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LAS LEYES “EX POGST FACTO”
Y LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS CRIMENES
INTERNACIONALES COMO NORMAS
DE DERECHO INTERNACIONAL A SER APLICADAS
EN EL DERECHO INTERNO*

MARTIN ABREGU - ARIEL DULITZKY

I. INTRODUCCION**

El “caso Schwammberger” es un pedido de extradiciénz.
Se trata de una solicitud de la Repiblica Federal Alemana a
nuestro pais a causa de los delitos que Josef Franz Leo
Schwammberger habria cometido durante la Segunda Gue-
rra Mundial cuando era jefe de las SS. Josef Schwammberger
es acusado de ser responsable de la muerte de centenares de

* Con especial referencia al caso Schwammberger.

** El presente trabajo se inici6 en el curso scbre “El derecho interna-
cional piblico en la jurisprudencia de la Corte Suprema” dictado por el Dr.
Guillermo Moncayo, quien nos dio el marco de libertad académica, refle-
Xién y critica necesarios para que el mismo pudiera concretarse. Para él
nuestro reconocimiento. Queremos agradecer asimismo muy especialmente
al Dr. Schiffrin, por habernos recibido, respaldado y aconsejado en la re-
- daccién final. A la Dra. Ménica Pinto por escuchar muchas de nuestras du-
das, siempre con paciencia; y al Dr. Zuppi por el tiempo dispensado y por lo
titil que nos ha sido su publicacién (ver bibliografia). S

! Fallo de la Sala III de la Camara Federal de La Plata del 30 de
agosto de 1989 (J.A., 27-X11-1989 y 3//90 y E.D., 27-28-29-X1-1989). Fallo
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién del 20-I11-1990 —S 645
XXII—(E.D., 13-VI-90 y L.L., 16-VII-90).

Es necesario destacar que al momento en que este articulo fue escrito
no se habfa producido atin la unificacién alemana. '
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personas estando al frente de un campo de trabajos forzados.
Estos delitos son considerados por el Derecho penal interna-
cional como crimenes internacionales.

De todos los aspectos de esta causa nos interesa detener-
nos solamente en la prescripcién de la accién penal2. Al tra-
tarse de un pedido de extradicién sin que haya acuerdo pre-
vio entre las partes, nuestros tribunales deben comprobar
que la accién no esté prescripta de acuerdo a las normas del
pais requirente (art. 665, Céd. Proc. Crim.). La Republica
Federal Alemana esgrimi6, entonces, dos causales a favor de
la no prescripcién: 1) las interrupciones que ésta habria su-
frido como consecuencia de diversos actos de los' tribunales
alemanes, y 2) una norma sancionada con posterioridad a la
Segunda Guerra Mundial que declara imprescriptibles estos
delitos?. Es este segundo supuesto el que nos parece impor-
tante analizar. Se trata, obviamente, de una norma ex post
facto que rige la prescripcién de crimenes internacionales.
Estudiaremos a partir de este fallo qué posibilidades tienen
nuestros tribunales de hacer lugar a un pedido de extradicién
como éste, fundado en una norma ex post facto respecto a cri-
menes internacionales. o

El primer punto a definir es a qué nos referimos cuando
hablamos de crimenes internacionales. El Derecho internacio-
nal pudblico distingue dos tipos de ilicitos internacionales: 1)
los delitos internacionales y 2. los crimenes. La diferencia en-
tre unos y otros reside, se puede decir simplificando, en la
gravedad. Un delito internacional se produce cuando una na-
cién que forma parte de la comunidad internacional no cum-
ple con una obligacién internacional que le fuera exigible,
cualquiera sea la fuente de la norma en cuestién. En este ca-
-80, los perjuicios no alcanzan a la comunidad internacional en
su conjunto, sino que el ilicito tendra como consecuencia el in-
currir en responsabilidad internacional respecto de una o de
un grupo determinado de naciones. En el caso del crimen in-

2 En este fallo se plantean otras cuestiones tan o mas importantes
que ésta, sin embargo nuestra atencién se centrars en este aspecto y sélo
haremos mencién de las demds (ver pto. VIIILa.). o

3 El camino hasta la sancién de la norma que declara imprescripti-
bles estos delitos no es tan simple, ya que se dictaron también leyes inter-
medias que sélo alcanzaron a extender los plazos. De cualquier forma, co-
mo el problema que se plantea al momento de aplicar cualquiera de estas
leyes es el mismo (que son todas ellas leyes ex post facto) reduciremos
nuestro anélisis sélo a la dltima y definitiva de estas normas.
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ternacional, no puede hablarse de un inico Estado perjudica-
do. El ilicito ser4 de tal gravedad que perjudicara a la comuni-
dad internacional organizada en su totalidad, hiriendo los
principios rectores de su estructura. Son particularmente cla-
ros los términos en que lo explica la Comisién de Derecho In-
ternacional: Art. 19 “1. El hecho de un Estado que constituye
una violacién de una obligacién internacional es un hecho
internacionalmente ilicito, sea cual fuere el objeto de la obli-
gacién internacional violada. 2. El hecho internacionalmente
ilicito resultante de una violacién por un Estado de una obli-
gacién internacional tan esencial para la salvaguardia de in-
tereses fundamentales de la comunidad internacional que su
violacién estd reconocida como crimen por esa comunidad en
su conjunto, constituye un crimen internacional” (CDI, 1986 -
1-, pag. 73). Si bien no nos satisface la remisién al reconoci-
miento como crimen para ser considerado precisamente eso,
un crimen internacional, la distincién nos parece acertada. En
este informe de la Comisién se hace, sin perjuicio de la des-
cripcién genérica que hemos reproducido, una enumeracién
que incluye los crimenes contra la paz y la seguridad; contra
la litre determinacién de los pueblos; contra la salvaguardia
del ser humano, por ejemplo la esclavitud, el genocidio y el
apartheid; y contra la salvaguardia y proteccién del medio hu-
mano. Esta no es la tnica clasificacion de los crimenes inter-
nacionales, por lo que creemos que es mas tutil remitirnos a la
diferenciacién genérica hasta que la codificacién de estos cri-
menes se halle mas acabada. Por otro lado, no cabe duda de
que las atrocidades de que fue acusado Schwammberger estan
considerados como crimenes internacionales por todas las cla-
sificaciones. '

Nos sentimos obligados a hacer ciertas aclaraciones con
respecto a los alcances de este trabajo. En primer término, es
necesario precisar que no nos referiremos a la polémica sobre
si, en temas tan espinosos como el de los crimenes de lesa hu-
manidad, son necesarios los argumentos juridicos o si los tri-
bunales podrian apelar a fundamentos morales o humanita-
rios. Ambas posturas tienen parte de razén y no queremos
que este analisis juridico de la cuestién sea considerado como
un implicito respaldo a la primera postura, aunque sabemos
que lo es. En los comentarios al fallo del Tribunal Constitu-
cional alemén sobre la prolongacién del plazo de prescripcién
por normas ex post facto, un sector de la doctrina apunté que
la solucién no tenia por qué respaldarse sélo con argumentos
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juridicos debiendo considerarse también las razones morales
que respaldaban la decisién de la Corte. Sin embargo, un
adecuado tratamiento desde el campo del Derecho nunca
puede ser negativo. Por otro lado, una critica como ésta, pue-
de ser valida respecto de un juicio del Tribunal Constitucio-
nal alemdn, pero, salvo excepciones, no respecto a uno de
nuestros tribunales donde las sentencias suelen estar plaga-
das de argumentos morales y, por desgracia, en muchos casos
ausentes de un adecuado respeto por la norma¢. '

Sabemos de la trascendencia que tiene para nuestro pais
una definicién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes
internacionales (fundamentalmente los de lesa humanidad),
sin embargo, s6lo nos referiremos a la imprescriptibilidad de
ellos como norma del Derecho penal internacional, analizan-
do si ésta le es oponible o no a nuestro pais. En ningtin caso
nuestras conclusiones pueden alcanzar doctrinas que sostie-
nen la imprescriptibilidad de estos crimenes como norma de
Derecho interno, resultado exclusivamente de normas verns-
culas. Se trata de cuestiones independientess. o

La dltima disquisicién en nada se refiere a los alcances
del trabajo, sino a los méviles que nos llevaron a realizarlo,
No nos gusta la impunidad de ciertos delitos y por eso pro-
fundizamos en el andlisis de los medios que pueden permitir

4 Schifrin parece respaldar, al menos parcialmente, la postura critica
- cuando, en el consid. 49, dice: “en cuestiones de tal envergadura, como las
que nos enfrentan, mas vale el apoyo de la filosofia que el de la mera técni-
ca juridica, que siempre encierra —aunque inconfesadamente— algin pre-
supuesto de esta indole”.

Herrendorf (1990), por su parte, en su comentario a este fallo se opo-
ne al camarista. Si bien reconoce que “es visible en la ideologia que la hu-
manidad sobrelleva con la fuerza de un convencimiento profundo a toda
prueba, una vocacién por condenar a delincuentes que han cometido delitos
atroces” no estd de acuerdo que en el marco del Derecho penal se hagan
elaboraciones muy eldsticas que podrian ser peligrosas en manos de jueces
con una ideologfa distinta a la de sus elaboradores.

Hart (1980) parecerfa estar més cerca de la postura del camarista, al
considerar que fundamentos morales son necesarios para dar respuesta a de-
terminados problemas irresolubles desde el &mbito estrictamente juridico.

5 Nos referimos, por ejemplo, al voto del Dr. Bacqué en el fallo “Causa
incoada en virtud del decreto 280/84 del Poder Ejecutivo Nacional” o al
andlisis que hace Sancinetti (1988) de la Constitucién Nacional, por el cual
este tipo de delitos no podrfan ser amnistiables ni, agregamos nosotros,
prescribir, debido a las similitudes que este mismo autor reconoce entre
ambos institutes.
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su punicién. No obstante, esta postura no debe pensarse co-
mo un respaldo a las modalidades que el castigo de los crime-
nes internacionales normalmente ha tenido. En particular,
no creemos que el genocidio se solucione con més muertes.

. Sin considerar el fondo de la cuestién, queremos dejar senta-
do que, desde nuestro punto de vista, no hay sélo un medio
por el que estos delitos pueden ser reprimidos.

I1. LAS LEYES EX POST FACTO EN EL DERECHO INTERNQ

La norma que declara imprescriptibles los erimenes por
los que es acusado Schwammberger es una norma posterior a
la comisi6n del hecho, por lo que nuestros tribunales deberian
aplicar una ley ex post facto para no declarar extinguida la ac-
cién y poder otorgar la extradicién. Debemos, como primer pa-
s0 de este trabajo, detenernos a analizar cudles son las posi-
bilidades, si es que las hay, de nuestros tribunales de aplicar
una norma que vulnera el principio de legalidad (del que se
deriva la prohibicién de normas ex post facte). Nos adentrare-
mos en el Derecho interno para analizar luego el mismo as-
pecto en el &mbito del Derecho internacional y la relacién que
existe entre ambos. =

Para comprender el principio en toda su magnitud es im-
portante analizar su origen. La prohibicién de leyes ex post
facto, o el correlativo principio de legalidad, deben su formula-
cién actual al Iluminismo, y en especial a Feuerbachs. Es en
los albores del racionalismo cuando se empieza a forjar esta
garantia contra la omnipotencia estatal. Los pensadores ilumi-
nistas entendieron como insoportable que un poder absolytis-
ta pudiera penar acciones que en el momento de su ejecucién
eran impunes, aunque el comportamiento estuviera prohibido
por los usos y costumbres (aqui se halla una de las grandes di-
ferencias con los antecedentes romanos). La prohibicién se
convirtié entonces, a la funcién de garantia que Locke y Mon-
tesquieu, le habfan dado a la ley penal. Fue Feuerbach quien,
uniendo a esta funcién garantista la teoria de la prevencién
general de la pena?, elaboré el principio latino nullum crimen

6 Para Stratenwerth (1982) el primer antecedente de este principio lo
podemos encontrar en Cicerén, pero este autor reconoce que el origen més
remoto del principio de legalidad guarda con éste diferencias esenciales,

7 Al hablar de teorfa de la prevencién general hacemos referencia a
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sine lege (Stratenwerth, 1982), al que con posterioridad se lo
complement6 con el principio de legalidad de la pena, el nulla
, poena sine lege. Este segundo principio es el que més nos inte-
resa, ya que parece unénime la opinién que respecto de los cri-
menes internacionales es muy dificil ofender el nullum crimen
sine lege cuando se los pena, ya que todos ellos se hallaban le-
‘gislados como delitos al momento de ser cometidos (Zaffaroni,
1987). Roxin, tratando de sistematizar los fundamentos que
histéricamente dieron lugar al principio, se refiere a dos moti-
vos juridico-politicos y a dos motivos juridico-penales. Entre
los primeros enumera al liberalismo politico y su consiguiente
limitacién al poder del Estado y a la divisién de poderes como
nueva forma de organizacién del gobierno central. Las razo-
nes juridico-penales que, para este autor, fundamentaron di-
cha prohibicién fueron el principio de culpabilidad, segiin el
cual no podria haber en estos casos reproche al autor, y, por
otra parte, lo que él denomina la teoria de la coaccién psicol6-
gica, para la que la pena tendria como finalidad apartar del
delito a los potenciales delincuentes (coincidentemente con
Stratenwerth en el fundamento de la prevencién general) (Ro-
xin, 1981). -

Sin embargo, estos fundamentos histéricos no son consi-
derados por todos los autores como elementos fundacionales
del principio de legalidad. Jescheck, por su parte, entiende
que lo esencial en la prohibicién de las normas ex post facto
es la seguridad juridica. Este autor sostiene, haciendo una
critica implicita a algunas de las posturas que hemos revisa-
do, que la prohibicién de retroactividad, a diferencia de los
otros efectos del principio de legalidad, no tiene el de garanti-
zar la representacién popular, pues mas bien limita la liber-
tad decisoria del legislador. Tampoco, piensa este autor, pue-
de fundamentarse siempre en el principio de culpabilidad,
pues la fuente del reproche no es la ley8 (Jescheck, 1978).

aquellas teorfas que, en oposicién a las de la prevencién especial, preten-
den accionar sobre los que no han delinquido metivandolos con la pena'y
una conducta respetuosa del Derecho. Distinta es la justificacién de las te-
orfas de la prevencién especial que buscan actuar sobre el mismo autor del
delito (por ejemplo con su reinsercién en la socieadad o sélo impidiendo que
contimie delinquiendo). e N L

8 Acorde con este punto de vista, Jescheck piensa que el juicio de Nii-
remberg sélo se ha basado en la circunstancia de ser fuerza de ocupacién y

“fuerza vencedora. . :
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Dentro de la doctrina nacional, el reconocimiento al prin-
~cipio de legalidad y a la prohibicién de leyes ex post facto ha
sido undnime®. Tanto desde el campo del Derecho constitucio-
nal como del penal, se le reconoce a este principio jerarqufa
constitucional a partir, fundamentalmente, de los articulos
18 y 19 de la Constitucién Nacionallo, , -

De cualquier manera, también se mantienen en nuestra
doctrina las diferencias respecto a los fundamentos. Para ci-
tar sélo dos ejemplos podemos nombrar a Zaffaroni (1987),
quien le da como finalidad esencial el fundar la culpabilidad,
y la opinién del Dr. Schiffrin, quien, en su voto del fallo en
estudio, dice textualmente: “el principio nullum crimen nulla
poena sine lege no esté destinado a establecer la previa culpa-
bilidad sino que se vincula con una acentuacién muy marca-
da en el campo penal del principio de divisién de poderes. Se
trata de quitar todo empleo al Ejecutivo en el magisterio pe-
nal, reducir enérgicamente la creatividad judicial y limitar la
funcién del Parlamento estrictamente a la formulacién de
normas generales y abstractas” (consid. 33). ,

La doctrina y jurisprudencia norteamericana remiten,
por lo general, a los razonamientos llevados a cabo por su
Corte Suprema en el caso “Calder v. Bull ”(3 U.S. 386 - 1798).
En este fallo, al que tendremos que volver cuando analicemos

9 Distinto es el caso de la jurisprudencia de la Corte Suprema en ma-
terial civil y tributaria. En la causa “Insia, Juan P.”, fallada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, el 2-X-1987, fue ampliamente tratado el
tema de la retroactividad de la ley por el Procurader Fiscal, Dr. José Casas
(E.D., 30-II1-88). Su anilisis, por la naturaleza del caso plantead,o se de-
tiene especialmente en la cuestién de si es posible o no aplicar leyes retro-
activas en cuestiones civiles y, fundamentalmente, tributarias. Sin perjui-
cio de ello, el Procurador demuestra cémo la jurisprudencia de la Corte ha
sido zigzagueante, admitiendo en unos casos y desechando en otros la posi-
bilidad de aplicar leyes ex post facto.

10 Zaffaroni (1987) hace un muy interesante anélisis del art. 18 de la
Const. Nac. considerando sus fuentes para llegar a la conclusién de que es
posible discutir si este artfeulo alcanza al Derecho penal de fondo o s6lo es
aplicable para la ley procesal. Este autor se define por un alcance amplio.
Dejaremos esta discusién de lado porque aun de no surgir del art. 18 el
principio de legalidad para las leyes de fondo, obviamente estarfa inmerso

_en el principio de reserva del art. 19 y en los derechos implicitos del art. 33
de la Const. Nac. La distincién es igualmente trascendente para nuestros
propositos, a que se estd asegurando que este principio, respecto de las le-
yes adjetivas, también tiene jerarquia constitucional, lo que hace que sea
aplicable respecto de la prescripeién aun cuando se sostenga que éste es un
Jinstituto procesal.
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la extensién de esta prohibicién, el tribunal supremo de ese
pais, en el dictum muy repetido por nuestra doctrina y juris-
prudencia, enumeré dos razones como fuente de la prohibi-
cién constitucional expresa de leyes ex post facto, que dicho
ordenamiento contiene. La primera estaria relacionada con
la necesidad de los ciudadanos de saber que no podrian ser
penados por una accién que no era ilicita al momento de ser
cometida y por la posibilidad de motivarse de acuerdo a una
prohibicién. La segunda se refiere a la limitacién al Poder
Legislativo para sancionar leyes cuyos méviles fuesen la ven-
ganza o la persecusién de enemigos politicos.

