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[..]

cilingo. (Extractos)

2. La definicién del delito de lesa humanidad en nuestro Cadigo penal viene establecida sobre
la base de la comision de un hecho concreto: homicidio; lesiones; detenciones ilegales, etc.
(delito subyacente), dentro del contexto de un ataque generalizado o sistematico contra la
poblacion civil o contra una parte de ella, considerando que, en todo caso, se considerara
delito de lesa humanidad la comision de tales hechos: 1° Por razén de la pertenencia de la
victima a un grupo o colectivo perseguido por motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos,
culturales, religiosos o de género u otros motivos universalmente reconocidos como
inaceptables con arreglo al derecho internacional; 2° En el contexto de un régimen
institucionalizado de opresion y dominacion sistematicas de un grupo racial sobre uno o mas
grupos raciales y con la intencion de mantener ese régimen.

[..]

En relacion con estas normas de derecho penal internacional, en general, cabe decir
que, entre otras razones, por su caracter predominantemente consuetudinario, al menos en
sus origenes, establecen prohibiciones o fijan de manera mas o menos clara nucleos de
conductas penalmente reprochables, pero sin, normalmente, establecer ni la sancién penal,
ni los procedimientos para imponer ésta, ni la jurisdiccion encargada de hacerlo, etc... Su
positivizacion, traslacion o recepcion en el derecho interno implica grandes dilemas en el
sentido de si, efectivamente, el resultado, como en cualquier otra clase de norma interna, y
pese a responder y traer causa de un derecho penal preexistente de caracter internacional y
con validez erga omnes reconocida, debe proyectar su vigencia solo hacia el futuro, sin
poder abarcar su aplicacion a situaciones pasadas, de manera diferente a lo que ocurre con
la norma internacional ya existente, y si su validez erga omnes gqueda aminorada a los
limites territoriales del Estado o por el contrario lo hace sobre el conjunto de la humanidad
y se refiere a cualquier tipo de conducta con independencia de donde ésta se produzca, tal
como ocurria con la norma internacional, y por ultimo, y si la respuesta a la anterior
pregunta se inclina por reconocer la universalidad de su vigencia, si cabe, y en ese caso, de
gue manera, y en que condiciones, la persecucion de estos delitos no Unicamente por la
jurisdiccion del lugar de acaecimiento, haciendo posible la aplicacién de otros criterios
diferentes al de territorialidad en la persecucién penal o mas especificamente, si permite
abiertamente el de persecucion universal de esta clase de delitos.



Llegado a este punto, estimamos que debemos avanzar la afirmacion, que luego se
desarrollara, de que la singularidad de la clase de normas que se aplica, en aspectos
esenciales de la mismas, requieren un radical replanteamiento del tema, hasta el punto de
que, como Se Vvera, sSon normas que necesariamente requieren un esfuerzo de
reinterpretacion de los efectos tradicionales de los principios penales clasicos, y sin llegar a
afirmar que deban regirse por otros principios distintos, si se deben adoptar soluciones
diferentes, pero sin estar en contra de la esencia de tales principios clasicos.

Este Tribunal, tratando de dar respuesta a los interrogantes anteriormente
planteados, hace las siguientes reflexiones generales en relacion con la aplicacion de las
normas internas e internacionales: En primer lugar, que en la aplicacién del derecho queda
vinculado tanto por la norma interna como por la internacional. Que dentro de las normas
internacionales existen diferentes clases y que en el caso de las normas internacionales
convencionales éstas se incorporan a nuestro derecho y forman parte del ordenamiento
juridico en la forma prevista en la Constitucion. Dentro de estas normas las hay que
requieren a su vez de especificas normas de caracter interno de adaptacion y otras que por el
contrario son self-executing y permiten su directa aplicacion sin necesidad de otras normas
ulteriores. Que resulta cierto que la aplicacion de la norma interna por sus caracteristicas y
tras la correspondiente labor aplicativa, es decir, de determinacion, eleccion e interpretacion
de la norma, no plantea en general otros problemas. Sin embargo, en relacién con las
normas internacionales no convencionales se plantean importantes problemas, entre ellos el
de la obligatoriedad general de dichas normas, siendo consciente el Tribunal que este
problema admite diversas respuestas en funcion de las clases de normas de que se trate. En
el caso de normas penales integradas en el ius cogens internacional, el problemas es cémo
se aplican éstas por el juez en el caso de que no vengan expresamente recogidas en el
ordenamiento interno y, sobre todo en este caso, y partiendo de la obligatoriedad de la
aplicacion de estas normas, cual es su contenido, tanto en la fijacion de las conductas, como
en el de la pena a imponer. La respuesta, nos tememos, es que por mucho que se reconozca
la validez universal o erga omnes de dichas normas, si no estan expresamente recogidas en
el derecho interno resultan de facto inaplicadas y posiblemente desde un punto de vista
técnico inaplicables, no pasando de ser algo parecido a un derecho puramente simbdlico, a
no ser gque terminen incorporandose al ordenamiento interno, en cuyo caso, la pregunta es: ¢,
Cuando entré en vigor la prohibicion o mandato que contienen? Por tanto, el interrogante se
plantea en los términos de gue si, en efecto, existen normas de derecho interno que recogen
las internacionales, como operan estas normas, si lo hacen siguiendo de todo punto la
interpretacion tradicional de los principios clasicos del derecho penal o existen situaciones
en las que deben compatibilizarse ambos derechos bajo la supremacia del Derecho
internacional.



Ya hemos anticipado que dichas normas internas ostentan a nuestro juicio, sino una
naturaleza juridica especial, si caracteristicas propias que las diferencian de otras, en cuanto
que representan o incorporan a otras normas de derecho internacional penal preexistentes.
Es mas, cabria asimilarlas en algun extremo a las normas (secundarias) de adaptacién de la
norma de derecho internacional, dotandoles en algun caso de naturaleza semejante a las de
las normas de adaptacion de los tratados internacionales non self-executing. Estimamos que
el caracter de ius cogens de la norma internacional a la que representa o recoge la interna, y
cuya obligatoriedad con ello reconoce, le impide ir en contra de su contenido esencial o
limitar su dmbito de aplicacion temporal objetivo, subjetivo o territorial. Recibida en el
derecho interno la norma de derecho internacional preexistente para posibilitar su
aplicacion, no parece ldgico que la norma interna olvide que la norma internacional era ya
obligatoria “per se” o de que por sus caracteristicas y universalidad, con la finalidad de
proteger valores superiores de la humanidad, son el conjunto de la Humanidad y la
totalidad de los Estados en que ésta se organiza, y no un Estado concreto, los que tienen un
interés equivalente en el enjuiciamiento y sancion de dichos delitos.

2. CARACTER UNIVERSAL DE LOS CRIMENES CONTRA LA
HUMANIDAD.

Las reflexiones que anteceden tiene como punto de partida el caracter Universal de
los crimenes contra la humanidad, sobre el ya hemos tenido ocasion de tratar anteriormente
desde otra perspectiva.

Al Tribunal no le cabe ninguna duda de que hay una opinio iuris cogentis en torno al
caracter imperativo de la norma que prohibe el genocidio, la trata de esclavos o la agresion
0, en general, los crimenes contra la humanidad. Sin embargo, a este respecto consideramos
por si cupiera alguna duda hacer un breve desarrollo de este tema, en cuanto al origen y
desarrollo de esta clase de crimenes en el &mbito internacional.

2.1 Origen de los crimenes contra la humanidad. Sin querer hacer un exposicién
detallada del origen y su precedentes en el derecho humanitario de guerra, Clausula
Martens, etc.., si tenemos que sefialar que, tal como pone de manifiesto la totalidad de la
doctrina internacionalista, el Estatuto del Tribunal Militar Internacional (TMI) de
Nuremberg, creado para juzgar y castigar a los grandes criminales de guerra de los paises
europeos del Eje tras la Il Guerra mundial, fue el primer instrumento juridico que definig,
en su articulo 6 c), los «crimenes contra la humanidad» en el Derecho internacional
positivo.



Los procesos de Nuremberg aplicaron dicho Estatuto, imputaron a individuos una
responsabilidad penal, y condenaron por la comision de «crimenes contra la humanidad». Sin
embargo, es verdad que en su etapa inicial este delito estaba vinculado al desarrollo de la
guerra. Tampoco entonces estaba claramente establecido que entrara en el &mbito del Derecho
internacional consuetudinario, especialmente cuando no estaba vinculado a actos de guerra.
Progresivamente la idea de la aplicabilidad universal y su desvinculacion de las situaciones de
guerra termind por imponerse. Con la resolucion de la Asamblea General de las Naciones
Unidas 95 (I) de 11 de diciembre de 1946, fueron explicitamente confirmados los «principios
de Derecho internacional reconocidos por el régimen juridico del Tribunal de Nuremberg y
por la sentencia de este Tribunal»; su formulacién fue confiada a la Comision de Derecho
internacional «en el marco de una codificacion general de los crimenes cometidos contra la
paz y la seguridad de la humanidad o en el marco de un Coédigo de Derecho penal
internacional». Esta resolucién daba testimonio de los puntos de vista predominantes y de la
practica de los Estados en cuanto a los principios en cuestion y suministraba a este respecto
un apoyo juridico solido a la afirmacion segun la cual eran parte integrante del Derecho
internacional consuetudinario. La opinion segun la cual los principios de Nuremberg entrarian
en el ambito del Derecho internacional consuetudinario estimamos que ha pasado a
considerarse indiscutible tras la resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas
3074 (XXVIII) de 3 de diciembre de 1973 que proclamaba la necesidad de una cooperacion
internacional en lo que respecta a la deteccion, arresto, extradicion y castigo de los individuos
culpables de crimenes de guerra y de crimenes contra la humanidad. Se puede afiadir aqui
que, en muchas resoluciones dictadas por los tribunales penales internacionales «ad hoc»
actuales, se ha afirmado y aceptado la tesis de que «desde el Estatuto de Nuremberg, el
caracter consuetudinario de la prohibicion de los crimenes contra la humanidad y la
imposicion de la responsabilidad penal individual por su perpetracion no han sido seriamente
discutidos (Asunto Tadic del ICTY)»

Desde entonces se ha ido produciendo una importante evolucion, de la que no creemos
necesario dejar constancia en esta resolucion, que ha venido a determinar que el crimen contra
la humanidad sea, en la actualidad, un crimen de naturaleza mixta, convencional (Estatuto de
la Corte Penal internacional, Tratados de Derechos Humanos, Tratado de imprescriptibilidad
de los crimenes de lesa humanidad, jurisprudencia internacional etc..) y consuetudinaria
(practica interna y opinio iuris de los Estados), lo que implica la interaccion de dos clases de
normas, lo que estimamos, como veremos después, que tiene importantes efectos en materia
de legalidad penal.

