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//la  ciudad  de  Buenos  Aires,  Capital  Federal  de  la 

República Argentina, a los 26 días del mes de febrero de 

2018, se reúne la Sala I de la Cámara Federal de Casación 

Penal, integrada por el doctor Eduardo Rafael Riggi como 

Presidente,  y  las  doctoras  Liliana  Elena  Catucci  y  Ana 

María Figueroa como Vocales, a los efectos de resolver el 

recurso de casación interpuesto por la defensa de Luciano 

Benjamín  Menéndez  en  esta  causa  nº  FCB 

96130012/2011/TO1/CFC3 caratulada:  “Menéndez,  Luciano 

Benjamín  s/recurso  de  casación”,  de  cuyas  constancias 

RESULTA:

1º) Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal 

Nº 2 de Córdoba resolvió: “1) No hacer lugar al planteo de 

incompetencia del Tribunal formulado por Luciano Benjamín 

Menéndez. 2) No hacer lugar a los planteos de excepción 

por cosa juzgada formulada por la señora Defensora Pública 

Oficial, Dra. Natalia Bazán, por improcedente (arts. 339 y 

358 del CPPN); 3) Declarar que los hechos juzgados, fueron 

ejecutados en el marco del terrorismo de Estado y por lo 

tanto  constituyen  delitos  de  lesa  humanidad, 

imprescriptibles  e  inanmistiables.4)  Declarar  a  Luciano 

Benjamín  Menéndez,  ya  filiado  en  autos,  autor  mediato 

(Dres. Reynaga y Garzón);  coautor mediato  (Dr. Muscará), 

penalmente  responsable  de  los  delitos  de  privación 

ilegítima de la libertad agravada -tres hechos- (arts. 45, 
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144  bis  inc.  1°  C.P.  con  la  agravante  señalada  en  el 

último párrafo de dicha norma en función del artículo 142 

inc. 1° del C.P.) y homicidio calificado por alevosía y 

por  la  pluralidad  de  partícipes  -tres  hechos-  (art.  80 

incs. 2° y 4° del C.P.), texto conforme ley 11.179 vigente 

al  tiempo  de  comisión  de  los  hechos,  con  las 

modificaciones introducidas por las leyes 14.616 y 20.642, 

todo  en  concurso  real  (art.55  CP),  imponiéndole  en  tal 

carácter  para  su  tratamiento  penitenciario  la  pena  de 

PRISIÓN  PERPETUA  E  INHABILITACIÓN  ABSOLUTA,  accesorias 

legales y costas (art. 12 y 19 del Código Penal y 398, 403 

primer párrafo, 530 y concs. del Código Procesal Penal de 

la Nación); 5) No hacer lugar a la inconstitucionalidad de 

la  pena  de  prisión  perpetua  solicitada  por  la  Defensa 

Oficial. 6) No hacer lugar a la inconstitucionalidad del 

art. 19 inc. 4° del Código Penal solicitada por la Defensa 

Oficial. –cfr. fs. 2842/2971 del expediente principal—.

2º) Contra dicha sentencia interpuso recurso de 

casación la Defensa Pública Oficial de Luciano Benjamín 

Menéndez a fs. 2974/2990y vta. que fue concedido a fs. 

2941/2942 y vta. y mantenido en esta instancia a fs. 3000.

I)  La  defensa  encauzó  sus  agravios  en  ambos 

incisos  del  art.  456  del  Código  Procesal  Penal  de  la 

Nación.

En primer lugar, sostuvo el fallo impugnado es 

arbitrario razón por la cual no puede ser considerado un 

acto jurisdiccional válido, básicamente por no haber dado 

respuesta suficientemente fundada a los planteos efectuados 

por la defensa al momento de alegar durante el debate, con 

incidencia directa en la solución del caso lesionando de 

esa manera su derecho de defensa en juicio. 
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a) Excepción de cosa juzgada

La  defensa  expresó  que  el  tribunal  de  juicio 

aplicó erróneamente la ley sustantiva (aplicó concurso real 

en lugar de delito continuado) circunstancia que, a su modo 

de ver, torna inválido el pronunciamiento jurisdiccional 

por lo que debe ser casado.

Por otra parte, indicó que se vulneró la garantía 

constitucional que prohíbe la doble persecución penal y que 

el planteo de la defensa al respecto fue soslayado por los 

sentenciantes.

En  tal  sentido,  expresó  que  para  rechazar  el 

pedido  de  la  defensa,  los  jueces  fundaron  su  negativa 

aplicando precedentes de la Corte Suprema de Justicia de 

manera  arbitraria  ya  que  le  permitieron  inferir  una 

conclusión distinta a la brindada por la defensa, pero sin 

rebatir la tesis expuesta por la impugnante.

Refirió que el tribunal utilizó específicamente 

el voto del doctor Petracchi en el precedente “Videla”, 

donde se consigna que no es posible utilizar la excepción 

de cosa juzgada en casos de lesa humanidad, pero no se 

explicó  porque  no  pueden  invocarse  garantías 

constitucionales como el  non bis in ídem en este tipo de 

procesos.

Es  decir,  que  se  aplicó  una  restricción  al 

sistema  de  garantías  constitucionales  que  protege  a 

cualquier  persona  frente  al  poder  punitivo  violando  la 

igualdad ante la ley (art. 16 de la CN, 14.1 PIDCP, art. 

8.2 CADH). 
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Adujo que no obstante que el voto invocado por el 

tribunal  lo  haya  efectuado  el  doctor  Petracchi  ello  no 

empece a que no deba ser analizado con sentido crítico y 

sobre  todo  con  sentido  constitucional  al  momento  de 

aplicarlo  en  un  caso  diferente  en  el  que  intervino 

específicamente, con circunstancias diferentes donde no se 

impidió el juzgamiento sino que se discute la declaración 

de  responsabilidad  e  imposición  de  la  pena  (confr.  fs. 

2981).

Al respecto, explicó que una cuestión es permitir 

que los delitos de lesa humanidad sean juzgados –para ello 

se dejaron sin efecto las leyes de obediencia debida, punto 

final, los indultos y amnistías- y otra distinta es impedir 

que  la  defensa  pueda  hacer  valer  las  excepciones  con 

eficacia sobre la persecución penal vigente para cualquier 

tipo de proceso. Lo contrario implicaría realizar un juicio 

penal  en  clara  vulneración  al  modelo  constitucional  de 

enjuiciamiento.

Además, agregó que el tribunal de juicio también 

utilizó  el  precedente  “Videla”  para  decir  que  la  Corte 

Suprema de Justicia de la Nación ya se expidió sobre los 

alcances de la cosa juzgada y que el plan sistemático no es 

un delito en sí mismo. 

En dicha línea, refirió que los sentenciantes no 

tuvieron en cuenta que lo que motivó la intervención de la 

Corte en aquella oportunidad fueron hechos distintos a los 

que motivaran la condena en la causa 13 y donde no se 

acreditó  la  existencia  de  un  plan  sistemático  para  la 

apropiación de menores, mientras que en este planteo, el 

meollo de la cuestión lo constituye la homogeneidad de los 

hechos de privación ilegal de la libertad y homicidio que 
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hoy son juzgados en este proceso y que ya fueron condenados 

en  la  causa  13  donde  sí  se  probó  la  existencia  de  un 

denominado  plan  sistemático  para  poder  cometer  estos 

injustos, con lo cual, los contextos resultan disímiles a 

fin  de  equiparar  aquel  fallo  con  éste  como  situaciones 

análogas (confr. fs. 2981 vta.).

Por otra parte, sostuvo que el rechazo al planteo 

de la existencia de un delito continuado no satisface una 

argumentación lógica y suficiente puesto que la resolución 

de  los  jueces  no  resuelve  la  doble  valoración  que  se 

realizó de algunas circunstancias. Que el problema que aquí 

se  presenta,  es  que  el  argumento  es  circular:  sin  el 

reproche de la existencia del plan sistemático no se puede 

construir la autoría mediata para atribuirle los delitos 

cometidos  como  jefe  de  la  zona  de  defensa  3  y  sin  la 

autoría mediata no hay delito para atribuir a Menéndez, en 

definitiva no se puede construir el grado de participación 

en los hechos.

En definitiva, expresó que en la argumentación 

del tribunal se produjo un enfrentamiento con la garantía 

del  non  bis  in  ídem invocada  por  la  parte,  que  es  la 

reiterada atribución del plan sistemático  como forma de 

comisión del delito ya que fueron las órdenes ilegales, 

secretas y verbales las que posibilitaron la comisión de 

ilícitos por parte de los subordinados de Luciano Benjamín 

Menéndez.    

De  otro  lugar,  indicó  que  la  resolución  es 

arbitraria  toda  vez  que  el  tribunal  no  se  encargó  de 

explicar por qué se desechó la hipótesis de que los hechos 
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están guiados por una finalidad común (la llamada lucha 

contra la subversión) descartando así el aspecto subjetivo 

o unidad de factor final presente en el delito continuado: 

“la mayoría de la doctrina reconoce preponderancia decisiva 

al  aspecto  subjetivo,  exigiendo  unidad  de  resolución  o 

determinación  criminosa  la  que  se  ejecuta  a  través  de 

sucesivos hechos imputados, los que no serían más que la 

realización de esa única decisión.

En  tal  sentido,  adujo  que  en  el  fallo  no  se 

descartó de manera fundada la existencia de los restantes 

requisitos objetivos que exige el delito continuado: como 

la  homogeneidad  de  las  acciones,  éstas  deben  presentar 

entre sí una semejanza sustancial o similitud en su forma 

de ejecución, no solamente en cuanto dependan de una misma 

resolución genérica sino también en su aspecto externo. En 

el  caso  se  presentan  estas  características  ya  que  los 

hechos  imputados  consisten  en  privación  ilegal  de  la 

libertad y homicidios de las víctimas. Por tanto, consideró 

que los hechos de la presente causa quedan comprendidos en 

la  primera  condena  que  registra  Menéndez  en  la  causa 

“Brandalisis” en la cual se le atribuyó haber sido parte 

del “plan sistemático”.

Enfatizó que los hechos son los mismos en ambos 

procesos, como comandante en jefe no podrá ya ser juzgado 

por su calidad y las conductas son similares (privación 

ilegítima de la libertad y homicidio de las víctimas).

Por otra parte, la defensa arguyó que nada dijo 

el tribunal sobre el planteo subsidiario que consistía en 

considerar a los hechos como un concurso real de delitos 

(art. 55 del CP) que ya no podía ser condenado en este 

juicio por la descalificación procesal del Estado de haber 
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omitido juzgar todas las conductas en un solo juicio, dado 

que  en  el  caso  se  está  valorando  más  de  una  vez  la 

existencia del plan sistemático con cada persecución penal 

que enfrenta su defendido.

b) Rechazo del pedido de inconstitucionalidad de 

la prisión perpetua.

En  dicha dirección, indicó  que el  tribunal  de 

juicio justificó de manera errónea la validez de la pena de 

prisión perpetua impuesta a su asistido. Además, explicó 

que  se  desechó  el  planteo  efectuado  por  la  defensa 

invocando la inexistencia de gravedad institucional y en 

base  a  la  presunción  de  validez  de  las  normas, 

circunstancia que no satisface el deber de los jueces de 

fundamentar las sentencias ausencia que por lo demás torna 

los fallos en arbitrarios. 

Adujo, que la pena de prisión  perpetua  atenta 

contra  la  finalidad  preventiva  y  resocializadora  de  la 

pena, puesto que se dispuso el encierro del imputado por el 

resto de su vida teniendo en cuenta que al momento de ser 

condenado tenía 88 años de edad.

Expresó, que las alegaciones  de  los  jueces  en 

cuanto  a  que  la  prisión  perpetua  no  es  constitucional 

debido a que el imputado obtendrá la libertad condicional 

trasunta en una falacia dado al que el tiempo material que 

resta de vida a su defendido impide a que la misma se 

materialice.

Por otra parte, agregó que su asistido es una 

persona vulnerable (por su estado de salud y transitar los 

88 años de edad), sin embargo dicha circunstancia no se 
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tuvo  en  cuenta  al  momento  de  delimitar  la  sanción  a 

imponer.

Finalmente, hizo reserva del caso federal.

3º) Que durante el trámite previsto en los arts. 

465 cuarto párrafo y 466 del C.P.P.N. la Defensa Pública 

Oficial presento escrito de ampliación de fundamentos a fs. 

3007/3011, oportunidad en la que solicitó se haga lugar al 

recurso de casación planteado por su par de la anterior 

instancia.

Por  su  parte,  a  fs.  3003/3006  hizo  su 

presentación el señor representante del Ministerio Público 

Fiscal ante la instancia, doctor Javier Augusto De Luca, 

quien  solicitó  se  rechace  el  recurso  de  casación 

interpuesto por la defensa pública oficial. 

Que  celebrada  la  audiencia  prevista  en  el 

artículo 465 quinto párrafo del C.P.P.N., el Tribunal pasó 

a deliberar (arts. 469 C.P.P.N.).

La señora jueza doctora Ana María Figueroa dijo:

I.- Admisibilidad del recurso deducido.

Con  respecto  al  juicio  de  admisibilidad  del 

cuestionamiento  traídos  a  estudio  por  la  defensa,  debo 

señalar que analizaré la sentencia impugnada con ajuste a 

la  doctrina  emanada  del  precedente  “Casal”  (Fallos: 

328:3399),  desde  la  perspectiva  de  que  el  tribunal  de 

casación “…debe agotar el esfuerzo por revisar todo lo que 

pueda  revisar,  o  sea,  por  agotar  la  revisión  de  lo 

revisable… el art. 456 del Código Procesal Penal de la 

Nación debe entenderse en el sentido de que habilita a una 

revisión amplia de la sentencia, todo lo extensa que sea 

posible, al máximo esfuerzo de revisión de los jueces de 

casación, conforme a las posibilidades y constancias de 
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cada caso particular…”; y que  “…lo único no revisable es 

lo que surja directa y únicamente de la inmediación…”.

Cabe recordar que es en la audiencia de debate 

donde  se  producirán  los  elementos  convictivos  que 

influenciarán sobre los integrantes del tribunal, a efectos 

de  que  éstos  emitan  un  pronunciamiento  final,  sea 

absolutorio o condenatorio. Así las vivencias que ellos 

adquieran durante el plenario, derivadas de su inmediación 

con la prueba allí producida, no pueden ser reemplazadas ni 

siquiera  cuando  se  cuente  con  un  registro  íntegro  del 

juicio o algún otro método de reproducción moderno.

La  revisión  casatoria,  supone  el  control  de 

razonabilidad de la sentencia del tribunal, de conformidad 

con los alcances por previsión constitucional del principio 

de inocencia y el debido proceso (arts. 18 y 75 inc. 22 

C.N.; 10 y 11 D.U.D.H.; 8 C.A.D.H.; 14 y 15 P.I.D.C.P.; y 

reglas 25, 27 y 29 de las Reglas de Mallorca; entre otros).

En  efecto,  los  límites  entre  lo  que  es 

controlable y lo que no lo es, se determinarán por las 

posibilidades procesales de que se disponga en cada caso 

particular, las que excluyen todo aquello que esta Cámara 

Federal de Casación Penal no pueda acceder por depender de 

la percepción sensorial de la prueba en el juicio oral, 

pues  se  encuentran  íntimamente  relacionadas  con  la 

inmediación  (cfr.  Bacigalupo,  Enrique;  “Presunción  de 

inocencia in dubio pro reo y recurso de casación” en “La 

impugnación de los hechos probados en la casación penal y 

otros estudios”; Ed. Ad Hoc; págs. 13, 32, 33 y 44).
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Aunque por aplicación de la doctrina emanada a 

partir  del  mentado  precedente  “Casal”,  se  impone  el 

esfuerzo  por  revisar  todo  lo  que  sea  susceptible  de 

revisar, o sea de agotar la  “revisión de lo revisable”, 

siendo su límite, lo que surja directa y únicamente de la 

inmediación;  los  artículos  8.2.h.  de  la  Convención 

Americana  sobre  Derechos  Humanos  y  14.5  del  Pacto 

Internacional de Derechos Civiles y Políticos, exigen la 

revisión  de  todo  aquello  que  no  esté  exclusivamente 

reservado a quienes hayan estado presentes como jueces en 

el juicio oral. Esto es lo único que los jueces de casación 

no pueden valorar, no sólo porque cancelaría el principio 

de  publicidad,  sino  también  porque  directamente  no  lo 

conocen, o sea, que a su respecto rige un límite real de 

conocimiento.  Se  trata  directamente  de  una  limitación 

fáctica, impuesta por la naturaleza de las cosas, y que 

debe apreciarse en cada caso. 

Partiendo del marco dogmático-jurídico establecido en el 

precedente  “Casal”  y  teniendo  especialmente  en 

consideración  el  límite  que  tiene  esta  Cámara  sobre 

aquellas cuestiones observadas por el tribunal de mérito 

durante  el  debate  -principio  de  inmediación-,  habré  de 

revisar el razonamiento seguido por los señores jueces para 

dilucidar  si  las  conclusiones  a  las  que  arribaron  se 

desprenden lógica y necesariamente de las premisas de las 

que parten.

Por lo demás, el recurso de casación interpuesto 

por la defensa resulta formalmente admisible por cuanto se 

impetró contra un pronunciamiento condenatorio, hallándose 

legitimada la parte recurrente (art. 459 del C.P.P.N.), y 

se  encuentran  reunidos  los  restantes  requisitos  de 
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admisibilidad formal previstos en los arts. 432, 438, 456, 

457, 463 y cdtes. del C.P.P.N. Asimismo, dicha tesitura se 

impone de conformidad con lo previsto por al respecto por 

el bloque constitucional y convencional (arts. 18 y 75, 

inc.  22  de  la  C.N.;  14.5  del  P.I.D.C.P.  y  8.2  de  la 

C.A.D.H.), a fin de garantizar el derecho al imputado a 

someter el fallo condenatorio a un Tribunal Superior con 

una revisión amplia y eficaz.