De este andlisis que hemos hecho de los fundamentos di-
versos que se le han dado a la prohibicién de sancionar nor-
mas de Derecho interno que tengan aplicacién retroactiva,
surge que es imposible sostener que haya coincidencias una-
nimes sobre este punto. Se puede concluir que debido a la
- multiplicidad de fundamentos, no es dable afirmar que el
principio de legalidad pueda sufrir restricciones esgrimiéndo-
se razones de Derecho interno.

II. a) Los crimenes internacionales como limitadores
del principio de legalidad en el Derecho interno

Una posibilidad de restringir este principio que debe ser
analizada especialmente es la que desarrolla Kobrick (1987).
Este autor sostiene que en el Derecho interno norteamerica-
no las normas que legislen sobre crimenes internacionales
que dan lugar a la jurisdiccién universal segin la costumbre
internacional, podrian ser aplicadas retroactivamente.

Para llegar a esta conclusién Kobrick considera que es
necesario detenerse en los fundamentos de la prohibicién de
normas ex post facto, e intenta demostrar cémo las dos razo-
nes esgrimidas por la Corte Suprema norteamericana en el
fallo “Calder v. Bull” quedan igualmente resguardadas cuan-
do se est4 legislando sobre este tipo de erimenes.

Respecto de la seguridad que todo ciudadano merece de
saberse impune por la comisién de un delito no tipificado al
momento de haberse llevado a cabo, considera que por tratar-
se de crimenes internacionales sujetos, de acuerdo con la cos-
tumbre internacional, a la jurisdiccién universal, nadie puede
alegar el desconocimiento de la ilicitud de su comportamiento.
Es preciso destacar que sé6lo algunos de los crimenes interna-
cionales dan lugar a la llamada jurisdiccién universal. Para
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que esta instancia sea viable, el crimen internacional debe
formar parte del reducido numero de delitos que la comuni-
dad internacional en su conjunto considera pasibles de ser
juzgados en cualquier sitio. No es imprescindible que exista
alguna conexién entre el delincuente o el lugar de comisién o
efectos del crimen y la competencia abierta.

Si sumamos, entonces, al pequefio nimero de delitos que
son considerados como crimenes internacionales que habili-
tan la jurisdiccién internacional de acuerdo a la costumbre
internacional, el hecho de que para formar parte de esa clasi-
ficacién, es necesario el respaldo del conjunto de naciones ci-
vilizadas, no cabe duda, segin Kobrick, de que ningiin ciuda-
dano puede sentir vulnerada su seguridad juridica si es
condenado por la comisién de uno de estos delitos; aunque se
haya dejado de lado la prohibicién de normas penales con
efecto retroactivo. Inversamente, sélo se puede ofender esta
prohibicién en el caso que se trate de un crimen internacional
que dé lugar a la jurisdiccion universal es una muestra que
el consenso de la criminalidad del acto no es tan perfecto.

Al momento de considerar a la prohibicién de normas ex
post facto como un limite a la voluntad del legislador para
restringir su posibilidad de venganza o persecusién de sus
enemigos politicos (siempre de acuerdo a los fundamentos del
fallo “Calder v. Bull”), este autor sostiene que el argumento
de la persecusién de los enemigos politicos no es relevante ya
que en este tipo de crimenes se trata de enemigos del género
humano (hostis humani generis). Por otro lado, la venganza
no serfa grave si hay razones valederas para no dejar impu-
nes ciertos delitos, como ocurre en el caso de crimenes inter-
nacionales que dan origen a la jurisdiccién universal.

Cita como respaldo de este argumento dos fallos. En el
primero, “Demjanjuk v. Petrovsky” (776 F.2d. 571 -6th. Cir.
1985), una camara de apelaciones de los EE.UU. entendi6
que no era obstéculo para otorgar la extradicién de un crimi-
nal nazi a Israel el hecho de que las normas en virtud de las
cuales se los reclamaba habfan sido dictadas con posteriori-
dad a la comisién de los delitos por los que se los acusaba, de-
bido a que se trataba de crimenes sobre los que se podia ejer-
cer la jurisdiccién universal. El segundo es un fallo de la
Suprema Corte israelf, “Attorney-General of Israel vs. Eich-
mann” (36 LL.R. -Sup. Ct., Israel 1962). En este caso se obje-
t6 la legislacién por la que se acusaba a Eichmann por tratar-
se de normas posteriores a la comisién, momento en el que,
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inclusive, el Estado de Israel ni siquiera g¢xistia. Se aleg6 que
eran, integramente, normas que buscaban la venganza y que
no respondian al requisito de tratarse de normas abstractas.
La Suprema Corte israeli admitié estas aseveraciones y no
hallé problema alguno en el mévil de venganza de la legisla-
cién porque dicho Estado actuaba, solamente, como un miem-
bro de la comunidad internacional. - -

Si bien se trata de supuestos muy particulares que de-
ben ser analizados con mayor detenimiento, no podemos, des-
de este primer andlisis, acompafiar las conclusiones de este
autor. Desde el punto de vista del Derecho constitucional na-
cional, no es posible sostener que en nuestro orden juridico
sean sélo esos dos los fundamentos a rebatir (no nos es posi-
ble aseverar que en el ordenamiento juridico norteamericano
si lo sean). Por otro lado, los argumentos que apelan al segu-
ro conocimiento del autor de la ilicitud del acto son ttiles pa-
ra dejar de lado el principo del nullum crimen sine lege, pero
nada agregan a la cuestién del nulla poena sine lege. Respec-
to al punto referido a la voluntad de venganza, es necesario
separar el hecho de que un Estado actiie como miembro de la
comunidad internacional del que su mévil sea este senti-
miento. Un Estado nuevo como el de Israel, adquiere desde el
momento que pasa a formar parte de la comunidad interna-
cional el derecho a perseguir los crimenes internacionales
que caen en la érbita de la jurisdiccién universal; sin embargo
esto no singifica que la venganza deba ser estimulada cuando
nos enfrentemos a este tipo de delitos.

El problema de este planteo radica en tratar de buscar
soluciones sélo dentro del Derecho interno a cuestiones de
competencia eminentemente internacional, como es la juris-
diccién por crimenes internacionales. Este tratamiento tiene
su explicacién en la particular situacion de la jurisprudencia
de los Estados Unidos, que exige para la persecusién tanto de
los crimenes internacionales que habilitan la jurisdiccién
universal como de los que son resultado de un tratado, una
norma interna especial que codifique el crimen internacional
como un crimen bajo la ley de ese pais. Es este hecho (que no
se repite en nuestro ordenamiento como ya veremos) el que
impulsa a Kobrick a llevar adelante esta construccién que, a
pesar de estas criticas, es digna de atencién considerando la
relevancia que le da al principio de legalidad y al intento de
compatibilizar los comportamientos nacionales con los inter-
nacionales —ya volveremos sobre este punto—.
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En conclusién, de acuerdo a la prescripcién constitucio-
nal (fundamentalmente arts. 18 y 19, Const. Nac.) del princi-
pio de legalidad y debido a las diferencias en los fundamentos
que se le han dado tanto por la doctrina nacional como ex-
tranjera, debemos sostener que éste no es restringible ape-
lando a normas de Derecho interno, ni siquiera en el caso que
se estuviese legislando sobre crimenes internacionales; la
prohibicién de normas ex post facto no es limitable por la via
interpretativa. Sin embargo, es necesario dejar sentado que
nos estamos refiriendo a argumentos que sélo estén respalda-
dos por normas locales, debiéndose rever estas afirmaciones
(como se hard en el punto 6) al considerar algunas particula-
ridades del Derecho de gentes.

I1. b) Alcance de la prohibicién

Hemos visto cuél es el fundamento de esta prohibicién,
por lo que es necesario analizar si en el caso de imprescripti-
bilidad de los crimenes internacionales esta prohibicién es
aplicable, ya porque no podria alegarse el fundamento de la
prevencién general, ya porque se discuta el posible carécter
procesal del instituto de la prescripeidn.

La Corte Suprema estadounidense ha dicho, en el ya ci-
tado fallo “Calder v. Bull”, que es ley penal ex post facto “toda
ley que hace criminal un hecho cometido antes de la sancién
de aquélla y que era tenido por inocente cuando fue realiza-
do, que cambia el castigo o que inflinge uno mayor que el que
imponia la ley o que agrava un delito o lo hace més impor-
tante que cuando fue cometido, o cambia el castigo aplicable
al delito, o que altera las reglas de prueba, autorizando una
prueba menor o diferente para condenar a una persona por
un delito cometido antes de la sancién de la ley”.

A partir de un punto de vista muy semejante a éste, tan-
to la doctrina como la jurisprudencia nacional (ver por ejem-
plo Fallos: 117:48; 197:569; 254:116; 260:174), le han dado a
la prohibicién un alcance mucho més extenso que el que la
harfa aplicable sélo a las disposiciones que crean un nuevo
delito (esta es otra razén que dificulta la determinacién de
los fundamentos del principio de legalidad). Asi, Zaffaroni en-
tiende que la prohibicién alcanza a toda ley de fondo como de
forma (debe tomarse en cuenta que para este autor la limita-
ci6n sobre las leyes procesales serfa la uinica que surge de los
antecedentes del art. 18, Const. Nac.) e, inclusive, se refiere
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al case de la prescripcién para hacerla extensiva (Zaffaront,
1987). En el campo del Derecho constitucional, una postura
idéntica es sostenida por Bidart Campos (1988 -1)!1.

Para el propésito de este trabajo, lo que nos importa des-
tacar es que de acuerdo a la amplitud que se le debe dar al
principio de legalidad, no cabe, dentro de nuestro orden juri-
dico, sostener que no le alcance a la prescripcién. En lo que a
excepciones se refiere, la inica que es compatible con nuestra
normativa es la de la ley posterior més benigna. Toda ley
posterior a la comisién de un delito puede ser aplicada si con
olla se beneficia al reo. Cuando se habla de la ley penal més
benigna, Bidart Campos hace una distincién (Bidart Campos,
1988 -2). Segtin él, en nuestro ordenamiento la aplicacién de
la ley penal mas benigna posterior al delito tiene rango legal
por el articulo 2¢ Cédigo Penal, mientras que la ultra-activi-
dad de la ley penal mas benigna tendria jerarquia constitu-
cional por ser consecuencia del nullum crimen... Son necesa-
rias algunas aclaraciones: el caracter constitucional de la ley
penal més benigna sélo seria cierto en el caso de que como
ley anterior estemos considerando la ley vigente al momento
de cometer el delito y no una ley intermedia (no confundir
con ley temporaria). Por otro lado, dice Zaffaroni (1987) que
no se puede hablar de ultra-actividad, aunque reconoce que
no hay acuerdo en la utilizacién de los términos cuando se
habla de ley vigente al momento de la comisién, ya que lo que
juega en ese caso es el principio tempus regit actum, por lo
que no habrfa tal ultra-actividad sino solamente aplicacién
de 1a ley que debe regir el hecho. Por dltimo, es necesario
destacar, como lo hace Schiffrin, que en la actualidad el prin-
cipio de la ley penal més benigna no tiene solamente caracter
legal, a partir del momento en que forman parte de nuestro
sistema juridico el Pacto de San José de Costa Ricay el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos!2.

11 Diferente es el caso tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
alemanas. La mayorfa de los autores de ese pafs no hace extensiva la pro-
hibicién a las normas que retroactivamente modifiquen la prescripcién de
un delito. Con diferentes argumentos los distintos doctrinarios que hemos
citado y el Tribunal Constitucional alemén asi lo han entendide. Este ulti-
mo ha alegado que la prescripcién tiene carécter procesal, argumento que
no es asimilable a la opinién de nuestro Supremo Tribunal, siendo de cual--

- quier modo irrelevante ya que en nuestro pafs la prohibicién de normas ex
post facto alcanza a la ley procesal si es contraria a los intereses del reo.

12 Art. 92 del Pacto de San José de Costa Rica y art. 15.1 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos. La nueva jerarqufa de este
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111, LLAS LEYES EX POST FACTO EN EL DERECHO INTERNACIONAL

«“Estamos ante un Derecho penal in fieri, al que le faltan
elementos del moderno Derecho penal sistematizado, cuyos
presupuestos estdn dados por la existencia de una organiza-
cién estatal unificada y una autoridad legislativa indiscuti-
ble, elementos ambos de los que atn carece la comunidad
mundial. Por eso, en tal comunidad tienden a prevalecer los
principios generales y los usos, mientras que las mismas con-
venciones internacionales con finalidades represivas, antes
que definir por completo un catalogo cerrado de figuras, efec-
tian una enunciacién indicativa de criterios de- antijuridici-
dad y poseen més bien el valor de recopilaciones de los prin-
cipios aceptados por la conciencia juridica comin”.

Con esta afirmacién comienza Schiffrin el tratamiento del
principio de legalidad en el Derecho penal internacional, y por
la claridad de sus términos creimos util repetirlos. La caracte-
ristica de derecho no perfecto del orden juridico internacional
ha sido repetido hasta el cansancio tanto por los internaciona-
listas como por sus detractores. A partir del reconocimiento de
esta cualidad, es indispensable hacer lugar a las diferencias
estructurales que hay entre uno y otro a Ia hora de estudiar
una institucién como la del nullum crimen..., que ha evolucio-
nado dentro del Derecho interno. Esto significa que no se le
puede exigir al ordenamiento juridico internacional que guar-
de los mismos requisitos que los derechos internos: el grado de
organizacién y desarrollo de éstos no le es aplicable a este De-
recho de formacién reciente y caraceristicas estructurales su-
mamente diferentes. |

Esta circunstancia fue considerada con acierto por el Tri-
bunal de Niiremberg al momento de desechar algunas de las
criticas de las que fue blanco. Sostuvo, entre otras cosas, que
el Derecho internacional no puede ser el producto de una ley,
de forma tal que “su contenido no es estatico”. Este tribunal
dijo que “la eircunstancia que dota a los principios de la con-
Jucta internacional con la dignidad y autoridad de la ley es

* su aceptacién general como tal por las naciones civilizadas”
(Naciones Unidas, 1949), y esta aceptacion puede tener fuen-

principio es de suma importancia, ya que nuestro pais ha asumido con la
ratificacion de estos pactos la obligacién internacional de respetarlo. Si en

el orden interno no se aplicara este principio, la Argentina incurrirfa en
responsabilidad internacional. :
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tes tan diversas como los tratados internacionales, las con-
venciones, textos doctrinarios de autoridad, préacticas inter-
nacionales y las decisiones judiciales. Esta enumeracién no
es mas que un prefacio desordenado de lo que después ven-
dria a normativizar el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia (art. 38). El no considerar las particularidades del
Derecho internacional es la causa de muchas de las criticas
que se le han hecho a la aplicacién retroactiva de determina-
das normas que el Derecho internacional propugna.

En estas posturas criticas habria un punto de partida
errado que obligaria al Derecho internacional a seguir las
mismas normas imperativas de los derechos vernéculos. Des-
conocer sus particularidades es casi privarlo de toda posibili-
dad de accién. El Derecho internacional no es un Derecho in-
terno y no tiene, por lo tanto, la necesidad de verse sometido a
las mismas reglas o a los mismos principios. Nadie discute si
en el 4mbito internacional las normas deben ser dictadas por
una o por dos cdmaras legislativas, seria absurdo. De la mis-
ma manera, es ridiculo exigirle al Derecho penal internacio-
nal que se maneje con un principio de legalidad idéntico al de
los derechos locales. Kelsen resalta la diferencia con suma cla-
ridad: “el Derecho internacional general no prohibe —como lo
hacen algunas de las constituciones locales— la promulgacién
de normas juridicas con fuerza reiroactiva” (Kelsen, 1965). La
afirmacién de este autor es terminante respecto a no requerir
de las normas que rigen a la comunidad internacional las mis-
mas pautas que ordenan los derechos locales. Los principios
generales de Derecho de las naciones civilizadas no tienen por
qué ser principios generales del Derecho internacional (a pe-
sar de que el Pacto de San José de Costa Rica pareciera usar
estos términos como sinénimos, art. 46-1.a).

De cualquier forma, no todos los argumentos del Tribu-
nal de Niiremberg fueron tan precisos como los reproducidos.
Cuando acentta la calidad de common law del Derecho inter-
nacional para dejar de lado la prohibicién ex post facto, se
equivoca. Como bien lo sefialan la mayoria de los penalistas,
no se puede sostener que esta prohibicién sea una institucion
ajena al Derecho anglosajén (Stratenwerth, 1982; Jescheck,
1978). La no aplicacién del principio de legalidad tiene maés
que ver con las cualidades estructurales de las que antes ha-
bldbamos, que ¢on su calidad de common law. -

Fl no considerar estas diferencias esenciales es el error
en que incurre Jiménez de Asiia cuando sostiene que “seria
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por demés desmoralizador que un Derecho que se pretende
supraestatal, fuera de calidades inferiores y de un mayor pri-
mitivismo que el legislado en los Estados que han de subordi-
narse a ese superestado” (Jiménez de Asua, 1958). El Dere-
cho internacional no se entiende superestatal ni pretende
que el Derecho de los Estados se le subordine: es un Derecho
diferente a los de los Estados que lo conformani3. No hay, ni
siquiera en el Derecho penal internacional, tal supra-estata-
lidad, sino solamente una accién inter-estadual. La no aplica-
cién del principio de legalidad no debe ser vista, entonces, co-
mo un “mayor primitivismo” sino sélo como una limitacién
imprescindible para que el Derecho penal internacional siga
su curso. El penalista italiano Giuliano Vassalli pareceria
hallarse a mitad de camino entre la postura que hace lugar a
las particularidades del Derecho internacional y la que le exi-
ge los mismos contenidos que los del Derecho interno. Este
autor opina que “en el Derecho penal internacional no vale ni
puede valer el principio de estricta legalidad de los delitos y
de las penas... la realidad es que en la materia de la punicién
de los delitos contra la humanidad domina por ahora total-
mente el recurso a la ley penal retroactiva” (reproducido por
Schiffrin en el fallo Schwammberger; el subrayado es nues-
tro). Si bien la postura es positiva, no puede darse a la limi-
tacién de este principio sélo una fundamentacién temporal.
Desde este punto de vista, la postura de Schiffrin nos parece
més acertada (aun con las reservas que mencionamos respec-
to del fundamento que le da al principio de legalidad), cuan-
do dice: “ocurre que en el plano internacional... el refugio que
queda a los bienes esenciales, vida, libertad, integridad, pa-
trimonio, contra los desbordes de los Estados particulares, se
halla precisamente, en los principios y usos sancionados por
la comin conciencia juridica, de modo que el nullum cri-
men... jugaria en ese plano internacional un rol contrario al
ge Sﬁ finalidad, ayudando a la opresién en lugar de preservar
e ella”4, -

13 Esta afirmacién debe ser entendida en el sentido de que se trata de
dos ramas distintas del Derecho y no como una declaracién a favor de la
postura que defiende el dualismo como medio de relacién entre los dere-
chos internos y la normativa internacional.