Hemos visto con anterioridad, que desde esta doble naturaleza, actualmente
convencional y consuetudinaria, esta clase de crimen se caracteriza por ser, en su
consideracion internacional, la comision sistematica o a gran escala e instigada o dirigida por
un gobierno o por una organizacién politica o grupo de un conjunto de actos criminales. Lo



relevante es, pues, la existencia de un plan o politica preconcebidos que no deben producirse
necesariamente en tiempos de guerra.

Desde el punto de vista del sujeto activo, la exigencia en el tipo de ataque contra la
poblacion civil viene a representar en estos momentos una actuacién de conformidad con
politicas de Estado o de una organizacion no estatal pero que ejerce el poder politico "de
facto". También la exigencia de ataques masivos o sistematicos o que se ejerzan en el marco
de una politica o plan estatal.

Estas circunstancias o caracteristicas del Sujeto activo del delito, en definitiva, que se
trate de un grupo que actla desde el poder o que neutraliza al poder legitimo, es uno de los
elementos que a nuestro juicio internacionaliza a esta clase de delitos y lo convierten en
crimen contra la humanidad. La razén de la utilidad de la existencia de los crimenes contra la
humanidad es precisamente garantizar su persecucion precisamente por las dificultades
extremas o imposibilidad de su persecucion interna. Por lo tanto, una de las caracteristicas
esenciales de los delitos contra la humanidad es su perseguibilidad internacional mas alla del
principio de territorialidad.

2.2. Complementariamente a las referencias a la “opinio iuris internacional” deducida
de otros actos en el ambito internacional expuestos con anterioridad, consideramos interesante
hacer referencia a los precedentes de aplicacion por diferentes Estados del art. 6(c) del
Estatuto del Tribunal de Nuremberg, ya que la importante conclusion que es necesario sacar
de cara a la aplicabilidad universal de este precepto es que ademas de haber sido aplicado
directamente por los tribunales aliados despues de la 1l Guerra Mundial, también lo ha sido,
mas recientemente, en el ambito internacional, por:

o en 1961, por el Tribunal del distrito de Jerusalén y el Tribunal Supremo
de Israel en el Caso Eichmann.
o en 1971, por Tos tribunales de Bangladesh en el caso de la solicitud de

extradicion a la India de oficiales de Pakistan "por actos de genocidio y crimenes
contra la Humanidad".

o en 1981, por el Tribunal Supremo de los Paises Bajos, en el asunto
Menten .

o en 1983, por el Tribunal de Casacion de Francia en el caso Barbie, que
fundamenta la aplicacion del citado art. 6.c) en los siguientes criterios, perfectamente
validos también para el presente caso:

a) esta inculpacion pertenece a "un orden represivo internacional al que le es
fundamentalmente ajena la nocion de frontera™

b) la adhesion de Francia ( en el presente caso Espafia) a este orden represivo,



c) la consagracion, por la resolucion de 13.11.1946 de la Asamblea General de la
ONU, de la definicién de crimenes contra la Humanidad que figura en el estatuto del
Tribunal de Nuremberg,

d) la recomendacion de las Naciones Unidas a los Estados, en esta resolucion, de
perseguir o extraditar a los autores de tales crimenes,

e) la conformidad de tales textos con los arts. 15.2. del Pacto Internacional relativo a
los derechos civiles y politicos (y al art. 7.2 de la Convenio Europeo de Derechos
Humanos), que afirman que el principio de irretroactividad de las leyes penales no se opone
a la persecucion y condena de personas por hechos reputados como “criminales segin los
principios generales del derecho reconocidos por la comunidad de las naciones”.

o en 1989, por el Tribunal Superior de Justicia de Ontario (Canada) en el
caso Finta.

2.3. Estimamos que, con independencia de lo que definitivamente pueda acontecer en
el ambito normativo interno, de lo que seguiremos tratando después, no cabe ninguna duda
de que este tipo criminal internacional, que genera responsabilidad penal individual, esta
vigente en Derecho internacional desde hace décadas, y en todo caso seria aplicable al
conjunto de la represion en Argentina, de conformidad con el principio de derecho
intertemporal tempus regit actum, visto desde la dptica del Derecho internacional.

3. CONSECUENCIAS DIRECTAS DERIVADAS DEL PRINCIPIO DE
RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL PENAL INTERNACIONAL POR CRIMENES
CONTRA LA HUMANIDAD.

Estimamos necesario aqui hacer algunas reflexiones sobre el principio general de
aplicabilidad directa del derecho internacional respecto a la responsabilidad individual penal
internacional por crimenes contra la Humanidad (y los de mas grave trascendencia para la
comunidad Internacional) y sus consecuencias aplicables al presente caso.

Ya hemos expuesto suficientemente de que manera el Derecho Internacional ha
evolucionado en las ultimas décadas de tal forma que en la actualidad los grandes crimenes
internacionales (crimenes de guerra, crimen de agresion, crimen contra la Humanidad,
crimenes de guerra) generan responsabilidad individual penal (principio de
responsabilidad individual penal), que no s6lo existe en virtud de la actuacion del
principio de territorialidad penal, sino que es propiamente internacional. Es decir, de
ello debemos extraer una doble consecuencia:



o Son de general observacién y constituyen normas penales universales
fuentes de obligaciones penales individuales, sancionable juridicamente la trasgresion
de su prohibicién o mandato.

o Determina una excepcion al principio de territorialidad, a favor de la
competencia uti universi de los tribunales internos, en determinados supuestos,
constituyendo un titulo valido internacionalmente para ejercer la propia jurisdiccion,
sin que suponga un acto ultra vires 0 méas alla de las competencias del Estado en
concreto.

Como ya hemos indicado desde los juicios de Nuremberg se ha reconocido en la
esfera internacional que existian deberes que incumbian a los individuos en virtud del
Derecho internacional y que puede castigarse a los individuos por violar el derecho
internacional (de ahi unos autores deducen que el individuo es sujeto de derecho
internacional, si bien con una subjetividad limitada y funcional, que deriva de esta
responsabilidad, por un lado, y del reconocimiento de derechos humanos en tratados y de su
legitimacion activa internacional frente al Estado, en otros).

Este principio general de responsabilidad directa, supone, como ha sefialado la
Comision de Derecho Internacional en el Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la
Seguridad de la Humanidad (1996), la Autonomia del Derecho internacional en la
tipificacion penal de los crimenes contra la humanidad, asi como la supremacia del
Derecho penal internacional sobre el derecho nacional en el contexto de las obligaciones
internacionales de los individuos. La esencia del Estatuto de Nuremberg y de los principios
que alli germinaron era que los individuos tienen deberes internacionales que trascienden las
obligaciones nacionales de obediencia impuestas por cada Estado. Esto se ha de considerar de
aplicacion unicamente en relacion con los cuatro grandes crimenes antes citados, sobre los
que hay consenso en la Comunidad Internacional.

La piedra angular, por tanto, del derecho penal internacional la constituye el principio
general de responsabilidad individual, aplicable s6lo a personas naturales (no prejuzga la
responsabilidad del Estado, que no es penal sino “internacional” estrictu sensu).

Segun este principio, la responsabilidad penal abarca a todas las personas de la
jerarquia que en él han tenido algun grado de participacion y por hechos consumados,
intentados o planificados, segln el sistema del derecho penal clasico. Asi, los penalmente
responsables de un crimen, salvo agresion en —que lo son los planificadores, preparadores,
desencadenantes u ordenantes-, son los que lo comenten por accion u omision. El que lo
ordena, responsabilidad del superior, cuando se “comente o intenta cometer” el crimen y lo
ha ordenado o no lo ha impedido o reprimido; el cdmplice que ha proporcionado apoyo para
la comision de tal crimen; el planificador de tal crimen, es decir el que ha participado en el
plan o confabulacién para cometer tal crimen, es decir que ha participado directamente en la



formulacién de una politica criminal, o haciendo suyo el plan propuesto por otra persona (por
ejemplo: funcionarios, mandos militares..); el que induce o instiga a la comision por otro (eje:
periodistas de la muerte), el que haya intentado cometer tal crimen (tentativa), pero no se ha
consumado por algun factor ajeno etc.. El que actla bajo las drdenes de un gobierno o de un
superior jerarquico no se ve eximido de responsabilidad criminal. El principio de
responsabilidad de los mandos determina la responsabilidad del superior jerarquico si éstos
contribuyen directamente a la perpetracion de un crimen (lo ordenan), pero también si
contribuyen indirectamente a la realizacion del mismo (si no lo impiden o no reprimen una
conducta ilegal).

4. EI PROBLEMA DE LA TIPICIDAD, ¢“LEX CERTA”, E
IRRETROACTIVIDAD DE LA NORMA PENAL APLICABLE.

Como ya avanzamos en su momento, el primer y aparentemente mayor problema,
que inmediatamente vamos a tratar, para la aplicacion del precepto penal contenido en el
art.607 bis del CP referido a los crimenes de lesa humanidad lo constituye el de su no
vigencia en el momento de la produccion de los hechos dada su reciente incorporacion al
derecho positivo espafiol. EI Art. 9.3 de la CE, al garantizar el principio de legalidad
también se refiere al de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras mas
favorables. El Art. 25 CE, expresamente establece que “Nadie puede ser condenado o
sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito

. segun la legislacion vigente en aquel momento”. Se plantean, pues, varios problemas
relacionados con el principio de legalidad y tipicidad de las normas penales: retroactividad,
certeza y previsibilidad de la norma penal aplicable.

La correcta resolucibn de estos problemas requiere ser abordados
individualizadamente, que ordenamos de mayor a menor en cuanto a la aparente entidad de
los mismos, no en cuanto a su dificultad, sino como decimos en cuanto a su verdadera
entidad o importancia: En primer lugar, desde la perspectiva mas elemental referida a la
posible ausencia de norma penal en el momento de produccion de los hechos. En segundo el
engarce entre el derecho internacional y el interno. La existencia 0 no de norma interna.
Por ultimo, la aplicabilidad “retroactiva” del vigente art. 607 bis del CP para la calificacion
juridico penal de los hechos.