Por  su  parte,  debe  recordarse  que  el  alcance 

amplio de esa capacidad revisora en materia de casación 

receptado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación 

como  la  única  compatible  con  los  derechos  y  garantías 

invocadas  por  la  Constitución  Nacional,  los  Tratados 

Internacionales de Derechos Humanos y la aplicación que de 

éstos han efectuado los diversos Organismos y Tribunales 

competentes (in re “Casal”, Fallos: 328:3399), adopta la 

doctrina de la interpretación amplia elaborada en el fallo 

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “Herrera 

Ulloa vs. Costa Rica”, Sentencia de 2 de julio de 2004. 

En  efecto,  los  compromisos  internacionales 

asumidos  por  el  Estado  Nacional  impiden  cualquier 

cercenamiento al tratamiento del planteo del recurrente en 

segunda instancia, tras la mera invocación de rigorismos o 

afirmaciones dogmáticas (cfr. doctrina emanada a partir del 

precedente “Giroldi”, Fallos: 318:514). Por el contrario, 

la revisión amplia que corresponde otorgar al recurso de 

casación a fin de salvaguardar el derecho del justiciable, 

debe alcanzar todas las cuestiones fácticas, con una debida 

fundamentación de las premisas que han sido ponderadas para 
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sustentar la conclusión a la que se arribó, conforme las 

constancias incorporadas a la causa como derivación de su 

relación lógica, deductiva o inductiva, asegurando de esta 

manera, la misión que a este Tribunal compete a fin de 

garantizar  la  efectiva  vigencia  de  un  doble  juicio 

concordante. 

II.- Cuestiones preliminares. 

En primer término, encuentro oportuno señalar, la 

descripción del hecho que tuvo por probado el tribunal de 

juicio, por el cual ha sido condenado a prisión perpetua 

Luciano Benjamín Menéndez.

Así,  los  señores  jueces  han  tenido  por 

acreditado, que el día 2 de junio de 1976, aproximadamente 

a las 10:00 horas, Héctor Hunziker, Jorge Manuel Diez, Ana 

María  Villanueva  y  Carlos  Delfín  Oliva,  se  encontraban 

conversando en la vía pública en el Barrio Villa Cabrera de 

esta ciudad [Córdoba]; en cierto momento Jorge Diez habría 

advertido  la  presencia  de  una  persona  que  habría 

pertenecido al Departamento de Informaciones de la Policía 

de  la  Provincia  de  Córdoba  –conocida  con  el  apodo  “El 

Ratón”—,  por  lo  que  temiendo  ser  reconocidos  los  tres 

primeros de los nombrados, quienes registraban detenciones 

anteriores en el D.2, decidieron alejarse del lugar. Así, 

Héctor Hunziker se habría retirado caminando, escondiéndose 

en una parada de colectivo cercana al lugar. Los otros tres 

habrían abordado el vehículo Fiat 128 -de color azul de 

propiedad  de  Diez-  que  se  encontraba  estacionado  en  un 

lugar  próximo.  Cuando  el  auto  se  puso  en  movimiento, 

habiendo transitado una corta distancia, a la altura de una 

Estación  de  Servicios  Shell  de  la  ciudad  de  Córdoba  –

ubicada  en  la  intersección  de  calles  Octavio  Pinto  y 
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Democracia— fueron interceptados por dos móviles policiales 

pertenecientes al Comando Radioeléctrico de la Policía de 

la Provincia de Córdoba –matrícula interna 130 y 313- que 

se habrían ubicado delante y detrás del vehículo en que se 

conducían Diez, Villanueva y Oliva, impidiendo su marcha, 

por  lo  que  sus  tres  ocupantes  habrían  abandonado  el 

automóvil intentando huir. Ante ello habrían descendido de 

los móviles policiales Pedro Nolasco Bustos, Andrés Rojo, 

Antonio  Polakovich,  Jorge  Worona,  Pedro  Colazo  y  José 

Olivieri, todos pertenecientes al Comando Radioeléctrico, 

quienes  habrían  perseguido  a  Diez,  Oliva  y  Villanueva, 

deteniéndolos  casi  de  inmediato  y  los  habrían  reducido 

propinándoles  golpes  en  todo  el  cuerpo,  para  luego 

introducirlos  con  violencia  en  uno  de  los  móviles 

policiales  y  abandonar  el  lugar.  Desde  allí  se  habrían 

dirigido a un descampado ubicado en las inmediaciones del 

camino al Chateau Carreras en el que el personal policial 

mencionado –que actuaba bajo control operacional de la Zona 

de Defensa 3 y del Área 311 del Ejército Argentino en todo 

lo  atinente  a  la  llamada  “represión  de  la  subversión”, 

comandadas por entonces por el General de División Luciano 

Benjamín Menéndez, habrían disparado sobre Diez, Villanueva 

y Oliva –quienes se encontraban absolutamente reducidos e 

inermes— dándoles muerte. Posteriormente el deceso de las 

tres víctimas habría sido dado a conocer como supuestamente 

producido como consecuencia de un “enfrentamiento armado” 

entablado entre efectivos de seguridad que desarrollaban un 

control vehicular en la zona del Chateau Carreras y tres 

extremistas que pretendieron eludir la patrulla.
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II a) Contexto Histórico. 

Constituye  un  hecho  histórico  incontrovertible 

conforme los fallos en las causas 13 y 44 que el 24 de 

marzo de 1976, los militares argentinos destituyeron al 

gobierno constitucional, período que se extendió hasta el 

10 de diciembre de 1983, etapa que se conoce como “Proceso 

de Reorganización Nacional”, disponiendo la división del 

país  en  seis  zonas,  con  una  estructura  de  mando 

jerarquizada que involucraba a todos los niveles de las 

fuerzas armadas, de seguridad e inteligencia, donde bajo la 

directiva de “aniquilamiento de la subversión” se persiguió 

a las personas y grupos que se oponían a dicho “proceso” 

perpetrándose graves violaciones a los derechos humanos.

Puede concluirse del análisis de autos que las 

graves violaciones a los derechos humanos fueron realizadas 

dentro del contexto del ataque generalizado y sistemático 

contra  la  población  civil,  inaceptables  con  arreglo  al 

derecho y la costumbre internacional.  

Y  es  que  sobre  este  punto  cabe  evocar  lo 

sostenido por el Máximo Tribunal al resolver el recurso de 

hecho deducido por los querellantes en la causa “Derecho, 

René Jesús s/ inc. de prescripción penal de la acción, 

-causa nº 24.079-”, del 11 de julio de 2007, oportunidad en 

la que se remitió a los fundamentos y conclusiones del 

Procurador  General.  Se  destaca  en  su  dictamen  que  “la 

comunidad internacional ha realizado un esfuerzo conjunto 

para  definir,  en  una  evolución  cuyo  último  punto 

sobresaliente lo constituye el Estatuto de Roma de la Corte 

Penal Internacional, en qué consisten los crímenes de lesa 

humanidad […].  Los crímenes de lesa humanidad, al igual 

que  los  delitos  contra  las  personas,  implican  graves 
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lesiones de los derechos humanos. La distinción tiene su 

punto de partida en que los crímenes de lesa humanidad no 

lesionan sólo a la víctima que ve cercenado por el delito 

sus derechos básicos, sino que también implican una lesión 

a  toda  la  humanidad  como  conjunto.  Esta  es  la 

característica  que  fundamenta,  entre  otras  cosas,  la 

jurisdicción universal de este tipo de crímenes. El autor 

comete un crimen contra toda la humanidad por la gravedad y 

tipicidad del delito, al perpetrarlo y no sólo contra su 

víctima directa. En este sentido explica Satzger, el autor 

de un crimen de lesa humanidad, con su conducta, se rebela 

contra un estándar mínimo de derechos de la humanidad en su 

conjunto.  Los  tipos  penales  de  los  crímenes  de  lesa 

humanidad protegen sólo de manera secundaria los bienes 

jurídicos  de  las  personas  individuales  (Helmut  Satzger, 

Internationales und Europäisches Strafrecht. Baden- Baden, 

Alemania, 2005, pag. 203)”.

En  cuanto  a  los  requisitos  típicos  que  deben 

reunirse para que un acto puede calificarse de ese modo, se 

señaló en dicho precedente que, a la luz de la doctrina, 

“… el requisito más relevante para que un hecho pueda ser 

considerado delito de lesa humanidad consiste en que haya 

sido llevado a cabo como parte de un ataque que a su vez 

-y esto es lo central- sea generalizado o sistemático”. 

Este requisito recibió un tratamiento jurisprudencial en el 

fallo “Prosecutor v. Tadic”, dictado por el Tribunal Penal 

Internacional para la Ex Yugoslavia el 7 de mayo de 1997. 

Allí se explicó (apartados 647 y ss.) que la inclusión de 

los requisitos de generalidad o sistematicidad tenía como 
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propósito la exclusión de hechos aislados o aleatorios de 

la noción de crímenes contra la humanidad. Generalidad, 

significa, según el fallo, la existencia de un número de 

víctimas, mientras que sistematicidad hace referencia a la 

existencia de un patrón o de un plan metódico realizado 

siempre  de  la  misma  manera,  utilizando  los  mismo 

procedimientos.

Asimismo  se  aclaró  que  hay  un  consenso 

generalizado de que no es necesario que los dos requisitos 

previstos en la primera condición se den acumulativamente, 

advirtiéndose que ellos “fueron también definidos por el 

Tribunal  Internacional  para  Ruanda  del  siguiente  modo: 

‘…  El  concepto  generalizado  puede  ser  definido  comó  

masivo, frecuente, de acción a gran escala, llevado a cabo 

colectivamente con seriedad considerable y dirigido a una 

multiplicidad de víctimas. El concepto ‘sistemático’ puede 

ser definido como completamente organizado y consecuente 

con un patrón regular sobre la base de una política común 

que  involucra  recursos  públicos  o  privados  sustanciales 

(The Prosecutor versus Jean-Paul Akayesu, case nº ICTR-96-

4-T)…”.

En  cuanto  al  restante  requisito,  “policy 

element”,  se  sostuvo  que  “sirve  para  excluir  del  tipo 

penal de los crímenes de lesa humanidad hechos aislados, 

no  coordinados  y  aleatorios  y  configura  el  elemento 

propiamente  internacional  de  esta  categoría  de  crímenes 

[...]”. En este sentido, cfr. el fallo de esta Sala III, 

“COLOMBO,  Juan  Carlos  s/recurso  de  casación”, causa  nº 

12625, rta. 6/5/11, Reg. 565.11.

En similar sentido, la jurisprudencia de la Corte 

Suprema de Justicia de la Nación se ha pronunciado acerca 
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de las cuestiones planteadas en Fallos: 327:3312; 328:2056, 

y también las cuatro salas de esta Cámara (cfr. Sala II, 

“Barcos, Horacio Américo s/recurso de casación”, causa nº 

12652, rta. el 32/3/2012, reg. nº 19754 y “Losito, Horacio 

y otros s/recurso de casación”, causa nº 10431, rta. el 

18/04/2012,  reg.  nº  19853);  Sala  III,  causa  nº  9896, 

“Menéndez, Luciano Benjamín y otros s/recurso de casación”, 

rta. el 25/08/2010, reg. nº 1253/10; Sala IV causa nº 12821 

“Molina, Gregorio Rafael s/recurso de casación”, rta. el 

17/02/12, reg. nº 162/12 y de esta Sala in re: causa nº 

7896 “Etchecolatz, Miguel Osvaldo s/recurso de casación e 

inconstitucionalidad”, rta. el 18/05/2007, reg. nº 10488; 

causa nº 7758 “Simón, Julio Héctor s/recurso de casación”, 

rta. el 15/05/2007 y causa nº 9517 “Von Wernich, Christian 

Federico s/recurso de casación”, rta. el 27/03/2009E, reg. 

nº 13516, “Bustos, Pedro Nolasco; Olivier, José Filiberto y 

Worona,  Jorge  Vicente  s/recurso  de  casación”,  causa 

nº16.179,  reg.  nº  21.056,  rta.  el  15/5/2013 y  por  el 

derecho  penal  internacional  (cfr.  estatutos  de  los 

tribunales militares de Nüremberg y para el Lejano Oriente; 

más tarde los instrumentos constitutivos de los tribunales 

ad-hoc  de  las  Naciones  Unidas  para  la  ex  Yugoslavia  y 

Ruanda;  la  regulación  15/2000  de  la  administración  de 

transición de las Naciones Unidas para el Timor Oriental, 

el estatuto de la Corte Penal Internacional de Justicia y 

la importante jurisprudencia de la C.I.D.H. en los casos: 

“Barrios  Altos  vs.  Perú”  -14/3/2001-,  “Goiburu  vs. 

Paraguay”  -22/9/06-;  “Almonacid  Orellano  vs.  Chile” 
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-29/9/06-; “La Cantuta “ -29/11/06-, “Masacre de Río Negro 

vs Guatemala” -4/9/12-, entre otros).

En oportunidad de expedirme en la en la causa nº 

16.179 caratulada “Bustos, Pedro Nolasco; Olivieri, José 

Filiberto y Worona, Jorge Vicente s/recurso de casación, 

del 15 de mayo de 2013, reg. nº 21.056 de la Sala I de esta 

Cámara,  realicé  un  examen  sobre  la  tipología  de  los 

crímenes de lesa humanidad y el paradigma de los derechos 

humanos, habiendo formulado los siguientes lineamientos que 

considero pertinente reproducirlos.

“…Desde el inicio de nuestro Estado de Derecho en 

1853,  se  consagraron  constitucionalmente  los  derechos 

civiles,  en  1949  los  derechos  económicos,  sociales  y 

culturales, que al derogarse por decreto militar en 1956 

dicha Constitución, después del golpe de Estado de 1955, 

el gobierno de facto llama a una convención constituyente 

-proscripción mediante- y se incorpora a la Constitución 

restituida de 1853 el artículo 14 bis, donde se vuelven a 

incluir algunos derechos sociales y recién con la reforma 

de  1994,  se  incorporan  constitucionalmente  los  derechos 

políticos  y  las  normas  del  derecho  internacional  sobre 

derechos humanos -DIDH-, en sus artículos 37, 38, 39, 40 y 

75 -incisos 22, 24 entre otros-, por lo que actualmente 

poseen  jerarquía  constitucional  los  derechos  civiles  y 

políticos;  económicos,  sociales  y  culturales;  de  los 

pueblos y sus garantías.”

“Debemos  advertir  que  desde  1853  en  nuestro 

sistema constitucional -en el artículo 99, posteriormente 

en el artículo 102 de la Constitución de 1860 y en el 

actual 118 a partir de la reforma de 1994-, incluimos el 

derecho de gentes, el principio de extraterritorialidad, 
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la aplicación de la justicia universal y su competencia 

federal. Dicha norma se ha mantenido inalterable a través 

de las referidas reformas.”

“Paralelamente  a  los  cambios  políticos  y 

jurídicos  internos,  operaron  transformaciones 

internacionales que obligan a nuestro país y le generan 

responsabilidades ante su incumplimiento.”

“En el siglo XX con la `Carta de Naciones Unidas´ 

-1945- y la `Declaración Universal de los Derechos Humanos

´  -1948-,  nació  el  nuevo  paradigma  jurídico  de  los 

derechos humanos. Las declaraciones, pactos, tratados que 

se  aprobaron  internacionalmente  y  que  nuestro  país  ha 

ratificado,  han  constituido  una  nueva  legalidad 

internacional y del derecho interno, a partir de la cual, 

este sistema jurídico complejo conformado por las normas 

exógenas y del derecho interno, otorgan nuevos derechos 

convencionales  y  competencias,  que  posibilitan  que  la 

sociedad,  a  través  de  sus  ciudadanos,  controlen  a  los 

gobernantes y al derecho, por lo que puede afirmarse que 

ya no habrá ningún acto de poder que pueda ser admitido ni 

aceptado  como  legítimo,  si  no  pasa  el  test  de  los 

estándares mínimos en derechos humanos. Estos, sirven para 

hacer frente a las mayores concentraciones del poder, para 

su equilibrio, para la defensa de los seres humanos como 

sujetos  de  derecho  internacional,  cuando  dentro  de  los 

límites de su país padecen violaciones a sus derechos".

Vigente  el  paradigma  de  los  derechos  humanos 

desde 1948, cuando se instauraron los autoritarismos en el 

Cono Sur en la década de los años ‘70, donde sectores de 
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la  sociedad  civil,  ONG,  las/os  ciudadanas/os 

comprometidas/os  con  los  derechos  humanos,  militantes, 

opositores  a  las  diversas  modalidades  antidemocráticas, 

usaron del discurso jurídico y el monitoreo supranacional 

que  prevén  los  tratados,  para  hacer  frente  a  la 

ilegitimidad de un sistema autoritario. Esa subsidiaridad 

en su uso del derecho internacional, fue útil cuando el 

Estado en el orden interno, no administraba justicia y se 

perpetraban  graves  violaciones  a  los  derechos  humanos, 

tales  como  privaciones  ilegítimas  de  la  libertad, 

secuestros,  desapariciones  forzadas,  torturas, 

funcionamiento  de  centros  clandestinos  de  detención, 

asesinatos  a  los  opositores  políticos,  sociales  y 

opositores, ilícitos en manos del Estado terrorista y sin 

control judicial.

Lejos  de  servir  los  mecanismos  internacionales 

para  esa  etapa,  los  Organismos  de  DDHH  y  las/os 

abogadas/os  defensores  de  los  derechos  humanos  fueron 

profundizando  sus  prácticas  con  la  instauración  de  las 

democracias, las que cada vez adquirieron más fuerza en el 

contexto regional y global.

Mientras  tanto  en  el  desarrollo  jurídico  fue 

creciendo  la  idea  del  neoconstitucionalismo,  que 

constituye la superación de la concepción decimonónica del 

Estado  Liberal  de  Derecho  que  funciona  con  una 

constitución  en  donde  sus  procedimientos  y  formas  se 

encuentran  establecidos;  por  la  etapa  del  Estado 

Constitucional de Derecho, donde además es significativo 

el contenido, al decir de Luigi Ferrajoli que corresponden 

a dos modelos normativos diferentes: “…el modelo paleo-

iuspositivista del Estado legislativo de Derecho (o Estado 
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legal),  que  surge  con  el  nacimiento  del  Estado  moderno 

como monopolio de la producción jurídica, y el modelo neo-

iuspositivista  del  Estado  constitucional  de  Derecho  (o 

modelo  constitucional)”-  “Neoconstitucionalismo”. 