14 En el “Proyecto de Delitos de Lesa Humanidad” (Schurmann Pa-
checo, 1988) propuesto por el Colegio de Abogados del Uruguay se leen fra-
ses como las siguientes: “No nos lleva a engafio tampoco la tesis de ius co-
gens propugnada por los internacionalistas sobre la base de la Convencién
de Viena y que se resume en la imperatividad de normas y de principios
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La génesis histérica de la no prohibicién de normas ex
post facto en el Derecho internacional se halla en los juicios de
Niiremberg. Si bien el Derecho penal internacional tiene ante-
cedentes més remotos, es a partir de estos juicios que la cues-
tién comienza a tener relevancia. En ellos (hablamos de jui-
cios en plural porque nos referimos al proceso seguido contfra
veintitrés de los criminales nazis, al que tuvo lugar en Tokyo
v a los doce que siguieron al de Nuremberg en la misma ciu-
- dad entre 1946 y 1948) se planteé por primera vez la necesi-
- dad de aplicar retroactivamente normas de Derecho interna-
cional. De la misma forma se dejé de lado la institucién del
juez naturalis,

De cualquier forma, es obvio que la jurisdiccién del Tribu-
nal de Niiremberg no se extendia a todo lo que hoy conocemos
como crimenes internacionales (es obvio también que si alcan-
zaba a los delitos de los que fue acusado Schwammberger). El
articulo 6 de su Estatuto estipulaba que “los siguientes actos
son delitos que corresponden a la jurisdiccién del Tribunal por
los cuales se respondera individualmente: a) Delitos contra la
paz, a saber: planear, preparar, iniciar o hacer una guerra de
agresion, o una guerra en violacién de tratados, acuerdos o se-
guridades internacionales, o participar en un plan o conspira-
cién comin para realizar cualesquiera de esos actos. b) Deli-

consagrados por el Derecho internacional, los cuales no estarfan afectados
por ninglin limite geogréfico o humano. La vigencia del ius cogens, sin em-
bargo, con vigencia en el Derecho internacional se estrella de manera in-
evitable, en la esfera nacienal, como en la internacional, con el supremo
principio de legalidad y con la inexistencia de tribunales competentes en la
materia”. Nos molesta sobremanera gue se ignore de forma tan terminante
todos los esfuerzos que el Derecho internacional lleva adelante por impedir
la‘impunidad de los crimenes contra la humanidad. De este texto surgirfa
gue los postulados esenciales del Derecho penal internacional no pasarfan
de ser intenciones. Este colegio de abogados se equivoca en esto tanto como
en la formulacion del titulc de este trabajo, de donde parecerfa que lo que
este colegio intenta es un proyecto de delitos y no un proyecto de cémo pe-
narlos.

15 No queremos emitir opinién sobre las bondades de estos procesos
que han sido merecedores de muchas y muy variadas criticas. Sélo pode-
mos decir que si bien tuvieron consecuencias positivas para la formulacién
de los crimenes internacionales como hoy los conocemos, también fue posi-
tivo el hecho de que este tipo de juicios no se hicieran costumbre. Asf lo ha-
ce notar Zaffaroni, citando a Fierro; sin embargo es necesario destacar que
el penalista argentino se equivoca al exigirle, siguiendo la postura de Jimsé-
nez de Asia, al Derecho penal internacional los mismos recaudos que los
aplicables al Derecho interno.
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tos de guerra, a saber: violaciones de las leyes o usos de gue-
rra. Tales violaciones incluyen, sin que esta enumeracion
tenga carcter limitativo, el asesinato, el maltrato y la depor-
tacién para realizar trabajos en condiciones de esclavitud, o
con cualquier otro propésito, de poblaciones civiles de territo-
rios ocupados o que en ellos se encontrasen, el asesinato o el
maltrato de prisioneros de guerra o de personas en el mar, la
matanza de rehenes, el saqueo de la propiedad publica o pri-
vada, la destruccion inconsiderada de ciudades, villas o alde-
as, 0 la devastacién no justificada por las necesidades milita-
res. ¢) Delitos contra la humanidad, a saber: el asesinato, el
exterminio, la esclavizacion, la deportacion y otros actos inhu-
manos cometidos contra cualquier poblacién civil durante la
guerra o antes de ella, o persecusiones por razones politicas,
raciales o religiosas relacionadas con cualesquiera de los deli-
tos que correspondan a la jurisdiccién del Tribunal, tanto sl
fueron cometidos en violacién de las leyes del pais en donde
fueron perpetrados, como en el caso contrario”. Surge de la ju-
risdiccién de este Tribunal lo que puede considerarse como la
primera clasificacién de los crimenes internacionales y de sus
sentencias, la primera recepcién de la limitacién del principio
de legalidad en el campo del Derecho penal internacional.

Ya hemos visto cémo la doctrina internacionalista hizo
lugar a la tipificacién de los crimenes internacionales. Respec-
to a la no aplicacién del principio de legalidad en estos cri-
menes, la recepcién normativa también ha sido importante.
Por primera vez.se hizo referencia a esta limitacién en la
Declaracién Universal de los Derechos del Hombre al estipu-
larse, en su articulo 11, apartado 2, que “nadie sera condena-
do por actos u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segtin el Derecho nacional o internacional”
(el subrayado es nuestro). Con posterioridad, tanto la Conven-
cién Europea de Derechos Humanos de 1950 como el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, hicieron
lugar en forma mds explicita a esta no aplicacién. El articulo
72 de la Convencién Europea dice, seguidamente a la enuncia-
cién del principio de legalidad, que “el presente articulo no in-
validard la sentencia o la pena de una persona culpable de
una accién o de una omisién que, en el momento de ser come-
tida, constituia un crimen segin los principios generales del
Derecho reconocidos por las naciones civilizadas” (ap. 2; en el
primer apartado repetia el texto de la Declaracién Universal). -
Una redaccién semejante tiene el Pacto de 1966.
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Estos antecedentes normativos, acompaiiados de lo dic-
taminado por la Corte Internacional de Justicia en la opinién
consultiva sobre las Reservas a la Convencion sobre Preven-
cidn y Represién del Delito de Genocidio, cuando sostuvo que
los principios que fundamentan la Convencién “estin recono-
cidos por las naciones civilizadas como obligatorios para los
Estados, aun sin existir ninguna obligacién convencional”
(I.CJ. Report, 1951, p. 23), nos permite afirmar que “existe
una definida tendencia a estimar que la prohibicién ex post
facto no puede ser invocada ante crimenes internacionales re-
conocidos como tales por el Derecho consuetudmarlo interna-
cional” (Zuppi, 1989).

De lo hasta aqui expuesto se puede afirmar que existe en
el A&mbito del Derecho internacional una regla por la que la
prohibicién de normas ex post facto no le es aplicable a este
Derecho, como consecuencia de sus cualidades especificas.
Esa costumbre internacional ha sido recogida por algunos
tratados internacionales, lo que obviamente no le quita cali-
dad de disposicién consuetudmana debido a que el Derecho
internacional admite la pluralidad de fuentes para una mis-
ma norma (cfr. Podesta Costa-Ruda, 1979; Sorensen 1978;
Rousseau, 1966).

Es a partir de esta posibilidad de aplicacién retroactiva
que la imprescriptibilidad de los crimenes internacionales
tiene importancia en el caso que nos toca analizar, ya que es-
ta no prescripcién de los crimenes cometidos por los nazis fue
dictada para ser aplicada a hechos ya cometidos. De cual-
quier forma, es obvio que el estado del Derecho penal inter-
nacional no es el mismo que al momento de dictarse las sen-
tencias de Niiremberg, por lo que podemos decir que, aun
cuando esta costumbre internacional no fuera oponible, no
hay duda de que ciertas normas de Derecho penal internacio-
nal no necesitan de la no aplicacién del principio de legalidad
para estar vigentes. Esto, por la codificacién que ha tenido el
Derecho penal internacional en diversos puntos.

IV. LA PRESCRIPCION EN EL DERECHO INTERNO

-~ La prescripcién es un 1nst1tuto muy partlcular cuyos
fundamentos y funcionamento no son siempre faciles de defi-
nir. Lo que trataremos de hacer es recopilar algunos de los
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fundamentos que se le han dado para tratar de dilucidar si la
imprescriptibilidad es, en s{ misma, una norma que vulnera-
ria nuestro orden piublico, si las normas sobre prescripcion

pueden ser aplicadas retroactivamente y si le es aplicable a

estas leyes el principio de la ley penal mas benignal®.

El primer aspecto que nos interesa es si la prescripcién
es una ley procesal o una ley penal. Este es un punto discuti-
do en la doctrina extranjeral’, pero en nuestro pais la cues-
tién no estd tan debatida. Bidart Campos, por ejemplo, es
terminante al sostener el caracter penal del instituto al igual
que la mayoria de nuestros constitucionalistas (Bidart Cam-
pos, 1988 -1). Los penalistas, por su parte, hacen alguna dis-
tincién (a la que volveremos) entre la prescripcién de la pena,
y la de la accidn, déndole carédcter mas procesal a la segunda.
Qin embargo, al estar estas dos situaciones tan estrechamen-
te unidas se hace dificil sostener que en cada caso el caracter
es distinto. Ademés, tampoco hay entre nuestros penalistas
un respaldo que le dé caracter procesal. -

La Corte Suprema ha sostenido en el fallo Mirds (y si
aceptamos la postura iusfilos6fica del realismo juridico nortea-
‘mericano debemos darle a estas decisiones el sentido de inter-
pretaciones definitivas) que “el instituto de la prescripcién ca-
be, sin duda alguna, en el concepto de ley penal, desde que éste
comprende no sélo el precepto, la sancién, la nocién de delito y
la culpabilidad, sino todo el complejo de las disposiciones orde-
nadoras del régimen de extincién de la pretensién punitiva’
(Fallos, 287:76), siendo esta postura inequivoca y constante.

16 T,as cuestiones que trataremos son aquellas que se presentaron en
ol caso “Schwammberger”, sélo que en este trabajo se haré un estudio con-
junto de todas ellas. : -

17 Tal vez la discusién més importante (pero no probablemente la
més jurfdica) se dio entre los doctrinarios alemanes respecto, precisamen-
te, de la prescripcién de los crimenes nazis. Como ya se dijo, el Tribunal
Constitucional de ese pafs sostuvo el cardcter procesal de este instituto y
esta decisién fue acompafiada por numerosos doctrinarios, mientras que
los que guardaron reservas con respecto a esta sentencia le dieron una na-
turaleza muy particular permitiendo la aplicacién de normas ex post facto.
Por ejemplo Stratenwerth (1982) sostiene que la prescripeion sélo estd so-
‘metida a la prohibicién general de arbitrariedad establecida en la constitu:
cién de ese pafs. Roxin (1981) dice que no puede haber infraccién al princi-
pio de legalidad pues este institute no afecta a la punibilidad de la
conducta y porque la idea politico-jurfdica que sirve de base al precepto
tampoco se opone a que se prolonguen con efecto retroactivo los plazos:
Jescheck (1978) sostiene una posicion similar. :
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En conclusién, podemos decir que en nuestro pafs la cues-
tién del caracter procesal o penal del instituto de la prescrip-
ci6n no se halla tan discutida como en otras latitudes, soste-
niéndose mayoritariamente la tesis de que se trata de una ley
penal (ésta es la postura sostenida en el caso “Schwammber-
ger” por Schiffrin, Garro y la Corte).

En lo que respecta a los fundamentos que se le han dado,
podemos decir si, que las posturas son més diversas. Zaffaro-
ni'las enumera dividiéndolas en aquellas que buscan su ra-
zén de ser dentro del Derecho y aquellas que son extra-juridi-
cas. Los argumentos enunciados fuera del Derecho serian el
mero transcurso del tiempo, que dejaria sin sentide la perse-
cucién del delito y los problemas que surgirian respecto de la
prueba como una cuestién (en los casos de prescripcién de la
accién) que imposibilitaria llevar adelante un proceso. Los
argumentos internos al Dereche estarian fntimamente liga-
dos a la teoria de la pena que se esgrimiese para llevar ade-
lante la punicién de los delitosis. Desde este punto de vista,
las teorias absolutas de la penal® no pueden hallar obviamen-
te una explicacién coherente de este instituto, mientras que
son los relativistas los que sostienen todas las explicaciones
internas al Derecho que conocemos. Para este autor, tanto en
el caso de la prescripcién de la pena como de la accién, el fun-
damento comiin a ambas estarfa dado por la inutilidad de la
‘pena (Zaffaroni, 1987). Este fundamento politico-criminal es-
taria relacionado con el hecho de que, si consideramos que se
pena a un sujeto para que éste se reintegre a la sociedad, no
tendria entonces razén de ser el llevar adelante un proceso
(en el caso de la prescripcién de la accién) o hacerle cumplir
una pena (en el caso de prescripcién de la pena) si el sujeto
ya ha demostrado con su comportamiento posterior que tal
reinsercién no es necesaria (tomemos en cuenta que en caso
- de reincidencia la prescripcién deja de correr). Zaffaroni con-
tinta diciendo que, de cualquier modo, este fundamento co-

18 Segtin Zaffaroni, el hecho de que el Cédigo Penal argentino no re-
cepte la teorfa de la prevencién general de la pena, explica que todos estos
delitos prescriban. : _

19 Nos referimos a aquellas teorfas que sostiene que la pena se justifi-
ca por sf misma, en contraposicién a las teorfas relativas que afirman que
la pena persigue un propésito que no mira al pasadoe sino hacia la evitacién
de futuros delitos. Tanto las teorfas de la prevencién general como las de la
prevencién especial son teorias relativas.
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mtin no es suficiente para desterrar todas las diferencias que
hay entre estos tipos de prescripcién, razén por la que da ala
extincién de la ejecucién de la pena una naturaleza primor-
dialmente material, mientras que la de la accién seria predo-
minantemente procesal. Esto no tendria mayores consecuen-
cias ya que el principio de legalidad rige por mandato
comstitucional también para las normas procesales20.

Sancinetti, al analizar la prescripcién como una causa de
extincién de la accién, sefiala como diferentes razones posi-
bles de esta decisién del legislador a la dificultad probatoria
que el paso del tiempo traeria aparejada y la disminucién de
la necesidad de castigo cuando el tiempo ha dejado atras la
alarma social producida por el delito. La prescripcién tam-
bién estaria relacionada con la inactiviad de la victima que
harfa pensar en un no muy profundo interés en la punicién
de ese delito en particular. Ademas, considera que, desde un
aspecto mas individual, razones de prevencion especial (como
ser la no necesidad de-resocializacién) también pueden res-
paldar el instituto (Sancinetti, 1988).

Como vemos, los fundamentos de este instituto son tam-
bién muy variados, y coincidimos con Schiffrin en que en ulti-
ma instancia se trata siempre de un fundamento iusfiloséfi-
co. De cualquier manera, éste no puede ser reducido, como
pretende el camarista, a que transcurrido un tiempo pruden-
cial es beneficioso para la comunidad olvidar esos aconteci-
mientos. Aqui adquieren relevancia por ejemplo la justifica-
cién de Zaffaroni por la seguridad juridica, a la.que Roxin
(1981) afiade que la impunidad de algunos casos es el precio
que el legislador debe pagar por elia o el argumento (tal vez
mas favorable al reo) que remitiéndose a la finalidad de pre-
yencién especial de la pena esboza una suposicién de innece-
sariedad de la persecucién.

Sin embargo, volvemos a coincidir con el magistrado en

20 La tesis de que el principio de legalidad alcanza también a las nor-
mas procesales tiene, como hemos visto, mucho respaldo en la doctrina y la
jurisprudencia nacionales, en todos aquellos casos en los que se trate de
‘una norma posterior més gravosa. Se aplica en estos casos, para algunos,
sf 1a ultra-actividad de la ley penal més benigna ya que el principio fempus
regit actum se referirfa, para estos autores, al momento en que debe reali-
zarse dicho procedimiento. Desde.este punto de vista, la discusién sobre el
caracter penal o procesal antes detallada perderfa gran parte de su rele-
vancia.
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los valores justicia ¥ seguridad, obviamente dos de los més
trascendentes de cualquier ordenamiento juridico moderno,
siempre es preferible optar por el primero. El argumento de
Roxin, que plantea la impunidad de algunos casos como pre-
cio por esta seguridad, no era para este autor un precio de-
masiado caro, lo que se torna ridfculo cuando se paga con la
impunidad de crimenes contra lg humanidad. Por tltimo, en

yo importante en la jurisprudencia?1. Nuestro supremo tribu-
nal ha dicho: “La garantia constitucional de defensg en Jjuicio,
si bien obliga a ofr a los procesados y a darles ocasién de ha.
cer valer sus defensas, no requiere que se les asegure lg
exencién de responsabilidad por el solo transcurso del tiem-
po” (Fallos: 193:487; 21 1:1684). Mas recientemente, teniendo
la Corte la composicién inmediatamente anterior a la actual,
ha dicho, ademas de ratificar Io expuesto en los fallos citados,
que: “Si bien consideraciones relacionadas con Ig seguridad

Juridica y la economia procesal fundan.. las normas legislati-

represivas, no puede negarse la existencia de situaciones en
las cuales la aplicacién del instituto aludido redundaria en
desmedro de valores fundamentales para Ia conservacién del
cuerpo social y de su ordenamiento constitucional”. En el con-
- siderando siguiente la Corte agrega “que en determinadas
circunstancias pueden mediar motivos que tornen 1mperioso
descartar la prescripcién de las acciones penales o prolongar

sus plazos” (Fallos: 307:1466)z2,
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De estos fallos surge una clara limitacion de la prescrip-
cién, y los crimenes contra el Derecho de gentes son, sin duda,
casos en los que “la aplicacién del instituto aludido redundaria
en desmedro de valores fundamentales para la conservacién
del cuerpo social y de su ordenamiento institucional”. Tratan-
do, entonces, de ordenar lo hasta aqui dicho, se puede sostener
que el principio de legalidad alcanza a la prescripcién de la
misma forma que a cualquier otra norma penal, pero que esto
no implica que, en circusntancias excepcionales —interpreta-
das éstas en forma restrictiva—, la prescripcién no pueda ser
dejada de lado si, de aplicérsela, se vulnera profundamente el
valor justicia, en los casos en que todas las razones que funda-
mentan este instituto no puedan ser esgrimidas. '

Otra cuestién relacionada con la aplicacién de este insti-
tuto que es necesario resolver es el caso de diferencias entre
dos leyes de prescripeién. Entendemos que es aplicable en es-
te supuesto el principio de la ley penal méas benigna de igual
modo que en el caso de cualquier otra ley penal. Como lo ha
dicho la Corte, un plazo de prescripcién maés prolongado es
m4s gravoso para el reo y no se lo puede aplicar cuando hay
una ley posterior més benigna (Fallos, 184:112; 193:487;
211:1684). Lo que importa en estos casos es analizar si en la
causa concreta la ley posterior es mds o menos gravosa para
el imputado, debiéndose aplicar entonces la mds benigna. Sin
perjuicio de lo dicho, este principio es pasible de sufrir las li-
mitaciones de las que hablabamos en el péarrafo anterior res-
pecto de la prescripcién en general. Cuando hay razones para
dejar de lado la prescripcién, obviamente también hay razo-
nes para la no aplicacion del principio de la ley penal més be-
nigna (nos estamos refiriendo tnicamente al caso de que las
leyes en conflicto sean dos leyes sobre prescripcion).

