embargo la excepcién a esta regla esta
configurada para aquellos actos que constituyen crimenes contra la humanidad (...). Si bien la
Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad no estaba vigente al momento de los hechos, cabe su aplicacidn retroactiva en funcién del
derecho internacional publico de origen consuetudinario, razén por la que no se estaria forzando el
presupuesto de la prohibicion de la retroactividad de la ley penal...”, confirmando asi de alguna manera,
lo ya sostenido en anteriores pronunciamientos en cuanto a la superioridad del derecho internacional
frente al derecho interno (Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacion ilicita y
otros, causa N° 259— 24/08/2004 — Fallos: 327:3312)

% C.Cy C.F “Causa Nro. 16.071 Astiz Alfredo s/ nulidad -4-5-2000.
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1. Conclusién

La reforma constitucional operada en el afio 1994 vino a significar un avance
decisivo en lo que respecta a la promocion y proteccion de los derechos humanos toda
vez que, a partir de la incorporacion mediante el art. 75 inc. 22 de nuestra carta magna,
de los mas importantes instrumentos internacionales de proteccién de los derechos
humanos a los cuales se les asigno jerarquia constitucional, se posibilito no solo una
efectiva proteccion de los derechos conculcados sino a su vez un mayor conocimiento
de estas normas por parte de la opinidn publica, el mundo académico, la clase politica y
la sociedad en general, conformandose asi una suerte de “bloque de constitucionalidad”,
en donde las mentadas convenciones se ubicaron en la cuspide del sistema normativo
argentino.

Si bien el avance en estad materia fue significativo, la omision de contar en el &mbito
interno con un tipo penal que comprenda en forma acabada todos los aspectos que
involucra la desaparicion forzada de personas es a simple vista una cuestion que causa
honda preocupacion. Mitiga estd sensacion el acertado criterio, segun mi parecer,
impuesto por la Corte Suprema de Justicia en cuanto a la imprescriptibilidad de los
delitos de lesa humanidad, lo cual se presenta acorde con la mas importante normativa
de derechos humanos como con lo establecido por la Corte Interamericana sobre
Derechos Humanos.

La necesidad de que el delito de desapariciones forzadas de personas sea juzgado
por los tribunales locales a partir de una normativa interna acorde a los criterios
internacionales, no es solo una cuestion que se deriva de los compromisos
internacionales asumidos por nuestro pais sino que ello conduce a entender al derecho
como una herramienta eficaz y no meramente formal para lograr en el caso concreto el
juzgamiento (en todos sus aspectos) de las conductas analizadas en el presente trabajo.

El adecuado equilibrio que debe mediar en todo Estado de Derecho entre el
mentado principio de legalidad y los demas principios imperantes, exige a todas luces la
inmediata incorporacion a nuestro Codigo Penal de la figura sometida a andlisis ya que
no podemos olvidar que el principio de legalidad penal se vincula a la funcién de

garantia individual que tiene la ley penal frente al poder del Estado.
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