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Res. PGN N°15807.-

Buenos Aires, Zj de noviembre de 2007.

VISTO:

Las facultades conferidas por el articulo 33, incs. “d” y “e” de la Ley

Organica del Ministerio Pablico (Ley 24.946) y,

CONSIDERANDO:

El dictamen emitido el 30 de octubre del cortiente, pot el senor Fiscal
General ante la Cimara Federal de Apelaciones de Rosario, doctor Claudio
Marcelo Palacin, en la causa “Larrabure, Argentino del Valle s/su muerte” (n®
18/07), en tramite ante el Juzgado Federal N° 4, de esa ciudad, el que concluyé
que los hechos que damnificaron al Teniente Coronel Argentino del Valle
Larrabure, ocutridos entte agosto de 1974 y agosto de 1975, y de los que habrian
sido responsables integrantes del PRT-ERP, constituirian delitos de lesa
humanidad, como asi también que habrian sido cometidos en un contexto de
conflicto armado interno, en los términos del art. 3° que tienen en comun los
cuatto Convenios de Ginebra de 1949, razén por cual consideté que serian
imprescriptibles.

En ese mismo dictamen el doctor Palacin indicé que correspondia
entonces dar intervencion a la Unidad de Asistencia para causas por violaciones a
los Detechos Humanos, durante el Terrorismo de Estado, —seccién Rosario (Res.
PGN 11/05)—, a cargo del doctor Ricardo Moisés Vasquez, lo cual instrumento el

juez a cargo de la causa, remitiendo el expediente.
g ’

Con relacion a esta intervencion, el doctor Ricardo Viasquez elevd una
consulta a la Unidad Fiscal de Coordinacién y Seguimiento de las causas por
violaciones a los Derechos Humanos cometidas durante el terrorismo de Estado
de esta Procuracion (Res. PGN 14/ 07), a catgo del Fiscal General, doctor Jorge

Auat.



En respuesta a dicha consulta, el fiscal Auat, y el Coordinador de la
Unidad, doctor Pablo Parenti, elaboraron un informe en el que expusieron las
razones por las cuales, desde un punto de vista estrictamente juridico, no
cortesponde aplicar a casos como el expuesto las categorias de los crimenes de

lesa humanidad y dc los ctimenes de guetra.

El suscripto comparte y hace propios los fundamentos y las conclusiones
cxpuestas en el informe mencionado, al que cotresponde remitirse por razon de

brevedad.
Por ello,

EL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION
RESUELVE:

Articulo 1°: Instruir a los sefiotes fiscales con competencia penal que integran el
Ministerio Publico Fiscal de la Nacién para que adopten la interpretacién sefialada
en el informe emitido por la Unidad Fiscal de Coordinacién y Seguimiento de las
causas por violaciones a los Derechos Humanos (Res. PGN 14/07), que se
adjunta como anexo y forma parte de la presente, ¥, €n consecuencia, en casos
analogos al que constituye objeto de ese informe actien con arreglo a los ctiterios

que alli se indican.
Articulo 2°: Asignatle a la presente el caracter de instruccion general.

Articulo 3°: Protocolicese, notifiquese a todos los fiscales con competencia penal
de este Ministerio Publico Fiscal, publiquesepn el Boletin Oficial del organismo a
: 7

través de la pagina web institucional y, opottunamente, archivese.
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Buenos Aires, 26 de noviembre de 2007.-

Al Sefior

Procurador General de la Nacion.
Dr. Esteban Righi.

Su Despacho.

Tengo el agrado de dirigirme a V.E. con el objeto de poner
a su consideracion y a los efectos que estime corresponden el informe realizado por esta Unidad
en el marco de la causa “Larrabure, Argentino Del Valle s/ su muerte”.

Sin otro particular saludo al sefior Procurador General con

atenta y distinguida consideracié:..
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FISCAL GENE
UNIDAD FISCAL DE COGROINACION Y SEGUIMIENTO DE LAS
CAUSAS POR VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS
COMETIDAS DURS NTE EL TERRORISMO DE ESTADO
DEARLRAT W RENERAL £ L& NAC
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INFORME SOBRE LA CAUSA “LARRABURE, ARGENTINO DEL VALLE S/ SUMUERTE”.

En la causa “Larrabure, Argentino del Valle s/ su muerte” (n° 18/07), el Fiscal General
ante la Camara Nacional de Apelaciones de Rosario, Dr. Claudio Marcelo Palacin, el pasado 30
de octubre, efectud un dictamen .n el que concluyé que los hechos que damnificaron al Teniente
Coronel Argentino del Valle Larrabure constituyen delitos de lesa humanidad que, dada su
imprescriptibilidad, corresponde que sean investigados.

El Dr. Palacin considera, a su vez, que los delitos de lesa humanidad de los que habria
sido victima el Teniente Coronel Larrabure se cometieron en un contexto de conflicto armado
interno, circunstancia a partir de la cual resultaria aplicable al caso el articulo 3° que tienen en
comun los cuatro Convenios de Ginebra de 1949.