V. LA PRESCRIPCION EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Cuando analizamos el instituto de la prescripcién en el
ambito del Derecho internacional no son los mismos los ele-
mentos a considerar. En este Derecho no existe, por ejemplo,
el valor de la seguridad juridica como un valor esencial para
el sostenimiento de la justicia ni tampoco es relevante plan-
tear el perjuicio del reo por la extensioén del plazo de prescrip-
cién, ya que, como hemos visto, las normas que rigen en el De-
recho penal internacional estos crimenes pueden ser dictadas
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ex post facto. Ademaés se debe sumar el hecho de que no todas
las legislaciones locales tienen instituida a la prescripcién co-
mo una causa de la extincién de la accién penal o, en muchos
casos, este instituto no alcanza ciertos delitos o puede ser de-
jado de lado bajo determinadas circunstancias. Como ejemplo
podemos citar la enumeracién que Gravem (1965) realiza de
paises que no aplican la prescripcién o que lo hacen sélo par-
cialmente. Este autor menciona a: Austria, Bulgaria, Checos-
lovaquia, China, Dinamarca, Estados Unidos de América,
Francia, Hungria, India, Italia, Kenia, Nigeria, Polonia, Reino
Unido, Ucrania, Singapur y URSS. Como se ve, no podemos
hablar de un principio rector de las legislaciones locales que
pudiera ser receptado por el derecho internacional.

Ademas, debe considerarse con especial énfasis la natu-
raleza de los crimenes internacionales. El Derecho penal in-
ternacional sélo considera, como hemos visto, un numero
muy limitado de delitos dentro de esta clasificacién. A partir
de alli y por las caracteristicas distintivas de ellos, no pode-
mos considerar que la comunidad internacional pueda verse
favorecida por echar, luego de transcurrido un tiempo, un
manto de olvido sobre acontecimientos pasados. Debe des-
prenderse entonces de las especiales caracteristicas del Dere-
cho penal internacional y de los crimenes internacionales que
éste reconoce, que el instituto de la prescripcién no tiene que
cumplir, en el campo internacional, el mismo papel que en
los derechos nacionales, si es que debe tener alguno.

Muestra de la especial naturaleza de los crimenes inter-
nacionales es el Proyecto de Crimenes contra la Paz y la Se-
guridad, que se encuentra, todavia hoy, en estudio de la Co-
misién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas. El
proyecto en cuestién fue aprobado por la Comisién en 1954 y
establece en su articulo 5° (que se titula “Imprescriptibili-
dad”) que “el crimen contra la paz y la seguridad es por natu-
raleza imprescriptible” (el subrayado es nuestro). Este pro-
yecto, a pesar de las dificultades que encuentra para su
aprobacion final, es, ademas de una muestra de la opinio ju-
ris sobre este aspecto, un intento de la normativizacion de la
imprescriptibilidad de los crimenes internacionales como nor-
ma de Derecho penal internacional. Deteniéndonos en las se-
siones que dieron lugar a este Proyecto, vemos que el relator
especial dijo, en su cuarto informe, que “la aplicacion de la
ley penal en el tiempo pone en juego dos conceptos: el de la
irretroactividad de la ley penal y el de la prescripcién..., en lo
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que se refiere a la prescripcion, varias convenciones prevén
que los crimenes contra la paz y la seguridad de la humani-
dad son imprescriptibles”. Mas elocuente es aun el miembro
de la Comision de Derecho Internacional, Sr. Flitan, para
quien “el principio de la imprescriptibilidad no suscita ningu-
na controversia en 1a Comisién” (CDI, 1985 -2).

‘Estos elementos fueron los que se tuvieron en cuenta en
la primera ocasién histérica en que la comunidad internacio-
nal se hall6 ante la posibilidad de que delitos que habian sido
considerados como crimenes internacionales no pudieran ser
perseguidos por el mero transcurso del tiempo. Tuvo lugar
entonces “el vasto movimiento de opinién mundial”, para de-
cirlo en las palabras de Schiffrin (consid. 41), “ante la inmi-
nencia de que el 8-V-65, al cumplirse veinte afios de la capi-
tulacién de Alemania, pudieran prescribir los delitos contra
la humanidad cometidos durante el régimen nazi’.

Como vemos, el instituto de la imprescriptibilidad de los
crimenes internacionales se relaciona directamente con la -
mitacién de la prokibicion de normas ex post facto. Esto di-
cho, considerando que ambos institutos estdan muy ligados

por una razén histérica: la positivizacién de la imprescriptibi-
lidad de estos crimenes esta {ntimemente ligada con la puni-
cién de las atrocidades que sé cometieron durante la Segunda
Guerra Mundial (por desgracia, la persecusién estuvo desti-
nada casi exclusivamente a los nazis, sin duda autores del
mayor nimero de crimenes pero, también sin duda, no los
anicos). La imprescriptibilidad nacié como una norma a ser
aplicada ex post facto y la mayoria de las veces que S¢ apel6 a

ella fue como norma positiva que regiria con retroactividad.

Asi llegamus a la Convencién sobre Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y Crimenes contra la Humanidad,
que fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 26 de noviembre de 1968, estableciendo la no pres-
cripeién en el plano internacional e invitando a los Estados a
que lo hicieran también en el orden interno.

Si bien hemos visto que de las cualidades especiales del
Derecho penal internacional y de los crimenes que éste persi-
gue no puede surgir la prescripcién como un instituto aplica-
ble en este campo, que la postura entre los internacionalistas
parece respaldar este punto de vista y que la accion de los or-
ganismos internacionales intenta consolidarla como practica,
no podemos afirmar que en este momenfo exista una norma
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internacional que regule tal imprescriptibilidad, que tenga
como base la costumbre o ung obligacién contractual,

En primer término, la sola existencia del movimiento de
opinién que hemos descripto no es suficiente para crear una
costumbre de Derecho internacional. Por otro lado, la norma-
tivizacién de la no prescripcién no ha tenido éxito ya que, co-
mo hemos visto, la Convencién que regula los crimenes con-
tra la paz y la seguridad no ha sido tcdavia aprobada y la de
la Imprescriptibilidad de los Crimenes Internacionales sglo
ha sido ratificada por escasos paises (en nuestro caso particu-
lar, ni por la Argentina, ni por la Republica Federal alema-
na). Ademss, no puede considerarse que la imprescriptibili-
dad pueda ser tenida como una costumbre a partir de esta
Convencién, ya que las escasas ratificaciones que ha tenido
(entre las que no se cuentan las de los paises que suelen
arrastrar la conformacién de una norma consuetudinaria),
sumado al hecho de que pocos Estados han decretado normas
de Derecho interno que reconozcan la no prescripeién, nos
impide afirmar que exista esta obligacién internacional. Res-
pecto a las opiniones de los doctrinarios, es por demas sabido
que no son fuente de Derecho internacional sino sélo como
medios auxiliares (art. 38, Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia).

cipio de Derecho internacional generalmente reconocido”s,

Este es el caso de los diversos tratados que prevén la im-
prescriptibilidad de los crimenes internacionales. En idéntico

23 Somos conscientes de lo difuso de este concepto de “principio de
Derecho internacional generalmente reconocide”, No debe confundirse con
los principios generales de Derecho como fuentes del Derecho inernacional,
reconocido por el art. 38, inc. 3° del Estatuto de la Corte Internacional de



ENSAYOS 139

sentido se ha manifestado en varias oportunidades la Asam-
blea General de las Naciones Unidas. Otros ejemplos son el
trabajo que viene realizando la Comisién de Derecho Interna-
cional en favor de tal empresa y la consideracién por parte de
los Estados, que han debido juzgar este tipo de crimenes, co-
mo imprescriptibles?4. Todos estos hechos y précticas vienen
a atestiguar en favor del reconocimiento de la imprescriptibi-
lidad. Esta confluencia de elementos de distinta naturaleza
(contractual, consuetudinaria, préacticas estaduales) demues-
tra que la comunidad internacional ha configurade a este ti-
po de delitos como de imposible prescripcién.

VI. EL, “DERECHC DE GENTES” EN EL DERECHO INTERNO

VI. a) La jurisdiccién de nuestros tribunales

Como hemos visto hasta aqui, no es idéntica la regula-
cién dada en el orden interno y en el orden internacional a
las instituciones que entran en juego cuando se tratan cues-

>

tiones relativas a la prescripcién de crimenes internaciona-
les, en especial al nullum crimen... y a la prohibicién ex post
facto. Frente a un caso concreto donde se debata la prescrip-
cién de un crimen internacional, ;jqué Derecho aplicaran
nuestros tribunales? (Solamente las normas de Derecho in-
terno o estardn sujetos también por las normas de Derecho
internacional??5 Sostendremos que la tltima de las alternati-

vas es la correcta.

24 Ver por ejemplo: Convenio Europeo sobre la Imprescriptibilidad de
los Crimenes contra la Humanidad y de los Crimenes de Guerra, la resolu-

" c6n de la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa (28/1665). En el am-

bito universal se pueden mencionar las resocluciones de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas 2184 (XXD), 2202 (XXI), 2583 XX1V), 2712
(XXV), 3020 (XXVII) y las resoluciones del Consejo Econémico y Social
1074 D (XXXIX) y 1158 (XLI). Entre las legislaciones nacionales se desta-
can la ley francesa del 26 de diciembre de 1964 sobre “imprescriptibilidad”
de los crimenes definidos en la resolucién de la Asamblea General de las
Naciones Unidas del 13-11-46 y laley de la Reptiblica Federal Alemana del
16-VII-79 que declara la imprescriptibilidad de los homicidios calificados.
25 Sin perjuicio de que las normas de Derecho internacional son Dere-
cho interno. Lo que planteamos es si nuestros tribunales estan sujetos sélo
por normas internacionales oponibles a la Argentina o, por el contrario, por
todo el conjunto normativo internacional. ' .
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¢{Cuéles son los supuestos en que nuestros tribunales
tendrian jurisdiccién para entender en materia de crimenes
contra la humanidad? Las posibilidades bésicas pueden ser
reducidas a dos: -

a. En todos aquellos casos en que nuestros tribunales
tengan jurisdiccién como consecuencia de normas de Derecho
interno. Esto sucederia por la comisién de un crimen interna-
cional en nuestro pais o cuyos efectos se produzcan en el terri-
torio de la Nacién, o en lugar sometido a su jurisdiccién (art.

¢ ine, 12, Céd. Pen.); o un crimen internacional cometido en
el extranjero per agentes o empleados de autoridades argenti-
nas en el desempefio de su cargo (art. 12, inc. 22, Céd. Pen.), A
estos casos contemplados en el Cédigo debemos agregarles la
comisién de un crimen internacional en un lugar no sometido
a la soberania de ningin Estado (por ejemplo alta mar). El ca-
80 de una extradicion pasiva habilita la jurisdiccién de nues-
tros tribunales de dos formas diferentes: directamente el pro-
cedimiento de extradicion?e y de no concedérsela, debe abrirse
el juicio posterior que conozeca en el fondo del asunto.

b. Por otra parte, la jurisdiccién podria darse ante la pre-
sencia de crimenes internacionales que dan origen a la juris-
diccién universal. Como se sabe, ésta puede ser ejercida sola-
mente frente a crimenes internacionales, pero no todos ellos
estén sujetos a la jurisdiccién universal. Ella puede surgir de
la costumbre (por ejemplo pirateria, crimenes de guerra, ge-
nocidio) o puede ser la consecuencia de la firma de un tratado
(por ejemplo, secuestro de aeronaves, terrorismo, tortura,
apartheid). La jurisdiccién universal permite a cualquier Es-
tado juzgar a los responsables de un crimen internacional
con independencia de ia existencia de un punto de conexidad
entre el Estado juzgador o la victima. Esta institucién tiene
como origen que, en el campo internacional, cada nacién de-
pende de las demds para el juzgamiento y represion de estos

26 Claro que en este supuesto no tendrian jurisdiccién para intervenir
en el fondo del asunto sino sélo para analizar la procedencia o no de la ex-
tradicién. :

27 Vinuesa (1989, p. 103) sostiene que “el ejercicio de jurisdiccién por
parte de las cortes de un Estado sobre actos u omisiones cometidos en el
extranjero, se fundamenta en el hecho de que esos actos u omisiones son
violatorios de una norma del Derecho internacional que los tipifica como
ilicitos contra la comunidad internacional, por lo tanto concierne a cada
uno de los Estados de esa comunidad internacional el entender en las repa-
~ raciones y sanciones debidas en razén de la responsabilidad internacional
originada por los individuos directamente involucrados”,
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crimenes. Pero, especialmente, por la naturaleza distintiva
de estos crimenes que provocan que sea la comunidad inter-
nacional en su conjunto la que sufra los perjuicios cuando
uno de estos crimenes ha sido cometido. Su gravedad tensio-
na a toda la comunidad de naciones??, - .
'Veamos el siguiente ejemplo: un ciudadano britanico es
acusado de ser responsable del crimen de genocidio en perjui-
‘cio de italianos cometido en el territorio de Holanda. El brita-
nico es detenido en nuestro pafs. De acuerdo a la jurisdiccién
universal nuestros tribunales pueden juzgarlo. Aun cuando
pensamos que nuestros jueces se mostrarian remisos a acep-
tar su competencia, en el hipotético caso que lo hicieran,
queda la duda respecto a qué normas aplicarian. Si bien se
sostiene que deben regirse, aun en estos supuestos, por las
normas locales, una respuesta més adecuada a la especial na-
turaleza y gravedad de los crimenes internacionales es la que
permite resolver estos juicios aplicando sustancialmente el
Derecho internacional y recurriendo al Derecho interno sélo
en los aspectos no legislados por la normativa internacional.
El principio de legalidad debe entonces aplicarselo de acuerdo
a los criterios del Derecho internacional y a los crimenes in-
ternacionales hay que considerarlos imprescriptibles. Esto es
la consecuencia logica de la remisién al Derecho de gentes que
realiza el articulo 118 de la Constitucion Nacional e implica
aceptar que “el precio de ser parte de la comunidad civilizada
es reconocer el respeto a sus minimas normas de convivencia
y comportamiento” (Gordillo, 1988, p. 144).

Analicemos ahora la jurisdiccién de nuestros tribunales
en los supuestos tradicionales del articulo 12 del Cédigo Pe-
nal. En estos casos los tribunales aplican primordialmente
normas de Derecho interno, por ende, debemos determinar si
1a imprescriptibilidad de los crimenes internacionales es una
norma vernacula. Esto puede suceder ya sea porque el legis-
lador haya determinado que los crimenes internacionales son
imprescriptibles, o porque la norma internacional que asi lo
establecié ingrese a nuestro orden juridico interno?.

VI. b) El articulo 118 de la Constitucién Nacional

Hemos visto que la imprescriptibilidad de los crimenes
internacionales est4 prevista en el Derecho internacional,

28 Analizamos si hay una norma internacional y no si, a través de lala-
bor interpretativa, se los puede considerar como imprescriptibles. Ver nota b.
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mas no ha sido establecida por las leyes nacionales. Entonces
debemos preguntarnos si la norma internacional que sf lo
prevé es parte de nuestro ordenamiento juridico. Este punto
nos remite a un aspecto méas general como es el de determi-
nar cudl es el grado de recepcién en nuestro Derecho del in-
ternacional. Por un lado, encontramos los articulos 31y 27 de
la Constitucién Nacional que dan suficiente base normativa
para considerar al Derecho internacional como parte de nues-
tro orden interno y establecer la jerarquia que el mismo tiene.

Sin embargo, consideramos més relevante para nuestro
estudio la previsién contenida en el articulo 118 de nuestra
carta magna. En dicho artfculo se establece in fine que
« - ouando éste (el delito) se cometa fuera de los limites de la
Nacién, contra el derecho de gentes, el Congreso determinara
por una ley especial el lugar en que haya de seguirse el jui-
cio”. Este articulo no fue estudiado tradicionalmente nien la
doctrina ni en la jurisprudencia. _

En doctrina practicamente no fueron analizadas las dis-
tintas consecuencias que se podrian haber hecho derivar de
la recepcién en el Derecho interno del Derecho de gentes?9.
Como excepcién encontramos la reciente obra de Bidart Cam-
pos (1988-1) donde trata de desarrollar todas las potenciali-
dades de este articulo3. Sostiene que al articulo 118 hay que
interpretarlo de una manera amplia de forma tal que a tra-
vés de este articulo ingrese en nuestra Constitucién el Dere-
cho penal internacional y lo que él denomina el Derecho in-
ternacional de los derechos humanos (también, Bidart
Campos, 1989)3. Esto lo lleva a concluir que al recepcionar el

29 El grado de trascendencia minima dada a la remisién al Derecho de
gentes que hace nuestra Constitucién es tal que no sorprende que un cons-
fitucionalista como Vanossi (1970), en su proyecto de reforma constitucién,
elimine del art. 118 toda referencia al Derecho de gentes.