Editorial Trotta SA, segunda edición 2005, Madrid, España, 

artículo “Pasado y futuro de Estado de Derecho”, páginas 

13/14-

Esta nueva concepción del neoconstitucionalismo, 

ampliando la incidencia del DIDH en las normas internas, 

como  así  también  que  todos  los  actos  estatales  deben 

aprobar  el  estándar  de  los  derechos  humanos  para  su 

validez  y  legitimidad,  incorporará  a  la  organización 

interna  de  los  Estados  una  nueva  práctica,  que  traerá 

discusiones y desequilibrios si pretendemos abordarla con 

las antiguas concepciones jurídicas del Estado Liberal de 

Derecho. De esta nueva legalidad resultará una síntesis 

entre  “constitución-derechos  humanos-  democracia”,  que 

abre paso a la incorporación de tipologías que modificarán 

lo actuado hasta ahora.

II b) Globalismo jurídico. 

En el siglo XXI se fue consolidando el paradigma 

del  globalismo  jurídico,  en  donde  los  derechos 

corresponden  a  los  seres  humanos,  que  nacen  libres  e 

iguales,  independientemente  de  su  nacionalidad,  raza, 

condición  social,  educación,  linaje,  etnia,  ciudadanía, 

género y que no reconoce ningún tipo de fronteras.

Este globalismo jurídico se encuentra contenido 

en  las  declaraciones,  pactos,  tratados,  convenciones, 

internacionales y regionales, que a su vez cada uno de 
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ellos tienen sus propios organismos políticos, jurídicos, 

contenciosos  y  cuasi  contenciosos  de  control  del 

cumplimiento  del  contenido  de  esos  instrumentos, 

ratificados  voluntariamente  por  los  Estados  que  los 

suscriben.

El  contenido  de  las  normas  del  DIDH,  se 

encuentran  basadas  en  un  consenso  universal,  poseen  un 

positivismo  convencional  regulado  en  el  texto  de  los 

artículos respectivos en cada instrumento, que tienen en 

el caso de Argentina jerarquía constitucional, si se trata 

de los instrumentos contenidos en el artículo 75 inciso 22 

de la Constitución Nacional –once instrumentos reconocidos 

en  la  Convención  Constituyente  en  1994  y  dos 

posteriormente,  por  el  mecanismo  que  la  propia  CN 

determina-, o con jerarquía superior a las leyes internas 

–conforme el artículo 75 incisos 22 y 24 CN-, de manera 

que todas las normas y actos de los poderes del Estado se 

deben  adecuar  a  éstos,  de  lo  contrario  la  CSJN  deberá 

resolver  sobre  su  constitucionalidad  en  ejercicio 

jurisdiccional  del  “control  de  constitucionalidad  y 

convencionalidad”  de  las  leyes  y  actos  de  gobierno.  Lo 

completa  el  derecho  internacional  consuetudinario  o 

derecho de gentes, que a modo de ejemplo cabe recordar que 

los cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, 

determinan la vigencia del derecho de gentes, aún cuando 

se denunciare el Convenio. Al respecto véase Los Convenios 

I artículo 63; C II artículo62; C III artículo 142; C IV 

artículo 158; Protocolo Adicional I artículo 1 y Protocolo 

Adicional II cuarto párrafo del Preámbulo.

También corresponde la aplicación del derecho de 

gentes, conforme surge del artículo 43 de la Convención de 
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Viena del derecho de los Tratados, al establecer el deber 

de  los Estados de cumplir las obligaciones enunciadas en 

los referidos instrumentos convencionales, o de las que 

surjan  del  derecho  internacional  independientemente  del 

tratado.  Se  refuerza  con  el  artículo  53  al  regular  la 

nulidad de los tratados que se opongan a una norma de “jus 

cogens”, imperativa del derecho internacional general.

El cumplimiento del derecho de gentes, dentro de 

nuestro  sistema  jurídico  lo  encontramos  además  en  el 

artículo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 

Políticos –PIDCP-, al regular el principio de legalidad 

penal  internacional,  que  establece:  “1.  Nadie  será 

condenado  por  actos  u  omisiones  que  en  el  momento  de 

cometerse no fueran delictivos según el derecho nacional o 

internacional….”;  completando  con:  “2.  Nada  de  lo 

dispuesto en este artículo se opondrá al juicio ni a la 

condena de una persona por actos u omisiones que, en el 

momento  de  cometerse,  fueran  delictivos  según  los 

principios  generales  del  derecho  reconocidos  por  la 

comunidad  internacional”;  reafirmando  que  las  graves 

infracciones  de  derecho  internacional  de  ius  cogens, 

imponen la obligación de investigar, enjuiciar y sancionar 

a todos los Estados, acarreando los compromisos estaduales 

de:  inderogabilidad  de  juicio;  deber  de  procesar  o 

extraditar;   imprescriptibilidad  de  los  delitos; 

inaplicabilidad de excepciones de inmunidad, incluyendo a 

los  jefes  de  Estado;  exclusión  de  cualquier  mecanismo 

legislativo,  político  o  judicial  para  perpetrar  la 

impunidad  -leyes  de  obediencia  debida,  punto  final, 
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indultos,  cosas  juzgadas  írritas  o  fraudulentas-; 

obligatoriedad  de  aplicación  en  tiempos  de  guerra  o  de 

paz,  no  habilitando  su  derogación  ni  suspensión  en 

excepcionalidades constitucionales -tales como estado de 

sitio,  conmoción  interna,  leyes  marciales,  estado  de 

guerra- y competencia de la justicia universal.

Al respecto la CIDH ha mantenido en el caso “La 

Masacre  de  las  Dos  Erres  vs.  Guatemala”  –fallo  del 

24/11/2009- estas obligaciones al afirmar que se llevaron 

adelante  acciones  militares  con  el  conocimiento  y 

cumpliendo órdenes de los más altos mandos militares, por 

los  que  se  perpetraron  matanzas  con  actos  de  extrema 

crueldad con el propósito de eliminar a personas y grupos 

definidos como el enemigo y dirigidos a aterrorizar a la 

población, habiendo aplicado el Estado la doctrina de la 

seguridad nacional, considerando “enemigo interno” a toda 

persona que se opusiera –considerandos 71 y 73-. Reitera 

que  los  Estados  tienen  la  obligación  de  respetar  el 

procedimiento de recursos judiciales efectivos, tal cual 

lo dispone el artículo 25 de la CADH, de conformidad con 

el  debido  proceso  –artículo  8.  1.  CADH-,  debiéndose 

garantizar  los  derechos  convencionales  –artículo  1.  1. 

CADH-, debiendo la justicia asegurar entiempo razonable el 

derecho de las víctimas a conocer la verdad y sancionar a 

los responsables, con remisión a los casos “Bulacio vs. 

Argentina”  -18/09/2003,  “Zambrano  Vélez  vs.  Ecuador” 

-04/07/2007-  y  “Kawas  Fernández  Vs.  Honduras”  –

considerandos 104 y 105-

Cabe  señalar  que  la  CSJN  ha  sostenido  en  los 

casos  “Giroldi”  (Fallos:  318:514),  “Bramajo”  (Fallos: 

319:1840) y  más  extensamente  a  partir  de  su  nueva 
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conformación  en  “Arancibia  Clavel” (Fallos:  327:3312); 

“Simón”  (Fallos: 328:2056) y “Mazzeo”  (Fallos: 330:3248), 

constituyendo jurisprudencia reiterada, que las normas del 

derecho  interno  se  interpretan  tomando  como  guía  a  la 

Corte  Interamericana  sobre  Derechos  Humanos  –CIDH-, 

receptando  su  jurisprudencia  contenciosa  y  opiniones 

consultivas  –OC-  por  disposición  del  constituyente,  a 

partir de la reforma de la Constitución Nacional en 1994.

También  en  casos  previos  al  del  autoritarismo 

militar  argentino  sometidos  a  su  decisorio,  en  el  caso 

“Priebke,  Erich  S/  Solicitud  de  extradición”  (Fallos: 

318:2308)  cuando  resolvió  la  extradición  solicitada  por 

Italia de un jerarca perteneciente al ejército nazi de la 

II Guerra Mundial, ya había fallado consagrando que los 

delitos de genocidio y lesa humanidad pertenecen al ius 

cogens internacional, lo que implica que el transcurso del 

tiempo no purga estas ilegalidades y en el caso “Arancibia 

Clavel” -A. 869. XXXVII- referido a un agente de la DINA 

de Chile, sostuvo que el accionar constituye asociación 

ilícita tipificada en el artículo 210 CP, utilizada para 

perseguir a opositores políticos por medio del homicidio, 

desapariciones forzadas y tormentos, también son delitos 

de lesa humanidad al formar parte de una organización para 

cometerlo, por ello son crímenes imprescriptibles, porque 

constituyen  delitos  contra  el  derecho  de  gentes  que  la 

comunidad  mundial  se  propuso  erradicarlos;  asumiendo  el 

decisorio  de  respetar  el  ius  cogens  internacional 

contenido en el derecho de gentes. 
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La  CSJN  ha  receptado  los  fallos  de  la  CIDH, 

especialmente  de  los  casos  “Barrios  Altos  Vs  Perú” 

-14/03/2001-  y  “Almonacid  Orellano  y  otros  Vs  Chile” 

-26/09/2006-,  cuando  debieron  resolver  cuestiones 

semejantes  a  las  falladas  por  la  Corte  Interamericana, 

sobre la inconstitucionalidad de las leyes de impunidad 

23492  y  23521  y  la  validez  de  la  ley  25779;  como  así 

también  sobre  la  inconstitucionalidad  del  indulto 

1002/1989.

II c) El paradigma de los derechos humanos. 

Los  derechos  contenidos  en  el  sistema 

convencional  no  constituyen  un  plus  a  los  derechos 

subjetivos del constitucionalismo decimonónico, posen una 

construcción epistemológica distinta. En primer lugar en 

cuanto a su origen, los derechos humanos surgen a partir 

de la Carta de ONU y la “Declaración Universal de los 

Derechos  Humanos”,  son  construcciones  convencionales 

realizadas  entre  los  Estados  que  las  elaboran  en  los 

primeros momentos con formato de declaraciones, donde se 

discutía su exigibilidad, hasta  perfeccionarlas en Pactos 

y Convenciones exigibles por quienes las ratifiquen. En la 

actualidad  los  derechos  humanos  son  aceptados  por  sus 

características  de  supra  legalidad  interna,  de  orden 

público, indivisibilidad, exigibilidad, irrenunciabilidad, 

no regresividad y aplicación del principio pro homine, los 

que  se  diferencian  de  los  derechos  subjetivos  que 

surgieron como exigencia de los propietarios ante el poder 

absoluto  al  constituirse  el  Estado  Liberal  de  Derecho, 

donde los derechos a la propiedad y las modalidades de 

libertad eran los ejes, siendo el principal papel estatal 

su consagración legislativa y su rol abstencionista.
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En segundo lugar en cuanto a la formalidad, los 

derechos  humanos  son  construcciones  normativas 

convencionales que se realizan entre Estados ya sean de 

una misma pertenencia internacional o regional –ONU, OEA, 

Unión  Europea,  Unión  Africana-,  que  a  pesar  de  las 

diferencias  culturales,  étnicas,  de  geopolíticas,  de 

poder, se consensuan estándares mínimos de derechos, de 

manera  que  si  un  Estado  en  su  derecho  interno  tiene 

mayores reconocimientos, funciona el principio pro homine 

y  se  aplica  siempre  el  derecho  más  favorable  al  ser 

humano, pero a la vez los Estados que lo ratifican no 

pueden  alegar  cuestiones  domésticas  para  incumplirlos, 

siempre deben respetar el piso mínimo. Estos instrumentos 

luego de ser sometidos a su aprobación en el organismo 

internacional  o  regional  que  corresponda,  poseen  otro 

proceso igualmente formal por los poderes de cada Estado, 

para su nueva aprobación en el derecho interno y una vez 

que  se  logra  el  voto  positivo,  nuevamente  vuelve  al 

trámite internacional, hasta culminar con el depósito del 

instrumento ratificado. En cambio los derechos subjetivos 

se consagran por la sanción de las leyes de cada Estado, 

ya sean constitucionales u ordinarias, son formulaciones 

generales que conforman las constituciones, legislaciones 

internas, normas del sistema jurídico, que contemplan las 

particularidades de cada país, que pueden ser cambiadas 

con  mayor  frecuencia,  dado  que  depende  únicamente  del 

poder político de cada Estado y la correlación de fuerzas 

internas.
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En  tercer  lugar  se  diferencian  en  cuanto  al 

sujeto.  Los  derechos  humanos  son  violados  por  acción  u 

omisión  por  los  Estados,  de  manera  que  no  sólo  éstos 

incumplen  una  convención  cuando  en  sus  prácticas  las 

vulnera  o  desconocen  directamente,  sino  también  cuando 

frente  a  una  situación  de  desposesión  generalizada  no 

adopta políticas públicas para que las/os ciudadanas/nos y 

los seres humanos tengan acceso a los derechos, de manera 

que se reconoce la antijuridicidad objetiva. Mientras que 

los derechos subjetivos son vulnerados por particulares, 

personas físicas o jurídicas, grupos, sociedades, que se 

encuentran  en  el  circuito  económico  y  poseen  una  base 

contractual  privada  o  perpetran  una  conducta  disvaliosa 

tipificada  como  ilícito.  En  una  comunidad  todos  deben 

obrar respetando la ley, por ello quienes no se adaptan al 

respeto normativo les corresponderá procesos y sanciones 

frente  a  ilícitos,  pero  mucho  más  grave  aún  es  cuando 

desde  los  Estados  se  violan  los  derechos,  dado  que  la 

“razón de estado” de todo Estado de Derecho debe ser el 

acatamiento irrestricto a la ley, no es aceptado que los 

Estados incumplan con las leyes.

En  cuarto  lugar  se  diferencian  en  cuanto  al 

objeto, los derechos humanos son derechos y garantías que 

constituyen  necesidades  humanas  internacionalmente 

objetivadas  en  los  respectivos  instrumentos 

convencionales, se parte de la concepción de que todo ser 

humano es un sujeto de derecho internacional y cada Estado 

como parte integrante de la comunidad internacional debe 

velar  para  que  todas/os  disfruten  de  los  derechos, 

independientemente de su capacidad de adquirirlos frente 

al  mercado.  Deben  ocuparse  los  Estados  del  acceso  al 
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derecho, remover los obstáculos cuando los seres humanos 

no pueden tener derechos. Por otro lado el objeto de los 

derechos  subjetivos  es  primordialmente  la  defensa  y 

protección  del  derecho  de  propiedad,  los  objetos 

susceptibles  de  apreciación  patrimonial  reconocidos  por 

las leyes del sistema jurídico interno.

En  quinto  lugar  se  diferencian  en  cuanto  al 

sistema de garantías. Los derechos humanos contenidos en 

el  sistema  convencional  cuando  son  violados,  las/os 

ciudadanas/os  disponen  de  un  accionar  jurisdiccional  en 

los tribunales de justicia de su país, pero si el reclamo 

no  es  receptado  y  se  sienten  agraviadas/os, 

subsidiariamente  pueden  peticionar  ante  el  organismo  de 

control de cada instrumento convencional, por ejemplo ante 

el incumplimiento de las normas de la Convención Americana 

sobre  Derechos  Humanos,  una  vez  que  se  agota  la 

jurisdicción interna y dentro de los seis meses –conforme 

artículo  64.  1.  B)  de  la  CADH-,  se  puede  acudir  a  la 

Comisión  Interamericana  sobre  Derechos  Humanos  y  por 

intermedio de ésta o como medidas provisionales ante la 

Corte  Interamericana  sobre  Derechos  Humanos;  además  la 

legitimación  activa  es  más  amplia  cubriendo  el  abanico 

desde  el  afectado  -característica  de  los  derechos 

subjetivos-,  hasta  ONG,  pueblos,  Estados;  igualmente 

pueden  citarse  procedimientos  similares  ante  el 

incumplimiento  de  los  demás  tratados,  que  recordemos 

tienen jerarquía constitucional trece instrumentos según 

el  artículo  75  inciso  22  CN.  Mientras  que  si  la 

vulneración  es  de  derechos  subjetivos,  se  pone  en 
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funcionamiento el poder judicial cuando los particulares 

incumplen contratos, frente a obligaciones insatisfechas, 

ante la turbación ilegítima de un derecho o frente a la 

desposesión  arbitraria,  porque  lo  que  se  reclama  es 

reponer  al  estado  anterior  al  litigio  o  en  caso  de 

imposibilidad -como es la muerte de una persona por otro 

particular,  ya  sea  ante  delitos  o  cuasi  delitos-  se 

reclamará  el  daño  y  perjuicio,  la  sanción  punitiva,  o 

ambas.

En  sexto  lugar  se  diferencian  en  cuanto  a  la 

jurisdicción.  Los  derechos  humanos  son  subsidiariamente 

internacionales  o  regionales,  según  del  instrumento 

convencional del que se trate. Se aplica la subsidiaridad 

porque  primero  deben  reclamarse  ante  el  propio  Estado 

donde  se  ha  producido  la  violación  y  una  vez  que  se 

agotaron los recursos de la jurisdicción interna de cada 

país,  se  habilita  la  petición,  denuncia  o  queja 

internacional. Los derechos subjetivos tienen jurisdicción 

interna,  deben  ser  judicializadas  en  los  tribunales 

competentes  de  cada  país  y  el  superior  tribunal  de 

justicia es el que resuelve en definitiva, siendo a partir 

de dicho acto la sentencia  definitiva e inapelable. Sólo 

cuando  el  litigio  versa  sobre  cuestiones  de  derechos 

humanos,  es  posible  someter  el  decisorio  a  análisis  de 

otro organismo supranacional, pero éste no podrá revisar 

un fallo de los tribunales de otro país, ni las leyes 

internas  de  ese,  sino  que  sólo  analizará  si  el  caso 

sometido a análisis, viola o no normas convencionales.