1).1. En cuanto al primero de los problemas, que hemos enunciado como el de la
posible ausencia de norma penal en el momento de produccidn de los hechos, consideramos
gue ha quedado suficientemente resuelto con lo que hasta ahora venimos diciendo y que es
el hilo conductor de estos razonamientos. Partimos de la prohibicion penalmente



sancionada, desde hace décadas, por el derecho internacional, de las conductas a que se
refiere el tipo penal recientemente introducido, siendo esta prohibicion una norma de
general aplicacion para todos los Estados al ser un norma de “ius cogens” internacional. No
puede decirse, por tanto, que se traten de conductas que no estaban anteriormente
prohibidas, como tampoco, como veremos, que sean inciertas o imprevisibles ni en el
mandato o prohibicion que contienen ni en el de la pena a aplicar

1).2. En el anélisis del problema de la tipicidad, es de destacar que la formulacién
clasica del principio de legalidad penal (criminal y penal ) nullum crimen nulla poena sine
lege, en el Derecho internacional se articula como de nullum crime sine iure, lo que permite
una interpretacion mucho méas amplia de las exigencias derivadas de este principio, en
cuanto que seria suficiente la consideracién como tal en Derecho internacional, aunque no
estuviera tipificado en derecho interno. A diferencia de lo que ocurre en los ordenamientos
internos, la tipicidad de los crimenes contra la paz y seguridad de la humanidad no esta
determinada en el orden internacional por su incorporacion en textos escritos. En este
ambito la lex se expresa mediante métodos consuetudinarios (y principios generales del
Derecho) que la hacen ambigua e insegura hasta que se produce su codificacion.

El precedente de la anterior afirmacion esta en los juicios del Tribunal de Nuremberg
que no se limitd a juzgar y a condenar los crimenes de guerra que eran los
convencionalmente preexistentes, sino que se crearon nuevas categorias de delitos evitando
que muchas otras conductas distintas de los crimenes de guerra quedaran fuera: los crimenes
contra la paz (hoy de agresion) y el crimen contra la humanidad. El argumento utilizado fue
que debia ceder el principio de nullum crimen sine lege cuando representaria una
inmoralidad mayor dejar sin castigo determinadas conductas especialmente atroces. El art.
6 del Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945, que pretendia dar un salto definitivo en la
lucha contra la barbarie al pretender la condena a nivel internacional lo que hasta ese
momento estaba condenado solamente por los derechos estatales, y no en todos, se basa en
criterios ético juridicos para salvar el escollo que representa la falta de tipificacion penal
previa'y puede decirse que deja de aplicar en sentido estricto el principio de legalidad. El
art. 6, ¢ relativo a los crimenes contra la Humanidad actuaba como “norma de cierre”, que
se proponia cerrar la salida a las posibles escapatorias destinadas a obstaculizar al castigo de
los autores de graves atropellos. Esta norma que vulneraba desde el punto de vista penal
clasico el principio de legalidad y el principio de no retroactividad de las normas penales,
fue sin embargo calificado como “monumento de la civilizacion juridica moderna”, “punto
de referencia en la lucha contra la barbarie”. Detras del art. 6 estan Auschwitz, Mathausen,
Ravensbruck, Treblinka, etc..(A. Cassese).



Pero hay otros argumentos derivados del propio desarrollo actual del Derecho
internacional y de la significacion de la nocion de comunidad internacional.

En primer lugar indicar, se debe evitar que un principio que nacié con el objeto de
proteger al individuo frente al poder absoluto del Estado se convierta en una barrera
protectora que proteja a un ataca masivamente los derechos mas elementales de los
ciudadanos.

En segundo lugar, que dificilmente se vulnera el principio de legalidad penal cuando
en el Derecho internacional la figura de los crimenes contra la humanidad esta en vigencia
(internacional) desde hace ya muchas décadas. Que no existiera un Tribunal o ninguna
jurisdiccion estatal se hubiera encargado de hacer cumplir o sancionar la infraccion de
dichas normas internacionales no pone en cuestion la vigencia de las mismas.

1).3 La naturaleza mixta que en la actualidad tiene los delitos contra la humanidad,
convencional y consuetudinaria, produce unos determinados efectos como consecuencia de la
interaccion de normas internacionales de varias clases. La cristalizacion en normas escritas
afilade un importante plus de taxatividad y de previsibilidad a la conducta prohibida u
ordenada por la norma penal internacional. El Estatuto del CPI, del ICTY y Ruanda ha venido
a recoger aquellas normas que incuestionablemente forman parte del "ius cogens”
internacional y vienen a definir el "nucleo esencial” de la conducta prohibida u ordenada, al
menos desde el punto de vista de la garantia criminal estrictu sensu, aungue estimamos que, al
menos en lo que se refiere al Estatuto del CPI, también desde la perspectiva de la garantia
penal.

1).4 Retomamos la idea ya avanzado de la necesidad de hacer una reinterpretacion del
principio de legalidad, también en cuanto a su aplicabilidad en derecho penal internacional.

No vamos a exponer aqui por no estimarlos utiles los fundamentos ni los pormenores
del debate sobre la aplicabilidad o no de este principio en el ambito del derecho penal
internacional, aunque ya avanzamos en su momento una formulacion propia y distinta de este
principio en su aplicacion a las normas penales internacionales. Nos conformamos con
enunciar, como hacemos, la existencia del debate mismo. No obstante, si nos ha resultado
muy interesante y sugerente la tesis de Kelsen de negacion de la vigencia de este principio en
el d&mbito internacional, planteada la cuestion desde un punto de vista externo al propio
debate, sobre la base precisamente del avance que representa la responsabilidad individual o
personal en tales clases de hechos en relacion con la situacion anterior.



Sin embargo, nosotros preferimos decantarnos simplemente por mantener aqui en
relacion con el caso concreto que se enjuicia una tesis intermedia de necesidad de
reinterpretacion del principio de legalidad en materia penal internacional o de formulacion
del principio en la forma indicada.

Hemos de tener en cuenta que el principio “nulun crimen sine lege”, es, se trata, de un
principio de justicia superior. Expresa ante todo un principio de justicia y no puede haber
mayor injusticia que llevar a cabo interpretaciones estrictas conducentes a la impunidad del
sujeto. En definitiva hemos de decir aqui que desde una perspectiva internacional, existia en
el momento de la produccion de los hechos normas internacionales consuetudinarias de
aplicabilidad general que prohibian claramente las conducta llevadas cabo durante la
dictadura militar argentina por militares, fuerzas de seguridad del estado y civiles en la
Ilamada lucha contra la subversion, aunque ciertamente la tipificacion de dichas conductas
basadas fundamentalmente en el Art. 6 ¢ del Estatuto de Nuremberg no tuvieran una absoluta
precision en los tipos y la tipificacion de la contenida en el Convenio contra el Genocidio de
1958 no le fuera absolutamente aplicable. Sin embargo, ya existian suficientes elementos en
el ambito internacional para tener una idea cierta de que esas conductas eran constitutivas de
un crimen contra la humanidad e iban no solo contra el derecho interno sino también contra el
derecho internacional por lo que, al margen de las posibles consecuencias o responsabilidad
internacional del Estado argentino, en virtud del principio de responsabilidad individual,
también les era exigibles a sus autores y participes responsabilidad penal internacional por ese
tipo de conductas.

Consideramos, por tanto, que aunque posteriormente se haya producido una
tipificacion de este tipo de conductas en el ambito internacional mediante su cristalizacion en
tratados internacionales, ello simplemente afiade un plus de taxatividad y de certeza a la
previsibilidad general de la conducta prohibida u ordenada, por lo que no existen sélidas
razones para negar el respeto del principio de legalidad, al menos en su manifestacion de
garantia criminal, a no ser que se haga un interpretacion falsa y desviada de dicho principio.

1).5 Complementariamente y quiza en otra linea argumentativa consideramos resulta
ilustrativo hacer referencia al propio texto del Articulo 7 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, relativo al principio de legalidad penal que viene establecer que: 1.
Nadie podra ser condenado por una accion o una omisiéon que, en el momento en que haya
sido cometida, no constituya una infraccién segn el Derecho nacional o internacional.
Igualmente no podra ser impuesta una pena mas grave que la aplicable en el momento en
que la infraccién haya sido cometida. 2. El presente articulo no impedira el juicio y el
castigo de una persona culpable de una accidn o de una omision que, en el momento de su



comisién, constituia delito segun los principios generales del derecho reconocidos por las
naciones civilizadas.

En dicho articulo se contiene una interesante y completa regulacion del principio de
legalidad penal y que, como se aprecia, hace referencia expresa al Derecho Internacional
como fuente de Derecho Penal, mas all4 del derecho penal interno y conviviendo con él;
haciéndose en el parrafo segundo de dicho articulo, a modo de salvedad, una directa
referencia a los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas,
dejando claro que la recta aplicacion de este principio no pasa por eximir de persecucion
penal a los culpables de los crimenes mas graves contra la humanidad, ni en definitiva a los
Estados de ampararse en este articulo para dejar de cumplir sus obligaciones positivas de
defensa y proteccion de los derechos humanos de caracter fundamental reconocidos en el
CEDH, lo que en si mismo también ha sido considerado por el TEDH en algunos casos mas
graves referidos a los derechos de proteccion absoluta —art. 2,3,4,- como violacion del
propio derecho.

El parrafo 2° del art. 15 del Pacto Internacional (Naciones Unidas) de Derechos
Civiles y politicos, después de consagrar en el parrafo 1° el principio de legalidad y de
irretroactividad de las normas penales, establece que: “Nada de lo dispuesto en ese articulo
se opondra al juicio ni a la condena de una persona por actos u omisiones que, en el
momento de cometerse, fueran delictivos segin los principios general del derecho
reconocidos por la comunidad internacional”. ES decir queda la salvedad hecha
precisamente a la existencia de delitos segin los principios generales del derecho
reconocidos por la comunidad internacional, lo que estimamos implica mucha mas
inconcrecion de la actualmente existente e incluso de la ya existente en el momento de los
hechos.

1).6 Sin embargo, complementariamente, en esta misma linea de argumentacion,
debemos hacer referencia al planteamiento y solucion del tema que se hace en la ST del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 22 marzo 2001 en el Caso Streletz, Kessler y
Krenz contra Alemania desde la perspectiva de la aplicacion del referido art. 7 y ante la
posible vulneracion del referido articulo, segun fue alegado, por parte de la ST de
03.11.1982 del Tribunal Supremo Federal aleman (BGH) en el conocido caso de los
"disparos del muro de Berlin", de tenor menos internacionalista y que analizando la
adecuacion del derecho finalmente aplicable al principio de legalidad, hace referencia
especialmente al conocimiento concreto del caracter penalmente sancionable de
determinadas conductas y previsibilidad de sancion penal para ellas en funcion de
parametros de tipos y mandatos constitucionales internos y de instrumentos internacionales
de proteccion de derechos humanos como pautas de conducta. (La Sentencia “ha



considerado que los interesados fueron condenados por actos que, en la época en que se
cometieron, constituian delitos definidos con una accesibilidad y previsibilidad suficientes
por las normas internacionales relativas a la proteccion de los derechos humanos. A este
respecto, la mayoria se ha basado en las normas del Derecho internacional relativas a la
proteccion del derecho a la vida y de la libertad de circulacion. En lo que respecta a si los
demandantes podian tener una responsabilidad penal individual por la violacion de estas
normas, se ha basado en el articulo 95 del Codigo Penal de la RDA, que preveia una
responsabilidad penal individual para los que infringieran las obligaciones internacionales
de la RDA, los derechos humanos y las libertades fundamentales. En otras palabras, para
determinar si el comportamiento de los demandantes constituia un «delito segtn el Derecho
internacional», la mayoria invocé las obligaciones que vinculaban al Estado de la RDA en
virtud del Derecho internacional y, para indicar la responsabilidad penal individual de los
interesados, se baso en el Derecho interno de la RDA.” Voto particular a dicha Sentencia
del Juez Sr. Loucaides).