En el mismo sentido, la reforma constitucional de 1949 modificé el
art. 118 omitiendo toda mencién al Derecho de gentes.

30 Una tangencial cita del art. 118 de la Const. Nac. como articulo
que reconoce el Derecho internacional publico, la encontramos en Rouzat
(1943, p. 339). , , _

31 Tena Ramirez (1985, p. 36) sostiene concordantemente que la “in-
ternacionalizacién de los derechos del hombre, trasunta sin duda una filtra-
cién del Derecho de gentes en el Derecho interno”. Este punto de vista es
importante porque nuestro pafs no debié aguardar a esta internacionaliza-
cién de los derechos humanos para que se produzca esta “Bltracién” del De-
recho de gentes, ya que tenfa una base normativa suficiente en el art, 102.
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articulo 118 el Derecho de gentes y debido a la remisién al
mismo en materia de crimentes contra él, todos los principios
que hemos estudiado precedentemente como vigentes en el
Derecho penal internacional deben ser aplicados al juzgar
crimenes internacionales.

En la legislacién nacional la mencién méas importante al
Derecho de gentes se halla en el articulo 21 de la ley 48: “los
tribunales y jueces nacionales en el ejercicio de sus funciones
procederén aplicando la Constitucién como ley suprema de la
Nacién, las leyes que haya sancionado o sancione el Congre-
so, los tratados con las naciones extranjeras, las leyes parti-
culares de las provincias, las leyes que han regido anterior-
mente a la Nacién y los principios del Derecho de gentes
segun lo exijan respectivamente los casos que se sujeten a su
conocimiento en el orden de prelacién que va establecido” (el
subrayado es nuestro). Esta norma impone, entonces, la obli-
gacién a todos los jueces nacionales de resolver las cuestiones
que se le presenten a su conocimiento con arreglo a los prin-
cipios del Derecho de gentes®.

En la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en-
contramos constantes invocaciones al Derecho de gentes don-
de se hace aplicacién directa de la costumbre internacional
(entre otros Fallos, 244:255; 284:28: 19:108, sobre cuestiones
referentes a inmunidades y privilegios de agentes diplomati-
cos y consulares; Fallos, 176:218, sobre la condicién juridica
igualitaria entre los habitantes del pafs; Fallos, 211:162, so-
bre amplitud de poderes de guerra del Presidente, etc.)3?. En
el tltimo fallo citado, el conocido caso “Merck Quimica”, el
presidente de la Corte, Dr. Casares, en su voto en disidencia
sostuvo: “no es otro el asiento del informulado Derecho de
gentes a que se alude en los articulos 118 de la Constitucién
Nacional y 12y 21 de la ley 48, derecho éste de mayor latitud
y comprensién que cuanto sea materia positiva de los trata-
dos” (ps. 218 y 219; el subrayado es nuestro). Este fallo y el

32 Aungque la jerarqufa de las normas que establece no es la que surge
de 1a Constitucién, ya que no se adecua al art. 31 (Moncayo - Vinuesa - Gu-
tiérrez Posse, 1987).

Rufz Moreno (1978) sostiene que la utlizacién de la denominacién De-
recho de gentes es viciosa e inadecuada y que deberfa reemplazarse por De-
recho Internacional. ' _

33 La primera vez que fue utilizado el término Derecho de gentes por

nuestra Corte Suprema fue en el caso “Avelino Gémez ¢/ Mariano Bandrix”
(Fallos, 7:282). . o _
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del caso “Schwammberger” (especialmente el voto del Dr.
Schiffrin) son unas de las pocas —sino las tinicas— referen-
cias jurisprudenciales al Derecho de gentes en los supuestos
contemplados en el articulo 118 de la Constitucién Nacional.
Toda la jurisprudencia sobre dicho articulo de la Corte Su-
prema se refiere a la competencia territorial de los juzgados
en materia de Derecho penal (Zarini, 1975).

Hemos pasado revista a la doctrina y jurisprudencia del
articulo 118. La posicién solitaria de Bidart Campos en el
Ambito doctrinario halla su correspondencia en una préctica-
mente absoluta inaplicacién de la norma constitucional por
parte de la jurisprudencia.

Consideramos que el articulo 118 establece una remisién
expresa al Derecho internacional en materia de delitos o eri-
menes contra el Derecho de gentess4. Por ende, en estos su-
puestos, el Derecho penal internacional ingresa a nuestro De-
recho interno con todas sus cualidades y consecuencias
(restriccién del principio de legalidad, imprescriptibilidad de
crimenes contra la humanidad, etc.). Incluso, como conse-
cuencia mas importante, ingresa la costumbre internacional
que establece la obligacién de proteger y no violar los dere-
chos humanos y er su caso perseguir y reprimir a los respon-
sables de su violacién (Zuppi, 1989;.

Si consideramos que nuestra Constitucién recepeciona el
Derecho de gentes, no podemos soslayar el hecho de que en el
Derecho internacional los crimenes son imprescriptibles y

34 Al Derecho de gentes se lo suele definir como “el mismo Derecho na- -
tural aplicado o tomado en la parte que regla la vida social del hombre en
comun, o los negocios ¢ actos de las sociedades”, segiin las palabras de An-
tonio Sdenz, primer rector de la Universidad de Buenos Aires, dadas en
sus Instituciones Elementales sobre Derecho Natural y de Gentes. Creemos
que ésta es la concepcién del Derecho de Gentes que tenfan nuestros consti-
tuyentes al sancionar el articule 118, ya que sin duda el libro de Sdenz les
habfa servido de inspiracién (para un anélisis del pensamiento de Sdenz,
ver “Antonio Sdenz, fundador de la Universidad de Buenos Aires y de la
citedra de Derecho Natural y de Gentes” de Carlos T. de Pereira Lahitte
[1981]), de donde tomamos la cita precedente.

Sin embargo, aun sin aceptar la postura iusnaturalista, la remisién
al Derecho de gentes 1mp11ca una concepeion del Derecho internacional “de
mayor latitud y comprensién que cuanto sea materia positiva de los trata-
dos” (segtin lo dicho por el presidente de la Corte Suprema, Dr. Casares, en
“Merck Quimica”). Todo ello porque se reconoce la existencia de normas
més alld de la voluntad de los Estados, y por ende el Derecho internacional
no puede quedar limitado tan sélo a lo que surja de la voluntad de los Esta-
dos (es decir tratades y costumbres),
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que la norma que establece dicha imprescriptibilidad puede
ser aplicada retroactivamente.

Vli.c) La Argentinawﬁ'ente a las obligaciones internacionales

' Ahora bien, seiialar la existencia de dicha norma de De-
recho internacional implica que ella ingresa a nuestro orden
publico interno por la recepcién expresa del Derecho de gentes
que hace el articulo 118. Sin embargo, cabe preguntarse si
existe una obligacién internacional por parte de la Argentina’
de considerar a los crimenes internacionales como impres-
criptibles a partir del hecho de que nuestro pais ha tenido un
comportamiento particular en temas relacionados. Las nor-
mas que establecieron la imprescriptibilidad de los crimenes
contra la humanidad fueron normas ex post facto. Por lo tan-
to es preciso detenerse en la préctica que ha seguido nuestro
pafs en el 4mbito internacional con respecto al principio de
legalidad.

La Republica Argentina ha demostrado continuamente
un apego irrestricto a los postulados bésicos de este principio.
Veamos algunos ejemplos. El articulo 15, apartado 2 del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos es el que esti-
pula la limitacién al principio de legalidad que hemos enun-
ciado en el punto III. Al ratificar dicho pacto, la Argentina
formulé la siguiente reserva: “El Gobierno argentino mani-
fiesta que la aplicacién del apartado segundo del articulo 15
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos debe-
ra.estar sujeto al principio establecido en el articulo 18 de
nuestra Constitucién Nacional”.

El objeto de una reserva es excluir o modificar los efectos
juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacién
al Estado que formula la reserva (art. 2° inc. d, Convencién
de Viena sobre Derecho de los Tratados). Hasta donde llega
nuestra informacién, la reserva formulada no ha sido obser-
vada por ninguno de los demas Estados partes del tratado,
por lo que la misma es oponible por la Repiblica Argentina a
los restantes Estados. Esta reserva pretende, claramente, de-
jar a salvo el principio establecido en el articulo 18 de la
Constitucién. La Argentina intenta no hallarse sujeta a una
obligacién internacional de tener que apartarse del principio
del nullum crimen... para dar cumplimiento de esta forma a
un compromiso internacional. |
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Otro ejemplo de conducta internacional de nuestro pafs,
de no aplicar leyes ex post facto, lo encontramos en la decla-
racién hecha al ratificar la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos. La declaracién dice: “Se deja constancia -
asimismo, que las obligaciones contraidas en virtud de la
convencién sélo tendrdn efecto con relacién a hechos acaeci-
dos con posterioridad a la ratificacién del mencionado instru-
mento” (el subrayado es nuestro)ss. Sin entrar en la discusién
de si tal declaracién puede o no ser considerada como una re-
serva (ver Podestd Costa-Ruda, T. II, 1979, p. 47), es induda-
ble que la voluntad del Estado argentino es impedir la aplica-
cién retroactiva de la obligacién internacional que asumia al
ratificar el Pacto de San José de Costa Rica.

Con estos ejemplos pretendemos demostrar que la con-
ducta argentina en este aspecto es inequivoca. Siempre que
es necesario deja a salvo la vigencia del principio de legalidad
que establece el articulo 1836,

Detengamonos, ahora, en el andlisis de la imprescriptibi-
lidad de los crimenes internacionales. Veamos si a pesar de
la postura argentina en el &mbito internacional con respecto
al principio de legalidad, nuestro pais se halla obligado,
igualmente, a considerar a los crimenes internacionales como
imprescriptibles. |

En primer lugar encontramos la Convencién sobre Im- .
prescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y Crimenes Con-
tra la Humanidad que fuera aprobada por la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas el 26 de noviembre de 1968. Esta
convencién establece la imprescriptibilidad de los crimenes
aludidos e invita a los Estados a que hagan lo propio en el
orden interno. Nuestro pais no ha ratificado dicha conven-
cién. Es decir, que contractualmente no se halla obligado a
considerar que los crimenes contra la humanidad no prescri-
ben. Sin embargo, puede existir una costumbre internacio-
nal, ya sea que haya surgido a partir de la vigencia de la con-
vencion aludida o que dicha convencién haya codificado una .

35 Aunque, probablemente, el objetivo politico de esta declaracién fue
evitar que se llevaran ante la Comisién y Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos los hechos ocurridos durante la tiltima dictadura militar, y
no dejar a salvo el principio de legalidad. Sin embargo, aun asf queda de
manifiesto la voluntad de nuestro pafs de no aplicar leyes ex post facto.

36 Eis dificil sostener que se haya configurado una cestumbre interna-
cional en este punto.
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costumbre preexistente. En el punto referido a la prescrip-
ci6én en el plano internacional (punto V) hemos sostenido que
no se puede hablar en este caso de una norma consuetudina-
ria que surja de la préactica de los estados, sino que su obliga-
toriedad reside en ser (la imprescriptibilidad) un hecho cons-
titutivo del reconocimiento de los crimenes internacionales.
La Argentina, no obstante, no ha tenido un comportamiento
equivoco en el sentido de verse obligada, o no, a considerar a
los crimenes contra la humanidad como imprescripibles. Asi,
cuando nuestros tribunales juzgaron los hechos aberrantes
cometidos durante la altima dictadura militar, algunas sen-
tencias consideraron que la accién penal se hallaba prescrip-
ta. Podemos sefialar a modo de ejemplo el fallo de la Corte
Suprema de Justicia de 1a Nacién del 25 de febrero de 1988
en el caso “Hagelin”, donde el alto tribunal encontré prescrip-
. tas las acciones. o | | |

La situacién es, entonces, la de una norma del Derecho
internacional de los derechos humanos enfrentada a un com-
portamiento de nuestro pafs que busca dejar de lado dicha
obligacién. Se hace, en consecuencia, imperioso un estudio de
las relaciones entre ambos ordenamientos para dilucidar si la
negativa argentina es trascendente a los fines de sustraerse
a la normativa internacional. Es ésta la vieja cuestién de la
proteccidn internacional de los derechos humanos. ;Qué tras-
cendencia debe darsele a la voluntad de los Estados a la hora
de conformar una norma internacional que proteja a todos los
individuos? (Cudl es 1a ultima ratio por la que los Estados se
hallan sometidos a un resguardo continuo de la dignidad hu-
mana? Contestar a estas preguntas en toda su complejidad
no cabe dentro del marco de este trabajo, sin embargo se ha-
cen necesarias algunas determinaciones. -

VI. d) La voluntad de los Estados Y los derechos humanos
£l Derecho internacional de los derechos humanos for-

maba parte, sin duda, de los antiguos elementos del Derecho
de gentes, por lo que debe ser considerado como un elemento
esencial para la constitueién de un Derecho que busque
resguardar a la comunidad internacional en todos sus as-
pectos. Desde este punto -de vista, resolver la cuestién de su
fundamentacién es esencial al. -momento de definir sus

obligaciones®?. -

37 Trataremos de eludir en todo 1o que nos sea posible la fundamenta-
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De lo hasta aqui expuesto surge claramente que no esté
en la voluntad de los Estados miembros de la comunidad in-
ternacional la raiz de la proteccion internacional de los dere-
chos humanos, sino que las normas dictadas con este fin por
la comunidad en su conjunto son normas imperativas que no

pueden ser desvirtuadas por los gobiernos sin violentar al or-

denamiento internacional. Las declaraciones de los pactos fir-
mados con este propésito pasan a formar parte, entonces, del
Derecho de gentes, de forma tal que no esta dentro de la facul-
tad de los Estados desligarse de estos compromigos, ya que su
fundamento no se encuentra en 1a libre eleccién de sus miem-

bros. El individuo particular, como sujeto privilegiado dentro
de la normativa del Derecho internacional, no puede quedar
desprotegido por la sola voluntad de un Estado, ya que su opi-

ni6én al respecto es absolutamente improcedente.

No debe interpretarse esta postura como obligando a
cualquier Estado a hallarse compulsivamente frente a una
corte o tribunal internacional, ya que no cabe ninguna duda
de que para habilitar las instancias jurisdiccionales, sf es ne-
cesaria la concurrencia de 1a voluntad del Estado. Sin embar-
go, esta imposibilidad de coaceién de ningdn modo va en des-
medro de la obligatoriedad que por sf sola tiene la proteccion
internacional de los derechos humanos3®.

"La impoéibilida.d de hallar sustento a los derechos humanos en el or-
den internacional a partir de puntos de vista como los mencionados, lleva a
los especialistas a acercarse al jusnaturalismo” (Schiffrin, inédito).

Concordantemente con esta postura, Lauterpacht (1945, pag. 28) sos-
tiene que “los derechos del hombre no podrfan a la larga ser asegurados
" efectivamente sino por ¢l Derecho natural y el Derecho de gentes, entendi-
dos como un poder supremo al Estado”. Una postura més moderada es sos-
tenida por Moncayo (1985, pag. 89): «Gradualmente se profundiza la con-
viccién de que los derechos humanos son un patrimenio comin a todos los
hombres, a todos los pueblos y a todas las generaciones. Y esto importa,
porque en ultimo término, ninguna regulacién internacional llegaréd a ser
eficaz si las conductas que las normas procuran no arraigan previamente
como imperativos éticos en la conciencia de la mayoria de los hombres”.
39 Otra de las interpretaciones susceptible de criticas es aquella que,

por medio del supuesto caracter imperativo que tendrian ciertas normas,
intenta avasallar otras culturas desde el marco de la occidental. Comparti~
mos los repares hechos a este tipo de actitudes, pero aceptar “el relativis:
mo cultural desde la cultura occidental” (segtin las palabras de Jaime Ma=
lamud Goti) no implica aceptar qué no haya ligazén alguna entre todos los
miembros de la comunidad internacional. La ratificacién genérica por par-.
te de Estados que no pertenecen a la civilizacién occidental de instrumen-:
tos de Derecho internacional referidos a la proteccién de los derechos hu-:
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Es indudable que la actitud de nuestro pais de intentar

desconocer algunos de los principios del Derecho penal inter-
nacional es un medio inidéneo para sustraerse de su obligato-
riedad debido a su carécter de normas protectoras de los de-
rechos humanos. De ningin modo es relevante el hecho de
que la Argentina haya llevado adelante ciertos estandartes
(como los principios del art. 18, Const. Nac.) que no podrian
. ser abandonados, ya que el comportamiento internacional
que ha llevado en el plano de la proteccién internacional de
los derechos humanos, ratificando pactos y declaraciones,
priva a nuestro pais de toda facultad de desconocer algunos
de los principios béasicos de este ordenamiento. Adem4s, el re-
conocimiento expreso que nuestra norma fundamental hace
del Derecho de gentes imposibilita el alejamiento de sus prin-
cipios rectores. Y la proteccién internacional de los derechos
humanos es uno de estos principios.