Esta construcción acerca de los derechos humanos 

trae  consecuencias  en  la  teoría  de  los  derechos 

subjetivos, porque frente a determinadas violaciones sobre 
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los  primeros,  no  podemos  analizar  únicamente  los 

contenidos  del  derecho  interno,  sino  que  se  impone  el 

control de convencionalidad. Ello implica que en el ámbito 

penal se debe revisar el derecho de los imputados y el 

derecho  de  las  víctimas,  así  el  debido  proceso  debe 

asegurar que se cumplan las etapas procedimentales para 

recorrer el camino de investigación, verdad, juzgamiento, 

sanción y reparación. En el análisis de los derechos de 

las víctimas, incluye a los directamente interesados, a 

sus  familias  y  a  la  sociedad,  cuando  nos  encontramos 

frente  a  graves  violaciones  a  los  derechos  humanos  y 

crímenes de derecho penal internacional, tales como  lesa 

humanidad, genocidio, crímenes de guerra, crímenes contra 

la paz, torturas, apartheid.

En este paradigma, el debido proceso es analizado 

como el “derecho judicial eficaz”, de manera que no es 

posible  aceptar  la  cosa  juzgada  -típica  garantía  del 

imputado  en  el  derecho  penal  liberal  clásico-,  sino  se 

respeta  el  estándar  mínimo  convencional,  para  que  esa 

sentencia  tenga  validez  de  cosa  juzgada,  debe  ser  el 

resultado de un proceso para arribar a la verdad, sanción 

y  reparación,  por  lo  que  incluye  analizar  derechos  y 

garantías  de  ambas  partes:  imputados  y  víctimas.  O  sea 

exige  el  balance  o  equilibrio  entre  ambos  sujetos 

procesales.

Como lo sostuvo la CIDH en el caso “La Cantuta 

Vs.  Perú”   -29/11/2006-  no  constituye  cosa  juzgada  un 

proceso, que tuvo como objetivo asegurar la impunidad con 

leyes que así lo consagraban –leyes 26479 y 26492-, si no 
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se cumplen con los estándares mínimos de exigibilidad de 

los derechos humanos. Se incorpora con este decisorio el 

deber de los Estados de desterrar la impunidad. 

Continúa en el considerando 81 analizando la CIDH 

la  gravedad  de  las  violaciones,  por  el  contexto  de  la 

práctica  sistemática  de  detenciones  ilegales  y 

arbitrarias,  torturas,  ejecuciones  extrajudiciales  y 

desapariciones  forzadas  perpetradas  por  las  fuerzas  de 

seguridad  e  inteligencia  estatal.  Establece  que  el 

carácter sistemático de la represión contra sectores de la 

población opositores al gobierno, con pleno conocimiento o 

perpetrando las órdenes de los más altos mandos de las 

fuerzas  armadas,  servicios  de  inteligencia,  del  poder 

ejecutivo de ese entonces, en un contexto de impunidad que 

favorecían las violaciones; agregando en el considerando 

82  la  particular  gravedad  por  la  existencia  de  una 

estructura  de  poder  organizado  para  llevar  a  cabo 

ejecuciones  sumarias  y  desapariciones  forzadas,  que 

constituyeron  un  padrón  de  conducta  como  método  de 

eliminación por pertenecer a “organizaciones subversivas” 

o  ser  sospechosos,  habiéndose  empleado  de  manera 

sistemática y generalizada por agentes estatales.

Según  jurisprudencia  de  la  CIDH  para  que  una 

sentencia tenga validez de cosa juzgada, o para que se le 

atribuya  esa  eficacia,  debe  exhibir:  definición  del 

derecho,  intangibilidad,  definitividad  y  sólo  sobre  esa 

hipótesis se construye la garantía del ne bis in idem.

La sentencia es el resultado del debido proceso, 

reprobándose  la  simulación  de  enjuiciamientos,  cuyo 

propósito  ha  sido  la  vulneración  de  las  normas 

convencionales sobre derechos humanos, para consagrar la 
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impunidad  de  los  imputados  y  la  vulneración  de  los 

derechos de las víctimas que impidan investigar y arribar 

al derecho a la verdad.

Analizando  su  construcción  epistemológica,  se 

advierte  que  el  derecho  aplicable  ante  las  graves 

violaciones a los derechos humanos del caso, es el derecho 

convencional  citado,  siendo  éste  un  crimen  de  lesa 

humanidad.

II  d)  Naturaleza  jurídica  de  los  delitos  del 

Derecho  penal  Internacional.  Principio  de  legalidad 

internacional e irretroactividad de la ley penal.

Con la reforma de la Constitución  Nacional  en 

1994 y la jerarquía asignada a los tratados sobre derechos 

humanos, al sistema de los tratados internacionales y a los 

de integración, se estaba asumiendo la decisión política de 

receptar  el  neoconstitucionalismo,  constitucionalismo  de 

derechos avanzado, o del Estado Constitucional de Derecho 

siendo ésta la coalición de Democracia-Derechos Humanos y 

Constitución,  donde  observamos  una  refundación  de  la 

legalidad:  Ordinaria  y  constitucional,  estatal  y 

supraestatal, lo que determina una nueva relación entre 

derecho interno e internacional.

En  consecuencia  la  etapa  del 

neoconstitucionalismo implica asegurar: a) que el contenido 

de  la  Constitución  debe  ajustarse  a  los  estándares  del 

DIDH;  b)  el  carácter  político  vinculante  de  la 

Constitución;  c)  el  control  de  constitucionalidad  y 

convencionalidad de las leyes y actos de gobierno; d) la 

interpretación  directa  –operatividad-  de  la Constitución 
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por el aparato jurisdiccional del Estado; e) el garantismo 

jurídico de los imputados y de las víctimas; f) la validez 

en el derecho interno de las interpretaciones, opiniones 

consultivas,  fallos,  resoluciones  de  los  organismos 

supraestatales de monitoreo de los tratados sobre derechos 

humanos, de los que el Estado es parte; g) la subordinación 

de los Estados nacionales a los derechos humanos. 

Como  señalara  precedentemente,  por  su 

construcción epistemológica los derechos humanos ante los 

ilícitos de derecho penal internacional -DPI-, se rigen por 

la  norma  y  la  costumbre  internacional,  los  que  se 

diferencian de los delitos de derecho interno, en cuanto a 

la aplicación del principio de legalidad, correspondiendo a 

los  primeros  el  principio  “nulum  crimen  sine  jure”, 

mientras que ante delitos comunes se aplica el principio de 

“nulum  crimen  sine  lege”,  sin  violentar  el  citado 

principio.

En el derecho interno rige el principio “nulum 

crimen sine lege”, lo que determina que para el juzgamiento 

de  los  delitos  del  derecho  interno,  debe  existir  la 

legitimación de la ley previa, que observe las formalidades 

de ser sancionadas por el poder legislativo, debiendo estar 

sus contenidos en sintonía con la norma constitucional, 

porque  será  sometida  al  test  de  convencionalidad  y 

constitucionalidad por los jueces, para su aplicación e 

interpretación.

Es la facultad de poder legislar de pleno derecho 

que  tienen  los  Estados  en  su  monopolio  normativo,  de 

tipificar las conductas que considera ilícitas y ejercer el 

poder  represivo  contra  las  personas,  para  evitar  se 

perjudiquen a terceros por la comisión de delitos. Para que 
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tenga reproche punitivo una conducta –acción u omisión-, 

debe existir una ley previa vigente que así lo tipifique.

En el ámbito del DPI rige el principio “nulum 

crimen sine jure”, de manera que son delitos los que se 

encuentran normados en las convenciones, como así también 

en el derecho consuetudinario internacional, el derecho de 

gentes y los principios generales del Derecho Internacional 

–DI-.

El principio de legalidad en DPI implica que se 

tiene  conocimiento  previo  que  determinados  actos 

constituyen graves violaciones al derecho de gentes, a los 

derechos  humanos  y  que  por  ello,  en  caso  de  ser 

investigados,  incriminados,  determinando  las 

responsabilidades, deben ser juzgados y encontrándose los 

responsables, se impondrán sanciones y se divulgarán los 

resultados.  Ese  conocimiento  previo  de  qué  actos 

constituyen delitos, qué se encuentra prohibido tienen una 

base normativa y no debe ser arbitraria, sino absolutamente 

razonable. 

Cabe  recordar  que  el  Tribunal  Militar 

Internacional de Nüremberg al sancionar los crímenes de 

guerra  ocurridos  en  la  Segunda  Guerra  Mundial  por  el 

nazismo,  estableció  que  los  acusados  habían  violado  un 

conjunto  de  normas  de  comportamiento  claramente 

establecidas por el DPI, con anterioridad a la sanción del 

Acuerdo  de  Londres  -1945-,  dado  que  habían  sido 

recepcionadas en la Convención de La Haya -1907- en los 

artículos 46, 50, 52 y 56  del “Reglamento de las Leyes y 

Costumbres de la Guerra Terrestre” y en la “Convención de 
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Ginebra”  -1929-  en  los  artículos  2,  3,  4,  46  y  51; 

resolviendo  que  ante  las  violaciones  a  estas  normas 

internacionales, quienes fueran declarados culpables debían 

ser sancionados.

Como  precedentes  cabe  consignar  que  en  los 

procesos  substanciados  ante  tribunales  internacionales 

desde 1946, se rechazó sistemáticamente el argumento de que 

se había violado el principio de legalidad, no haciendo 

lugar a los planteos de las defensas de estos crímenes 

internacionales, acerca de que se aplicaban leyes ex post 

facto, como sucedió en los juicios contra Adolf Eichmann en 

Israel  -1960-;  contra  Klaus  Barbie  en  Francia  -1987-  y 

contra Imre Finta en Canadá -1989-.

No existe un código penal internacional donde se 

defina más allá de lo regulado por el Estatuto de Roma    –

Corte Penal Internacional ratificada por Argentina por la 

ley 25390-, donde se tipifican delitos y sanciones, pero no 

se  cuestiona  que  someter  a  una  persona  a  esclavitud, 

apartheid, a graves violaciones de derechos humanos como 

crímenes de lesa humanidad, genocidio, crímenes de guerra, 

crímenes  contra  la  paz,  aplicación  de  la  torturas 

sistemática y generalizada, encarcelamientos clandestinos 

en centros clandestinos de detención –CCD—, persecuciones 

políticas,  étnicas,  raciales,  religiosas,  son  delitos 

contemplados en el Derecho Penal Internacional que deben 

ser sancionados.

Por  ello  la  pena  se  aplica  de  acuerdo  a  la 

gravedad del delito tipificado en el derecho internacional, 

debiendo  tener  el  correlato  que  ante  los  más  graves 

delitos, corresponden las más graves sanciones; tomando en 

cuenta que además en el derecho interno, los actos penales 
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se  encuentran  legislados  en  los  respectivos  códigos,  a 

veces con penas más benignas, pero nadie podrá argumentar 

el desconocimiento de la ilicitud cuando se perpetran las 

más  graves  violaciones  a  los  derechos  humanos,  porque 

aunque  no  exista  un  capítulo  específico  del  delito 

internacional en los códigos penales locales, no eliminan 

el carácter de delitos penales internacionales, su gravedad 

y la obligación estatal de su juzgamiento.

En este sentido la CIDH en el caso las “Hermanas 

Serrano Cruz Vs. El Salvador”, sentencia del 23/11/2004, 

estableció  que  “…si  bien  al  momento  de  los  hechos  El 

Salvador no había ratificado la Convención Interamericana 

sobre  la  Desaparición  Forzada  de  Personas,  no  se  podía 

oponer la irretroactividad de la ley penal, por considerar 

que  el  homicidio  y  su  posterior  desaparición,  en  las 

circunstancias del ilícito por la intervención estatal, ya 

constituían delitos de lesa humanidad”.

También  se  diferencian  en  cuanto  a  la 

jurisdicción aplicable; en nuestro sistema jurídico cuando 

se sanciona la Constitución Nacional en 1853 ya disponía en 

su texto en el artículo 99 –posterior numeración 102 con la 

reforma de 1860 y actual artículo 118 CN 1994- que: “…los 

juicios criminales … cuando éstos se cometan fuera de los 

límites  de  la  Nación,  contra  el  Derecho  de  Gentes,  el 

Congreso determinará por una ley especial el lugar en que 

haya de seguirse el juicio”, por lo que desde el inicio del 

Estado  de  Derecho  nos  sometíamos  a  la  jurisdicción 

internacional,  al  respeto  del  Derecho  de  Gentes  aún  de 

origen consuetudinario, el que en su evolución implica la 
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subordinación  a  los  derechos  humanos  de  contenido 

convencional.

La jurisdicción universal, cuyos antecedentes se 

remontan a Grocio, consiste en atribuir competencia a los 

tribunales  de  cualquier  Estado  para  el  conocimiento, 

enjuiciamiento  y  sanción  de  delitos  de  DPI, 

independientemente  de  la  nacionalidad  del  autor, 

partícipes, cómplices, encubridores y sin tomar en cuenta 

el lugar de su comisión. Se pone de manifiesto que hay un 

interés general de la humanidad ante graves violaciones a 

los derechos humanos, para su represión y sanción.

De modo que la jurisdicción universal consiste en 

la capacidad del Estado de perseguir, juzgar y someter a 

sus  propias  leyes,  hechos  sobre  los  cuales  no  se  han 

producido en su territorio, no obstante le atribuye a sus 

tribunales de justicia, la competencia de conocer sobre los 

mismos,  como  surge  del  citado  artículo  118  de  la 

Constitución Nacional, delimitándose constitucionalmente al 

derecho de gentes. 

En  nuestro  país  se  aplica  la  jurisdicción 

universal  penal,  por  la  naturaleza  del  delito  –cuando 

vulnera el derecho de gentes-, prescindiendo del lugar en 

que  se  haya  cometido,  la  nacionalidad  del  autor,  la 

nacionalidad de la víctima, o cualquier otro nexo con el 

Estado.

Por la gravedad de estos delitos internacionales, 

se incluyen cláusulas por las que los Estados se obligan a 

adoptar medidas legislativas, judiciales, administrativas y 

de  cualquier  otra  índole  para  perseguir,  enjuiciar  y 

sancionar  a  los  responsables,  independientemente  de  que 

tales personas residan en el territorio del Estado en que 
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se han cometido los actos, sean nacionales de ese Estado, 

de otro Estado o sean apátridas.   

Para los delitos del derecho interno, no existen 

mecanismos por los cuales el Estado ceda o admita prórroga 

de  su  jurisdicción  para  el  juzgamiento  dentro  de  su 

territorio.  Constituye  un  ejercicio  soberano  legislar, 

organizar su justicia, aplicarla para la materia penal, 

admitir  que  en  otro  país  se  juzguen  crímenes  comunes 

cometidos en sus fronteras, salvo supuestos taxativamente 

normados, implica un menoscabo soberano. El Código Penal en 

el  “Libro  I,  Título  I,  sobre  la  Aplicación  de  la  Ley 

Penal”,  en  su  artículo  1  establece  “1.  Por  delitos 

cometidos o cuyos efectos deban producirse en el territorio 

de la Nación Argentina, o en los lugares sometidos a su 

jurisdicción. 2. Por delitos cometidos en el extranjero por 

agentes o empleados de autoridades argentinas en desempeño 

de su cargo”.

Otra diferencia que puede señalarse es relativa a 

la culpabilidad.

En los delitos tipificados en el derecho interno 

rige  el  principio  de  inocencia,  por  el  cual  nadie  es 

culpable hasta tanto no se demuestra en juicio. Ello se 

determina  a  la  luz  de  los  elementos  analíticos 

estructurados en la teoría del delito, siendo su castigo 

proporcional a su culpabilidad, acorde con la magnitud del 

injusto.

Frente a los delitos del DPI sus autores habrán 

de  tener  el  dominio  del  hecho,  siendo  responsables 

penalmente si conocían, debían conocer y no hicieron nada 
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para impedirlo, no denunciaron, siendo agentes del Estado, 

o particulares que actuaron con la aquiescencia del Estado. 

Se  evalúa  la  autoría  mediata  en  la  cadena  de 

responsabilidades desde el superior jerárquico hasta los 

subordinados.

Se analiza la responsabilidad por la fungibilidad 

del ejecutor, como lo sostiene Claus Roxin, se sanciona al 

hombre de atrás, el que da las órdenes, el que sabe que sus 

mandas serán ejecutadas por agentes regimentados, que a su 

vez  son  “fungibles”  capaces  de  cumplir  y  ejecutar  las 

órdenes  de  esa  organización  criminal  estatal  a  la  que 

pertenecen.

Se  determina  la  culpabilidad  por  la 

responsabilidad funcional en la cadena de ilícitos, desde 

el inicio del delito internacional, hasta el destino final.

Otra diferenciación encontramos en cuanto a la 

legitimidad de la sanción con una pena.

En el derecho penal interno, dentro del derecho 

penal de acto, más allá de la discusión doctrinaria, por 

imperio constitucional la pena se impone con un criterio de 

prevención  especial  y  resocialización  del  condenado, 

siempre dentro de un Estado limitado en el ejercicio del 

jus puniendi. Se cuantifica la pena según la culpabilidad y 

la gravedad del injusto.

Demostrada la naturaleza de los delitos de DPI, 

la legitimación de la pena está dada por el derecho interno 

y  por  el  derecho  exógeno,  existiendo  una  afectación  a 

ambos.

Los  actos  u  omisiones  provocadoras  de 

materialidad  dañosa,  con  menoscabo  de  los  derechos  de 

terceros, que afectan gravemente los derechos humanos, el 
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DIDH,  DPI,  el  Derecho  Internacional  Humanitario,  que 

constituyen los más graves delitos contra toda la comunidad 

internacional civilizada, existe consenso en la comunidad 

jurídica mundial que deben recibir grave sanción penal, 

dentro  de  la  escala  legislada  en  el  derecho  interno  e 

internacional, porque debe ser ejemplar, como resguardo de 

la  continuidad  de  la  raza  humana,  porque  cuando  se 

producen,  no  importa  el  lugar  de  la  comisión,  siempre 

ofenden a toda la humanidad. Por esta razón para que sea 

efectiva la pena, estos crímenes son imprescriptibles y 

habilita a la justicia universal para su enjuiciamiento.