1).7. Haciendo traslacion al presente caso de la anterior doctrina, aunque
compartimos totalmente el punto de vista internacionalista expresado por del Juez del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos Sr. Loucaides, en cuyo voto particular tiene clara
inspiracion esta resolucion, hemos de decir que el problema de la vigencia del principio de
legalidad debe abordarse en la practica, es decir desde la perspectiva del juez aplicador del
derecho, desde el punto de vista mas proximo de la norma de derecho penal aplicable al
caso, gque incuestionablemente, al menos de forma inmediata, no es otro que el del derecho
positivo interno espafiol, que es el que implica un mandato directo a los jueces, aungue sea
cierto que ante la singularidad del caso, al referirse a actos realizados en el ambito territorial
de otro Estado, por individuo de esa nacionalidad, el derecho finalmente a tener en cuenta a
efectos de analizar y valorar la certeza y previsibilidad de la prohibicion penal ha de ser el
derecho penal que le era directa e indiscutiblemente aplicable.

1).8. Con respecto a ello, con caracter general hemos de decir que, por una parte, las
normas Internacionales que obligan al respeto de los Derechos Humanos mas elementales
obligaban a su Estado, a sus instituciones y ciudadanos a su cumplimiento sin excepcién y
que no eran factibles ni legales normas u ordenes que vulneraran estos derechos. La propia
Constitucidén Nacional argentina vigente reconocia esos derechos. No existia ninguna razén
legitima para la derogacion de esos derechos. No existia un estado de guerra declarada, que
hubiera dado lugar a la correspondiente legalidad aplicable incluso en materia de derechos
humanos en caso de guerra, y la lucha contra la subversién podria acarrear dentro de las
previsiones constitucionales la derogacion de ciertos derechos, como decimos dentro de un
marco de legalidad, pero no puede ser legitimamente alegado por el acusado ni por ninguna
otra persona el desconocimiento de que conductas consistentes en causacion de muertes,
lesiones, secuestros, detenciones ilegales, torturas, tormentos, violaciones, sustraccion de



menores, expolio de bienes, etc.., en el contexto de una actividad organizada y de actuacion
generalizado contra determinadas personas tachadas de sospechosos de ser subversivos,
constituian un masivo y sistematico ataque a los derechos humanos mas elementales
absolutamente ilegitimo e injustificable en cualquier circunstancia de tiempo de guerra, o de
paz o en la franja intermedia de una dictadura militar instaurada después de la usurpacion
del poder al legitimamente constituido. Ninguna clase de norma u orden podia justificar
dicha situacion. Por supuesto, no existieron normas legitimamente promulgadas que
permitieran esa situacion, que desde luego no hubieran constituido derecho valido en el
sentido expresado por Radbruch (Derecho injusto, derecho nulo) si se hubieran promulgado.
Pero tampoco la existencia del principio general de obediencia del inferior al superior
podria tampoco justificar de ninguna manera el cumplimiento de ordenes esencialmente
injustas. Ademas de esas especificas normas de proclamacion de la vigencia de los
derechos humanos y de la obligacion por parte de todos los Estados de su respeto, no se
pueden olvidar, ni en el caso de que se siga esta otra linea alternativa de razonamiento, la
existencia de ese Derecho Penal internacional sino en la parte consuetudinaria mas difusa, si
en la parte codificada, y nos referimos al derecho penal internacional, tanto humanitario
como en tiempo de paz, en cuanto que los dos constituyen referencia aplicable de conductas
de ataque a los derechos absolutamente inadmisibles e internacionalmente prohibidas.

De manera mas especifica, descendiendo al plano de la responsabilidad individual,
en este caso del acusado, hemos de constatar aqui la certeza y previsibilidad de las
conductas anteriormente referidas, tanto a la descripcion penal, como a las penas aplicables
segun el derecho penal interno argentino aplicable en la época, aunque no existiera un
especifico delito de lesa humanidad.

Al respecto, no podemos por menos que traer a esta resolucion la calificacion
juridica de las referidas conductas y tal como fue realizada por la jurisdiccion argentina en
la Causa 13/84, en tiempo inmediato a la causacion de los hechos:

En lo referido a las Detenciones ilegales, dicha sentencia expresa:

“ Las privaciones ilegales de la libertad que se dieron por acreditadas configuran
el tipo previsto en el articulo 144 bis, inciso 1, agravado por la circunstancia sefialada en
el ultimo parrafo de esta norma en funcion del art. 142, inc. 1, todos del Codigo Penal en
su actual redaccion.



El citado 144 bis obedece al texto de la ley 14.616, cuya penalidad no fue objeto de
modificacion por las leyes 21.338 y 23.077.

Los hechos que fueron motivo de analisis, debido a los caracteres de la aprehension,
presentaron el comin denominador de tratarse de detenciones ordenadas por funcionarios
publicos que abusaron de sus funciones y no guardaron las formalidades prescriptas por la
ley.

Esta violacion contra la libertad individual (articulo 18 de la Constitucién
Nacional) se ve agravada por haber mediado violencias y amenazas, teniendo en cuenta
tanto la "vis absoluta™ como la "vis moral" ejercidas sobre las victimas.

Fue caracteristica de todos estos hechos la actuacion de grupos de persona
armadas que respondieron al comando operacional de algunas de las tres fuerzas--vestidas
de uniforme o de civil--que luego de ingresar en los domicilios de las victimas, o de
interceptarlas en la via pablica, o de individualizarlas a la salida de sus trabajos, las
reducian con el blandir de sus armas o con la accion fisica directa, muchas veces en medio
de procedimientos espectaculares, y la conducian a centros clandestinos de detencion.
Nunca mediaron Ordenes de detencion ni allanamientos expedidas por autoridades
competentes.

Por otro lado, también, fue objeto de prueba concluyente que la permanencia en los
lugares de cautiverio se caracterizé por el sometimiento de los reducidos a interrogatorios
acompafnados de tormentos y por circunstancias de vida ultrajantes a la condicion

’

humana.’

En relacién con las Torturas y vejaciones a los cautivos:

6«

a quedado acreditado que a gran parte de los cautivos se los sometio a distintos
tipos de vejaciones fisicas con el propdsito de obtener informacion, en algunos casos, o de
quebrar su fuerza de voluntad, en otros, cuando ya no habia datos que obtener.

Ya se hizo referencia a las caracteristicas de las torturas infligidas, a sus
motivaciones y al estado de total indefension en que se encontraban las victimas, estado
que les era continuamente recordado manifestandoles que se encontraban absolutamente



desprotegidas y sometidas a la exclusiva voluntad de los captores (ver considerando
segundo, capitulo XI1II).

Tales hechos constituyen el delito de imposicion de tormentos, previsto en el articulo
144 ter, primer péarrafo, del Cddigo Penal, seglin texto introducido por la ley 14.616,
vigente a la época de comision de los hechos, por resultar mas benigno que el actual, que
obedece a la ley 23.077 (articulo 2 ibidem).

La exigencia de que los sufrimientos sean causados con un propdsito determinado--
obtener informacion o quebrar la voluntad ...... se ve satisfecha, pues ellos fueron llevados
a cabo con las finalidades sefialadas mas arriba, a sabiendas de lo que se estaba haciendo.

Las victimas eran presos en la terminologia legal, toda vez que fueron aprehendidas
y encerradas por funcionarios publicos que, de acuerdo a las leyes vigentes, tenian
facultades para hacerlo. La circunstancia de que esas detenciones no hubiesen sido
llevadas a cabo de acuerdo con las prescripciones legales--lo que también es motivo de
reproche--no cambia la categoria de "presos”. Para la figura penal en analisis, resultaba
indiferente que hubieran sido o permanecido legal o ilegalmente detenidos, como lo aclara
su actual texto, segun ley 23.077".

En cuanto a las Torturas y tratos humillantes y degradantes.

“Ill. En los casos 102, 152, 189 y 699 se ha podido acreditar que las muertes de
....... fueron el resultado de las torturas inferidas, tal como se pusiera de manifiesto al
analizar los hechos. A su respecto corresponde la agravante del dltimo péarrafo del ya

’

citado articulo 144 ter.’

“En tal inteligencia el Tribunal estimo suficientemente acreditadas las torturas en

’

base a las pruebas que fueron objeto de tratamiento al analizar los distintos casos.’

En cuanto a los Homicidios:

“IV. Los homicidios deben calificarse como alevosos tomando en cuenta un doble
aspecto: objetivo, el primero, al verificar que la victima estuvo en estado de total



indefension; el otro, subjetivo, atendiendo a la accidon preordenada de matar, sin que el

1

ejecutor corriera riesgo en su persona ....°

“Si bien la prueba colectada lleva a pensar que en todos los casos de homicidio el
ejecutor directo cont6 con el concurso premeditado de dos 0 mas personas, sélo se aplicara
esta segunda agravante en aquellos en que resulte evidente.

Las figuras de homicidio agravado por alevosia y por el nimero de colaboradores
en la ejecucion, se encuentran tipificadas en el Art. 80, incisos 2 y 6, del Cdédigo Penal. Su
redaccion no sufrié variantes respecto de estos incisos.”

En lo referido a los Robos, extorsion y falsificacion de documentos publicos:

“V. Se ha verificado que en muchos casos los elementos que procedieron a la
detencion de las victimas se apoderaron ilegitimamente de cosas de valor pertenecientes a
ellas o a sus familiares. Ello ocurrio tanto en el momento del hecho de violencia como
después, mientras duraban los efectos de aquél.

Ello constituye el delito de robo, previsto en el articulo 164 del Codigo Penal.

Ya se dijo que la posibilidad de que el personal a quien se mandaba detener a las
personas se apoderara sistematicamente de bienes en su propio beneficio, fue
necesariamente previsto y asentida por los que dispusieron ese modo de proceder. Esta
prevision del resultado y su asentimiento constituyen dolo eventual. Con tal caracteristica

subjetiva se imputardn estos hechos...”