V1. e} Las extradiciones

Sin perjuicio de la obligacién nacional de respetar los de-
-rechos humanos por su mera condicién de tal, en el caso de las
extradiciones pasivasi por crimenes internacionales juegan,
adema4s, otros elementos. Podriamos realizar el siguiente ra-
zonamiento: 1. la Argentina recepciona el Derecho de gentes;
2. el Derecho de gentes acepta normas ex post facto y la im-
prescriptibilidad de los crimenes internacionales; 3. la Argen-
tina no quiere reconocer el cardcter de obligatorias de estas

manos, hace que sus enunciados les sean también oponibles a estas cultu-
ras en el grado en que ellas mismas han aceptado su integracién,
Por otro lado, el cardcter de Derecho de gentes de una norma interna-

cional puede ser alegable en algunos casos sélo frente a determinados esta-

dos vinculados por una misma cultura. Los Estados no pueden sustraerse
del cardcter imperative de normas protectoras de los derechos humanos
por el sélo hecho de que su obligatoriedad no pueda ser esgrimida frente a
Estados que reconocen una tradicién cuitural diversa. No es esta la funcién
que juega en el Derecho internacional el principio de la igualdad soberana
de los Estados. Desde este punto de vista coincidimos con Schifrrin (inédi-
to) cuando considera la posibilidad de la existencia de normas obligatorias
para nuestro pafs que reconocen su fundamento en el hecho de ser “fus
gentium americano”. 7

40 Por extradicién pasiva se entiende el caso en que a nuestros tribu-
nales se les requiera la extradicién de un imputado. Estamos, por el con-
trario, ante un supuesto de extradicién activa cuando son nuestros tribu-
nales los requirentes. : ‘ '
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‘normas; 4. la Argentina no puede desconocer que las normas
que aceptan la aplicacién de leyes ex post facto y las que esta-
blecen la imprescriptibilidad de crimenes internacionales in-
tegran el Derecho internacional de los derechos humanos sin
que sea relevante la actitud de la Argentina con respecto a
ellas. Es licito sostener, entonces, que frente a un pedido de
extradicién realizado de acuerdo a leyes extranjeras que esta-
blecen retroactivamente la imprescriptibilidad de los crime-
nes internacionales y que, por ende, estan en consonancia con
el Derecho internacional, al mismo tiempo que contradicen al-
gunas disposiciones locales (en nuestro caso el art. 18, Const.
Nac.), conceder la extradicién no violentara nuestro orden pu-
blico. Porque la norma extranjera, acorde con el Derecho in-
ternacional, no puede afectar el orden piblico interno del cual
ese mismo Derecho internacional es parte (de acuerdo a la in-
terpretacién del art. 118 de la Const. Nac. que aqui propugna-
mos). Esta recepcién constitucional del Derecho de gentes per-
mite sostener que una norma internacional de los derechos
humanos nunca puede ser contraria al orden pidblico interno.

_ Siguiendo con el andlisis de las particularidades de la
extradicién pasiva, hay algunos elementos a tener en cuenta
en el caso de los criminales nazis (como el planteado -en el
caso “Schwammberger”).

Por un lado debemos tener presente que Argentina adhi-
ri6, aunque tardiamente, al Acta Final de la Conferencia so-
bre Problemas de la Guerra y de la Paz, conocida como Acta
Final de Chapultepec. En ella, entre otras cosas, se estable-
cia, en el punto VI, denominado Crimenes de Guerra que “Se
resuelve: 1° Recomendar a los gobiernos de las Republicas
americanas que no concedan refugio a los culpables, respon-
sables o cémplices de dichos crimenes. 2° Recomendar a los
mismos Gobiernos que a peticién de cualquiera de las Nacio-
nes Unidas y de conformidad con el procedimiento que se
acuerde segin el numeral siguiente entreguen los individuos
acusados de tales crimenes a la Nacién Unida requirente o a

‘la custodia de los organismos de las Naciones Unidas que se
establezcan para juzgar y castigar a tales criminales” (los su-
brayados son nuestros).

La Argentina, al adherir al Acta Final de Chapultepec,
mediante el decreto 6945/45 sostuvo que el “Gobierno acepta
y se halla preparado para dar ejecucién a los principios, de-
claraciones y recomendaciones que son fruto de la Conferen-
cia de México”. - |
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Mas alla del valor juridico que puedan tener las reco-
mendaciones como las formuladas en el Acta Final, no pode-
mos dejar de considerar que el principo de buena fe es uno de
los mas importantes del Derecho internacional y no parece
ajustarse a él un Estado que adhiere a un acta final, que re-
comienda no conceder refugio o en su caso entregar a los res-
ponsables de crimenes de guerra al pafs u organismo requi-
rente, y que, a su vez, manifiesta que se halla preparado
para dar gjecucién a dichas recomendaciones y luego preten-
da alegar que no se halla sujeto a estas obligaciones. :

Por otra parte, la resolucién n® 95 de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas del 11 de diciembre de 1946 con-
firma “los principios de Derecho internacional reconocidos
por ¢l Estatuto del Tribunal de Niiremberg y las sentencias
de dicho tribunal”.

Las sentencias de dicho tribunal rechazaron el argumen-
to de haber actuado en violacién del principio nullum cri-
men... y de la prohibicién ex post facto, pues la corte entendi6
que no podria existir duda alguna que los acusados estaban
actuando en contradiccién con el Derecho internacional (Zup-
pi, 1989). Si bien muchas criticas se han alzado contra la ac-
tuacién del Tribunal de Niremberg y el detalle de todas ellas
excederia a este trabaJo es necesario remarcar que los princi-
pios surgidos a partir de Niiremberg han servido de base pa-

- ra el desarrollo ulterior del denominado Derecho penal inter-
nacional (Leu, 1982).

Ademaés, en la resolucién adoptada por la Asamblea Ge-
neral de las Nacmnes Unidas en su Primer periodo de sesio-
nes, el dia 13 de febrero de 1946, se recomienda que “los
miembros de las Naciones Unidas tomen inmediatamente las
medidas necesarias para que los criminales de guerra que
han sido responsables o han consentido los crimenes de gue-
rra sean detenidos y enviados a los paises donde se han co-
metido tan abominables actos para que sean Juzgados y cast1-
‘gados de acuerdo con las leyes de esos paises”.

Es preciso detenerse en el valor juridico de las resolucio-
nes de la Asamblea General. La mayoria de la doctrina com-
parte el criterio de que las resoluciones tienen el cardcter me-
ramente recomendatorio para los Estados, de manera que,
Intrinsecamente, no pueden ser creadoras de normas juridi-
cas (Verdross, 1978; Podest4a Costa-Ruda, 1989). Estas decla-
raciones no son por si mismas fuentes del Derecho interna-
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cional por el hecho de ser adoptadas por un organismo inter-
nacional. Su importancia estriba en que el voto de un Estado
supone su reconocimiento de que el contenido de la declara-
cién ha obtenido condicién de norma juridica. Mas aun si ella
es aprobada por unanimidad o sin oposicién, su adopcion
puede constituir el reconocimiento de la formacién de una
nerma consuetudinaria o un paso més en su formacién (Po-
dest4 Costa-Ruda,. 1979).

De las dos resoluciones que hemos citado, fundamental-
mente la primera tiene relevancia para nuestra investiga-
cién. Dicha resolucién fue adoptada por la Asamblea General
por unanimidad y debe ser considerada como una obligacién
para el Estado argentino. Por ende, nuestro pais tiene que
respetar los principios surgidos a partir de las sentencias del
Tribunal de Niiremberg asf como los de los juicios de Tokyo#!.

Nuestro pais, a través de sus votaciones en la Asamblea
General en las resoluciones sobre Confirmacién de los Princi-
pios de Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto del
Tribunal de Niiremberg y la relativa a la extradicion y casti-
go de criminales de guerra, como en su adhesién al Acta Fi-
nal de Chapultepec, ha demostrado una practica constante
en materia de persecusion y represién de los criminales na-
zist2, Es licito pensar que existe una costumbre internacional
en la cuestién relativa a responsables de crimenes contra la
humanidad, donde la Argentina acepta los principios orienta-

dores del Derecho penal internacional.

VI.f) La interpretacion constitucional a la luz
del Derecho de gentes

Frente a casos concretos como los referidos a la posibili-

dad de aplicar normas internacionales (por ejemplo en el caso
de extradiciones), €s posible verificar una contradiccién entre
el articulo 18 y el 118 de la Constitucion Nacional. En estos
casos, como hemos sefialado, no habra violacién del orden pu-

41 De especial relevancia respaldando lo ya dicho es 1a opinién de Ian
Brownlie, Principles of Public International Law, que sostiene que la reso-
lucién nimero 95 de 1946 es una resolucién “creadora de Perecho —law
making resolution—" (citado por Zuppi, 1989). _

42 La préctica se refiere a la obligacién por compromisos normativos
pero, lamentablemente, frente a hechos concretos, fue refugio de crimina-
les nazis oponiéndose por medio de diversos reparos a perseguirlos y repri-
mirlos. A modo de ejemplo, el caso “Richmann” més adelante (punto VII)..



154 LECCIONES Y ENSAYOS

blico interno, sino tan sélo un enfrentamiento entre dos nor-
mas constitucionales o los principios de ellas derivados. Si-
tuacién ésta que tantas veces ha tenido que resolver nuestra
Corte Suprema. -

En la primera parte de nuestro trabajo hemos analizado
el distinto tratamiento que reciben en el Derecho interno y
en‘el internacional el nullum crimen..., la prohibicién ex post
facto, la prescripcién-imprescriptibilidad.

Si, como creemos haberlo demostrado, el Derecho de gen-
tes es receptado por el Derecho interno a través del articulo
118 y por él ingresa el Derecho penal internacional a nuestro
ordenamiento, debemos buscar la forma de compatibilizar la
contradiceién entre el articulo 18 y los principios del Derecho
penal internacional. |

Teniendo en cuenta que la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién se ha declarado intérprete final de la Constitucién,
tomaremos en cuenta, en primer lugar, las pautas interpreta-
tivas que se desprenden de su jurisprudencia®,

A partir del caso “Calvete” (Fallos, 1:300), la Corte ha
 gentado el criterio de que la interpretacién de las normas
" constitucionales “debe hacerse siempre evitando darles aquel
sentido que ponga en pugna sus disposiciones destruyendo
las unas con las otras y adoptando como verdadera el que las
concilie y deje a todas con valor y efecto”. Es indudable que si
interpretamos tan rigurosamente al articulo 18 de la Consti-
tucién Nacional, no podriamos darle aplicacién a la tltima
parte del articulo 118 y de esa forma no dejariamos a todas
las normas con “valor y efecto”.

Al Derecho de gentes, receptado por nuestro ordenamien-
to interno, por la previsién normativa del articulo 118, debe-
mos aplicarlo en todos aquellos casos en los que nos encon-

tramos frente a crimenes internacionales, de manera de no
suponer que la remisién al Derecho de gentes que hace la
Constitucién ha sido “inttilmente usada o agregada y (debe) .
rechazarse como superflua o sin sentido” (Fallos, 92:334).

Podemos intentar una nueva interpretacién del articulo
18 a la luz de las previsiones del Derecho penal internacio-
nal. “La Constitucién debe analizarse como un conjunto ar-
ménico dentro del cual cada parte ha de interpretarse a la

43 Seguimos de cerca las explicaciones de Sagiiés acerca de la inter-
pretacién orgénica de la Constitucién (Sagliés, 1988).
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luz de las disposiciones de todas las demas” (Fallos, 167:121).
Por ende, es posible que en materia de delitos cometidos con-
tra el Derecho de gentes o, mas correctamente, crimenes con-
tra la humanidad, el articulo 18 puede ser dejado de lado, en
una solucién extrema, o si se prefiere, relativizados sus con-
tornos para adecuarlo a las previsiones del Derecho penal in-
ternacional. | |
En Fallos, 307:1018, la Corte ha dicho que “no debe pres-
cindirse de las consecuencias de cada criterio de interpreta-
cién”. Esta pauta interpretativa es importante, porque si con-
sideramos que existe una obligacién internacional que debe
ser respetada por la Argentina, los jueces no pueden inter-
pretar a la Constitucion de una manera que, posteriormente,
or las consecuencias que de ello derivasen, genere responsa-
bilidad internacional, cuando existen otras interpretaciones
posibles que se adecuen perfectamente al cumplimiento de
las obligaciones internacionales#‘.

Se podria argumentar que una interpretacién que diese
preeminencia a los principios del Derecho internacional en
materia de crimenes internacionales seria contratia al articu-
lo 27 de la Constitucién Nacional. Dicho articulo establece
que los tratados que se celebren con otros Estados deben es-
tar de “conformidad con los principios de Derecho priblico es-
tablecidos en esta Constitucién”. Claro que si interpretamos
la norma fundamental de manera de que cada palabra de ella

tenga “su fuerza y su significado propio”, sin suponer que ella

44 Refiriéndose a las “reglas tradicionales de interpretacién”, Konrad
Hesse (1983) sostiene que restringirse a ellas supone desconocer la estruc-
tura interna y las condiciones del proceso interpretativo, por lo que sélo en

- forma imperfecta estas reglas son capaces de resolver una situacién segin
- principios seguros. - :

 En parecida forma, Sagiiés (1988) afirma que las pautas de interpre-
tacién elaboradas por la Corte Suprema pueden contraponerse, por lo que
la interpretacién orgénica no basta. Frente a una contradiceién entre dos
normas, lo que el intérprete debe hacer es denunciar dicha contradiccién,
asimilarla y resolverla no conforméndose a las pautas de la interpretacién
orgénica. o : _
Compartimos estas ideas, y en el texto tan sélo seguimos los criterios

de 1a Corte Suprema como-un elemento més a tener en cuenta pero no co-
mo pauta decisiva de nuestra tesis. Bin realidad estos criterios tradiciona-
les, en ciertos casos, encierran afirmaciones dogméticas que reconocen,

" muchas veces, como sus antepasados més remotos, diversas reglas de in-

terpretacién de textos religiosos cuya traspolacion a] campo jurfdico re-
quiere una adaptacién previa. :
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“ha sido indltilmente agregada o usada”y evitando rechazar-
la como “superflua o sin sentido” (Fallos, 95:334), no es dificil
concluir que dentro de los principios de Derecho publico es
posible ubicar al reconocimiento del Derecho de gentes que
hace el articulo 118.

" Dentro de las atribuciones del Poder Ejecutivo encontra-
mos la de concluir y firmar tratados y “otras negociaciones
requeridas para el mantenimiento de buenas relaciones con
las potencias extranjeras” (art. 99, inc. 11)4. La Constitucién
le est4 dando una facultad al Presidente, pero ella unida a la
categérica manifestacién del articulo 27 (“El Gobierno federal
estd obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con
las potencias extranjeras...”; el subrayado es nuestro), que
nos permite concluir que hay un imperativo constitucional
que estipula que el Gobierno federal debe abstenerse de rea-
lizar conductas que conduzan al “aislamiento de nuestro pais
dentro del concierto de naciones™s, Es cierto que la obliga-
cién principal en materia de relaciones exteriores correspon-
de al Presidente de la Nacién, pero no es menos cierto que to-
do el Gobierno federal est4 obligado a mantener una actitud
que no tienda a perjudicar las relaciones de paz. Aunque es
diffcil incluir al Poder Judicial dentro del concepto de Gobier-
no federal, 6l mismo es un 6rgano del Estado y no creemos
que pueda considerarse desobligado de este mandato consti-
tucional por dicha circunstancia4?, '

45 Compartimos la idea de Rouzat cuando sostiene que “facilmente
puede observarse al leer la Constitucién cudl es la politica internacional
que ella impone”, y que las normas de los arts. 27 y 99, inc. 11 “constituyen
una obligacién para los poderes consistente en desarrollar politicas de paz
con los demés Estados. Es decir, constitucionalmente los gobiernos del Es-
tado argentino jamés podrén realizar actos que signifiquen efusivas, o que
puedan ellos provocar la alteracién de las buenas relaciones con las demés
naciones. Esas buenas relaciones de paz y armonia deben existir con todas
las naciones del mundo sin hacer excepciomes para unas respecto a las
otras”, y, por iltimo, al expresar que “no creemos que sea politica interna-
cional constitucienal la que tienda al aislamiento” (Rouzat, 1943, p. 329-
383-341, respectivamente). 7 , '

46 Conforme al dictamen del Procurador General, Dr. Lépez, en el fa-
1lo Washington Cabrera, que seré analizado més adelante (ver nota 49).

47 S&nchez Viamonte interpretaba que el término “gobierno” conteni-
do en la clausula del art. 6 de 1a Const. Nac. con relacién a la intervencién
fetlieral significa Corte Suprema de Justicia de la Nacién (citado por Mai-
ral, 1984), _ x
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A la luz de estos criterios, nuestro tribunales al juzgar
casos de crimenes internacionales deben optar por una inter-
pretacién que le dé preeminencia al Derecho penal interna-
cional por sobre el Derecho interno. La Constitucién, por la
expresa remisién al Derecho de gentes, nos indica que en ma-
teria de crimenes internacionales el Derecho internacional
debe prevalecer sobre el ordenamiento juridico interno.

VII. LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR LA NO
I?ERSECUSI(')N DE LOS CRIMENES INTERNACIONALES

Un Estado compromete su responsabilidad internacional
por un hecho internacionalmente ilicito. En tal calificacién,
en principio, para el orden juridico internacional no influira
que el mismo hecho esté considerado como licito segtin el De-

" recho interno del Estado en cuestién (Gutiérrez Posse, 1989).

Para poder establecer que en un caso concreto hay res-
ponsabilidad internacional es necesaria la concurrencia de
dos elementos esenciales: 1) la existencia de un acto u omi-
sién que viole una obligacién internacional; 2) el acto ilicito
debe ser imputable al Estado (conf. C.D.L, 1986).

El comportamiento atribuible al Estado puede ser lleva-
do a cabe por cualquiera de sus 0rganos, ya sea el Ejecutivo,
el Legislativo o el Judicial (Gutiérrez Posse, 1989; Sorensen,
1978)48. \ -

“Una sentencia, aunque se ajuste al Derecho interno,
puede ser contraria al Derecho internacional. El tribunal se
ha ceiiido, como le corresponde, al Derecho interno, pero ocu-
rre que el Estado ha violado el Derecho internacional. Consi-
derada la cuestién en este plano, hay sin duda una falta que
es imputable a la omisién del Estado y, en consecuencia, sur-
ge para él un caso de responsabilidad internacional. La sen-
tencia se aplica y produce sus efectos en el orden local; pero
el Estado respectivo debe proveer a una reparacién” (Podesta
Costa-Ruda, 1979).