En virtud de las conclusiones arribadas, el Fiscal General le dio intervencion a la Unidad
de Asistencia para causas por violaciones a los Derechos Humanos durante el Terrorismo de
Estado, a cargo del Dr. Ricardo Moisés Vazquez.

Con relacion a la intervencion que le fue conferida, este ultimo magistrado elevo en

consulta el caso a esta Unidad, en el marco de la cual se efectta este informe.

I

En el presente informe se expondrén los argumentos que impiden sostener la postura
asumida por el Fiscal General Palacin. Si bien se encuentra fuera de discusién el cardcter atroz
de los delitos que damnificaron al Teniente Coronel Larrabure, no es posible aplicar al caso la
categoria de los crimenes de lesa humanidad ni la de los crimenes de guerra.

En primer lugar, se describiran los hechos del caso (II) y se analizaran a la luz de las
normas que prescriben los crimenes contra la humanidad (IIT). Lo mismo se hara con respecto a
los crimenes de guerra (IV) y, luego, tras mencionar algunos aspectos finales, se realizaran una

serie de consideraciones a modo de conclusion (V).

II
La hipétesis delictiva del caso la constituye el secuestro del Teniente Coronel Argentino

del Valle Larrabure. Personas que presumiblemente pertenecian al PRT-ERP, tras asaltar y
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saquear, en agosto de 1974, la fabrica militar de polvora y explosivos de Villa Maria, provincia
de Cérdoba, habrian capturado al Teniente Coronel Larrabure y lo habrian mantenido privado de
su libertad durante aproximadamente un afio. En agosto de 1975 el militar habria muerto por
asfixia. Su cuerpo fue encontrado dentro de un envoltorio en un camino sin nombre de una zona

rural de Rosario, provincia de Santa Fe.

1

La inaplicabilidad de la categoria de los crimenes contra la humanidad

~A-—

En este apartado se daran las razones que impiden aplicar la categoria de los crimenes
contra la humanidad a los hechos del caso. Lo que se dira sobre esta categoria de delitos, en lo
sustancial, ya ha sido expuesto claramente en el dictamen del Procurador General de la Nacion
en el caso “Derecho, René Jesis”, del 1 de septiembre de 2006, cuyos fundamentos y
conclusiones hizo suyos la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en su fallo del 11 de julio de
2007. Lo mismo debe decirse de los fallos pronunciados con anterioridad por la CSIN que se han
referido a la cuestion, en particular en los casos Arancibia Clavel, Lariz Iriondo y Simén'. Cabe,
sin embargo, agregar algunas consideraciones s bre el tema.

En especial, es preciso referirse aqui ai elemento de contexto necesario para que cierto
acto pueda considerarse un crimen contra la humanidad. Como se ver4, la estructura de la
categoria de los crimenes contra la humanidad requiere la comisién de un acto (homicidio,
tortura, etc.) en un contexto determinado. Es este elemento de contexto el que permite diferenciar
los crimenes contra la humanidad de los delitos comunes.

Sabido es que la categoria de los crimenes contra la humanidad (o “de lesa humanidad”)
aparece de modo indudable en el Estatuto del Tribunal Militar que formé parte del Acuerdo de
Londres de 1945 y que sent6 las bases para el juzgamiento de los principales responsables de los
crimenes cometidos por el régimen nazi y sus aliados durante la Segunda Guerra Mundial. Si

bien suelen mencionarse otros antecedentes de la figura, como la “clausula Martens”z, es la carta

' Dictados el 24 de agosto de 2004, el 10 de mayo de 2005 y el 14 de junio de 2005, respectivamente.

? Esto es, la formula incluida en el 1l Convenio de la H-a relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre
(1899) y en la IV Convencion de la Haya relativa a las ‘eyes y costumbres de la guerra terrestre (1907), segin la
cual: “Mientras que se forma un Codigo més completo de las leyes de la guerra las Altas Partes Contratantes juzgan
oportuno declarar que en los casos no comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas las
poblaciones y los beligerantes permanecen bajo la garantia y el régimen de los principios del Derecho de Gentes
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et «‘Tribunal Militar Internacior | el instrumento en el que se formula por vez primera esta
categoria de delitos.

El objetivo de la inclusion de esta categoria en el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional fue el de abarcar conductas que no estuvieran comprendidas dentro de la nocién de
los crimenes de guerra. En particular, ello sucedia con las graves conductas cometidas por el
Estado aleman o sus aliados contra sus propias poblaciones y contra nacionales de otros paises
que no formaban parte del bando contrario.

Los crimenes contra la humanidad en el articulo 6.c. del Estatuto del Tribunal fueron
formulados del siguiente modo: “asesinatos, exterminio, esclavitud, deportacion, y otros actos
inhumanos cometidos contra cualquier poblacién civil, antes o durante la guerra, o
persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos en ejecucion o en conexién con
cualquier crimen de la jurisdiccion del Tribunal, constituyan o no una violacion de la
legislacion interna del pais donde se hubieran perpetrado”.