En esta etapa del globalismo jurídico, no sólo 

debe asegurarse el derecho de los imputados, sino también 

el de las víctimas, sus familiares y de la sociedad como 

garantía de que crímenes de derecho penal internacional, 

que por su naturaleza poseen una gravedad máxima no vuelvan 

a  perpetrarse,  corresponde  aplicar  sanciones  a  los 

responsables acorde al ilícito investigado, como mecanismo 

de  funcionamiento  de  la  legalidad  convencional  y  como 

garantía contra la impunidad, para lo cual se ha producido 

un profundo desarrollo del derecho a la verdad.

La Corte Suprema de Justicia de la Nación, en el 

citado  caso  “Mazzeo",  destacó  los  principios  y 

jurisprudencia  internacional  en  los  siguientes 

considerandos 10. “El D. I. Humanitario y DIDH prescriben 

la obligación por parte de toda la comunidad internacional 

de perseguir, investigar y sancionar adecuadamente a los 

responsables  de  cometer  delitos  que  constituyen  graves 

violaciones  a los derechos humanos”; en el 14. “Que la CN 
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en  su  artículo  102  recoge  la  tradición  jurídica  y  el 

derecho  de  gentes”;  22.  “Que  la  CIDH  ha  impuesto  las 

obligaciones  de  a)  Esclarecer  los  hechos  y 

responsabilidades, asegurando recursos eficaces “Velásquez 

Rodriguez 29/7/1988”; b) Garantizar los derechos de acceso 

a  la  justicia  y  de  protección  judicial.  “Loayza  Tamayo 

27/11/1998”. “Castillo Páez 27/11/1988”; c) Identificar y 

sancionar  a  los  autores  intelectuales  –CIDH  “Blake 

22/11/1999”; d) Adoptar disposiciones de derecho interno 

que asegure el cumplimiento del artículo 2 CADH. “Loayza 

Tamayo 27/11/1998”, “Suárez Rosendo 22/11/1997”; “Durand y 

Ugarte. 16/8/2000”; e) Deber de investigar y sancionar no 

tiene  excepciones  “Villagrán  Morales  19/11/1999”, 

“Velásquez Rodríguez 29/7/1988”; f) Obligación de atender 

el  derecho  de  las  víctimas  y  sus  familiares  “Blake 

24/1/1998, “Suárez Rosendo 12/11/1997”; “Durand y Ugarte 

16/8/2000”; “Paniagua Morales 8/3/1998”, “Barrios Altos”, 

por esa razón se estableció la imposibilidad constitucional 

de indultar a los autores de crímenes de Lesa Humanidad al 

resolver la inconstitucionalidad del Decreto 1002/1989.

Conforme  jurisprudencia  reiterada  de  la  CIDH, 

aceptar  la  cadena  de  impunidades,  las  mentiras,  los 

retardos  de  justicia,  las  exculpaciones  de 

responsabilidades, fueron generando un verdadero LEGICIDIO 

en las etapas del autoritarismo militar en el cono sur, del 

que no estuvo exento nuestro país -1976/1983- que agigantó 

los sufrimientos, padeceres, búsquedas de las víctimas y 

sus familiares, pero también fue generando un sentido de 

anomia de la norma por parte de la sociedad, la convicción 

que  las  leyes  existen,  pero  no  se  cumplen,  por  la 

incapacidad del sistema penal para el enjuiciamiento a los 

42Fecha de firma: 28/02/2018
Firmado por: GUSTAVO M. HORNOS, JUEZ DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL
Firmado por: EDUARDO RAFAEL RIGGI, JUEZ DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL
Firmado por: LILIANA ELENA CATUCCI, JUEZ DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL
Firmado por: ANA MARIA FIGUEROA, JUEZA DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL
Firmado(ante mi) por: ELSA CAROLINA DRAGONETTI, SECRETARIA DE CAMARA



#16503866#198926236#20180228115509809

CFCP - Sala I         FCB 
96130012/2011/TO1/CFC3 
“Menéndez, Luciano Benjamín 
s-recurso de casación”

Cámara Federal de Casación Penal

responsables,  generando  una  impunidad  que  lesiona  a  la 

democracia y al conjunto de la sociedad.

Del análisis realizado puede concluirse que la 

imprescriptibilidad de los crímenes de lesa humanidad, como 

los  demás  delitos  tipificados  en  el  derecho  penal 

internacional, no derivan de una aplicación ex post facto, 

sino  de  una  estricta  aplicación  de  la  legalidad 

internacional, porque de lo contrario el Estado incurriría 

en responsabilidad ante la comunidad de las naciones por el 

incumplimiento de los tratados. Por esta razón se impone el 

principio de inderogabilidad de juicio, no aplicándose el 

instituto  de  la  prescripción  ni  la  exclusión  de 

responsabilidades  de  los  miembros  que  actuaron  en  las 

contiendas  con  leyes  de  amnistías  o  indultos,  en  el 

entendimiento  que  las  normas  de  olvido  y  perdón 

contravienen con el derecho a la verdad, no pudiendo poner 

a  cubierto  las  más  severas  violaciones  a  los  derechos 

humanos, porque significarían un grave menosprecio  a la 

dignidad  humana  y  repugnarían  a  la  conciencia  de  la 

humanidad.

La  CSJN  ha  rechazado  planteos  semejantes  por 

insustanciales  al  pretender  revisiones  de  su  doctrina 

reiterada  cuando  los  recurrentes  no  ofrecen  nuevos 

argumentos  que  ameriten  una  nueva  evaluación  de  lo 

decidido, situación que se observa en la presente causa 

sometida  a  control  jurisdiccional  –Fallos  327:3312; 

328:2056; E. 191. L XLIII-.

Entiendo oportuno recordar que  se ha dicho que: 

“…la extrema gravedad de ciertos crímenes, acompañada por 
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la  renuencia  o  la  incapacidad  de  los  sistemas  penales 

nacionales  para  enjuiciarlos,  son  el  fundamento  de  la 

criminalización de los crímenes en contra de la humanidad 

según el Derecho Internacional…” (Ambos, Kai; “Temas de 

Derecho  penal  internacional  y  europeo”,  Marcial  Pons, 

Madrid, 2006, pág. 181).

De otro lado, se ha afirmado que se trata de un 

mandato de justicia elemental, siendo que  “…la impunidad 

de  las  violaciones  de  los  derechos  humanos  (culture  of 

impunity)  es  una  causa  importante  para  su  constante 

repetición…” (cfr.  Werle,  Gerhard;  “Tratado  de  Derecho 

Penal Internacional”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 

84).

En efecto, “…la categoría que hoy cuenta con una 

codificación  penal  (el  Estatuto  de  Roma)  y  un  cuerpo 

jurídico  de  interpretación  en  constante  crecimiento,  es 

también  el  producto  de  una  evolución  histórica  que,  al 

menos desde la segunda guerra mundial, ha incorporado con 

claridad las graves violaciones de los derechos humanos 

cometidas a través de la actuación estatal en el catálogo 

de delitos de lesa humanidad…” (del dictamen del Procurador 

General  doctor  Esteban  Righi  en  “Derecho,  René  Jesús 

s/incidente de prescripción de la acción penal”, del 1º de 

septiembre de 2006).

En este orden de ideas, es del caso señalar que 

sin perjuicio de que la plataforma fáctica traída a estudio 

desde el más reciente desarrollo de la categoría jurídica 

“delitos de lesa humanidad”, esa circunstancia no importa 

asentir que al tiempo en que habrían ocurrido los hechos, 

crímenes  de  tal  entidad  no  formaran  parte  del  derecho 

internacional o no fueran receptados por el ordenamiento 
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jurídico doméstico y que sus consecuencias tales como su 

imprescriptibilidad, no tuvieran plena vigencia, más allá 

del distinto nivel de positivización de sus normas respecto 

del alcanzado hoy en día en la comunidad internacional o en 

el  ámbito  penal  nacional,  pues  el  Estatuto  tan  solo 

reconoció una norma que se encontraba vigente (ius cogens) 

en  función  del  derecho  internacional  público  de  origen 

consuetudinario.

En  consonancia  a  ello  ha  sostenido  la  Corte 

Suprema de Justicia de la Nación, en particular referencia 

a  la  viabilidad  en  la  aplicación  de  instrumentos 

internacionales en materia de derechos humanos respecto de 

hechos acaecidos con anterioridad a su entrada en vigor, 

que  “…no se fuerza la prohibición de irretroactividad de 

la ley penal, sino que se reafirma un principio instalado 

por la costumbre internacional, que ya tenía vigencia al 

tiempo  de  comisión  de  los  hechos…  [Y]  desde  esta 

perspectiva, así como es posible afirmar que la costumbre 

internacional ya consideraba imprescriptibles los crímenes 

contra  la  humanidad  con  anterioridad  a  la  convención, 

también  esta  costumbre  era  materia  común  del  derecho 

internacional con anterioridad a la incorporación de la 

convención al derecho interno…” (considerandos 28 y 29 del 

voto de la mayoría en “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro 

s/homicidio calificado y asociación ilícita y otros”, causa 

nº 259, del 28 de agosto de 2004, Fallos: 327:3312).

Así pues,  “…de acuerdo con lo expuesto y en el 

marco de esta evolución del derecho internacional de los 

derechos humanos, puede decirse que la Convención sobre la 
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Imprescriptibilidad de los Crímenes de Guerra y de Lesa 

Humanidad, ha representado únicamente la cristalización de 

principios ya vigentes para nuestro Estado Nacional como 

parte de la Comunidad Internacional…” (considerando 32 del 

voto mayoritario en fallo citado supra).

Ello  así  por  cuanto  en  nuestro  ordenamiento 

jurídico  no  se  “…determina  la  exclusión  del  derecho  de 

gentes. En la medida en que éste sea aplicable para la 

adecuada  solución  del  caso,  tal  aplicación  será 

inexcusable para el juzgador en función de lo dispuesto 

por el art. 21 de la ley 48, pues debe contemplarse la 

circunstancia  de  que  como  toda  regla  de  derecho 

internacional, convencional o consuetudinaria, un tratado 

no se aplica en ´vacío´ sino en relación con hechos y 

dentro de un conjunto más amplio de normas que integran el 

sistema  jurídico  en  vigor  en  el  momento  en  que  la 

interpretación tiene lugar y del cual no es más que una 

parte…”  (considerando 15 del voto del doctor Bossert en 

“Priebke,  Erich  s/solicitud  de  extradición”,  causa  nº 

16.063/94, del 2 de noviembre de 1995, Fallos: 318:2148).

En  punto  a  eso,  nuestro  Máximo  Tribunal  ha 

señalado que “…los delitos como el genocidio, la tortura, 

la  desaparición  forzada  de  personas,  el  homicidio  y 

cualquier  otro  tipo  de  actos  dirigidos  a  perseguir  y 

exterminar opositores políticos… pueden ser considerados 

crímenes  contra  la  humanidad,  porque  atentan  contra  el 

derecho de gentes tal como lo prescribe el art. 118 de la 

Constitución Nacional…” (considerando 16 del voto de la 

mayoría  en  “Arancibia  Clavel,  Enrique  L.  s/homicidio 

calificado  y  asociación  ilícita  y  otros”,  Fallos: 

327:3312).
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En este sentido, se ha sostenido in re  “Bustos, 

Pedro  Nolasco;  Olivier,  José  Filiberto  y  Worona,  Jorge 

Vicente s/recurso de casación”, que  “aquellas normas que 

describen  y  condenan  una  acción  que  atenta  contra  el 

llamado “derecho de gentes”, son de carácter imperativo, 

de  ius  cogens,  pudiendo  emanar  de  cualquier  fuente  de 

derecho  internacional,  toda  vez  que  constituyen  valores 

fundamentales de la comunidad internacional y que ningún 

Estado puede dejar de lado excepto por otra norma de igual 

carácter (art. 53 de la Convención de Viena de 1969 sobre 

el  Derecho  de  los  Tratados),  características  que 

determinan  como  consecuencia,  la  apertura  de  la 

jurisdicción  universal”  (causa  nº16.179,  reg.  nº21.056, 

rta.  el  15/5/2013;  ver  también  “Videla,  Jorge  Rafael 

s/recurso de casación”, causa nº14.571, reg. nº 19.679, 

rta. el 22/6/2012).

“En  ese  contexto,  a  modo  de  conclusión,  se 

observa que cuando los órganos jurisdiccionales de nuestro 

país dicen aplicar tratados internacionales en materia de 

derechos  humanos  ratificados  con  posterioridad  a  los 

hechos ilícitos investigados, lo que están plasmando en 

sus  resoluciones  no  sólo  es  derivación  de  una  fuente 

internacional,  sino  que  también  es  la  aplicación  del 

derecho interno vigente al momento de tales sucesos que, 

de  acuerdo  al  texto  constitucional  de  1853  de  nuestra 

Carta Magna, se hallaba en el artículo 102 (actual 118, 

luego de la reforma introducida en el año 1994)”.

“De otra parte, y en lo atinente al principio de 

legalidad e irretroactividad de la ley penal, considero 
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necesario  efectuar  una  aclaración  sobre  los  efectos 

dimanantes  del  reconocimiento  del  llamado  derecho  de 

gentes en la Constitución Nacional, particularmente en lo 

que respecta al principio consagrado en el artículo 18 de 

nuestra Carta Magna frente a la aplicación de instrumentos 

internacionales en materia de derechos humanos por los que 

el Estado argentino se ha obligado ex post facto”.

Sobre este tópico, la Corte Suprema de Justicia 

de la Nación ha entendido que el principio de legalidad 

consagrado en el ámbito nacional -al menos en lo referente 

a la aplicación de la regla de la irretroactividad de la 

ley  penal  derivada  de  aquél-,  queda  desplazado  por  la 

normativa  internacional  positivizada  y  de  origen 

consuetudinario frente a la comisión de delitos de lesa 

humanidad  (“Arancibia  Clavel,  Enrique  L.  s/homicidio 

calificado  y  asociación  ilícita  y  otros”,  Fallos: 

327:3312). 

En  este  sentido,  se  ha  rechazado,  en  la 

aplicación  del  derecho  doméstico,  la  retroactividad  de 

disposiciones penales posteriores al hecho que impliquen un 

empeoramiento de las condiciones de los encausados (Fallos: 

287:76), pero se ha declarado que  “…la excepción a esta 

regla,  está  configurada  para  aquellos  actos  que 

constituyen crímenes contra la humanidad, ya que se tratan 

de supuestos que no han dejado de ser vivenciados por la 

sociedad entera dada la magnitud y la significación que 

los atañe. Ello hace que no sólo permanezcan vigentes para 

las sociedades nacionales sino también para la comunidad 

internacional misma…” (considerando 21 del voto mayoritario 

en el fallo citado en el párrafo supra).
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Ello  así  toda  vez  que  los  instrumentos 

internacionales en materia de derechos humanos importan el 

reconocimiento de una norma ya vigente (ius cogens), cuya 

función primordial es “…proteger a los Estados de acuerdos 

concluidos  en  contra  de  algunos  valores  e  intereses 

generales de la comunidad internacional de Estados en su 

conjunto,  para  asegurar  el  respeto  de  aquellas  reglas 

generales de derecho cuya inobservancia puede afectar la 

esencia misma del sistema legal…” (cfr. considerandos 28 y 

29 del voto de la mayoría).

De esta manera, “…tomando en cuenta que el Estado 

argentino  ha  asumido  frente  al  orden  jurídico 

interamericano no sólo un deber de respeto a los derechos 

humanos, sino también un deber de garantía… la aplicación 

de las disposiciones de derecho interno sobre prescripción 

constituyen  una  violación  del  deber  del  Estado  de 

perseguir y sancionar, y consecuentemente, compromete su 

responsabilidad internacional (conf. CIDH, caso “Barrios 

Altos”, sentencia del 14 de marzo de 2001, considerando 

41, serie C Nº 75; caso “Trujillo Oroza vs. Bolivia” - 

Reparaciones,  sentencia  del  27  de  febrero  de  2002, 

considerando 106, serie C Nº 92; caso “Benavides Cevallos” 

-  cumplimiento  de  sentencia,  resolución  del  9  de 

septiembre de 2003, considerandos 6º y 7º)…” (considerando 

36 del voto mayoritario).

A modo de corolario, resulta esclarecedor sobre 

este aspecto el voto del Ministro Maqueda en el citado 

fallo “Arancibia Clavel”, en punto a que “…la consagración 

positiva del derecho de gentes en la Constitución Nacional 
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permite  considerar  que  existía  -al  momento  en  que  se 

produjeron los hechos investigados en la presente causa- 

un  sistema  de  protección  de  derechos  que  resultaba 

obligatorio independientemente del consentimiento expreso 

de  las  naciones  que  las  vincula  y  que  es  conocido 

actualmente -dentro de este proceso evolutivo- como ius 

cogens.  Se  trata  de  la  más  alta  fuente  del  derecho 

internacional que se impone a los Estados y que prohíbe la 

comisión de crímenes contra la humanidad incluso en épocas 

de guerra. No es susceptible de ser derogada por tratados 

en  contrario  y  debe  ser  aplicada  por  los  tribunales 

internos de los países independientemente de su eventual 

aceptación  expresa…”  (considerando  27),  obligaciones  que 

los constituyentes de 1853 ya habían considerado para el 

Estado argentino en el texto del art. 102 a que se hiciera 

referencia supra.

Este deber, que se erige como imperativo jurídico 

para  todos  los  Estados,  tiene  primacía  sobre  cualquier 

disposición  en  contrario  de  los  ordenamientos  jurídicos 

locales,  ocupando  por  tanto  la  posición  más  alta  entre 

todas las otras normas y principios, aun las del derecho 

interno” (“Bustos, Pedro Nolasco; Olivier, José Filiberto 

y  Worona,  Jorge  Vicente  s/recurso  de  casación”,  causa 

nº16.179, reg. nº21.056, rta. el 15/5/2013).