Cabe decir que en el Codigo Penal vigente en argentina el momentos de los hechos
establecia la pena de prision perpetua para el homicidio agravado —art. 80-, la pena de
muerte o reclusion perpetua para los intervinientes cuando en el delito de asociacion ilegal
se causara la muerte o lesiones gravisimas en las personas —art. 210.ter-, etc..., lo que pone
de manifiesto la severidad de las penas contenidas en dicho Cddigo, que podrian haberle
sido impuestas al encausado de haber sido juzgado en Argentina bajo la vigencia de dicho
CP, y que tiene an nuestro juicio gran relevancia desde el punto de vista del principio de
legalidad penal (prevision de pena).



2). En cuanto al problema referido a la aplicabilidad al caso de la norma que
contiene el delito de lesa humanidad, se ha de indicar que, obviamente, la norma que aplica
el Tribunal, al menos en el aspecto externo y formal, no es de derecho internacional sino -
cestrictamente?- de derecho interno.

Sin embargo, como venimos indicando incorpora y hace referencia a una norma de
derecho penal internacional. El problema que apuntabamos es como han de relacionarse y
convivir ambas normas. Hasta ahora se han venido sugiriendo algunas claves que deben
presidir la relacion entre el Derecho internacional y el Derecho interno. La solucién posible
gue nos atrevemos a sugerir pasa por compaginar en lo posible las exigencias derivadas del
derecho internacional con las de derecho interno, si bien que, el resultado a obtener
estimamos no puede ser otro que el de que por la aplicacion del derecho positivo vigente
interno del Estado, de ninguna manera pueden quedar fuera del &mbito de cobertura penal,
en definitiva impunes, conductas que si resultan penalmente incardinables en el ambito del
derecho internacional, bien lo sean por su objeto o materia, o por el tiempo o lugar de
comision. Estimamos que el derecho interno espafiol, al recoger en su seno la norma penal
internacional que se encuentra ya incluso cristalizada y codificada en Tratados donde se
recogen tipos penales precisos y penas de referencia (Por ej. Estatuto CPI), no solo puede
limitarse a recibir la descripcion del tipo penal y a asignarle una pena factible en derecho
interno, sino que estimamos que también debe recoger o asumir el ambito de aplicacion de
dicha norma, incluido el espacio-temporal de la misma. A esta situacion nos referiamos
antes cuando avanzabamos la, a nuestro juicio, naturaleza juridica compleja de este tipo de
normas y, a las que por su naturaleza, de alguna manera, o en alguna de sus vertientes, no
autonoma sino derivada, no les era aplicable, al menos en su sentido mas clasico, los
principios tradicionales que si son aplicables a otras normas penales, ya que a la que le si le
tiene que resultar aplicables es a la norma de base que criminaliza la conducta, lo que ya ha
sido suficientemente tratado en el punto anterior.

Por otra parte, debemos negar el argumento, ya que estimamos que no tiene ningun
fundamento y carece del menor sentido, de que el legislador espafiol, al introducir dicho
precepto penal (art. 607 bis CP) se estaba limitando a permitir en el ordenamiento espariol,
pero solo de cara al futuro y para el &mbito interno espafol, la persecucion de este tipo de
crimenes, a modo de dar formal cumplimiento a la exigencia derivada del Principio de
complementariedad del Estatuto de la Corte Penal Internacional o de la obligacion de
cooperar con dicho Tribunal, dejando sin prevision en derecho interno la norma penal
internacional que ya desde hace décadas castigaba ese tipo de conductas. Ello significaria
negar cualquier clase de internacionalidad a esta clase de delitos lo que representa una
absoluta contradiccion, ademas de no ajustarse siquiera a la ubicacién sistematica dada a



estos delitos. Desde luego no seria admisible de ninguna manera un tratamiento diferente al
que se reconoce al delito de genocidio, por mucho que el origen de éste esté en un Tratado.

3).1. El tercer tema a tratar en esta secuencia es el de la existencia 0 no de norma
penal interna, que se ajustara a la norma penal internacional, no en el momento presente,
sino en el pasado (momento de comision de los hechos), y que permitiera el castigo de
crimenes contra la humanidad mas alld del castigo de las diferentes conductas
instrumentales sobre las que no hay duda (asesinatos, lesiones, detenciones ilegales,
torturas, etc...) y que habilitara en el ambito internacional y en el interno la persecucion en
Espafia de los hechos acaecidos en Argentina. Ha de tenerse en cuenta que el tipo penal
finalmente aplicado en esta resolucion es el del delito de lesa humanidad contenido en el
actual art. 607bis del CP, que se ha considerado en los términos vistos que es el que resulta
juridicamente mas correcto, ademas de aplicable en el momento actual. Resulta a juicio de
la Sala, en consecuencia, como se ha explicado suficientemente, no aplicable el art. 607 CP,
referido especificamente al delito de genocidio. La pregunta, por tanto, es ;de que manera
se castigaba éstas conductas en el pasado en derecho interno espafol? ¢Era correcta la
tipificacion que se le dio como delito de Genocidio? La respuesta que anticipamos es que
si.

3.2 Estimamos necesario hacer varias consideraciones referidas a la tipificacion de
los hechos realizados en Auto del Pleno de esta Sala de fecha 04.11.1998 como delito de
Genocidio. De una parte, la inadecuacion del Derecho interno espafol vigente hasta 1 de
Octubre pasado al Derecho internacional, al no incluir en el Cédigo Penal los crimenes
contra la Humanidad, que como ya hemos visto estaban desde el Estatuto de Nuremberg, asi
como en los estatutos de Yugoslavia, Ruanda, Roma y en los proyectos de la CDI de 1994
(sobre creacion de un Tribunal penal internacional) y de 1996 (sobre codigo de crimenes
contra la paz y la seguridad de la Humanidad). Por ello, la Unica tipificacion existente de
delito contra la humanidad la habia constituido el delito de Genocidio previsto en el art.
137 bis, 1° del Codigo penal de 1973 y en el art. 607 del Codigo Penal de 1995 a partir de la
entrada en vigor de este Cddigo. La falta de regulacion concreta de otras figuras de crimenes
contra la humanidad existentes en derecho internacional consuetudinario, y a partir de cierto
momento también en el convencional, en realidad Unicamente podia ser paliada por una
interpretacion amplia del delito de genocidio, ajustando el concepto técnico primitivo
superestricto que se contenia en la Convencion sobre Genocidio a la evolucion que se habia
producido posteriormente en el seno de la Sociedad Internacional, donde la responsabilidad
por crimines contra la humanidad no se reducia exclusivamente a la tradicional figura mas
grave y especifica, casi residual, del Genocidio, delito que ademas venia definido
negativamente a través de la exclusion de la finalidad politica en cuanto a sus motivaciones.
Por otra parte, tampoco hay razones para pensar que la incorporacion a nuestro derecho
interno de la figura del derecho penal internacional inicialmente consuetudinario y luego



convencional del genocidio, aunque lo fuera para dar cumplimiento y adaptar nuestra
legislacion al Convenio NU sobre Genocidio, lo fuera estrictamente sobre la base, y con la
intencion de mantenerse inmutablemente fiel en el tiempo, con independencia de las
visicitudes que pudieran ocurrir, al complicado concepto internacional acufiado inicialmente
por Rafael Lemkin. Nos referimos con lo de complicado, a que no es un concepto
llamémoslo “ natural” (en contraposicion a “artificial””) de genocidio, sino resultado de las
discusiones que en el ambito de la sociedad internacional fueron mantenidas entre 1946 y
1948 para elaborar dicho concepto. Como ha sido puesto de manifiesto por la doctrina, el
concepto de Genocidio resultante recogido por el Convenio de 1948 obedece en gran
medida a que triunfaron finalmente las insistentes tesis de la URSS de exclusion de la
proteccion los grupos politicos y de exclusién de los motivos politicos, utilizando, entre
otros, argumentos como los de que los grupos politicos no representan caracteristicas
estables y permanentes, ni son homogéneos dado que se basan en la voluntad, las ideas y los
conceptos de sus miembros (elementos, por tanto, heterogéneos y cambiantes) y no en
factores objetivos; ademas, de que extender las prohibiciones de la Convencion a los grupos
politicos habria podido tener una peligrosa consecuencia de que las Naciones Unidas y
terceros Estados habrian acabado por sentirse legitimados para intervenir en la lucha politica
que se desarrolla en el interior otros Estados, comprometiéndose, entre otras cosas, el
derecho de cada Estado a luchar contra elementos subversivos que intentan debilitar o
derribar el gobierno. No se tuvieron en cuenta las otras tesis que se alzaron en contra, entre
las que destaca la que ponia de manifiesto que los conflictos politicos e ideoldgicas que
dividian al mundo y también a grupos dentro de muchos Estados, eran susceptibles de llevar
al exterminio de grupos enteros, motivados por razones eminentemente politicas por
ideoldgicas. Como ha sido puesto de manifiesto, la insistencia en su posicion de la Union
Soviética, el apoyo recibido de parte de algunos paises del Tercer Mundo, y del resto de los
demas paises socialistas, y el escaso entusiasmo con que los occidentales (sobre todo los
Estados Unidos, Francia y Gran Bretafia) se opusieron a las tesis socialistas, determinaron la
victoria de estas ultimas.

Ante esta perspectiva cabe preguntarse si, con vistas a la deficiente regulacién que se
contenia en el derecho positivo anterior, resultaba ilegitimo e improcedente desde la
perspectiva del derecho interno espafiol apartarse de ese concepto artificial y excluyente de
Genocidio, y por el contrario permitir la incorporacion de los etéreos y difusos, pero
plenamente vigentes, genéricos delitos contra la humanidad, al menos en sus expresiones
mas graves, dentro de la regulacion del delito de genocidio, simplemente, respetando el tipo,
por la via de no aceptar, por no considerarse vigentes, ciertos elementos interpretativos
restrictivos de su alcance procedentes de su redaccién originaria con la que no se guardaba
relacion. La otra opcion que estimamos no preferible era reconocer la existencia de otros
delitos contra la humanidad de caracter mas genérico, pero como mero derecho
internacional, pero por su caracter predominantemente consuetudinario, inaplicable de facto,