Son varios los aspectos ue surgen de esta formula. Sin embargo, a los efectos del caso
que aqui se plantea, sélo cabe destacar que la categoria de los crimenes contra la humanidad
aparece vinculada a la criminalidad de guerra dado que los actos debian haberse cometido “en
gjecucion o en conexion con cualquier crimen de la jurisdiccion del Tribunal”, esto es: los
crimenes de guerra y los crimenes contra la paz.

Bien puede discutirsz si esta necesidad de una conexién con la guerra fue un elemento
tipico de la categoria o s6lo un requisito para justificar la actuacién de un tribunal internacional.
Sin embargo, parece claro que la conexion fue un elemento utilizado para distinguir los
“crimenes contra la humanidad” de los delitos comunes, que quedaban fuera de la competencia
del Tribunal de Nuremberg.

Una formulacién similar de los crimenes contra la humanidad fue incluida en el Estatuto
para el Tribunal del Lejano Oriente.

El nexo de los crimenes contra la humanidad con la guerra no fue mantenido en la Ley
10 del Consejo de Control Aliac , norma que sent6 las bases para los Jjuicios en cada una de las
zonas de ocupacion del territorio aleman. En general, se explica que el nexo con la guerra no fue
incluido puesto que los tribunales de cada zona no eran tribunales internacionales, sino tribunales
que actuaban conforme al derecho de ocupacién. Por lo tanto, no necesitaban justificar un

“elemento internacional” que legitimara su intervencion.

preconizados por los usos establecidos entre las naciones civilizadas, por las leyes de humanidad v por las
exigencias de la conciencia publica”.
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Este antecedente de la Ley 10 del Consejo de Control Aliado inaugura una tendencia a
desvincular los crimenes contra la humanidad de la guerra, que se consolidé en los afios
siguientes. Ahora bien, si se elimina el nexo con la guerra: /qué diferencia a los crimenes contra
la humanidad de los delitos comunes?

Como bien indican Kai Ambos y Steffen Wirth en un completo estudio sobre el tema, el
elemento de contexto que surge de la practica existente a partir de 1945 esta dado por el vinculo
de los crimenes con algun tipo de autoridad.

Precisamente, las sentencias pronunciadas en virtud de la Ley 10 del Consejo de
Control Aliado, aunque también las sentencias del Tribunal de Nuremberg, contienen
expresiones que vinculan la categoria a la actuacién de las autoridades del Estado en contra de la
poblacién civil. En efecto, el Tribunal de Nuiremberg hizo referencia a las “politicas de terror” y
en los juicios llevados a cabo segun la Ley 10 mencionada se exigi6 una prueba de
“participacién consciente en procedimientos gubernamentales sistematicos organizados o
aprobados” o que los hechos se hubieran cometido en “contexto con el sistema de poder y tirania
tal como existié durante el periodo nacional-socialista™.

Como bien se afirma en el dictamen del Procurador General en el caso Derecho, la
categoria de los crimenes contra la humanidad “nace como respuesta a las manifestaciones mas
terribles del poder estatal pervertido ¢ infractor de los derechos humanos mas bésicos” (punto
1n*,

Debe decirse que, de acuerdo con el derecho de Nuremberg, era posible dictar condenas
por la pertenencia a ciertas organizaciones que se declararan ilegales. Mas alla de si esos cargos
pueden considerarse crimenes de derecho internacional en sentido estricto, lo cierto es que en
todos los casos se trataba de organizaciones vinculadas al Estado (Partido Nacionalsocialista, SS,
Gestapo, SD, etc.).

Los intentos por codificar el derecho penal internacional no rindieron frutos en los afios
siguientes. S6lo pueden encontrarse proyectos que no llegaron a aprobarse. Asi, el Proyecto de
Coddigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Humanidad de 1951 elaborado por la

Comision de Derecho Internacional, si bien no incluyé una categoria con el nombre de los

e Ambos, K. / Wirth, S., “El derecho actual sobre los crimenes contra la humanidad”, en Ambos, Kai Temas de
Derechos penal internacional y europeo, ed. Marcial Pons, Madrid, Barcelona, 2006, capitulo octavo, p. 173.