En  este  punto,  resulta  de  especial  relevancia 

destacar que respecto de hechos como los investigados en la 

presente causa, el Alto Tribunal ha puntualizado que el 

Estado  Argentino  debe  -de  conformidad  con  el  derecho 

internacional que lo vincula- garantizar su juzgamiento, 

puesto que se trata de delitos de lesa humanidad y que el 

incumplimiento  de  tal  obligación  compromete  la 
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responsabilidad internacional del Estado Argentino (Fallos 

328:2056 y 330:3248) cuestiones que, sumadas al dictado de 

la ley 25.779, echan por tierra todo tipo de argumentación 

atinente a la violación al principio de cosa juzgada.

Por  lo  argumentado  corresponde  afirmar  que  la 

imprescriptibilidad  de  los  crímenes  de  guerra  y  de  los 

delitos de lesa humanidad no deriva de una categorización 

ad hoc y ex post facto y en suma, conllevan a descartar 

tanto  los  planteos  de  prescripción  como  el  de  todas 

aquellas consideraciones que se yerguen en la afectación al 

principio de legalidad en general.

III.-  Agravio  relacionado  al  rechazo  de  Cosa 

Juzgada.

La  defensa  de  Luciano  Benjamín  Menéndez,  al 

momento de alegar en el debate, planteó la excepción de 

falta  de  acción  por  cosa  juzgada,  fundamentando  en  lo 

sustancial que su asistido, conforme reza la acusación, 

durante 1976 se desempeñó como máximo responsable de la 

zona de defensa III y por ello se lo acusa de autor mediato 

por dominio del curso de la acción al elaborar la ordenes 

destinadas a personal militar o policial para la comisión 

de  los  hechos  delictivos  como  los  que  aquí  se  juzgan. 

Señaló la defensa que el problema es circular ya que sin el 

plan no se puede construir la autoría mediata necesaria 

para atribuirle los delitos cometidos como Jefe de la zona 

de defensa n° III y sin la autoría mediata no hay delito 

para atribuir a Menéndez, esto significa que el acusador se 

queda sin manera de construir un grado de participación en 

los hechos. Que el enfrentamiento que se produce con la 
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garantía  del  ne  bis  in  idem  invocada  es  la  reiterada 

invocación del plan como forma de comisión del delito ya 

que fueron las ordenes ilegales, secretas y verbales las 

que posibilitaron la comisión de ilícitos por parte de sus 

subordinados.

A fin de abordar la cuestión, encuentro oportuno 

señalar, que los planteos efectuados sobre el punto, no 

resultan novedosos, pues los mismos han sido ya expuestos 

al momento de alegar en el debate oral y público y han sido 

rechazados debidamente por los señores jueces del tribunal 

de  juicio,  sin  que  el  recurrente  haya  aportado  nuevos 

argumentos en el presente, de manera tal, que correrán la 

misma suerte en esta instancia.

En efecto, al momento de fundamentar su decisión, 

los  magistrados  sostuvieron  que  “…  La  prohibición  de 

persecución múltiple es una garantía constitucional propia 

del  Estado  de  Derecho  que  le  corresponde  a  la  persona 

contra quien se dirige el poder penal del Estado, por lo 

cual  no  se  lo  puede  juzgar  ni  penar  en  más  de  una 

oportunidad,  por  el  mismo  hecho.  Si  bien  en  la 

Constitución  Nacional  no  se  encuentra  expresamente 

mencionada  la  garantía  de  prohibición  de  doble 

persecución, la enunciación del art. 33 no es limitativa, 

por lo que se ha reconocido dentro de las garantías no 

enumeradas que surgen del sistema republicano y del Estado 

de  Derecho (cfme.  Julio  Maier  “Fundamentos 

constitucionales del procedimiento”. Tomo I, pag. 596).

Actualmente y tras la reforma de 1994, surge en 

forma expresa del Pacto de San José de Costa Rica (art. 8, 

punto  4)  y  en  forma  más  amplia  aún,  en  el  Pacto  de 

Derechos Civiles y Políticos de Nueva York (art. 14, punto 
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7).  Sabido  es  que,  a  fin  de  determinar  si  existe 

persecución  penal  múltiple,  la  doctrina  requiere  la 

conjunción de una triple identidad: 1) de persona, 2) de 

objeto, 3) de causa de persecución. En el caso que nos 

ocupa,  la  discusión  está  centrada  en  la  identidad  de 

objeto,  por  cuanto  la  defensa  sostiene  que  se  lo  ha 

condenado  con  anterioridad  por  haber  formado  parte  del 

plan  sistemático  de  eliminación  de  oponentes  políticos 

vigente durante la última dictadura militar.

¿Cómo  se  determina  la  identidad  de  objeto? 

Sostiene Julio Maier (ob. cit. Tomo I, Pag.606 y sgtes.) 

que este extremo no siempre es sencillo de resolver; que 

el  efecto  impediente  requiere  una  imputación  idéntica, 

esto  es,  un  mismo  comportamiento  atribuido  a  la  misma 

persona. Añade Maier, que la regla genérica prescinde de 

valoraciones jurídicas, cualquiera sea el nomen juris del 

hecho; se mira al hecho y objeto como un acontecimiento 

real que sucede en un lugar y momento determinado, una 

misma  acción,  de  un  hecho  atribuido  como  existente, 

concreto  e  históricamente  sucedido,  o  hipotéticamente 

afirmado  como  real.  Concluye  este  autor:  “…Dos  objetos 

procesales  son  idénticos  y  no  permiten  persecuciones 

penales  distintas  simultáneas  o  sucesivas  cuando  la 

imputación consiste en la misma acción u omisión concreta 

aun cuando sólo afirmadas hipotéticamente como ciertas…”.

Además, agregó que “…Con relación a los alcances 

del  concepto  de  cosa  juzgada  y  de  la  garantía  bajo 

análisis, la Corte Suprema de Justicia de la Nación se ha 

expedido afirmando que para que opere esta garantía, debe 
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tratarse de un mismo hecho –suceso histórico pasado- por 

el cual ya existió sentencia pasada en autoridad de cosa 

juzgada  o  se  trate  del  mismo  hecho  por  el  cual  está 

desarrollándose, en su contra, otro proceso judicial al 

mismo  tiempo  y  no  puede  versar  sobre  calificaciones 

legales  (CS  Fallos  308:1678;  314:377,  319:43,  entre 

otros).

Específicamente  con  relación  al  alcance  e 

interpretación de dicha garantía en el marco de delitos de 

“lesa  humanidad”,  la  C.S.J.N.  (Fallo  326:2805  (21  de 

agosto de 2003), sostuvo:(Voto de Fayt) “…La garantía del 

“non bis in idem” debe entenderse como “aquella que impide 

la múltiple persecución penal, simultánea o sucesiva por 

un  mismo  hecho.  Tal  como  fue  señalado  no  se  trata 

exclusivamente de que una persona sea condenada dos veces 

por el mismo hecho, sino que basta para incurrir en la 

violación de la garantía con que se la someta al riesgo 

por medio de un nuevo proceso de que pueda ser condenada. 

Su violación debe entenderse configurada cuando concurran 

las tres identidades clásicas…”...la identidad de objeto 

se  configura  si  la  idea  básica  permanece  en  ambos 

procesos, …aunque en el segundo aparezcan más elementos o 

circunstancias que rodean a ese comportamiento esencial…

Debe  tratarse  del  mismo  hecho  …sin  importar  si  en  el 

primer procedimiento se agotó la investigación posible de 

ese hecho. Por otra parte, este extremo no guarda relación 

alguna  con  la  eventual  persecución  de  comportamientos 

históricos  diversos,  pero  pasibles  de  subsunción  en  el 

mismo  tipo  penal…”  “…el  objeto  es  idéntico  cuando  se 

refiere  al  mismo  comportamiento  atribuido  a  la  misma 

persona. Se trata de impedir que la imputación concreta, 
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como  atribución  de  un  comportamiento  determinado 

históricamente  se  repita,  cualquiera  que  sea  el 

significado jurídico que se le ha otorgado, en una y otra 

ocasión…se  mira  el  hecho  como  acontecimiento  real  que 

sucede en un lugar y en un momento determinado o período 

determinado…los comportamientos atribuidos en la presente 

causa son los relativos a la apropiación de los menores 

concretos  que  individualiza,  comportamientos  históricos…

que no fueron imputados anteriormente”. 

Se añade que el comportamiento genérico no se 

juzga,  porque  cada  proceso  se  refiere  a  un  solo 

acontecimiento de su vida, a un hecho determinado. Que una 

imputación respetuosa de las garantías del procesado no 

puede consistir en una abstracción sino que debe tratarse 

de una afirmación clara, precisa y circunstanciada, de un 

hecho concreto y singular en la vida de una persona. Con 

relación  al  Derecho  de  Defensa:  no  hay  juicio  sin 

acusación,  es  un  corolario  del  principio  de  la 

inviolabilidad de la defensa. Que es imprescindible, para 

tener algo de qué defenderse una hipótesis fáctica contra 

una  persona  determinada  con  significado  en  el  mundo 

jurídico.

“Que  en  la  causa  13/84,  esos  hechos  fueron 

descriptos  en  ocasión  de  tomarse  la  indagatoria  a  los 

imputados, consignándose la fecha de ocurrencia del hecho, 

lugar  donde  se  consumó,  resultado  principal  y  a  veces, 

otros secundarios, el sitio donde fue conducida la víctima 

y  aquellos  donde  fue  trasladada,  así  como  la  fecha  de 

liberación en caso de haber tenido lugar”. Añade el Dr. 
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Fayt  que  “Plan  sistemático  no  es  lo  mismo  que  hechos 

imputados: Hecho imputado es la sustracción de cada uno de 

los menores. Plan sistemático es un concepto y sustracción 

es otro concepto. El análisis del non bis in idem debe 

hacerse sobre la sustracción de cada uno de los menores y 

no sobre el plan”. Si la Cámara sostuvo en la causa 13/84 

que debía absolverse por la “totalidad de los delitos por 

los que fueron indagados y que integraron el objeto del 

decreto 158/83, y acerca de los cuales el fiscal no acusó, 

tal afirmación no puede sino interpretarse armónicamente a 

la luz de la totalidad de los argumentos…únicamente fueron 

materia de juzgamiento los acontecimientos por los que los 

imputados fueron indagados y esto constituye el objeto del 

proceso,  del  mismo  modo  son  aquellos  respecto  de  los 

cuales  tenía  algún  sentido  asignar  consecuencias  al 

silencio del Fiscal, la acusación solo puede referirse a 

los delitos comprendidos en el sumario, etapa que NO se 

inicia con el decreto 158/83”. Que esta afirmación no se 

contradice  con  lo  dicho  por  la  Corte  (fallos  310:2746) 

acerca de que los ex comandantes fueron absueltos de todos 

los delitos que integraron el objeto del decreto 158/83, 

acerca de los cuales no hubo condena ni acusación, ya que 

tal  afirmación  solo  pudo  referirse  a  los  hechos  que 

imputados  y  por  tanto  incluidos  en  el  sumario  que  no 

hubieran sido materia de acusación.

Añadió en el mismo fallo, el Dr. Petracci, en 

cuanto a la interpretación de lo que se considera cosa 

juzgada  (Fallos  310:1011  y  2746),  que,  a  partir  de  lo 

resuelto  por  la  Corte  Interamericana  de  DDHH  en  caso 

“Barrios  Altos”,  han  quedado  establecidas  fuertes 

restricciones a las posibilidades de invocar defensa de 

56Fecha de firma: 28/02/2018
Firmado por: GUSTAVO M. HORNOS, JUEZ DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL
Firmado por: EDUARDO RAFAEL RIGGI, JUEZ DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL
Firmado por: LILIANA ELENA CATUCCI, JUEZ DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL
Firmado por: ANA MARIA FIGUEROA, JUEZA DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL
Firmado(ante mi) por: ELSA CAROLINA DRAGONETTI, SECRETARIA DE CAMARA



#16503866#198926236#20180228115509809

CFCP - Sala I         FCB 
96130012/2011/TO1/CFC3 
“Menéndez, Luciano Benjamín 
s-recurso de casación”

Cámara Federal de Casación Penal

cosa  juzgada  para  obstaculizar  la  persecución  penal 

respecto de conductas como las que se atribuyen a Videla. 

Corresponde  rechazar  interpretaciones  extensivas  del 

alcance  de  la  cosa  juzgada  que  impida  persecución  por 

hechos que constituye violaciones graves a los DDHH.

El Dr. Boggiano expresó en su voto “…que en la 

sentencia  de  la  causa  13/84  se  estableció  una  política 

judicial por encima de la verdad, creadora de la verdad, 

empero, esta verdad no es producida por la política. Una 

política es considerada justa si se ajusta a escalas de 

valores y si sujeta la sentencia judicial a los principios 

constitucionales  de  congruencia,  veracidad  material  y 

formal, juzgando sobre hechos y no sobre hipótesis. 

“MENÉNDEZ,  Luciano  Benjamín  y  Otros  p.ss.aa. 

Privación  ilegítima  de  la  libertad  agravada,  Homicidio 

Calificado” (Expte. FCB 96130012/2011/TO1). Tribunal Oral 

en lo Criminal Federal Nº 2 de Córdoba.  Esta hipótesis 

pretende  sujetar  el  principio  de  una  suerte  de  cosa 

juzgada  omnicomprensiva  en  virtud  de  cierta  política 

productora de una verdad jurídica simbólica…“.

En consecuencia, y conforme señala finalmente el 

Dr. Maqueda, la Corte Suprema de Justicia de la Nación 

postula  el  rechazo  de  una  interpretación  extensiva  del 

alcance de la cosa juzgada que impida la investigación, 

persecución penal y eventual sanción de los responsables 

por hechos que configuran graves violaciones a los DDHH, 

al  tiempo  que  fija  la  necesidad  de  vincular  el  objeto 

procesal a hechos determinados, concretos imputados a un 

sujeto, respecto de los cuales pueda ejercer su derecho de 
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defensa, todo ello, constituyendo principios generales a 

respetar  para  la  determinación  de  la  vulneración  del 

principio “ne bis in idem”, en un análisis general que 

obviamente excede la particular circunstancia de que en la 

causa  llamada  de  la  “apropiación  de  los  bebés”,  estos 

hechos estuvieron expresamente excluidos por la sentencia 

de la causa 13/84.

Finalmente, sostuvo que “…luego de haber fijado 

previamente  estos  conceptos,  respecto  de  los  hechos 

traídos a juicio corresponde rechazar la excepción de cosa 

juzgada interpuesta. Ello es así desde que la fijación del 

objeto  procesal  vinculado  a  un  hecho  o  acontecimiento 

real,  histórico  atribuido  como  acción  concreta  a  un 

acusado, resulta decisivo para determinar la existencia de 

la identidad de objeto requerida como uno de los elementos 

constituyentes  de  la  doble  persecución  penal  y  en  este 

orden de ideas, la conductas que se juzgan y que se le 

atribuyen  a  Luciano  Benjamín  Menéndez  no  constituyeron 

objeto de persecución penal, imputación, ni de juicio en 

ninguna  de  las  causas  anteriores  sobre  las  cuales  ha 

recaído sentencia.

Asimismo, los sentenciantes entendieron que  […] 

El llamado “Plan Sistemático”, cuya existencia se ha dado 

por acreditada en la sentencia firme de la causa 13/84, 

como  así  también,  y  para  el  imputado  a  partir  de  las 

sentencias por las cuales ya ha sido condenado, constituye 

un diseño y estrategia criminal pergeñados por el acusado 

Menéndez  -entre  otros-  para,  desde  las  estructuras 

estatales,  llevar  a  cabo  el  exterminio  de  opositores 

políticos, pero dicho plan está constituido por una serie 

de  ilícitos  penales  independientes  entre  sí,  con 
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diferentes  circunstancias  de  tiempo,  lugar,  modo, 

cometidos contra diferentes y determinadas víctimas. Por 

ello, como señala la C.S.J.N., en el fallo reseñado en 

párrafos precedentes, debe diferenciarse el plan, de los 

hechos. En este sentido en forma concordante, menciona el 

Dr. Fayt en el fallo reseñado que la investigación de la 

existencia de un plan sistemático y de órdenes impartidas 

en  virtud  de  ese  plan,  sólo  fue  y  es  un  medio  para 

determinar si se configura el supuesto específico de la 

autoría  mediata  a  través  de  un  aparato  organizado  de 

poder, lo que debe verificarse en cada uno de los hechos 

investigados,  es  decir  verificarse  esta  forma  de 

participación  del  acusado  Menéndez  en  cada  uno  de  los 

ilícitos,  pero  ello  no  puede  llevar  a  confundir  plan 

sistemático con hechos delictivos verificados.

En la presente causa se juzgan hechos reprimidos 

por el Código Penal, todos los cuales se enmarcan dentro 

de un diseño criminal con particulares características que 

se  ha  dado  en  denominar  “plan  sistemático”,  según 

referimos,  pero  sin  dificultad  alguna,  es  posible 

individualizar  cada  uno  de  los  hechos  y  los  acusados, 

dentro del plan aludido, como lo muestran las causas ya 

sometidas  a  juicio  y  aquellas  que  aún  están  bajo 

investigación. 

Por otra parte, cabe señalar que el concepto que 

la dogmática penal denomina “delito continuado”, requiere 

para  su  configuración  la  realización  por  parte  de  un 

sujeto,  de  varios  hechos  dependientes  entre  sí,  pero 

sometidos a una sola sanción legal, puesto que el autor 
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comete  con  cada  uno  de  ellos  el  mismo  delito  (Cfme. 

Ricardo Nuñez “Manual de Derecho Penal, Parte General”, 

pag. 321 y sgtes. Ed. Lerner, reedición Abril 1987).