al no estar fijados en nuestro derecho los elementos tipico penales ni las penas con las que
estarian conminados. Se trataria en todo caso de la interpretacion de un precepto penal de
derecho interno espafiol, cierto que referido a un tipo penal recogido en Tratados
internacionales, pero en relacién con el que ni siquiera el legislador patrio habia sido
especialmente cuidadoso en respetar la definicion original a la hora de su transposicion al
derecho espafiol. Estimamos que existe autonomia interpretativa e incluso de evolucién del
propio significado del tipo penal, acorde con la evolucién de los tiempos y de los sistemas,
de la misma manera que ocurre con cualquier otro tipo penal. No vemos razén para que este
tipo hubiera quedado anclado a una determinada interpretacion condicionada en su origen
por una situacién contextual mundial, determinada por una determinada correlacion de
fuerzas, pero que incluso ha cambiado después de forma radical. Dicha situacion de origen
ha de permanecer ajena a la propia dindmica cambiante de interpretacion del tipo que ha
venido ajustandose naturalmente a la evolucion de la sociedad internacional e interna
espafiola y a las propias circunstancias de su ordenamiento juridico. El tipo espafiol, tal
como viene descrito, en su literalidad, no impide la interpretacion que le fue dada en su
momento por el Juzgado instructor y por el Pleno de esta Sala en su resolucion de
noviembre de 1998, ni fue forzado para incluir las conductas atribuidas en aquel momento
al acusado. Es la propia evolucion del derecho, la referencia a otros tipos penales nuevos, y
su contextualizacion dentro de los delitos contra la humanidad, lo que por el contrario
vuelve ahora a restringir, y devuelve la regulacion contenida en el art. 607 CP, no tanto al
concepto primitivo, clasico, estricto y super restringido de genocidio, que estimamos quedo
en su momento superado, y ya hace tiempo que no existe, sino a su consideracion como el
tipo mas superespecifico de los crimenes contra la humanidad, algo asi como si se tratara,
valga el expresivo simil, como la Gltima y mas pequefa de las figuras en una mufieca rusa.
Por otra parte, ha de tenerse en cuenta, que la tipificacion penal de delito de genocidio tenia
como fundamento la busqueda de un nexo en el derecho interno que permitiera ser el
elemento de apoyo necesario para aplicar la norma penal internacional. No buscaba tanto,
en aquel momento, encontrar un fundamento de punicion, que estaba y esta en la gravedad
de las conductas instrumentales en que se descompone el delito contra la humanidad
(homicidios, lesiones, torturas, etc....), sino que permitiera servir de desencadenante de la
actuacion jurisdiccional internacional, por la aplicacién en definitiva de la norma penal
internacional, que era la que finalmente tiene capacidad para legitimar y dar cobertura a la
actuacién extraterritorial de los Tribunales nacionales. Es verdad que dicha calificacién
sirvid, pero afirmamos que sigue sirviendo, como punto de conexién o requisito habilitante
de la actuacion de la jurisdiccidn espafiola desde la perspectiva meramente interna, es decir
de los previstos en el art. 23 de la LOPJ, necesarios segun el orden interno espafiol para la
actuacién de la jurisdiccion espafiola. Nos referimos a que los hechos serian susceptibles
también de ser considerados incursos dentro de ese concepto amplio o social de genocidio,
ya superado por la mas precisa y acorde con el Derecho Internacional actual, pero todavia
desplegando vigencia en el momento actual como derecho penal anteriormente existente, no
obstante preferirse ahora por el Tribunal, desde un perspectiva estrictamente penal,



calificarlos como crimen de lesa humanidad segun el Codigo Penal en su redaccion vigente.
Hemos de decir, que habia y hay otros elementos, méas que alternativos, complementarios,
de esa competencia jurisdiccional desde la perspectiva interna espafiola. Nos estamos
refiriendo a que los hechos también serian susceptibles de constituir delito de terrorismo
perseguible internacionalmente, como también de torturas de ciudadanos espafioles
perseguible también en funcion del principio de personalidad pasiva ( aunque el articulo
23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial no reconozca expresamente jurisdiccion
universal a nuestros tribunales sobre los delitos de torturas, tal reconocimiento puede
entenderse implicito en la clausula general de remision a los tratados que la imponen (apdo.
g), ya que el Convenio del 84 establece la jurisdiccion universal en caso de presencia del
acusado en el territorio del Estado parte de que se trate, lo que evidentemente acontece en el
presente caso), aunque el tribunal no considere procedente establecer calificaciones
auténomas por dichos delitos al considerar estan en una relacién de consuncién del n° 3 del
art. 8 del CP.

Como ultima conclusion en relacion con este tema que suscitd en su momento
amplia polémica, cabe decir que las afirmadas tensiones entre el llamado concepto “social”
o amplio y el técnico-juridico estricto de Genocidio en la situacion anterior al vigente
Caodigo Penal solo tenian razon de ser en el ambito puramente doctrinal y especulativo. En
el ambito de la practica, dichos conceptos diferentes eran posibles y convivian
perfectamente en los diversos planos de la realidad posibles: en el ambito interno del
derecho espafiol y en el internacional; en el estricto técnico juridico y en el de la realidad
social y aplicativa del derecho; en el procesal y en el sustantivo penal, en el que viene
perfectamente reconocido que era consuetudinariamente aplicable la figura de los crimenes
contra la Humanidad, idea sobre la que a nuestro juicio existe total consenso de la
Comunidad internacional.

4). En relacién con la dltima cuestion enunciada, cabe decir que solo un tratamiento
superficial y contra su propia razon de ser, considerado ante todo como un principio de
justicia, del importante tema del respeto del principio de legalidad penal, permitiria el
cuestionamiento de la aplicabilidad al caso del referido precepto penal —art. 607bis CP-, que
por todo lo visto ni vulnera el art. 25 de la CE ni ninguna de las normas internacionales de
proteccién de los Derechos Humanos.

5. SOBRE LA APLICABILIDAD GENERAL LOS CRIMENES CONTRA LA
HUMANIDAD.



1. La competencia de la jurisdiccion espafiola en el caso puede ser examinada desde
la doble perspectiva que se viene haciendo, desde la del derecho internacional y desde el
nacional interno. Aunque las normas nacionales admitan la competencia jurisdiccional
extraterritorial para la persecucion penal de un delito acaecido en el territorio de otro Estado
(art 23.4 y 5 LOPJ), estimamos que necesita para ser legitima en el ambito internacional su
reconocimiento en dicho espacio. En el presente caso, y como venimos afirmando,
tratdndose de responsabilidad individual por delitos contra la humanidad, viene reconocida
esta posibilidad de ejercicio de la persecucion penal a cualquier otro Estado.

2. En esta linea ha sido innovadora la argumentacion del juez argentino Cavallo, en
auto de 6 de marzo de 2001, que declaraba nulas las leyes de obediencia debida y punto
final. En dicho auto se contienen importantes consideraciones, que hacemos totalmente
nuestras:

“(..) el caracter de ius cogens y erga omnes que se les reconoce a algunas conductas
consideradas como crimenes contra el Derecho de Gentes. Una primera consecuencia que
surge ante la comision de conductas de esta naturaleza es que la Humanidad en su conjunto
afirma su caréacter criminal, aun cuando el derecho doméstico del Estado o Estados donde
tuvieron lugar no las considere prohibidas penalmente (...) Conductas como las descritas
afectan por igual a toda la humanidad y por lo tanto su caracter criminal no queda librado a
la voluntad de un Estado o mas Estados particulares, sino que es definido en un &mbito en
el que las voluntades estatales individuales se integran con otras para afirmar principios y
reglas que en ciertos casos regiran para un Estado aun contra su voluntad. Tampoco el
interés por el enjuiciamiento y la aplicacion de sanciones penales a los responsabilidad
(responsabilidad de los individuos) queda en cabeza del Estado en cuyo territorio ocurrieron
los hechos. Por el contrario, toda la Humanidad y los Estados en que ésta se organiza
tienen un interés equivalente e el enjuiciamiento y sancidon punitiva a sus autores o
participes. Para asegurar que tal interés sea efectivamente satisfecho, el derecho de gentes
asigna competencia a todos los Estados para el enjuiciamiento de los crimenes cometidos
en su contra (jurisdiccién universal) (...) al enjuiciar y penar a los responsables el Estado
(incluso el del territorio donde los hechos ocurrieron) actuara en interés del conjunto de la
comunidad internacional, interés superior al suyo individual”.

3. Al analizar los elementos del tipo de los delitos contra la humanidad, veiamos como
uno de su requisitos tipico-penales la exigencia de ataque contra la poblacion civil, lo que
viene a exigir en estos momentos una actuacion de conformidad con politicas de Estado o de
una organizacién no estatal pero que ejerce el poder politico "de facto". También la exigencia
de ataques masivos o sistematicos o que se ejerzan en el marco de una politica o plan estatal.



Esta circunstancia o caracteristica del sujeto activo del delito, es decir que se trate de
un grupo de poder, o que actle desde el poder, o que tenga capacidad de neutralizar al poder
legitimo, es uno de los elementos que internacionaliza a esta clase de delitos, de tal manera
que los convierte en crimen contra la humanidad. La razon de la utilidad de la existencia de
los crimenes contra la humanidad es precisamente la de garantizar su persecucion
esencialmente por las dificultades extremas o imposibilidad de la persecucion interna de esta
clase de delitos y el interés de la comunidad internacional es su persecucion y castigo no
siendo tan importante su concreta tipificacion que puede quedar al cuidado de los derechos
internos sino establecer un sistema internacional de persecucion efectiva.

Muestra de ello es, por ejemplo, el que aunque el Estatuto del CPI establezca el
principio de complementariedad de su actuacidn, la circunstancia de la persecucion en el
ambito interno no opera automéaticamente sino procesalmente como excepcion en el art. 17,
18, siendo necesaria en todo caso la prueba de una persecucion eficaz y que no entrafe
fraude.

En definitiva, una de las caracteristicas esenciales de los delitos contra la humanidad,
desde nuestro punto de vista la que verdaderamente los singulariza, es su perseguibilidad
internacional mas alla del principio de territorialidad. Resulta cierto que lo mas neutral y
menos complicado desde el punto de vista de las relaciones internacionales entre Estados, es
que sea un Tribunal Internacional general o “da hoc” el que los persiga, sin embargo, lo
esencial, reiteramos, es que esa persecucion internacional, aunque sea complementaria o
subsidiaria de la interna inefectiva o inexistente, se produzca, de tal manera que cuando no se
ha podido producir, bien sea por inexistencia, 0 por otra causa de actuacién de un tribunal
internacional, el principio de necesaria persecucion y de posibilidad de persecucion
internacional de estos delitos sigue indemne, por lo que resulta procedente que en estos casos
actue una jurisdiccional nacional en sustitucion de la internacional y haciendo funciones de
ésta. En la esencia, existen pocos diferencias de fondo o substancia entre una y otra situacion,
ya que lo que es determinante es la internacionalidad del delito y la necesidad asumida desde
la comunidad internacional de que sea perseguido, y si la comunidad internacional no pone
directamente los medios, y no deroga estos principios basicos de convivencia, puede decirse
gue no solo esta consintiendo de facto, sino de iure, esta actuacion de jurisdicciones
nacionales en actuacion internacional, al menos en este especifico aspecto referido a la mision
de defensa y proteccion de los derechos humanos contra los ataques mas barbaros de que
puede ser objeto. Es necesario reconocer que, aunque "lo internacional” ciertamente tiene
aspectos mas pragmaticos y menos de principios, nos estamos refiriendo a las exigencias de
las buenas relaciones internacionales entre los Estados, hay situaciones inadmisibles y que de
ninguna manera pueden tener la consideracion de injerencias de unos Estados en los asuntos
de otros, sino de la propia Comunidad internacional, que ademas se preocupa en el
establecimiento de puras y simples responsabilidades individuales de los sujetos.