* En términos sustancialmente similares explica Antonio Quintano Ripollés la inclusién de la figura en el Estatuto
del Tribunal Militar Internacional cuando la considera una “[...] transposicion o proyeccion de lo nacional en lo
internacional, justificada tanto por las dimensiones catastréficas de los hechos incriminados, como por la
circunstancia esencial de haberse perpetrado desde el poder o con su consentimiento” (cf. Quintano Ripollés, A.,
Tratado de Derecho Penal Internacional e Internacional Penal, CSIC, Madrid, 1955, t. 1, p. 423).
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crimenes contra la humanidad, contemplaba una disposiciéon que guarda similitud con ella.
Nuevamente aqui se establece el criterio de un nexo, no ya con la guerra, sino con los otros
crimenes contra 1a paz y la seguridad incluidos en el Proyecto’. De este modo, no se trata de una
categoria verdaderamente autonoma. En cambio, en el Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la
Paz y Seguridad de la Humanidad de 1954 la categoria se independiza y el criterio de distincidn
respecto de los delitos comunes es su comision “por las autoridades de un Estado o por
individuos privados actuando por instigacion o con la tolerancia de esas autoridades’®.

Este vinculo con las autoridades del Estado también aparece mencionado en la
Jurisprudencia nacional que puede hallarse hasta la creacién de los Tribunales ad hoc para la ex
Yugoslavia y para Ruanda, en 1993 y 1994, respectivamente. En efecto, en las sentencias
dictadas por los tribunales france es en los casos Barbie y Tuvier y por la justicia holandesa en el
caso Menten se deja claramente establecido el vinculo entre los actos y las politicas de terror y de
persecucion cometidas o impulsadas por las autoridades oficiales. Se trata de sentencias dictadas
ya en la década de 1980 y principios de la década de 1990 (esto es, posteriores al caso del
Teniente Coronel Larrabure), pero por hechos cometidos en el marco de la Segunda Guerra
Mundial.

Estos antecedentes demuestran que el elemento de contexto, que distingue los delitos
comunes de los crimenes contra la humanidad segln la practica existente hasta la década de
1970, se apoya en que los actos forman parte de una politica del Estado. Ello se desprende con
claridad de la circunstancia de que los hechos a los que se aplico esta categoria de delitos en
todos los casos fueron crimenes cometidos a gran escala y con la participacion o la tolerancia del
Estado. En suma, los actos fueron cometidos por funcionarios del Estado o por agentes no
estatales actuando de conformidad con la politica de un Estado.

En el dictamen del Proc rador General de la Nacion en el caso Derecho, ademas de
mencionarse los antecedentes relevantes en la materia, se cita la opinién de David Luban, quien
propone una distincion conceptual entre los delitos comunes y los crimenes contra la humanidad
que es totalmente compatible con los precedentes sefialados. En el dictamen se explica que para
este autor “el proposito de los crimenes contra la humanidad es proteger la caracteristica
propiamente humana de ser un ‘animal politico’, es decir, de agruparse y formar organizaciones
politicas necesarias para la vida social (conf. Luban, David. A Theory of Crimes against

Humanity. Yale Journal of International Law 29, afio 2004, p. 85 y ss.). El razonamiento del

3 Ver Yearbook of the International Law Commission, 1951, Volume 11, pp. 58-59.
®ver www.un.org/law/ilc/convents.htm.
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autor mencionado consiste en lo siguiente. La caracteristica humana de vivir en grupo, la
necesidad natural de vivir socialmente, tiene por consecuencia la exigencia de crear una
organizacion politica artificial que regule esa vida en comun. La mera existencia de esa
organizacion, sin embargo, implica una amenaza, al menos abstracta, al bienestar individual. Los
crimenes de lesa humanidad representan la amenaza mas grave: se trata de casos en los que la
politica se ha vuelto cancerosa o perversa. El ser humano no puede vivir sin una organizacién
politica, pero la constitucion de un orden institucional crea el riesgo y la amenaza permanente de
que éste se vuelva en contra del hombre (op cit. p. 90y ss.yp. 117 y ss.). Los casos de crimenes
de lesa humanidad son justamente la realizacion de la peor de esas amenazas, la de la
organizacién politica [Estado] atacando masivamente a quienes debia cobijar. ‘Humanidad’, por
lo tanto, en este contexto, se refiere a la caracteristica universal de ser un ‘animal politico’ y la
caracterizacion de estos ataques como crimenes de lesa humanidad cumple la funcion de sefialar
el interés comiin, compartido por el género humano, en que las organizaciones politicas no se
conviertan en ese tipo de maquinaria perversa. El criterio de distincion entonces radicaria no en
la naturaleza de cada acto individual (es decir, por ejemplo, cada homicidio) sino en su
pertenencia a un contexto especifico: ‘El alto grado de depravacion, por si mismo, no distingue a
los crimenes de lesa humanidad de los hechos mas crueles que los sistemas locales criminalizan.
Mas bien, lo que distingue a los crimenes de lesa humanidad radica en que son atrocidades
cometidas por los gobiernos u organizaciones cuasi-gubernamentales en contra de grupos civiles
que estan bajo su jurisdiccion y control’ (op. cit., p. 120).

“Con ello aparece dada una carac‘eristica general que proporciona un primer
acercamiento para dilucidar si determinado deiito es también un crimen de lesa humanidad. Se
podria configurar ese criterio como un fest general bajo la pregunta de si el hecho que se
pretende poner a prueba puede ser considerado el producto de un ejercicio despotico y depravado
del poder gubernamental”.