" Este razonamiento parecerfa estar receptado en el lead-
ing case, “S.A. Martin & Ltda. ¢/Administracién General de

48 Qorensen (1978) dice que los actos del Poder Judicial de un Estado
entrafian responsabilidad internacional del Estado cuando son contrarios a
las obligaciones de él. Como ejemplo cita el caso del tratamiento contrario
a lo dispuesto en tratados de extradicién dado a un delincuente fugitivo.
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Puertos s/repeticion de pagos” (Fallos, 257 :99) cuando la Corte
Suprema dice que “la posible cuestién de orden internacional
subsistente es ajena, en principio, a la jurisdiccién de los tribu-
nales de justicia internos, y depende de circunstancias atinen-
tes a la conduccién de las relaciones exteriores de la Nacién,
sujeta a reclamo por las altas partes confratantes, a cuyo
respecto no cabe decisién de esta Corte” (consid. 9). No com-
partimos esta linea jurisprudencial y doctrinaria, ya que no
creemos que un juez pueda sustraerse totalmente de las conse-
cuencias que deriven de sus sentencias (Fallos, 307:1018). Por
ol contrario, es méas acertada la opinién del Procurador Gene-
ral, Dr. Mario Justo Lépez, en el caso “Washington Cabrera
o/Comisién Mixta Técnica de Salto Grande” (E.D., t. 107, p.
613), donde expresa que “el desconocimiento de los principios
que rigen las relaciones diplométicas no tendria otro desenla-
ce que conducir al aislamiento de nuestro pafs dentro del con-
cierto de naciones”. Pero el Procurador Lépez no se limita a
sentar este principio sino que sobre el final de su dictamen se
detiene a analizar la eventual responsabilidad del Estado
frente a la declaracién de inconstitucionalidad del tratado. Si
bien desecha dicha posibilidad porque de acuerdo a los pro-
pios criterios del Derecho internacional publico la reclamacién
careceria de base juridica suficiente, creemos que esta es la
doctrina correcta®®. Como ejemplo de un comportamiento in-
terno que tuvo como consecuencia un aislamiento respecto de
la comunidad internacional, podemos citar el caso “Eich-
mann” —volveremos sobre esta cuestién para analizarlo més

adelante desde otro punto de vista—.

49 Nos referimos a que el Procurador, a pesar de la observacién que
hemos reproducido, termina dictaminando de forma tal que nuestro pais
podria incurrir en responsabilidad internacional ya que hace prevalecer las
normas de Derecho interno. Sin embargo, como lo hace notar el mismo Pro-
curador, las circunstancias del case hacfan que dificilmente pudiera consi-
derarse que se estuviera violando el Derecho internacional debido a que el
acuerdo de sede que se cuestionaba estaba en pugna, también, con el Dere-
" cho internacional. El caso se planted al otorgar por el acuerdo de sede en-
tre la Comisién Técnica Mixta de Salto Grande y la Republica Argentina,
una inmunidad de jurisdiecién total a dicha comisién, de forma tal que se
privase de derecho a la jurisdiccién al peticionante. La mayorfa de la Corte
Suprema se pronuncié por la inconstitucionalidad del Acuerdo de Sede por
ser contrario al art. 18 de la Const. Nac. y 1a minoria, por su parte, declaré
nulo de nulidad absoluta a dicho Acuerdo por ser contrario al Derecho in-
ternacional por ser el derecho & la jurisdiccion una norma ius cogens.
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En nuestro caso, un Estado (1a Republica Federal Ale-
mana) solicita a otro Estado (la Argentina) la extradicién de
un criminal nazi (Schwammberger). Segin hemos visto, exis-
te una obligacién internacional de acuerdo a la que se debe
facilitar 1a persecusion y castigo de los criminales de guerray
en su caso conceder la extradicion a la nacién requirente.
Ademaés, en un sentido méas lato, podria sostenerse la exis-
tencia de una “obligacién erga omnes” (conf. C.1.J. en “Barce-
lona Traction”, CIJ, Recueil, 1970, pardgrafos 33/4)50 deriva-
da de los principios y reglas concernientes a los derechos
bésicos de la persona humana, 0 del reconocimiento de los de-
rechos humanos como parte del Derecho consuetudinario in-
ternacional (Zuppi, 1989), o de la conciencia juridica comun
del mundo (Bidart Campos, 1989). Esto nos lleva a afirmar la
responsabilidad internacional del Estado, no s6lo por la viola-
cién de los derechos humanos, sino incluso por la omisién de
reprimir a los responsables de crimenes internacionales.

Nuestro pafs, abandonada ya la practica de conceder asi-

1o a dichos criminales y negarse sisteméaticamente a detener-.

los y extraditarlos, detiene a Schwammberger. Pero hipotéti-
camente niega la extradicion porque, siguiendo la tesis
defensista, las leyes sobre jmprescriptibilidad sancionada por
la Republica Federal Alemana, por ser ex post facto serian
contrarias al articulo 18 de la Constitucién Nacional. |

En el caso que se llegara a la conclusién que efectivamen-
te se encuentra violentado nuestro orden publico interno, des-
de el punto de vista de la responsabilidad internacional de la
Argentina, nuestro pais se halla obligado internacionalmente,
y para sustraerse del cumplimiento de dicha obligacién “no
puede prevalerse de su legislacién para limitar el alcance de
sus obligaciones internacionales” (Corte Permanente de Justi-
cia Internacional en el caso “Zonas Francas de la Alta Saboya
y del pafs de Gex”; CPJI, 1926, serie A, n® 7, p. 19). Concor-
dantemente con este criterio agregé el mismo trigunal en la
opinién consultiva sobre el Trato de los Nucionales Polacos y
de otras Personas de Origen o de Lengua Polacos en el Territo-
rio de Dantzig (CPJI, 1932, serie A/B, n° 44, p. 24) que “un Es-
tado no podrd invocar frente a otro Estado su propia constitu-
cién para sustraerse a las obligaciones que le imponen el
Derecho internacional o los tratados en vigor”.

50 Ver también la opinién consultiva sobre las Consecuencias Jurfdi-
cas para los Estados de la Presencia Continua de Africa del Sud en Nami-
bia (C1J, Recueil, 1971, paragrafo 131). Ampliar en Pinto (1989).
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Un juez en el supuesto de dos interpretaciones posibles,
una de las cuales lo conduce a rechazar un pedido de extradi-
ci6n por ser contrario al orden publico interno y la otra le
permite concederla dando asf fiel cumplimiento a la obliga-
cién internacional, debe optar por la segunda ya que, de

" acuerdo a lo dictaminado por la Corte Suprema, “no debe

prescindirse de las consecuencias que deriven de cada crite-
rio” (Fallos, 307:1018). :

Kobrick (1987), en el trabajo ya citado, plantea tres razo-
nes por las que los Estados deben perseguir y reprimir a los
responsables de crimentes internacionales5!. Estas razones
son: en primer término, todas las obligaciones internaciona-

‘les por las que se establece el deber de perseguir, reprimir o

extraditar a los responsables de crimenes internacionales.
Asf, para nuestro pais, tal obligacién surgiria de que él es

parte de la Cuarta Convencién de Ginebra sobre Proteccion

de Personas Civiles en Tiempos de Guerra, y de la Conven-
cién para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio.
A estas convenciones deben sumérsele las ya citadas Acta Fi-
nal de Chapultepec y la resolucién n® 95 de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas. -

La segunda razén por la que los Estados deben perseguir
estos crimenes es que, en el Derecho internacional, la comu-
nidad depende de cada nacién para la represién y persecu-
cién de los crimenes internacionales. Al carecerse de organis-
mos centralizados es necesaria la cooperacién individual de
cada nacién y poco se podria lograr si dicho respaldo no exis-
tiera. En el caso “Schwammberger”, Schiffrin pareceria reco-
nocer estos argumentos cuando sostiene que “la ausencia de
un Poder Legislativo y més adin de una jurisdiccién interna-
cional hacen que todavia las convenciones sobre genocidio y
la referida a la tortura, a las cuales ha adherido la Argenti-
na, necesiten de la negotiorum gestio de los Estados para lle-
gar a la estricta tipificacién y al efectivo procesamiento de las
infracciones que disefian” (el subrayado es nuestro). |

La dltima razén en la clasificacién de Kobrick es la espe-
cial naturaleza de estos crimenes que provoca que todas las
naciones sufran los perjuicios, al menos indirectamente,
cuando se ha producido uno de ellos. Ademés, si la nacién

51 §j bien este autor utiliza estos argumentos para sustentar la obliga-
cién de los Estados de abrir, en los casos en que es pertinente la jurisdiccién
universal, este analisis es plenamente aplicable al punto que tratameos.
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donde se encuentra el responsable de uno de dichos crimenes
se niega a perseguirlo, se puede producir una tensién en la
comunidad internacional de forma tal que un Estado se pue-
da ver forzado a violar el Derecho internacional para perse-
guirlo y reprimirlo. Las relaciones con nuestro caso surgen
espontdneamente cuando tomamos en cuenta que este autor
se basa, para este supuesto, en el célebre caso “Eichamnn”.
Este alto jefe de la cficina de seguridad del Reich habfa con-
seguido eludir los juicios de Niiremberg, y habiendo adoptado
una falsa identidad, llegd y vivié en la Argentina hasta 1960.
En dicho afio, el 11 de mayo, fue ubicado y secuestrado por
agentes israelies que lo sacaron subrepticiamente en un
avién del Estado de Israel que trajo a la delegacién que parti-
cipaba de los homenajes a la Revolucién de Mayo. En Israel
" fue juzgado y condenado a muerte. Este hecho fue llevado por
nuestro pafs al Consejo de Seguridad de las N.U. invocéndose
la violacién de la soberania territorial. E1 Consejo aprobé una
tenue condena a Israel, ya que la comunidad internacional
demostré simpatia con la actitud de ese pafs, porque conside-
raba que, frente a estos hechos, estaba en juego la estabili-
dad de la comunidad internacional y no debia permitirse que
los responsables quedaran impuness2.

De esta breve resefia surgen demasiados elementos como
para obviar la responsabilidad internacional en la que nues-
tro pais hubiera incurrido de no extraditar a Schwammber-
ger. Peor atin, no se trataria en este caso de violentar una
obligacién internacional adquirida frente a un Estado parti-
cular, sino que lo que se estaria descuidando serian las rela-
cioneés con la comunidad internacional en su conjunto.

Entonces, en el supuesto caso de aceptarse la tesis de-
fensista, cualquier tribunal nacional se hallaria ante la en-
crucijada de infringir el orden piblico interno o el orden pt-
blico internacional. Desde nuestro punto de vista, siempre
debe prevalecer el dltimo.

VIII EL cASO “SCHWAMMBERGER”
“Al principio de 1943 la situacién se hizo insoportable.
Un militar austriaco llamado Schwammberger llegé como jefe

52 Para una breve resefia de las discuéiones en el Consejo de Seguridad
ver Lantis (1984). No compartimos su postura critica respecto del hécho.
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de los talleres; era una bestia espantosa. Venia del pueblo de
Rosvadov, donde habia liquidado el ghetto. Desde el momento
en que Schwammberger comenzé a reinar en nuestros talleres
dejamos de estar Seéguros con respecto al mafiana. Cada sema.
na hacfa salir a los prisioneros y ordenaba ejecuciones”, Este
relato pertenece a Max Wolfshaut Dinkes, uno de los pocos 50-
brevivientes de la ciudad de Przemsyl, en Polonia, quien con-
tinda recordando actos de infinita crueldad y el asesinato de
familiares, amigos y de cientos més de victimas indefensas,
para preguntarse sin respuesta: “,Cémo se podia asesinar g
nifios inocentes sélo porque eran judios? ;Qué tenfan en lu.
gar de corazén esos monstruos para cometer semejantes ho-
rrores?” (citado por Lutzky, 1990), |
El pedido de extradicién de Josef Franz Leo Schwamm-
berger proviene del Juzgado Municipal de Stuttgart, efectua-

zada ‘solucién definitiva de la cuestion de los judfos’ del régi-

3

men nacional-socialista, es decir, el exterminio fisico de los
Judios y por la razén de que el citado consideraba a sug victi-

mandé un engorroso tramite judicial, hasta ser finalmente
efectivizada el dia 2 de mayo de 1990.
Las cuestiones debatidas en el proceso pueden ser resu-

Dejaremos de lado, POr un momento, el tema central de
Huestro trabajo, para explicar sucintamente las soluciones
dadas a los puntos b) y ¢) por la Sala III de 1a Cémara Fede-
ral de La Plata, por el Procurador General de 1a Naci6n y por
la Corte Suprema de Justicia. _ o '
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‘En cuanto a la competencia de los tribunales de la Repu-
blica Federal Alemana, la defensa alegaba que el Estado ale-
méan, del que fue dependiente Schwammberger, y su legisla-
cién y tribunales desaparecieron al finalizar la Segunda
Guerra Mundial, formando la Republica Federal Alemana,
una entidad estatal y una legislacién posteriores a la comi-
si6n de los hechos imputados a aquél; que si fuera juzgado
par los tribunales de dicha republica, seria perseguido en vir-
. tud de una ley posterior a esos acontecimientos y ante jueces
designados con posterioridad al hecho de la causa.

En el fallo de la Comara Federal, el Dr. Schiffrin respon-
di¢ a estos argumentos, en primer lugar remitiendo a las res-
puestas dadas por el Derecho de gentes que analizé al tratar
¢l tema de la prescripcién (ver analisis del voto del Dr. Schif-
frin, més adelante). Una vez desechados los argumentos de
primera instancia en cuanto a la sucesién de Estados, sostie-
ne que el Reich no ha desaparecido sino que se mantiene en

«pgtado latente” y no cabe tratar a las dos Alemanias sino
como 6rdenes de estabilidad parcial, como manifestaciones
internacionalmente reconocidas de la asociacién politica del
entero pueblo alemdn hasta tanto éste pueda, en entera li-
bertad, pronunciarse sobre su destino, y, en consecuencia,

cualquiera de las dos es competente.

El Dr. Garro, por su parte, sostiene que, desde el punto de
vista internacional, 1a Repdblica Federal Alemana representa
a Alemania como un todo unitario sin que enerve tal concepto
el hecho de la existencia paralela de la Reptiblica Oriental, de
modo tal que hubiera sido perfectamente factible que la Repi-
blica Democrética fuera la requirente de la extradicién, osten-
tando iguales tftulos que los de la Republica Federal. '

" El Procurador General sostiene que se puede apelar al-
ternativamente a la tesis de la identidad parcial (recogida del
dictamen del perito en Derecho alemén; Dr. Zuppi), o al crite-
rio de identificacién (sostenido por la Cémara Federal), o al
de la sucesién de estados (que otorga una facultad discrecio-
nal y no obligatoria de reprimir los crimenes cometidos con
anterioridad al cambio de soberania —no habiéndose discuti-
do en autos la pretensién punitiva de la Repitiblica Federal
Alemana—), de modo tal que es perfectamente licito conside-
rar que la Republica Federal se encuentra legitimada para
solicitar la extradici6n. - o
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La Corte Suprema participa también de la idea de que la
Reptublica Federal es sucesora soberana del Reich alemén, que
ha quedado sometido a la potestad territorial de dos Estados
reconocidos como soberanos por la comunidad internacional, y
que la persecusién de los crimenes cometidos con anterioridad
al cambio de soberania, es un acto discrecional y no una obli-
.gacién, pero una vez expresada la voluntad de ejercer dicha fa-
cultad, la comunidad internacional no puede legitimamente
oponerse a ello. Agrega la Corte, que la Reptblica Federal Ale-
mana desde su organizacién constitucional ha demostrado de
manera expresa su vocacion sucesora del Imperio alemén.

El segundo aspecto de este caso, en el que no nos deten-
dremos, es el que se refiere al cuestionamiento por parte de
la defensa relativo al cardcter de nacional argentino del acu-
sado (Schwammberger se nacionalizé con posterioridad a su
arribo a nuestro pais una vez finalizada la Segunda Guerra),
quien por haber optado por ser juzgado por los tribunales na-
cionales no seria pasible de ser extraditado®. El fallo de la
Corte Suprema reviste en este punto particular importancia
debido a que se modifica en él la jurisprudencia que este mis-
mo tribunal venia sosteniendo. La discusién giraba en torno
a si el articulo 3, inciso 1° de la ley 1612, en cuanto permite
la extradicién del cuidadano argentino naturalizado con pos-
terioridad al hecho que motiva el pedido de extradicién, ha
sido derogado o no por el articulo 669 del Cédigo de Procedi-
mientos en Materia Penal que otorga al reo, si fuese ciuda-
dano argentino, la opcién de ser juzgado por los tribunales
nacionales. En este punto las soluciones dadas por la Camara
Federal (ver el extenso andlisis que realiza el Dr. Schiffrin y
sus consideraciones acerca de los métodos de interpretacién
del Derecho), como por la Corte, son coincidentes. En ella se
~ resuelve en favor de la vigencia del articulo 3, inciso 1%, por lo
cual se hace lugar al pedido de extradicién de un ciudadano
argentino que ha obtenido su ciudadania con posterioridad al
hecho objeto de la extradicién (en igual sentido Fallos 81:176
y dictamen del Procurador General Marquardt en Fallos,
284:459; en contra Fallos, 266:137).

53 Con posterioridad a los fallos aquf analizados, la Sala I1I de 1a C4-
mara Federal Civil y Comercial de la Cap. Fed. confirmé la sentencia de
primera instancia por la que se canceld la carta de ciudadanfa de Josef
Schwammberger. Ver especialmente zllf el voto del Dr. Vazquez por su
particular andlisis de la cuestién. Este fallo podrfa haber evitado la discu-
8ién que estamos estudiando. :
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Antes de analizar el punto relativo a le supuesta pres-
cripcién de los delitos imputados a Schwammberger es nece-
saria una rapida recopilacién de la jurisprudencia de la Corte
Suprema en materia de extradicién. Analizaremos dos pun-
tos basicos: a) el tratamiento que da la Corte a la prescrip-
cién en materia de extradicién, y b) la negativa a conceder la
extradicién cuando se encuentra violentado el orden pablico.

En cuanto a la prescripcién, en los supuestos regidos por
el Tratado de Derecho Penal Internacional de Montevideo de
1889, la Corte Suprema ha dicho, en reiteradas oportunida-
des, que la misma se rige por las leyes del pais requirente
(Fallos, 156:156; 259:231; 260:174). Este principio fue recep-
tado por nuestra legislacién, en el inciso 5° del articulo 655
del Cécigo de Procedimientos en Materia Penal, que rige lcs
cases en los que no existe tratado sobre la extradicién.