Estimamos, pues, que resulta legitimo en estos casos que un Estado asuma la defensa
de los intereses de la comunidad internacional y persiga penalmente a individuos en virtud del
principio de responsabilidad individual.

A todo ello se puede afiadir, como importante elemento coadyuvante, y de
extraordinaria importancia en este caso, la defensa de los propios intereses en la defensa de
sus nacionales victimas del delito. Lo que de ninguna manera tiene a nuestro juicio
justificacién es la impunidad en el dmbito internacional.

4. Existen importantes precedentes internacionales en la actuacion de la jurisdiccion
universal por varias clases de delitos, entre ellos recogemos los siguientes:

a) En relacion con los Convenios de Ginebra, los primeros supuestos de ejercicio de
la jurisdiccion universal por infracciones graves previstas en dichos Convenios, el primero
de ellos lo constituye el asunto relativo a Refik Saric, en el que un tribunal danés condend el
25 de noviembre de 1994 a ocho afios de prision a un guardia del campo de prisioneros
croata de Dretelj (Bosnia) que habia solicitado refugio en Dinamarca, por los maltratos
inferidos a tres detenidos, de los cuales dos habian fallecido. La jurisdiccion danesa en el
caso se baso en el art. 8.5 del Codigo penal danes y en los articulos relativos a la represion
de las infracciones graves de los Convenios Il (arts. 129 y 130) y IV (arts. 146 y 147) de
Ginebra. La validez del enjuiciamiento y de la condena fue confirmada por el Tribunal
Supremo danés el 15 de agosto de 1995.

En el asunto Novislav Djajic un tribunal aleméan (el Oberlandesgericht de Munich)
condenaba el 23 de mayo de 1997 a Novislav Djajic a cinco afios de prision por su
participacion en la detencion, en junio de 1992, de catorce civiles bosnio-musulmanes que
serian mas tarde fusilados como represalia por la muerte dias antes de diez soldados serbios
por la explosién de una mina. La jurisdiccion alemana baso su jurisdiccion en el art. 6.9 del
StGB por remision a los preceptos correspondientes del 1V Convenio de Ginebra (arts. 146
y 147) y al Protocolo | (art. 85). ElI Tribunal de Munich consider6 que el de Bosnia-
Herzegovina era un conflicto armado internacional al que resultaban de aplicacion los
Convenios de Ginebra.

También la jurisdiccidon alemana se ha ocupado de otros casos relativos también al
conflicto bosnio (asuntos Jorgic, Sokolovic o Kusljic), en los que los tribunales de aquel
pais han ejercido la jurisdiccion universal sobre casos de limpieza étnica que han merecido
la calificacion de genocidio.



El Tribunal Supremo holandés ha sostenido en decision de 11 de noviembre de 1997
que los tribunales militares de los Paises Bajos eran competentes para enjuiciar, en virtud de
la War Crimes Act de 1952, a Darko Knesevic, un serbo-bosnio integrante de las milicias
serbias que operaban en el &rea de Prijedor, acusado de dos asesinatos, tentativa de
violacion y deportaciones a campos de detencion, en violacion de las disposiciones de la IV
Convencion de Ginebra.

Sin embargo, la practica judicial francesa ha sido muy reacia a aplicar la jurisdiccion
Universal. Asi en el Asunto Javor, la decision de un juez de instruccion del Tribunal de
Grande Instance de Paris de procesar a un serbo-bosnio por, entre otros cargos, infracciones
graves al Il Convenio de Ginebra supuestamente cometidas en varios campos de
concentracion en Bosnia (Omarska, Trenopolje y Keraterm), fue anulada el 24 de octubre de
1994 por el Tribunal de apelacion de Paris (Cour d"appel). La anulacion se basé -ademas de
en otros motivos- en que el régimen de jurisdiccion universal previsto en los Convenios de
Ginebra no resulta de aplicacion directa en Francia en base simplemente al art. 689 del
Caodigo de Procedimiento Penal. El hecho de que dicho precepto omita toda referencia a los
Convenios de Ginebra fue interpretado en el sentido de que la jurisdiccion universal
implicita en sus disposiciones sobre infracciones graves requeria, para su operatividad en
Francia, un desarrollo legislativo adicional. La decision, ha sido confirmada el 26 de marzo
de 1996 por el Tribunal Supremo (Cour de Cassation).

No obstante, a diferencia de lo ocurrido con los Convenios de Ginebra, la prevision
expresa del Convenio de Naciones Unidas contra la Tortura en el art. 689 del Code de
Procédure Pénale, ha hecho posible que sus disposiciones constituyeran una de las bases
empleadas por la Corte de Casacion para afirmar la jurisdiccion universal francesa en el
asunto F. Munyeshyaka sacerdote ruandés, enjuiciado por los malos tratos supuestamente
causados a un grupo de individuos de la etnia tutsi que se habian refugiado en una iglesia de
Kigali y que habian acabado siendo entregados a las milicias hutus en 1994. La base de
jurisdiccion universal francesa afirmada en el asunto Munyeshyaka parece haber quedado
confirmada en el asunto Ely Ould Dha, referido a un oficial mauritano acusado de practicas
de tortura contra ciudadanos mauritanos negro-africanos en la prision de Jreida, detenido
por orden de un juez de Montpellier mientras asistia a un curso de formacion en la academia
de infanteria de esa ciudad. Tanto la orden del juez de instruccion como la decision de la
Cour dappel de Montpellier de 14 de marzo de 2000 basan la competencia de las
autoridades judiciales francesas en el art. 689-2 del Code de Procédure Pénal y en el
Convenio de Naciones Unidas contra la tortura.



En el asunto relativo a Goran Grabetz, un tribunal militar de Lausanne afirmé su
jurisdiccion para enjuiciar a un serbobosnio residente en Suiza, solicitante de asilo politico,
por su presunta participacion en los maltratos causados a civiles prisioneros en los campos
de detencion de Omarska y Keraterm (Bosnia-Herzegovina) en 1992. Tal decision se
fundament6 en el art. 2.9 del Cddigo Penal Militar suizo, que reconoce jurisdiccion
universal a los tribunales militares del pais alpino, incluso sobre civiles, cuando una norma
de Derecho internacional humanitario asi lo prevé. En ella se consideré que la guerra de
Bosnia constituia un conflicto armado internacional al que resultaba aplicable, por tanto, el
régimen de infracciones graves de los Convenios de Ginebra.

En materia de delito de tortura, aparte del asunto ya visto el asunto del sacerdote
ruandeés F. Munyeshyaka. También se ha de citar la decision del Segundo Comité de
Apelacion de la Camara de los Lores en el caso Pinochet, en este mismo procedimiento, si
bien con las limitaciones ratione materia y temporis (la extradicion de Pinochet sélo
resultaria posible a partir del 29 de septiembre de 1988, fecha de entrada en vigor de la ley -
Criminal Justice Act- en la que, al incorporar el Convenio, se reconocia jurisdiccion
universal a los tribunales britanicos respecto de los delitos de tortura).

El significativo caso por tratarse de una jurisdiccion de pais no enmarcado en el
conjunto de los occidentales desarrollados, es el referido al antiguo dirigente del Chad,
Hissene Habré, en el que un juez del Tribunal regional de Dakar, el 3 de febrero de 2000,
admitié una querella promovida por una asociacion chadiana de victimas y decreto el
arresto domiciliario de H. Habré. En ella se le acusaba de ser el responsable de cerca de
cuarenta mil asesinatos y torturas cometidos contra disidentes politicos durante el periodo
en que ocupd la presidencia de la Republica del Chad (1982-1990). La jurisdiccion de los
tribunales senegaleses tratd de fundamentarse en el Convenio contra la tortura, ratificado
por Senegal en 1987. Recurrida, sin embargo, la decision del juez Kandji, la Sala de
acusacion del Tribunal de apelacion de Dakar dictd sentencia el 4 de julio de 2000,
anulando la orden de detencion y el procedimiento abierto por entender que las autoridades
senegalesas no tenian competencia para conocer de hechos acaecidos fuera de su territorio,
inspirandose claramente en la ya vista doctrina sentada por los tribunales franceses en el
asunto Javor.

b) En materia de persecucion universal de delitos de terrorismo, se encuentra el
relativo al enjuiciamiento y condena a cadena perpetua en Alemania en 1989, tras denegarse
su extradicion a Estados Unidos, del terrorista libanés Ali Hamadé, por su participacion en
el secuestro de un avion de pasajeros norteamericano durante diecisiete dias y el asesinato
de uno de ellos.



Resultan dudosas las invocaciones al principio de Universalidad en la persecucion
penal por delitos de terrorismo de las pretensiones de la justicia norteamericana —parecen
fundarse mas en el principio de personalidad pasiva, dada la nacionalidad norteamericana de
las victimas - en los casos de A. Abbas, presunto responsable del secuestro del crucero
Achille Lauro en 1985 (las autoridades italianas no autorizaron su extradicion), y en el del
libanés F. Yunis por el secuestro en Libano y posterior desvio a Amman, en 1985, de un
avion jordano en el que viajaban varias decenas de norteamericanos.

Sin embargo, el enjuiciamiento de los sospechosos del atentado contra el vuelo 103
de la Pan Am en el caso Lockerbie, pese a verificarse en Holanda en virtud de la Resolucion
del Consejo de Seguridad 1192 (1998) fue realizado por un tribunal escocés (259).

No se cuestiona y es cada vez mas frecuente en Espafia y otros paises el ejercicio de
la jurisdiccion universal para la represion del trafico de estupefacientes y sustancias
psicotropicas en caso de apresamientos de buques practicados, previa autorizacion del
Estado del pabelldn, en alta mar. (La sentencia del Tribunal Supremo de 21 de julio de
1987 sefala al respecto: «Es reiterada la doctrina... en orden a que no existe necesidad de
razonar que el trafico tenia a Espafia como destino final, en virtud del principio de
universalidad o de comunidad de intereses propio de esta clase de delitos contra la salud
publica que se recoge en el art. 23.4.f) de la Ley Organica del Poder Judicial»).

6. La no persecucion penal de los hechos en Argentina como elemento
justificante de segundo grado de la actuacion de la jurisdiccion espafiola.