Se diferencia del concurso real en cuanto en este 

último caso, la imputación delictiva es plural fáctica y 

legalmente, en tanto en el delito continuado, si bien los 

hechos  son  fácticamente  plurales,  legalmente  son 

considerados  una  sola  imputación.  Requiere  homogeneidad 

material, es decir, similitud en la forma de ejecución y 

unidad de culpabilidad (Cfme, Nuñez, ob cit.), ésta última 

determinada  por  una  misma  resolución  originaria  de 

delinquir, todo lo cual podría darse por ejemplo en una 

misma  trama  delictiva.  Conforme  hemos  analizado,  la 

existencia  de  delito  continuado  debe  descartarse  por 

completo para los hechos motivo de la presente causa. Ello 

así, por cuanto, cada uno de los hechos son independientes 

entre sí; en cada caso ha habido una decisión y ejecución 

diferenciable  en  el  particular,  lo  cual  determina  la 

existencia  de  concurso  real  entre  los  hechos,  conforme 

analizaremos más adelante; ello sin perjuicio de un diseño 

y  contexto  criminal  denominado  “plan  sistemático”.  Por 

otra parte, el argumento de mayor peso para descartar la 

existencia de delito continuado reside en la naturaleza de 

los  bienes  jurídicos  afectados.  En  efecto,  el  delito 

continuado no se admite cuando la naturaleza jurídica de 

los bienes es la vida, la integridad corporal, la salud, 

la  libertad,  el  honor,  la  integridad  sexual  etc,  por 

tratarse  de  bienes  de  naturaleza  personalísima, 

incompatibles por entero con la continuidad delictiva, en 

caso  de  pluralidad  de  ofendidos  (Cfme.  Carlos  Lascano, 

“Lecciones de Derecho Penal, Parte General, T. II, pag. 
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302). Ello resulta razonable y lógico, pues repárese en 

que  el  argumento  esgrimido  por  la  Defensa,  llevado  al 

absurdo, plantearía la posibilidad de que la imputación de 

las privaciones ilegales de la libertad y homicidios de un 

Numerus clausus de víctimas, fueran utilizados para eximir 

de posterior responsabilidad penal al acusado Menéndez por 

todos los hechos sufridos por otras víctimas, merced a una 

construcción teórica, lo cual resulta no sólo inaceptable 

desde  la  perspectiva  dogmático-jurídica  sino  reñido  con 

los  más  elementales  principios  de  proporcionalidad  y 

justicia material”.

De lo expuesto se advierte, que lejos de haber 

incurrido  en  fallas  argumentativas  como  lo  alega  la 

defensa, la respuesta del tribunal se encuentra ceñida a la 

doctrina emanada de la Corte Suprema de Justicia de la 

Nación,  que  en  los  diversos  precedentes  que  fueron 

apuntados, que por lo demás resulta coincidente con los 

conceptos reseñados en la introducción expuesta al comenzar 

este voto, permiten rechazar sin hesitación alguna, los 

agravios esgrimidos por la recurrente sobre el punto.

En virtud de lo expuesto, no habiéndose aportado 

nuevas  probanzas  que  permitan  deslegitimar  la  sentencia 

recurrida, corresponde rechazar el agravio esgrimido por la 

defensa al respecto, por cuanto los argumentos esbozados 

por los sentenciantes resultan ajustados a derecho (arts. 

123 y 404 inc. 2 del C.P.P.N.).

IV.-  Rechazo  de  la  inconstitucionalidad  de  la 

prisión perpetua.
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La defensa de Luciano Benjamín Menéndez solicitó 

al  momento  de  alegar  durante  el  debate,  la 

inconstitucionalidad de la pena de prisión perpetua por ser 

violatoria de varios principios constitucionales como el 

derecho a la libertad y a su restricción razonable; al 

principio de humanidad de las penas, a la intangibilidad de 

la persona humana, al principio  de proporcionalidad por 

resultar inhumana, degradante, y cruel, el principio de 

progresividad y readaptación social de los condenados y el 

derecho a la dignidad.

Dicho  planteo,  fue  rechazado  por  los 

sentenciantes y para así decidir, indicaron que  “….Sobre 

la constitucionalidad de la pena perpetua de ha expedido 

la  Cámara  undécima  en  lo  Criminal  de  Córdoba  el 

02/11/2007, en la causa “Bachetti, Sebastian Alejandro y 

otra  p.ss.aa  de  homicidio  calificado  por  el  vínculo” 

(Expte “8-135579-06”) y responde a los parámetros exigidos 

por  el  principio  de  proporcionalidad  entre  la  lesión 

producida  por  la  conducta  del  autor  y  el  castigo. 

Asimismo,  en  la  sentencia  dictada  en  la  causa  “Arsenal 

Miguel  de  Azcuénaga  y  Jefatura  de  Policía  de  Tucumán 

(Expte A-81-2012) de fecha 19.03.2014, (voto del doctor 

Juan  Carlos  Reynaga),  se  señaló  que  “…el  homicidio 

calificado  prevé  la  aplicación  de  una  pena  absoluta  e 

indivisible, que excepcionalmente no permite graduaciones: 

la prisión perpetua, que lleva inherente la inhabilitación 

absoluta por igual tiempo que el de la condena contenida 

en el art. 19 y demás accesorias legales previstas en el 

art. 12 del Código Penal (…) La sanción prevista aplica el 

principio  constitucional  de  proporcionalidad  entre  la 

lesión producida por la conducta del autor y el castigo. 
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Por ende, lo relevante para ponderar la razonabilidad y 

proporcionalidad radica en la relación entre la magnitud 

de  la  pena  con  las  características  y  gravedad  de  la 

infracción  a  la  que  se  vincula,  lo  que  habrá  de 

establecerse en función del valor social del bien ofendido 

y del modo de ataque al mismo previsto en la figura penal 

respectiva.  La  culpabilidad,  también  funciona  como 

fundamento  de  la  determinación  cuantitativa  de  la  pena 

aplicable, cuyo contenido difiere de aquélla, en cuanto 

establece los criterios de la medición de la gravedad del 

reproche  (principio  de  proporcionalidad).  En  otras 

palabras,  la  magnitud  de  la  pena  debe  ser  adecuada 

(proporcional) a la culpabilidad, lo que significa que se 

encuentra  prohibido  el  exceso  sobre  la  medida  de  la 

culpabilidad (prohibición de exceso)”.

De igual modo, adujo que “…. Importante doctrina 

ha  sostenido  que  “...la  prisión  perpetua  del  código 

vigente  no  es  inconstitucional  en  sí,  dado  que  no  es 

perpetua  en  sentido  estricto,  sino  relativamente 

indeterminada,  pero  determinable,  pues  tiene  un  tiempo 

límite  si  el  condenado  cumple  con  los  recaudos  de  la 

libertad  condicional.  Tampoco  es  inconstitucional  como 

pena fija, siempre que en el caso concreto no viole la 

regla  de  la  irracionalidad  mínima,  pues  guarda  cierta 

relación de proporcionalidad con la magnitud del injusto y 

de la culpabilidad sólo sería en los supuesto en que esta 

condición  resulte  violada”  (Zaffaroni,  Eugenio,  Aliaga, 

Alejandro,  Slokar,  Alejandro.  “Derecho  Penal.  Parte 

General”, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2000, pág.904).
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Desde  el  ámbito  de  los  instrumentos 

internacionales  de  derechos  humanos  comprendidos  por  la 

Constitución Nacional y la interpretación que de ellos ha 

efectuado la Corte Suprema, no es posible concluir en la 

inaplicabilidad  de  la  prisión  perpetua  prevista  en  el 

artículo 80 del Código Penal, ni que ella pueda significar 

la afectación de la integridad personal en los términos el 

artículo 5°, inciso 2°, del Pacto de San José de Costa 

Rica,  de  la  garantía  de  igualdad  ante  la  ley  o  del 

principio  de  culpabilidad.  En  el  caso  concreto  no  hay 

elemento alguno que permita inferir que la pena contenida 

en el art. 80 del CP no resulta proporcional al grado de 

culpabilidad establecido en el grave evento que tuvo al 

imputado como responsable.

Respecto  a  la  relación  de  la  pena  y  su 

vinculación  al  principio  de  resocialización,  hacemos 

nuestras las reflexiones apuntadas por el Doctor Carlos 

Lascano  en  la  sentencia  de  este  Tribunal,  dictada  con 

fecha 3 de abril de 2012 referentes a los criterios de 

legitimación  del  castigo  estatal,  quien  en  dicho 

pronunciamiento señaló:  “¿por qué tendría que haber una 

relación  entre  la  pena  que  se  aplica  a  algunos  seres 

humanos  y  el  grado  de  protección  de  los  derechos 

fundamentales  del  hombre?;  ¿qué  sentido  puede  tener 

aplicar  pena  privativa  de  libertad  –cuya  finalidad 

esencial de prevención especial es la reinserción social 

del condenado— a personas que, si bien hace más de treinta 

y cinco años cometieron graves delitos de lesa humanidad, 

con  su  conducta  posterior  (actividades  laborales, 

formación  de  familias,  acatamiento  de  las  normas  de 
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convivencia)  han  puesto  en  evidencia  que  estaban 

integrados a la vida comunitaria?

En el presente caso, a pesar que la imposición de 

la  pena  no  podrá  ya  devolver  a  las  víctimas  a  la 

tranquilidad  de  sus  hogares  ni  a  la  compañía  de  sus 

hermanos,  compañeros  y  amigos,  debo  analizar  si  es 

necesario  el  castigo  de  los  culpables  de  haber  privado 

ilegítimamente  de  su  libertad  personal  a  tres  jóvenes 

militantes  de  una  agrupación  estudiantil  y  de  haberlos 

asesinado con alevosía y con el concurso premeditado de 

dos o más personas, mientras se encontraban reducidos e 

inermes, porque resultaban “peligrosos para la seguridad 

nacional”, en el marco del plan sistemático trazado por el 

terrorismo de Estado.

Considero que es posible que con la aplicación 

efectiva de las severas penas privativas de libertad que 

les corresponde a los acusados de haber infringido de modo 

tan grave las respectivas normas jurídicas, no se pueda 

alcanzar  el  objetivo  de  la  pena  respecto  de  la 

autoconstatación que hace la sociedad de su creencia real 

en el valor de la vida, de la libertad, de la dignidad 

(Günter  STRATENWHERT,  “Derecho  Penal”,  segunda  edición, 

traducción de Gladys Romero, Madrid, 1982, nº 44). 

Es  factible  también  que  no  se  logre  más 

prevención efectiva ni más disuasión futura para que no se 

cometan nuevas atrocidades contra seres humanos, que la 

que habría habido si este juicio no se hubiera realizado.” 

En  tal  entendimiento,  agregó  que  “…Por  ello, 

adherimos a las reflexiones, que respecto al tema formula 
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Marcelo  A.  SANCINETTI  y  FERRANTE  (“Derecho  Penal  en  la 

protección de los derechos humanos”. Edit. Hammurabi 1999, 

Buenos Aires, pág. 459/63): “… A mi juicio, el fenómeno de 

la criminalidad gubernamental, ocurrido en la Argentina y 

otros países de su contexto, en desmedro de los derechos 

fundamentales, constituye la mejor prueba de que aquella 

explicación doctrinal del sentido de la pena es correcta y 

que no implica una concepción autoritaria del sentido del 

derecho  penal.  Si  es  que  funcionarios  estatales  han 

recurrido en masa al secuestro, tortura y asesinatos por 

causa políticas, y, una vez restablecido el orden no se 

reacciona  contra  los  responsables  o  se  lo  hace  en  una 

medida mendaz, queda refirmado que lo que se ha hecho por 

entonces  “estaba  bien”:  “secuestrar”,  “torturar”  y 

“matar”: es correcto...”.

Señala de ese modo Sancinetti, que “... sólo es 

seguro que está en juego la medida en que la sociedad 

argentina cree, de verdad, en unos cuantos valores, entre 

los  cuales,  la  dignidad  del  hombre,  su  libertad,  su 

integridad corporal y moral y su vida, constituyen los más 

importantes. ...Estos son los valores comprometidos por la 

alternativa punibilidad-impunidad, ante el terrorismo de 

Estado”.  (SANCINETTI,  Marcelo,  “Derechos  humanos  en  la 

Argentina  post-dictatorial”.  Lerner  Editores  Asociados, 

Buenos Aires. 1988, pp. 10 y 11).

De igual modo debe tenerse presente, tal como lo 

ha sostenido la CSJN en- “Comes, Cesar Miguel s/ Recurso 

Extraordinario”  que:  “El  Estado  Argentino  asumió  el 

compromiso  internacional  de  garantizar  no  solo  que  se 

sancione a los responsables de crímenes de lesa humanidad, 

sino que también se los sancione de manera adecuada por la 
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gravedad  institucional  de  esos  casos,  criterio  éste 

sostenido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en 

causa “Mazzeo”, Fallos 330:32481 “El derecho internacional 

humanitario y de los derechos humanos en diversos tratados 

y documentos prescriben la obligación por parte de toda la 

comunidad  internacional  de  perseguir, investigar  y 

sancionar  adecuadamente  a  los  responsables  de  cometer 

delitos que constituyen graves violaciones a los derechos 

humanos y esa obligación resulta de aplicación perentoria 

en la jurisdicción argentina.” 

Corresponde señalar lo oportunamente resuelto por 

el  Dr.  Enrique  Santiago  Petracchi  al  fallar  el  5  de 

septiembre de 2006 en la causa Letra G, n° 560, Libro XL, 

caratulada "Gramajo, Marcelo Eduardo s/ robo en grado de 

tentativa -causa n° 1573-", cita textual que tomamos del 

dictamen  del  Dr.  Eduardo  Exequiel  Casal  en  autos  B., 

Sebastián  Alejandro  y  otra  s/  P.SS.AA.  homicidio 

calificado por el vínculo -causa n° 57/10 B.327, L.XLVII, 

“…en su voto, este último magistrado recordó sobre la base 

de jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 

y del Tribunal Constitucional Alemán, que las condenas a 

encierro por tiempo indeterminado -incluidas las aplicadas 

a reincidentes o delincuentes habituales- son compatibles 

con  la  respectiva  Convención  Europea  y  con  la  Ley 

Fundamental  de  Alemania,  sólo  bajo  la  premisa  que  se 

asegure debidamente el control judicial periódico de las 

condiciones  para  la  liberación  y  que  haya  existido  un 

examen concreto de la situación del afectado...”.- 
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Así también, en autos "Maldonado, Daniel Enrique 

y otro s/ robo agravado por el uso de armas en concurso 

real  con  homicidio  calificado  -causa  n°  1174-"  (expte. 

Letra M n° 1022, Libro XXXIX), al referirse a la figura 

del homicidio agravado cometido por mayores, se sostuvo 

que "la sola subsunción de la imputación en el tipo penal 

basta  para  dejar  sentada  la  gravedad  del  hecho  sin 

necesidad  de  mayores  argumentaciones,  pues  la  pena 

prevista es absoluta y por lo tanto, no exige, de hecho, 

ningún esfuerzo argumental adicional para la determinación 

de la pena: prisión perpetua".- 

Finalmente corresponde hacer presente que según 

la Corte Suprema de Justicia de la Nación “la declaración 

de  inconstitucionalidad  de  una  disposición  legal  es  un 

acto  de  suma  gravedad  institucional  ya  que  las  leyes 

debidamente sancionadas y promulgadas, o sea dictadas de 

acuerdo a los mecanismos previstos en la Ley Fundamental, 

gozan  de  una  presunción  de  legitimidad  que  opera 

plenamente  y  que  obliga  a  ejercer  dicha  atribución  con 

sobriedad y prudencia, únicamente cuando la repugnancia de 

la norma con la cláusula constitucional sea manifiesta, 

clara  e  indudable”  (voto  de  los  Dres.  Augusto  César 

Belluscio y Antonio Boggiano). “El sistema constitucional 

de los tres poderes no está fundado en la posibilidad de 

que cada uno de ellos actúe destruyendo la función de los 

otros, sino en que lo haga con la armonía que exige el 

cumplimiento  de  los  fines  del  estado,  para  lo  cual  se 

requiere el respeto de las normas constitucionales y del 

poder  encargado  de  dictar  la  ley”  (voto  de  los  Dres. 

Belluscio  y  Boggiano).  “En  virtud  de  la  facultad  que 

otorga el art. 75 inc. 12 de la Constitución Nacional, 
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resulta  propio  del  Poder  Legislativo  declarar  la 

criminalidad de los actos, desincriminar otros e imponer 

penas,  y  asimismo  y  en  su  consecuencia,  aumentar  o 

disminuir la escala penal en los casos en que lo estima 

pertinente,  de  tal  suerte  que,  el  único  juicio  que 

corresponde emitir a los Tribunales es el referente a la 

constitucionalidad  de  las  leyes,  a  fin  de  discernir  si 

media  restricción  de  los  principios  consagrados  en  la 

Carta  Fundamental,  sin  inmiscuirse  en  el  examen  de  la 

conveniencia, oportunidad, acierto o eficacia del criterio 

adoptado  por  el  legislador  en  el  ámbito  propio  de  sus 

funciones” (voto de los Dres. Augusto César Belluscio y 

Antonio Boggiano). (CSJN Fallos, 327:1479, 27.05.2004).

Por  otra  parte,  ya  he  tenido  oportunidad  de 

expedirme  sobre  el  punto  in  re:  “Nieva,  Miguel  Ángel 

s/recurso de casación”, nº 492/2013. reg. nº 24.142, rta. 

el 30/9/14 de esta Sala I, oportunidad en la que señalé que 

“… resultaba válida la aplicación de una pena de prisión 

perpetua para personas mayores de edad, dado que no se 

presenta en ellos la diferencia sustancial derivada de la 

especialidad  de  la  normativa  nacional  e  internacional 

aplicable  a  los  niños,  niñas  y  adolescentes,  que  se 

asienta fundamentalmente en la situación de especialidad 

que éstos detentan, derivada de su vulnerabilidad y de la 

reducción de la comprensión en la comisión de los actos”.

“La  cuestión  señalada  es  lo  que  determina  el 

reproche constitucional y del derecho internacional de los 

derechos  humanos,  de  la  normativa  nacional  aplicable  a 

niños, niñas y adolescentes en conflicto con la ley penal, 
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en  el  caso,  de  la  aplicación  de  la  pena  más  gravosa 

prevista en nuestro ordenamiento interno, sin distinguir 

entre menores y mayores de edad, en clara contradicción 

con el tratamiento internacional -y constitucional- de la 

problemática,  y  a  riesgo  de  hacer  incurrir  al  Estado 

Argentino en responsabilidad internacional”.