Es claro que las categorias juridicas pueden modificarse, pueden variar su alcance y
también sus fundamentos. En cierta medida ello ha sucedido con la categoria de los crimenes
contra la humanidad, especialmente a partir de la Jurisprudencia de los tribunales ad hoc, pues se
observa una tendencia a ampliarla hacia actores no estatales que, sin embargo, tienen un gran
poder lesivo y pueden actuar a gran escala desplazando al poder del Estado.

Uno de los supuestos que se han aceptado es el caso de organizaciones que ejercen de
Jacto el poder en determinado territorio y, por ello, reemplazan de hecho al Estado. En este

sentido puede citarse la definicion de la categoria que realiza Alicia Gil Gil: “[s]on crimenes
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contra la humanidad los atentados contra los bienes juridicos individuales fundamentales
cometidos como parte de un ataque generalizado o sistemético realizado con la participacion o
tolerancia del poder politico de iure o de facto™.

Esta definicién conceptual de los crimenes contra la humanidad, efectuada en 1999,
corresponde a una época en la que ya se percibia la tendencia a ampliar la categoria por parte de
los tribunales ad hoc.

En efecto, en el fallo dictado el 7 de mayo de 1997 por la Sala de Apelaciones del
Tribunal Penal Internacional par la ex Yugoslavia (TPIY) en el caso Tadic, se sostuvo que la
politica de persecucion no necesariamente tiene que ser la del Estado y que cuando la fuerza que
impulsa la politica de terror y/o persecucion no sea la de un gobierno, debe verificarse el
requisito de que al menos debe provenir de un grupo que tenga control sobre un territorio o
pueda moverse libremente en é1°,

Una conclusion similar a la expuesta por Alicia Gil Gil puede verse en el trabajo ya
citado de Kai Ambos y Steffen Wirth, publicado en el afio 2002, en el que los autores, luego de
analizar la prictica relevante en la materia, incluyendo los distintos proyectos de la Comision de
Derecho Internacional y la jurisprudencia de los tribunales ad hoc hasta esa época, concluyen en
que es necesario para que se verifique el elemento de contexto propio de los crimenes contra la
humanidad que exista un vinculo entre los hechos y una autoridad. Este requisito habitualmente
aparece discutido bajo el rétulo de “elemento politico” o “elemento de la politica” (policy
element). Para Ambos y Wirth: “[e]n la actualidad no existe duda de que la entidad que opera
tras la politica no tiene que ser in Estado en el sentido del Derecho publico internacional. Es
suficiente con que sea una organizacién que ejerza de facto un poder en un territorio dado”.
Agregan, luego de mencionar la jurisprudencia del Tribunal ad hoc para la ex Yugoslavia, que en
la categoria de los crimenes contra la humanidad “[...] no estn comprendidas organizaciones
que, siendo capaces de ejercer cierto poder, no son la autoridad de facto sobre un territorio, en
virtud de que existe una entidad mas elevada o mas poderosa que la domina. La autoridad en
cuestion es mas bien la que ejerce la autoridad mds alta de facto en el territorio y puede, dentro
de ciertos limites, dominar a todos los que tienen poder y a todos los individuos. Asi, una

organizacion criminal en un Estado que todavia ejerce el poder sobre el territorio (por ejemplo,

" Cf. Derecho penal internacional, ed. Tecnos, Madrid, 1999, p. 151.

® Apartado 654. Al respecto, en el caso Blaskic (1T-95-14, SJ, 3 de marzo de 2000, paragrafo 205) se expresé que
“[...] no es necesario que se trate de una politica de Estado. Basta una politica de una organizacion o grupo con
poder de facto capaz de establecer una ‘politica de terror a gran escala’ y cometer ‘actos de violencia masiva’. En
término similares, caso Nikolic (IT-94-2 SJ 1, 20 de octubre de 1995, iltimo parrafo del paragrafo 26).
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mediante las fuerzas policiacas normales) donde estd activa la organizacién, no entraria dentro
de la categoria de la entidad que se oculta tras la politica. Si tal organizacion, segin sus planes,
comete multiples delitos, esto, como tal, no hara que tales crimenes lleguen a ser crimenes contra
la humanidad™”.

En relacion con los Gltimos desarrollo: de la figura debe decirse que la necesidad de un
vinculo entre los actos y un contexto determinado fue expresamente contemplada en el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional al momento de tipificarse la figura de los “crimenes de
lesa humanidad”. En el articulo 7 del Estatuto se entiende por “crimen de lesa humanidad”
cualquier acto de los enumerados en el parrafo 1 de esa norma (asesinato, tortura, desaparicion
forzada de personas, etc.) “cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque”. Este es el particular
contexto requerido para que cierta conducta pueda ser considerada un crimen de lesa humanidad.
Ahora bien, el Estatuto introduce el llamado policy element'® al disponer que por “‘ataque contra
la poblacién civil” se entendera una linea de conducta que implique la comisién multiple de actos
mencionados en el parrafo 1 contra una poblacion civil, de conformidad con la politica de un
Estado o de una organizacion de cometer esos actos o para promover esa politica”.