6.1. Si a tenor de lo que hasta ahora venimos exponiendo resulta incuestionable la
universalidad en la persecucion de los crimenes contra la humanidad sobre todo cuando
viene ejercida por Tribunales internacionales, lo que implica el reconocimiento de la
vigencia de este principio mas alla del de territorialidad, sin embargo tampoco cabe en
principio excluir éste, en cuanto que aparece como el primero y mas natural de los
principios de actuacion jurisdiccional. No obstante, esta regla tiene excepciones, por
ejemplo en el caso de los Estatutos para los Tribunales de la ExYugoslavia y Ruanda en los
que la competencia viene establecida en primer grado a dichos Tribunales “ad hoc”, siendo
el principio de territorialidad puramente funcional.



Sin embargo, pierde justificacion la actuacion jurisdiccional internacional cuando
actan eficazmente los tribunales del territorio en el ejercicio de su jurisdiccion y se
satisfacen de forma adecuada las necesidades de justicia. En ese caso estimamos no sera
posible o al menos no resulta adecuada la actuacion de la jurisdiccion internacional, salvo
en el caso de que ésta esté expresamente reservada para los Tribunales internacionales.

Esta regla resulta igualmente aplicable cuando lo que se ejerce es la jurisdiccion
internacional por una jurisdiccion nacional. La actuacion eficaz de las autoridades
competentes territorialmente vacia de contenido a la jurisdiccion universal. EI mayor
problema que se plantea en este caso es determinar cuando efectivamente se ha ejercido
jurisdiccion eficaz. A este respecto, resultan Utiles los criterios contenidos en el art. 17 del
Estatuto de la Corte Penal Internacional a la hora determinar si se ha ejercido o se esta
ejerciendo jurisdiccion efectiva por parte del Estado en cuestion, a los efectos de actuacion
del principio de complementariedad.

La actuacion de la jurisdiccion espafiola en actuacion del principio de universalidad
ha venido determinada por la falta de actuacion eficaz de la justicia argentina que ha dado
lugar a una situacion de impunidad de los responsables penales de los hechos, situacion que
de forma diferente a lo acontecido en otros paises ha devenido, salvo en el caso de que
queden definitivamente anuladas las leyes de punto final y obediencia debida, irreversibles.

6.2. El advenimiento de la democracia en Argentina tras el fin de la dictadura militar
trajo consigo acciones concretas tanto en ambito judicial como fuera para restablecer el
orden juridico profundamente perturbado por las violaciones masivas de los derechos
humanos mas elementales acontecidas durante la época anterior. La derogacion por Ley
23040 de 22.12.1983 de la Ley 22924 de “Pacificacion Nacional" o de autoamnistia
adoptada por la Cuarta Junta Militar inmediatamente antes a la entrega del poder al
Gobierno democratico sucesor. La creacion de la "Comision Nacional para la desaparicion
de personas” (CONADEP) presidida por D. Ernesto Sabato, y el importantisimo informe
"Nunca mas" sobre cuya elaboracion presto testimonio el referido testigo. Las diversas
modificacion en diversos sentidos del Codigo de Justicia Militar. Todos ellos fueron
factores que permitieron que con base en dicha legislacion se llevara a cabo en 1985 el
juicio contra nueve generales miembros de las tres primeras Juntas Militares en la Causa
13/84, que desembocd en la condena de cinco de los acusados a penas que oscilaban entre
los cuatro afios y medio de prision y la prision perpetua, por sentencia de 9 de diciembre de
1985. Esta sentencia fue confirmada por otra de 30 de diciembre de 1986 de la Corte
Suprema, que se limitd a realizar leves modificaciones de las condenas. Este importante
proceso fue seguido también por otros entre los que resultan dignos de mencion el que se
entablé también por la Camara Federal contra el Coronel Ramoén J. Camps, Jefe de la



Policia de Buenos Aires desde abril de 1976 hasta diciembre de 1977, y contra cinco
oficiales de la policia, en el que el referido fue condenado por Sentencia de fecha de 2 de
diciembre de 1986 como autor responsable de los delitos de tormentos reiterados en 73
oportunidades, a la pena de 25 afios de reclusion. Sin embargo, la decidida accion judicial
se encontrd con el obstaculo de la Ley 23.492 de "Punto Final" (Sancionada el 23/12/86;
promulgada el 24/12/86; publicada en el Boletin Oficial el 29/12/8), que establecia un
término de 60 dias como plazo para la presentacion de recursos judiciales por crimenes
cometidos antes del 10 de diciembre de 1986 vinculados a la “instauracion de formas
violentas de accion politica ", exceptuandose los delitos de sustitucion de estado civil y de
sustraccion y ocultacion de menores. La acciones penales existentes a la finalizacion de
dicho periodo se vieron definitivamente cercenadas en cuanto a su viabilidad por la Ley
23.521 de Obediencia Debida (Sancionada el 4/6/87; promulgada el 8/6/87; publicada en el
Boletin Oficial el 9/6/87), que establece en su Art. 1 que “Se presume sin admitir prueba en
contrario que quienes a la fecha de comision del hecho revistaban como oficiales jefes,
oficiales subalternos, suboficiales y personal de tropa de las fuerzas armadas, de
seguridad, policiales y penitenciarias, no son punibles por los delitos a que se refiere el art.
10, punto 1 de la ley 23.049 por haber obrado en virtud de obediencia debida.”...., “En
tales casos se considerara de pleno derecho que las personas mencionadas obraron en
estado de coercion bajo subordinacion a la autoridad superior y en cumplimiento de
ordenes, sin facultad o posibilidad de inspeccion, oposicion o resistencia a ellas en cuanto
a su oportunidad y legitimidad”. Excluyéndose de dicha presuncion respecto de los delitos
de violacion, sustraccion y ocultacion de menores o sustitucion de su estado civil y
apropiacion extorsiva de inmuebles. Estas dos leyes que practicamente impedian para el
futuro llevar a cabo ninguna clase de persecucion penal de militares de graduacion
intermedia en Argentina por los horribles crimenes perpetrados durante la dictadura, con
excepcion de los delitos expresados se vieron definitivamente complementadas por los
decretos de los indultos concedidos por el presidente constitucional de la Republica,
Decretos 1002/89, de fecha 7 de octubre en el que se indultaron a la totalidad de los altos
jefes militares procesados y que no fueron beneficiados por las leyes de Punto Final y
Obediencia Debida sancionadas durante la presidencia de Raul Alfonsin, con excepcion del
ex-general Carlos Guillermo Suéarez Mason, extraditado de los Estados Unidos). Decreto
2741 /90, por el que se indulta a: Jorge Rafael Videla, Emilio Eduardo Massera, Orlando
Ramon Agosti, Roberto Eduardo Viola y Armando Lambruschini, ex-miembros de las
juntas militares; y Juan Ramon Alberto Camps y Ovidio Pablo Riccheri, antiguos jefes de
policia de la provincia de Buenos Aires. Todos ellos condenados en Sentencias dictadas por
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital
Federal en 1985 en las causas incoadas por los decretos 158/83 y 280/84 del presidente
Alfonsin. Por Decreto 2743/90 se indulta a Carlos Guillermo Suarez Mason ex-jefe del
primer cuerpo de ejército que huyod de Argentina, detenido en los Estados Unidos y
extraditado a la Argentina por solicitud cursada por la justicia argentina durante la



presidencia de Alfonsin, encontrdndose proxima la celebracion de juicio en el que era
acusado de graves crimenes.

En relacién con los anteriores Decretos, es necesario decir que, si bien, segun el
articulo 86.6 de la Constitucion Nacional argentina, el Presidente de la Nacion Argentina
tenia la atribucion de indultar y conmutar las penas por delitos sujetos a la jurisdiccion
federal, y por tanto eran, en el plano formal, legales, ello no implica que constituyan
derecho justo (hacemos de nuevo referencia a la clausula Radbruch, utilizada por los
Tribunales en el referido “Caso de los disparos en el muro de Berlin”) . La injusticia
material de las medidas de indulto, junto con las anteriores Leyes de Punto Final y
Obediencia Debida, determinan un inadmisible estado de impunidad que se mantiene
subsistente hasta el presente y que, a tenor de los criterios expresados en el mencionado art.
17 del Estatuto de la CPI, permiten afirmar la falta de efectividad o inexistencia, por
injerencias no legitimas de los otros poderes del Estado, de la respuesta judicial esperable.

6.3. Creemos que todo el anterior relato resulta suficientemente expresivo y pone de
manifiesto la justificacion de la actuacion del derecho penal internacional para la
persecucién penal de gravisimos hechos, cuando ésta no es posible en el ambito interno,
precisamente por situaciones de secuestro de la justicia incluso muchos afios después de
haberse producido los hechos.

En este caso, ademds, se justifica complementariamente la actuacién de la
jurisdiccion espafiola para la persecucion penal de hechos, por la existencia de victimas
espafiolas. La existencia de dichas victimas queda constatada en el relato de hechos
probados, al tratarse de personas que consta estuvieron detenidos en la ESMA en la época
en que presto sus servicios en ella el acusado. Es cierto que no consta exactamente que éste
tuviera ninguna clase de directa relacion con ellas, pero si se vieron directamente afectadas
por los actos de éste, imbricados en el tantas veces indicado contexto de “guerra sucia
organizada contra la subversion”.

7. Otro de los elementos que justifican la actuacion de la jurisdiccion espafiola para
este especifico caso es precisamente la sujecion del encausado a la misma, al encontrase en
territorio espafiol una vez que el propio acusado decidié ponerse a disposicion de la misma.

8. Por ultimo, no deja de ser relevante que aunque pueda decirse que haya quedado
constatada la incapacidad de las autoridades argentinas para a lo largo de los afios de dar una
respuesta judicial aceptable a las demanda de justicia de las victimas; sin embargo, y también



es necesario decirlo, la cooperacion judicial prestada tanto por la Administracién publica
argentina como desde el poder judicial argentino en este momento para la realizacion del
presente enjuiciamiento ha sido absolutamente ejemplar. Desde luego, mencién especial
merece la eficacisima labor del Juez de la Cémara Federal de Buenos Aires D. Claudio
Bonadio, que ha llevado a cabo actos modélicos —en el fondo y en la forma- de cooperacién
judicial con este Tribunal.

Se produce, por tanto, una tremenda contradiccién entre esa modélica colaboracion
para que la jurisdiccion de otro Estado juzgue hechos ocurridos en propio territorio, y la
imposibilidad de ejercer la propia, por causa de inadmisibles -ilegales- normas, en el plano
del derecho internacional, que tuvieron como Unico objeto procurar la impunidad de los
culpables, al haber éstos proyectado su poder de coaccion mas alld del momento en que
ocupaban éste y se produjeron los hechos. Mas alla de cualquier otra, es esta circunstancia
de imposibilidad o de dificultad extrema en la persecucion penal de hechos singularmente
graves, la que determina que sea la comunidad internacional la que asuma la incumbencia
de hacer propios esta clase de crimines para asegurar su castigo.