Cabe recordar que la Corte Suprema de Justicia de 

la  Nación  ha  dicho  que  la  declaración  de 

inconstitucionalidad de una disposición legal es un acto de 

suma gravedad institucional, ya que las leyes debidamente 

sancionadas y promulgadas, esto es, dictadas de acuerdo con 

los mecanismos previstos por la ley fundamental, gozan de 

una presunción de legitimidad que opera plenamente y que 

obliga  a  ejercer  dicha  atribución  con  sobriedad  y 

prudencia, únicamente cuando la repugnancia de la norma con 

la  cláusula  constitucional  sea  manifiesta,  clara  e 

indudable, debe hacerse lugar a la inconstitucionalidad. De 

lo contrario, se desequilibraría el sistema constitucional 

de los tres poderes, que no está fundado en la posibilidad 

de que cada uno de ellos actúe destruyendo la función de 

los otros, sino en que lo haga con la armonía que exige el 

cumplimiento  de  los  fines  del  Estado,  para  lo  cual  se 

requiere el respeto de las normas constitucionales y del 

poder encargado de dictar la ley (C.S.J.N., Fallos 226:688; 

242:73; 285:369; 300:241,1087; 314:424).

Por  mandato  constitucional  conforme  surge  del 

artículo  75  inciso  12  de  la  Constitución  Nacional,  es 

facultad del Congreso Nacional el declarar ciertos actos 

como punibles y fijar las penas de los mismos. Se trata de 

una potestad exclusiva y privativa del Poder Legislativo 

que se encuentra exenta en principio del control judicial 
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de constitucionalidad, el cual sólo puede ser ejercido en 

el  caso  concreto  y  ante  una  manifiesta  e  inequívoca 

contradicción entre la norma legal y los preceptos de la 

Carta Magna y del derecho internacional de los Derechos 

Humanos con jerarquía constitucional.

En consecuencia, los órganos que realizan dicho 

control  cuando  declaran  la  inconstitucionalidad  del 

derecho, lo que hacen es aplicar la Constitución del Estado 

como ley suprema y no el derecho que la contradice, con el 

efecto de hacer ineficaz en el caso concreto la disposición 

impugnada  pero  sin  derogarla,  conservando  la  norma  su 

validez para el futuro, atento nuestro sistema de control 

de constitucionalidad difuso y con efecto entre partes.

El Superior Tribunal de la Nación ha señalado que 

el legislativo es el único órgano de poder que tiene la 

potestad de valorar conductas, constituyéndolas en tipos 

penales reprochables y decidir sobre la pena que estima 

adecuada  como  reproche  a  la  actividad  que  se  considera 

socialmente  dañosa  (C.S.J.N.,  Fallos:  209:342).  Ha 

consignado en tal sentido que “…resulta propio del Poder 

Legislativo  declarar  la  criminalidad  de  los  actos, 

desincriminar otros e imponer penas, y asimismo, y en su 

consecuencia, aumentar o disminuir la escala penal en los 

casos en que lo estime pertinente” y que “…sólo quienes 

están investidos de la facultad de declarar que ciertos 

intereses  constituyen  bienes  jurídicos  y  merecen 

protección penal, son los legitimados para establecer el 

alcance  de  esa  protección  mediante  la  determinación 

abstracta  de  la  pena  que  se  ha  considerado  adecuada…” 
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(Fallos: 314:424 “Pupelis, María Cristina y otros s/robo 

con armas - ¬causa nº 6491”).

Además, ha reconocido  que es  ajeno  al  control 

judicial  el  examen  sobre  la  conveniencia,  oportunidad, 

acierto o eficacia del criterio adoptado por el legislador 

en  el  ámbito  propio  de  sus  funciones  (C.S.J.N.  Fallos: 

257:127; 293:163; 300:642; 301:341; 314:424). Se trata pues 

de las llamadas cuestiones o actos políticos, propios de 

los poderes políticos -Legislativo y Ejecutivo- y que por 

tanto no son justiciables, por ser actos discrecionales de 

aquellos. 

Sostener que todos los actos o cuestiones -aún 

las  políticas-  son  justiciables  sería  establecer  el 

gobierno de los jueces, cosa inaceptable para el sistema 

republicano que nos rige.

Cabe asimismo recordar, que la Corte Suprema de 

Justicia de la Nación ha sostenido como principio que la 

primera regla de interpretación de las leyes es dar pleno 

efecto a la intención del legislador (Fallos 302:973), y la 

primera fuente para determinar esa voluntad es la letra de 

la ley (Fallos 299:167), así es que los jueces no pueden 

sustituir al legislador sino que deben aplicar la norma 

como éste la concibió (Fallos 300:700); las leyes deben 

interpretase conforme el sentido propio de las palabras que 

emplean  sin  violentar  su  significado  específico  (Fallos 

295:376), máxime cuando aquél concuerda con la aceptación 

corriente  en  el  entendimiento  común  y  la  técnica  legal 

empleada en el ordenamiento jurídico restante y con los 

principios y garantías de la Constitución Nacional (Fallos 

312:311, considerando 8º), evitando darle un sentido que 

ponga en pugna sus disposiciones, destruyendo la unas por 
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las otras y adoptando, como valedero, el que las concilie y 

deje a todas con valor y efecto (Fallos 1:297, considerando 

3º; 312:1614; 321:562; 324:876, entre otros).

La  exégesis  de  la  ley  requiere  la  máxima 

prudencia cuidando que la inteligencia que se le asigne no 

pueda llevar a la pérdida de un derecho, o el excesivo 

rigor de los razonamientos no desnaturalice el espíritu que 

ha inspirado su sanción (Fallos 303:578 y B. 4143. XXXVIII, 

“Blum, Nicolás Ricardo y Cartagena, Juan Manuel s/causa nº 

4052”).

En  el  mismo  sentido,  y  como  el  derecho  penal 

representa  la  última  línea  de  defensa  en  contra  de  la 

lesión de valores jurídicos fundamentales y es tarea del 

legislador  articular  los  lineamientos  generales  de  la 

política criminal, la apreciación que realiza el legislador 

involucra una esfera de decisión política sobre la que no 

cabe  modificación  por  parte  de  los  jueces,  ya  que 

representa  facultades  específicas  de  aquél  sobre  la 

política criminal, la que sólo tendría lugar en el caso de 

que se lesionen garantías fundamentales reconocidas por la 

Constitución Nacional o Tratados Internacionales en que la 

República sea parte (cfr. causa nº 7976, Sala I, “Montano, 

Alberto Abel s/recurso de inconstitucionalidad”, reg. nº 

10.338, rta. el 18/04/2007).

Tal  como  se dijo, es atribución  exclusiva  del 

Poder  Legislativo  Nacional  el  determinar  qué  conductas 

configuran delitos, cuál es la sanción que corresponde a 

cada tipo, y de qué modo aquéllas deben contabilizarse en 

el caso de juzgarse múltiples conductas -conminadas con la 
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misma  especie  de  pena-  respecto  de  un  mismo  sujeto, 

determinación respecto a la cual corresponderá luego  al 

magistrado efectuar la concreta aplicación al caso traído a 

su jurisdicción.

No  concierne  al  Poder  Judicial  efectuar  un 

análisis del mérito o conveniencia, acierto o error de la 

norma,  ya  que  ello  es  propio  de  las  atribuciones 

constitucionales que le competen al Poder Legislativo, sino 

que  debe  sujetarse  a  efectuar  un  control  de 

constitucionalidad y convencionalidad de la norma, en los 

casos sometidos al control jurisdiccional.

Así no luce irrazonable ni desproporcionada la 

pena de prisión perpetua, toda vez que existe un límite 

temporal a su respecto.

En  estos  casos,  como  el  de  otros  delitos  que 

prevén  penas  absolutas,  la  pena  de  prisión  perpetua 

escogida por el legislador determina la pauta punitiva que 

caracteriza la gravedad de la conducta que se le reprocha a 

su autor.

Siendo  ésta  una  pena  que  como  se  explicó 

precedentemente, tiene un límite temporal, su racionalidad 

y  proporcionalidad  se  encuentran  fundadas  frente  a  la 

lógica del legislador en cuanto estableció las clases de 

penas,  y  escogió  asignar  la  más  gravosa  a  determinados 

tipos penales que merecían el máximo reproche penal por la 

magnitud del daño causado al bien jurídico que tutelan; 

cuestión  reitero,  de  exclusivo  criterio  de  política 

criminal.

Sí se trata de la clase de pena de prisión más 

grave que prevé nuestro ordenamiento jurídico, pero como se 

dijo, la asignación de penas y la determinación de los 
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tipos penales, son criterio exclusivo del legislador en 

aplicación de políticas criminales, lo que queda fuera de 

la  crítica  jurisdiccional  a  excepción  de  su  control  de 

convencionalidad y constitucionalidad.

En  tal  entendimiento,  la  mera  gravedad  de  la 

sanción  penal,  no  sustenta  la  inconstitucionalidad  que 

propugna el recurrente. No puede tacharse de pena cruel, 

inhumana o denigrante por el solo hecho de ser la clase de 

sanción de privación de la libertad más elevada que prevé 

nuestro Código a los más graves delitos.

Cabe recordar, que en planteos análogos la Corte 

Suprema de Justicia de la Nación ha declarado inadmisible 

la queja llevada a su conocimiento -art. 280 del Código 

Procesal Civil y Comercial de la Nación- (C. 2641. XXXIX., 

“Recurso  de  hecho  deducido  por  la  defensora  oficial  de 

Marcelo Gustavo Cabaña en la causa Chueke, Daniel Isaac y 

otros s/homicidio agravado por el vínculo, etc. -causa nº 

1029-“).

En definitiva, se advierte que el tribunal a quo 

ha dado respuesta a los embates efectuados por la defensa 

de  Luciano  Benjamín  Menéndez  en  relación  a  la 

constitucionalidad de la pena de prisión perpetua, y de 

adverso a lo sostenido por la asistencia técnica en el 

recurso,  no  advierto  quiebres  o  fisuras  lógicas  en  el 

razonamiento desarrollado por los juzgadores que autoricen 

la tacha invalidante de arbitrariedad  (Fallos: 303:625 y 

328:1491). 

La sentencia cuestionada contiene los fundamentos 

jurídicos suficientes que impiden su descalificación como 
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un  acto  jurisdiccionalmente  válido,  pronunciamiento  que 

luce congruente sobre la base de la prueba agregada a la 

causa (Fallos: 301:449; 303:888, entre muchos otros) y que 

me conduce a concluir en el rechazo de este agravio.

V.-  En virtud de las consideraciones expuestas, 

propicio al Acuerdo, el rechazo del recurso de casación 

deducido por la Defensa Pública Oficial, con costas en la 

instancia (arts. 530 y 531 del Código Procesal Penal de la 

Nación).   

El señor juez doctor Eduardo Rafael Riggi dijo:

I. Apreciamos  que  el  planteo  de  la  defensa 

relativo  a  cuestionar  que  no  se  haya  considerado  que 

existía cosa juzgada en relación con los hechos materia de 

este proceso ha sido debidamente descartado tanto por el 

tribunal de mérito como por nuestra colega de Sala.

La  Sra.  Defensora  Oficial  consideró  que  su 

asistido  ya  ha  sido  condenado  por  hechos  similares  y 

homogéneos  en  todos  los  procesos  anteriores.  Entendió, 

además,  que  todos  esos  sucesos  constituyen  un  delito 

continuado.  Sin  embargo,  no  ha  rebatido  los  sólidos 

argumentos del tribunal oral por los que se explicó que los 

hechos aquí juzgados no fueron objeto de persecución penal, 

imputación, ni juicio en ninguna de las causas anteriores 

seguidas a Menéndez.

En  ese  sentido  se  destacó  –y  coincidimos 

absolutamente con esa postura- que en esta causa se juzgan 

hechos  reprimidos  por  el  Código  Penal,  que  si  bien  se 

enmarcan dentro de lo que se ha dado en denominar “plan 

sistemático”, son individualizables entre sí.

No puede seriamente afirmarse que la condena por 

la muerte o privación ilegal de la libertad de una persona 
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determinada  descarta  la  posibilidad  de  juzgamiento  de 

hechos similares pero respecto de otra víctima diferente. 

Consideramos  que  si  la  imputación  recaída  sobre  el 

encartados siempre consistió en  una  multiplicidad  de 

conductas,  temporalmente  sucesivas, independientes  entre 

sí  y  afectando  distintos  bienes  jurídicos,  la  condena 

dictada  en  relación  a alguno de los hechos imputados, en 

modo alguno puede hacer cosa juzgada en relación a los 

restantes.

Justamente  tales  circunstancias  son  las  que 

descartan sin lugar a dudas la existencia de identidad de 

persona a los fines pretendidos por la recurrente y genera 

la aplicación del concurso real decidido en autos.

Sobre  esa  base,  habiendo  sido  rechazado  esos 

cuestionamientos tanto por el tribunal de grado  como por 

la  magistrada  preopinante  en  base  a  una  correcta 

hermenéutica de la jurisprudencia de la Corte Suprema de 

Justicia de la Nación, entendemos que corresponde adherir 

al rechazo del recurso de casación propuesto.

II. Asimismo, nos interesa remarcar que también 

habremos  de  compartir  el  rechazo  del  planteo  de 

inconstitucionalidad de la pena de prisión perpetua, pues 

resulta de aplicación mutatis mutandi el criterio que hemos 

seguido invariablemente en ocasión de votar en las causas 

Nº  14.321,  “Amelong,  Juan  Daniel  y  otros  /recurso  de 

casación e inconstitucionalidad”,  Reg. Nro. 2337/13, rta. 

el  5/12/13;  nº  14.390  “González  Acevedo,  Juan  José 

s/recurso  de  casación  e  inconstitucionalidad”,  reg.  nº 

139/12,  del  1/3/2012  y  nº  16479  “Monzón,  Orlando  Raúl 
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s/recurso de casación”, reg. nº 961/13 del 18/6/2013, y sus 

citas, todas de la Sala III de esta Cámara -entre muchas 

otras-;  donde  nos  hemos  expedido  sobre  la  validez 

constitucional de tales penas y a cuyos fundamentos nos 

remitimos por cuestiones de brevedad.

Además  consideramos  que  la  impugnación  a  este 

punto no se encuentra debidamente fundada en la medida en 

que  lo  exige  la  jurisprudencia  de  la  Corte  Suprema  de 

Justicia de la Nación y la de esta Cámara, dado que no se 

ha puesto de manifiesto de qué manera se han violado las 

garantías constitucionales invocadas, recaudos éstos tanto 

más exigibles si se repara en que la resolución puesta en 

crisis exhibe apoyo concurrente en la normativa.

Es que conforme esta Sala I ha sostenido in re 

“Menéndez, Luciano Benjamín y Albornoz, Roberto Heriberto 

s/recurso de casación” (fallo que concurrimos a dictar, 

causa  nº14.763,  reg.20.438,  rta.  el  22/11/12)  no  surge 

expresamente de los Tratados Internacionales de Derechos 

Humanos  (artículo  5º  de  la  Convención  Americana  sobre 

Derechos Humanos y artículo 7º del Pacto Internacional de 

Derechos  Civiles  y  Políticos)  incorporados  a  nuestro 

ordenamiento  constitucional  que  las  previsiones  allí 

establecidas se hallen en pugna con la aplicación de la 

prisión  perpetua,  siempre  que  se  respete  la  integridad 

física y espiritual de la persona.

En concreto, la Convención contra la Tortura y 

otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos o Degradantes no 

extiende  su  ámbito  de  aplicación  a  los  dolores  o 

sufrimientos que sean consecuencia únicamente de sanciones 

legítimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas 

(art. 1, inc. 1, in fine). Mal podría entonces decirse, que 
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la pena de reclusión perpetua puede calificarse como una 

pena  cruel,  inhumana  o  degradante,  cuando  las  penas 

privativas de la libertad siguen siendo el eje central de 

todos los sistemas legales vigentes (“Vequi Martínez, Josué 

s/recurso de casación”, Sala I, causa nº 6908, reg. nº 

8944,  rta.  el  1/6/06;  “González  Acevedo,  Juan  José 

s/recurso de casación e inconstitucionalidad”, Sala III, 

causa nº14.390, reg. nº139/12, rta. el 1/3/12).

III. En orden a lo aquí expuesto, coincidimos con 

el rechazo del recurso de casación propuesto por la votante 

en primer término, con costas.

La señora juez doctora Liliana E. Catucci dijo:

Que  la  defensa  oficial  no  logró  rebatir  los 

fundamentos  dados  en  la  instancia  anterior  sobre  la 

inexistencia de las identidades requeridas en torno a la 

garantía que invoca, déficit puesto en evidencia por los 

votos que me preceden y a los que adhiero.

Tampoco ha de prosperar el cuestionamiento sobre 

la validez constitucional de la pena de prisión perpetua, 

cuya denegación coincide con lo sostenido in re: “Castro, 

Miguel Ángel s/recurso de casación” (cn ̊ 4340, reg. n 5470.1 

del 11/11/2002, Sala I de la CFCP) y  “Fernández, Miguel 

Ángel s/ recurso de casación e inconstitucionalidad” (cnº 

13.668,  reg. 1128/11 del 15/8/11, Sala III de la CFCP), 

entre muchos otros precedentes.

Por lo expuesto, adhiero al rechazo del recurso 

de casación intentado por la defensa, con costas.

En virtud del Acuerdo que antecede el Tribunal: 

RESUELVE: RECHAZAR el recurso de casación deducido por la 
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Defensa Pública Oficial de Luciano Benjamín Menéndez, CON 

COSTAS en esta instancia (arts. 470 y 471 -a contrario 

sensu-, 530 y 531 del C.P.P.N.). Tener presente la reserva 

del caso federal.

Regístrese,  notifíquese,  comuníquese  a  la 

Dirección de Comunicación Pública de la Corte Suprema de 

Justicia  de  la  Nación  (Acordada  de  la  CSJN  nº  15/13). 

Remítase al Tribunal de procedencia y sirva la presente de 

atenta nota de envío.
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