Como puede observarse el Estatuto de Roma no define qué tipo de organizaciones
deben ser las que sostengan la politica de come’ r el “ataque” y debera ser la jurisprudencia de la
Corte Penal Internacional la que establezca criterios al respecto. Sobre el punto, en el dictamen
ya citado del Procurador General, se menciona lo expresado por Claus Krep acerca de que la
Jurisprudencia de los tribunales ad hoc, que sirvié de referencia a los delegados en la discusién
del Estatuto de Roma, debia tratarse exclusivamente de organizaciones semejantes a un Estado,
que ejercieran el control factico sobre un territorio'!

Una opinion similar ha expresado Alicia Gil Gil cuando afirma que la mision del
derecho penal internacional no es la lucha contra la “criminalidad organizada” y que, por ende,

no puede admitirse su actuacion en relacién con cualquier grupo u organizacion, sino sélo

9Cf Ambos y Wirth, op. cit. p. 196.

® La confirmacién de la exigencia de este requisito despeja las dudas que surgen sobre el punto en cierta
Jurisprudencia de los tribunales ad hoc para la ex Yugoslavia y para Ruanda. Cf., por ejemplo, del TPIY caso
Kunarac et al (IT-96-23&23/1, SA, 12 de junio de 2002, paragrafo 98) y, posteriormente, Kordic and Cerkez (IT-
95-14/2 A, SA, 17 de dlClembre de 2004, paragrafo 98) y del TPIR caso 4kayesu (ICTR-96-4-T, SJ, 2 de septiembre
de 1998, paragrafo 580) y Rutaganda (SJ, 6 de diciembre de 1999, paragrafo 69). Cabe aclarar que en esos
tribunales la discusion sobre el policy element en par“ - es posible dado que no fue incluido expresamente al
momento de describirse los crimenes contra la humanida: en sus respectivos estatutos.

' Cf. dictamen mencionado, donde se cita: Claus Krel, Romisches Statut des Internationalen Strafgerichtshofes
Vom 17. Juli 1998, en Griitzner/P6tz (comps.) Internationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, Heidelberg, 2a ed.,
2001 (60a entrega [2003], t. 4, p. 31).
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cuando el grupo o la organizacion “ha alcanzado tal poder que neutraliza el poder del Estado o
controla de facto una parte del territorio™'%.

Mas alld de estas opiniones acerca del alcance de la figura en el Estatuto de Roma, no es
posible descartar que en el futuro los jueces de la Corte Penal Internacional sostengan una
interpretacién que amplie el ambito de conductas punibles al admitir organizaciones que pese a
no controlar un territorio o no llegar a neutralizar totalmente el poder del Estado tengan, sin
embargo, capacidad de cometer multiples actos que alcancen a ser catalogados como un “ataque
generalizado o sistematico contra la poblacion civil”. Claro que la ampliacion de la figura podria
poner en tela de juicio, precisamente, la idea de Gil Gil acerca de la funcion del derecho penal
internacional frente al llamado “ imen organizado”.

Esta cuestion es, sin embargo, totalmente irrelevante a los efectos del presente caso. Tal
como se ha visto en este apartado la figura de los crimenes contra la humanidad aparece asociada
a la criminalidad de Estado.

De esta evolucion surge claramente que a la fecha de los hechos de la causa no existia
una practica que avalara el empleo de la categoria de los crimenes contra la humanidad para
hechos cometidos por organizaciones no vinculadas al Estado, como fue el caso del ERP.

Tampoco resultaria aplicable la categoria aun si se tomara su formulacion posterior, que
admite la intervencion de organizaciones no estatales pero con un poder similar al del Estado o
que de facto ejerzan el poder. Contrariamente a lo que se sostiene en el dictamen del Fiscal de
Camara de Rosario, no existen elementos para afirmar que el PRT-ERP o alguna otra
organizaciéon armada de la década de 1970 haya tenido control territorial o un poder tal que
pueda dar lugar al uso de la categoria de los crimenes contra la humanidad, ni siquiera tal como
se la entendi6 a partir de la décac . de 1990 (cf. punto IIT -B-).

De todos modos, es evidente que la aplicacion de una nocién mas amplia de los
crimenes contra la humanidad surgida con posterioridad a los hechos del caso violaria la
prohibicién de retroactividad (nullum crimen sine lege praevia) dado que implicaria la
adjudicacion a estos delitos de una categoria que importa consecuencias penales mas severas
que las que acarreaban al momento de su comision (imprescriptibilidad, por ejemplo).

Esto fue claramente sefialado por la CSIN en el caso Lariz Iriondo. Alli se explico que
los hechos por los cuales se requeria una extradicion no podian ser considarados crimenes contra
la humanidad al momento de su comisién. En ese fallo los jueces Maqueda y Zaffaroni

afirmaron que “[...] esta Corte considera imprescriptibles los delitos de lesa humanidad

2. Cf. Gil Gil, A., Derecho penal internacional, op. cit., p. 122.



Procuracion Ge;: »ral de la Nacién

Unidad Fiscal de Coordinacién y Seguimiento de ias causas por violaciones a los Derechos Humanos
cometidas durante el terrorismo de Estado

cometidos con anterioridad a la ratificacién de las convenciones respectivas cuando el derecho
internacional consuetudinario los consideraba tales también con anterioridad a las convenciones,
pero no puede adoptar igual criterio respecto de aquellos que antes de las convenciones
respectivas no eran reconocidos en esa categoria ni con esas consecuencias en materia de
imprescriptibilidad por el derecho internacional consuetudinario; pues en este ultimo supuesto
estaria haciendo aplicacién retroactiva de la convencion”'>.

Lo sefialado por estos jueces plantea correctamente la cuestién atinente al principio de
legalidad. Sabido es que el derecho penal internacional admite fuentes distintas que las exigidas
tradicionalmente en el derecho penal comtn de raiz europeo-continental. Basicamente, en
derecho penal internacional se admite el uso de la costumbre internacional*. Sin embargo, ello
no implica admitir la retroactividad. Por el corrario, en el derecho penal internacional también
rige la exigencia de lex praevia, sélo que ley previa bien puede ser una norma consuetudinaria'’.

Ello aparece reflejado normativamente en el articulo 15 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966, instrumento que reconoce las fuentes propias del derecho
penal internacional, pero recoge la prohibicién de retroactividad'®.

La vigencia del requisito de lex preavia en el derecho penal internacional también fue
remarcada por el Secretario General de las Naciones Unidas al momento de la creacion de los
tribunales ad hoc por parte del Consejo de Seguridad, al explicar que, a fin de resguardar el
nullum crimen, se incluian dentro del catalogo de delitos sélo aquellas conductas que

indudablemente ya formaban parte de la costumbre internacional'’.

" Considerando 30 del voto de los jueces mencionados. Con relacién a este fallo, debe hacerse notar que la CSJN
distingue la nocién de los crimenes contra la humanidad de la de “terrorismo”, cuya definicién y aceptacioén como
parte de la costumbre internacional son aun discutidas. Por otra parte, debe destacarse que si bien en ese caso el
Procurador General de la Nacion postulé que la extradici n de Lariz Iriondo debia ser concedida, no lo hizo sobre la
base de considerar que los hechos eran crimenes contra . humanidad o delitos imprescriptibles. Por el contrario, su
posicién se basé en la aplicacién del “Convenio internacional para la represion de los atentados terroristas
cometidos con bombas” y, subsidiariamente, en la existencia de actos procesales con capacidad de interrumpir el
curso de la prescripcién.

" La aplicacion de la costumbre en el ambito nacional frente a crimenes de derecho internacional ya fue admitida
por nuestra CSIN en los casos Arancibia Clavel (24/8/2004) y Simén (14/6/2005), entre otros. El tema aparece
especificamente tratado también en el dictamen del Procurador General de la Nacion en el caso Simén (5/5/2005).

P cf, por todos, Ambos, Kai, La parte general del derecho penal internacional, pp. 34 y ss.; Werle, Gerhard,
Tratado de Derecho Penal Internacional, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2005, traduccién de Claudia Cardenas
Arabena y otros, pp. 104 y ss.

' En efecto, el articulo 15.1 del Pacto establece que “[n]adie sera condenado por actos u omisiones que en e/
momenio de cometerse no fueran delictivos segtin el derecho nacional o internacional [...]”. Por su parte, el segundo
parrafo agrega: “Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena de una persona por actos u
omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segin los principios generales del derecho
reconocidos por la comunidad internacional”.

7 cf. paragrafos 34 y 35 del Report of the Secretary-General pursuant to paragraph 2 of the Security Council
Resolution 808  (1993) (8/25704)  (documento que se encuentra disponible en el sitio:
http:/ﬁwww.un.oro,n"ictw’legaldoc-ex’basic/statutst5704.htm). EI principio expuesto por el Secretario General es

i0
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Por lo demas, en cuanto a la posible aplicacién del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, debe decirse que es el propio tratado el que establece que solo sera aplicable para
conductas cometidas con posteri. ridad a su entrada en vigor (articulo 11.2)'8, cuestién ignorada
por el Sr. Fiscal de Camara de Rosario cuando, en varios pasajes, menciona al Estatuto de Roma
entre las fuentes aplicables.

En suma, no es aplicable al caso la categoria de los crimenes contra la humanidad.

La contundencia del aspecto abordado le quita sentido al tratamiento de los demas
requisitos exigidos por la figura (como la existencia de un ataque generalizado o sistematico),

cuya verificacion en el caso parece por demas dudosa.

-B-

Uno de los pilares de la postura asumida por el Fiscal General de Rosario lo constituye la
afirmacion de que el PRT-ERP tuvo, a fines de 1974, el control de un tercio del territorio de la
provincia de Tucumaén.

Ciertamente, no existen elementos en el dictamen del Dr. Palacin que avalen esta
conclusion.

El tnico respaldo que se cita al respecto es un libro de Pablo Pozzi'® que de ningun modo
puede tener la entidad que se le atribuye para sostener semejante aseveracion. En efecto, en esta
obra solo se menciona que en un informe de la Fuerza Aérea norteamericana basado en fuentes
que proveia el agregado militar en la Embajada de Buenos Aires se aludia a que el PRT-ERP
tenia control sobre un tercio del territorio tucumano.

Dificilmente pueda reconocérsele a esta simple mencion de una fuente anénima (“un”
informe basado en informacién proporcionada por “un” agregado militar en la Embajada de
Buenos Aires) la entidad que se le atribuye en el dictamen, sin siquiera meditar sobre su valor
probatorio. Obsérvese que con esa sola cita se pretende controvertir las conclusiones a las que —
luego de la valoracion de la prueba propia del juicio— arribé la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional Federal de esta ciudad en la sentencia de la causa seguida contra

los integrantes de las juntas militares que usurparon el poder durante la tltima dictadura (13/84).

correcto, sin perjuicio de que sea discutible s, efectivamente, todas las conductas incluidas en los Estatutos tal como
fueron interpretados por los tribunales ad hoc estaban consagradas ya en la costumbre internacional.

"* La entrada en vigor ocurrio el 1 de julio de 2002,

' “Por las sendas argentinas...”. El PRT-ERP. La Guerrilla Marxista, editorial Mago Mund, segunda edicion,
Buenos Aires, 2004, p. 280.
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En dicho pronunciamiento se dijo que “[c]onviene destacar que, de modo mas o menos
coincidente, los tedricos sobre el tema distinguen cinco fases dentro de la guerra revolucionaria,
que caracterizan del modo que sigue. Fase uno: despliegue e infiltracién en el pais en que se
inicia el proceso; organizacion clandestina del aparato revolucionario; agitacion social. Fase dos:
intimidacion de la poblacién mediante el terrorismo en sus distintas formas, como modo de
obtener el desprestigio de la autoridad publica y privarla de consenso. Fase tres: control de la
poblacion para comenzar a volcarla hacia el marxismo o asegurar su pasividad. Fase cuatro:
ejercicio de dominio sobre un espacio geografico poblado, para instalar un gobierno
revolucionario y gestionar su reconocimiento internacional. Fase cinco: pasaje a la ofensiva
general; desarrollo de la guerra civil y apoderamiento del pais, Conf. Informe obrante a fs.
486/496 del Cuaderno de Prueba del teniente general VIOLA, producido por el Estado Mayor
General del Ejército, THOMPSON, op. cit. p 2. 21 y ss; CROZIERI, op. cit. pag. 174 y ss;
Osiris Guillermo VILLEGAS, "Guerra revolucionaria comunista", Circulo Militar, Buenos
Aires, 1962, pags. 87 a 91; general Alberto MARINA "Estrategia sin tiempo", Circulo Militar,
Buenos Aires, 1971, pags. 262 a 264).

“En consideracion a los multiples antecedentes acopiados en este proceso, especialmente
documentacion secuestrada, y a las caracteristicas que asumié el fendOmeno terrorista en la
Republica Argentina, cabe concluir que dentro de los criterios clasificatorios que se vienen de
expresar, ¢éste se correspondié con el concepto de guerra revolucionaria. En cuanto al grado de
desarrollo por ella alcanzado, el informe del Estado Mayor General del Ejército concluye en que
llego a la creacion de zonas dominadas. Sin embargo, a estar a la propia caracterizacion que en
dicho informe se hace del estudio en cuestion, en modo alguno parece que las fuerzas
insurgentes hubieran ejercido dominio sobre un espacio geografico determinado, como
paso previo a la instalacion de un gobierno revolucionario, para la gestion de su reconocimiento
internacional. Por el contrario, la propia direct :a N 333/75 ("Operaciones contra la subversion
en Tucuman"), establece que el enemigo —que estima en una capacidad aproximada de entre 300
y 500 hombres— se aprestaba a efectuar la apertura de un *frente rural’, describiendo actividades
puramente preparatorias. Por lo demds, en momento alguno tales grupos insurgentes fueron
reconocidos como beligerantes, recibieron reconocimiento internacional, contaron con la
capacidad de dictar normas con alguna eficacia general, y menos atn tuvieron poder de hecho

para aplicarlas, ni hubo intervencion en el conflicto de potencia extranjera alguna”™.

** Cf. Fallos 309:5, sin destacar en el original.
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