Fn un caso de circunstancias sustancialmente andlogas
a las del caso “Schwammberger”, el Supremo Tribunal dijo
que “en lo que hace a la alegada prescripcién de la accién pe-
nal, el texto claro del articulo 3% inciso 5° de la ley 1612 y del
articulo 655, inciso 5° del Cédigo de Procedimientos en Mate-.
ria Penal, ordena en esta materia atenerse a las disposicio-
nes contenidas en las leyes de la Nacién requirente, o sea de
la Republica Federal de Alemania, y de acuerdo con éstas re-
“sulta evidente... que la prescripcién de la accién correspon-
diente al delito perseguido no se ha verificado hasta el mo-
mento” (Fallos, 265:219, “Bohne, Gerhard Jchannes Bernard
slextradicién”; se trata de un criminal nazi acusado por he-
chos ilicitos cometidos durante el III Reich).

Pasemos ahora a la negativa, puesta de manifiesto por la
Corte en diversas opertunidades, de conceder extradiciones
cuando se halla en juego el orden publico interno. La mayoria
de los casos en los que se planteé la cuestién fue en supuestos
de condenados en rebeldia y donde el ordenamiento juridico
del pais requirente sélo prevé una revisién limitada de la
sentencia, afectdndose de este modo el derecho a la defensa
~ en juicio asegurado por el articulo 18 de la Constitucién.

El alto tribunal sostuvo que “el juicio de extradicién sélo
tiene por objeto diferir el pedido de una naci6én amiga en los
intereses de la justicia, requiriendo solamente aquellos ante-
cedentes y aquellas pruebas necesarias para evitar se dafien
derechos y garantias que nuestra Constitucién y nuestras le-
yes amparan a todos los que pisan el suelo argentino (Fallos,
90:409, especialmente p. 412). o .
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En Fallos, 217:340 la Corte dijo que “no es posible, sin
violencia de aquella (art. 29 de la Constitucién del 49, actual
art. 18), acceder al requerimiento... pues en ello se hallan
- comprometidos principios que interesan al orden publico de
la Nacién”. : o |

Frente a la tradicional jurisprudencia de la Corte, en el
caso “Schwammberger” se debifa decidir si las leyes sobre la
préscripcién que rigen en la Naci6n requirente y que son leyes
ex post facto, afectan o no el orden piblico interno ¥, si lo hi-
cieran, si seria posible o no acceder a la extradicién solicitada.

Esta cuestién fue resuelta de diferentes formas por el vo-
cal preopinante de la C4mara Federal de La Plata, Dr. Schi-
ffrin, por el Procurador General, Dr. Roger, y por la Corte Su-
prema (voto undnime de los Dres. Petracchi, Fayt y Bacqué).

VIII. a) El voto del Dr. Schiffrin

Este voto ha sido el que méas hemos tomado en cuenta al
momento del anélisis teérico, por lo que, brevitatis causae, sb-
lo nos detendremos en aquellos aspectos que aun no han sido
tratados.

El camino que este magistrado utiliza para otorgar la ex-
tradicién en el aspecto referente a la prescripcién es diferente
al seguido por el resto de los jueces. Luego de un exhaustivo
estudio de la evolucién legislativa de la Reprblica Federal Ale-
mana con respecto a la prescripcién de los crimenes cometidos
durante la Segunda Guerra Mundial, hasta Hegar a la defini-
tiva imprescripiibilidad, se detiene en el hecho de ser estas -
normas ex post facto. Se opondrian tales normas, entonces, al
articulo 18 de nuestra Constitucién, no bastando la simple re-
misién al texto del articulo 655 del Cédigo de Procedimientos
en Materia Penal, de acuerdo con lo normado por el articulo 14
del Cédigo Civil en cuanto pone al orden ptiblico como limite al
reconocimiento de la ley extranjera.

Del anilisis del articulo 18 de la Constitucién y de juris-
prudencia de la Corte, concluye que no es posible reconocer y
aplicar leyes de terceros paises que, con eficacia ex post facto,
prolonguen los plazos de prescripcién. |

Sin embargo, es necesario considerar que nuestro orden
juridico no se agota en la letra expresa de la Constitucién y
“las leyes que en su consecuencia se dicten”, sino que hay que
considerar a aquellas normas o principios que se encuentran
en la conciencia de los pueblos m4s all4 de su orden positivo.
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Estos principios de justicia son, a su vez, principios generales

de Derecho reconocidos por las naciones civilizadas, lo que les
da el caracter de normas o fuentes del Derecho internacional.

Como elementos constitutivos del derecho inernacional,
estos principios no pueden ser extrafos al orden juridico de
nuestro pais por la recepcién que el articulo 118 de la
Coonstitucién Nacional hace del Derecho de gentes.

De un extenso andlisis de los individuos como sujetos in-
mediatos del Derecho de gentes, de la gestacién de los princi-
pios del Derecho penal internacional, del papel que cumple el
nullum crimen nulla poena sine lege dentro de éste y del mo-
vimiento por la imprescriptibilidad de los crimenes interna-
cionales, se puede concluir que: el Derecho internacional
tiene entre sus finalidades esenciales la proteccién del indivi--
duo contra los abusos totalitarios, que las leyes ex post facto
no estan prohibidas en el Derecho penal internacional (debi-
do a sus especiales caracteristicas) y que los crimenes inter-

" nacionales son imprescriptibles.

Para Schiffrin, la vigencia limitada del nullum crimen...
en el Derecho de gentes le seria oponible a nuestro pais, a pesar
de su explicita reserva convencional, por el cardcter ius cogens
que reviste esta norma y por la ya tratada recepcién del dere-
cho penal internacional que resulta del articulo 118 de la
Constitucién Nacional34. Por su parte, la imprescriptibilidad
de los crimenes internacionales es un principio del Derecho de
gentes al que se halla subordinado nuestro orden juridico (re-

mitimos a lo dicho en VLa.).

54 Desde una perspectiva positivista, o tomando los conceptos del de-
recho internacional desde un fundamento voluntarista se critica este tipo

" de caracterizaciones como normas ius cogens. Si bien hay acuerdo respecto

a qué es lo que debe considerarse como norma ius cogens, no lo hay respec-
to & cudles nermas lo son.

Se sostiene que para ser considerada ius cogens la norma debe ser
parte del Derecho internacional general, pero se niega que toda norma del
Derecho internacional general lo sea. Por el contrario, quienes le niegan el
cardcter de norma imperativa argumentan que seria mas acertado dar una
interpretacion restrictiva del ius cogens para queé al evolucionar, el poste-
rior desarrollo del Derecho internacional permita extender dicho Teconoci-
miento a otras normas. Sin embargo, estas posturas no son aptas para el
Derecho internacional de los derechos humanos ya que permiten a un Es-
tado sustraerse de las obligaciones que el mismo Derecho internacional
crea, por su sola voluntad. Creemos que, al menos, la norma que impone el
respeto a los derechos humanos es una norma ius cogens. Y todo Estado
que viole los derechos humanos incurre en responsabilidad internacional.
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De cualquier modo, lo que es fundamental para que este
magistrado asevere que la legislacién alemana sobre pres-
cripcion de los delitos cometidos por Schwammberger no es
contraria a nuestro orden publico es la adecuacién que nues-
tras normas deben al Derecho de gentes. |

Sin perjuicio de esta solucién, se puede considerar que
los crimenes imputados a Schwammberger no se hallan pres-
criptos por las sucesivas interrupciones que ésta ha sufrido
debido a las distintas actuaciones judiciales de los tribunales
alemanes. Hay, sin embargo, un obstédculo para fallar, sin
maés, que la accién no ha prescripto. El Cédigo Penal aleman
dispone actualmente que, en ningtin caso, sucesivas interrup-
ciones pueden extender el plazo de prescripcién més alla del
doble del plazo previsto para la pena méaxima (en nuestro
caso no podria ser mdas de cuarenta afios). Schiffrin cree, en-
tonces, que no es aplicable el principio de la ley penal més
benigna debido a las especiales caracteristicas de los delitos
cometidos. Considera que el principio aludido no tiene actual-
mente sélo jerarquia legal como consecuenc:a de la ratifica-
cién del Pacto de San José de Costa Rica y del Pacto Interna-
cional de los Derechos Civiles y Politicos. Es importante
destacar que el camarista considera que los pactos interna-
cionales prevalecen por sobre las leyes ordinarias. Sin em-
bargo, no obstarfa la opinién contraria, a que estos tratados
- forman parte del orden piiblico, lo que elevaria al principio
de la ley penal més benigna a un rango superior al que le da
el articulo 2% del Cédigo Penal. Para Schiffrin, de cualquier
modo, “el principio de aplicacién de la ley penal més benigna
no alcanza en nuestro Derecho a la prescripcion” (consid. 58;
ver nuestra opinién al respecto en pto. 4). Esta interpretacion
es coherente con la letra del Pacto de San José de Costa Rica, °
cuyo articulo 9° se refiere sélo a una pena més leve. No coin-
cidimos con este punto de vista ya que en la interpretacién de
los pactos sobre proteccién de los derechos humanos debe
preferirse siempre la que mds favorezca a esta proteccién.
Desde este punto de vista, el articulo debe entenderse como
refiriéndose al principio en forma genérica en todo su alcance
y no limitandolo sélo a la pena. |

En conclusién, Schiffrin resuelve la cuestién considerando
que las normas alemanas ex post facto no vulneran nuestro
orden piblico por la recepcién que éste hace del Derecho inter-
nacional, ya que “el Derecho extranjero que adecuando sus
prescripciones al Derecho de gentes establezca para aquellos
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supuestos (crimenes contra la humanidad), la imprescriptibili-
dad, resulta plenamente conforme a la Constitucién Nacional
cifiéndose a sus principios rectores”. Ademas, “no es exigencia
del orden ptblico argentino la aplicacién retroactiva de leyes
penales més benignas sobre prescripci6n” (consid. 60).

VIII. b) El dictamen del Procurador General

El Dr. Roger’ considera que el articulo 14 del Cédigo
Civil no es aplicable en este caso. Como vimos, el limite a la
aplicacién de normas extranjeras es el orden publico interno.
Sin embargo, censidera el Procurador General que en casos
de extradicién, la normativa del Cédigo Civil no es aplicable
debido a que estos procesos se hallan regidos por una “legis-
lacién especial y, por otro lado, federal cuya supremacia so-
bre la ley comin es incuestionable y debe prevalecer aun en
supuestos de conflicto”. Considera que en nada puede verse
afectado nuestro orden piblico por tener que aplicar nuestros
jueces normas extranjeras que regulan de distinta manera el
instituto de la prescripcién. De més estd decir que no coinci-
dimos con este punto de vista. Aun cuando fuera inaplicable
el Cédigo Civil, el limite del orden publico quedaria subsis-
tente por provenir de la misma Constitucién Nacional. No se
trata de que la Reptiblica Federal Alemana legisle en forma
idéntica a nuestro pafs el instituto de la prescripcién, sino
que ni aun para el mero tramite de otorgar una extradicién,
nuestros tribunales podrian, en principio (interpretando en
forma rigida el articulo 18 de la Constitucién Nacional sin
considerar el Derecho penal internacional), aplicar una nor-
ma ex post facto. o o o

Otro punto esencial de este dictamen es que de las parti-
cularidades del régimen de extradicién surge que “no es de
aplicacién aqui la doctrina legal que manda estar a lo més fa-
vorable al procesado, regla que debe necesariamente obser-
varse para regir el criterio de los magistrados que han de juz-
gar sobre el fondo de las causas criminales”. Tenemos dudas
para suscribir la postura del Dr. Roger. Ya hemos dicho que
procesalmente no se pueden aplicar las normas mas gravosas
para el reo y no creemos que la extradicién deba ser una ex-
cepciénalaregla. -~ ' -

. 55 Fl dictamen del Procurador General de la Nacién es del 21-IX-1989
(ED., 13Vi-90 y L.L., 16.-VII-80). ” |
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El dictamen finaliza sosteniendo que, aplicando las nor-
mas vigentes al momento de cometerse los hechos, la pres-
cripcién no se habria cumplido como consecuencia de las su-
cesivas interrupciones.

VIII. ¢) El fallo de la Corte Suprema

. El fallo de la Corte Suprema es el més renuente a anali-
zar la cuestién de las normas ex post facto sobre prescripcién,
resolviendo el pedido de extradicién tomando en cuenta sélo
- la normativa que regia los delitos por los que Schwammber-
ger es acusado al momento en que fueron cometidos.

Sostiene el Supremo Tribunal “que aun en el caso que se
tomara en cuenta exclusivamente el texto del paragrafo 68 del
- Cédigo Penal del Reich, vigente al momento de los hechos, ca-
bia computar como actos interruptivos del curso de la pres-
cripcién las 6rdenes de arresto del Amtsgericht de la ciudad
de Stuttgart, del 6 de noviembre de 1963 y del 20 de setiem-
bre de 1972, sin computar los actos de otros tribunales dicta-

dos con anterioridad, que se refieren a un niimero menor de
hechos; y que el plazo de prescripcién originario de veinte
afios recién se habia operado en 1992, El recurrente no se ha-
ce cargo de refutar esa afirmacién del a quo, de conformidad
con las circunstancias comprobadas en la causa y el Derecho
extranjero que le es aplicable. Por el contrario, con su silencio
ha admitido tacitamente la correccién de la decisién de la Cé-
mara”.

De esta forma, el tribunal elude el punto que estamos es-
tudiando, considerando que “resulta abstracto el tratamiento
“de la cuestién relativa a la aplicabilidad de las leyes posterio-
- res que modificaron el régimen de prescnpcmn y, €n su ¢aso,
también lo es determinar si ello seria repugnante a la garan-
tia del nulla poena sine lege praevia consagrada en. el articulo
18 de la Constitucién Nacional”. La Corte Suprema ignora la
norma actual alemana que proscribe que sucesivas interrup-
ciones extiendan el plazo de prescripcién mds allé del previs-
to para la pena maxima que, como ya hemos dicho, es en
nuestro caso de cuarenta aftos.

De cualquier manera, el silencio de !a Corte hace suponer
que no considera ajena a nuestro ordenamiento juridico ia so-
Iucién del Dr. Schiffrin fundada en la imprescriptibilidad de
los crimenes internacionales y que aqui intentamos respaldar.
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IX. CONSIDERACIONES FINALES

Este trabajo tuvo como punto de partida la lectura del
caso “Schwammberger”. Todo aquel que haya leido los fallos
en cuestién pensard que estamos haciendo referencia al voto
del vocal preopinante de la Camara Federal de La Plata, Dr.
Schiffrin, porque él ha sido el unico que ha mantenido el ins-
tituto de la imprescriptibilidad de los crimenes internaciona-
les como norma a aplicar por nuestros tribunales. Sin embar-
go esto es cierto sélo parcialmente. Las otras sentencias que
recayeron en la misma causa (usamos el término “sentencia”
no en un sentido técnico, para referirnos en general al voto
del otro camarista, Dr. Garro, al dictamen del Procurador
General y al fallo de la Corte Suprema) encuentran diversos
caminos para no profundizar en el analisis de la imprescripti-
bilidad de estos crimenes como norma de Derecho internacio-
nal aplicable en nuestro Derecho interno. Esta postura ambi-
gua nos ha llevado al estudio tanto como el trabajoso fallo del
Dr. Schiffrin. Si bien éste opina que la imprescriptibilidad de
los crimenes internacionales tiene una arista politica que di-
ficulta la labor de los tribunales, nosotros creemos, por otro
lado, que habia una solucién juridica que los jueces no debian
desconocer. El valor justicia no se refuerza con sentencias
gue buscan resquicios juridicos formales para no analizar el
fondo de un caso que abria las puertas para und terminante
declaracién del Poder Judicial en contra de los totalitarismos.
Fue una nueva oportunidad desperdiciada. No creemos que
nuestro pafs se halle en tal grado de desarrollo respecto a la
proteccién de los derechos humanos, que este tipo de cuestio-
nes juridicas le sean secundarias. |

Dijimos que nuestro trabajo surgié a parﬁr de la lectura

“del fallo Schwammberger, y esto nos limité en dos sentidos.

En primer lugar, parte de nuestro anglisis surge de las argu-
mentaciones hechas por el Dr. Schiffrin y, secundariamente,
muchas de las consideraciones que hacemos estéan referidas
al supuesto de los crimenes internacionales. Esto significa
que algunas de las conclusiones a las que arribamos, en espe-
cial la preeminencia en estos casos del Derecho internacional
por sobre el Derecho interno, no pueden ser extendidas sin
més a situaciones sustancialmente distintas. |

A la hora de iniciar la evaluacién, la primera referencia
es para el voto del Dr. Schiffrin. Este fallo reconforta por su
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adecuado tratamiento del Derecho internacional. Si bien no
compartimos todas las soluciones que aporta, es importante
destacar el hecho que una sentencia se base —ante la insufi-
ciencia del Derecho interno— en el Derecho de gentes. Incluso
las aplicaciones a las que arriba serian contrarias a las dadas
por el Derecho interno si, como sucede muchas veces en nues-
tvos tribunales, se desconociera o menospreciara al Derecho
internacional.

Sostener que nuestra Constitucién recepciona al Derecho
de gentes, como de hecho lo hace, implica que al menos en
materia de Derecho penal internacional o en la proteccién de
los derechos humanos, debido al lugar preeminente que ocu-
pan en el Derecho internacional, nuestro pais se halla some-
tido a él. Por ende, toda respuesta dada en esta materia, que
esté en consonancia con el crdenamiento juridico internacio-
nal, no podr4 ser considerada como contraria al orden piblico
interno. Nuestro ordenamiento juridico, al menos en esta ma-
teria, se halla sujeto al Derecho internacional y debe adecuar
su conducta tanto interna como externa a él. -

Beccaria® ha dicho que “en los delitos atrocisimos (es de-
cir, los menos probables) las més ligeras conjeturas bastan, y
es licito al juez transgredir el Derecho...”. No somos testigos
ya de aquellas épocas en las que con la simple imputacién de
ser bruja o estar poseido por el diablo se justificaba una con-
dena, desaparecian los derechos y garantias del acusado y se
dejaba de lado el tribunal porque bastaba con el inquisidor
que no reconocia limites en su tarea de buscar la santa ver-
dad. Sin embargo, en temas donde se juzgan crimenes inter-
nacionales nos hallamos frente a algunas similitudes lamen-
tables, por eso, es licito decir —junto a Vanossi— que en
estos casos “hay mucha improvisacién y esléganes que apelan
a la emocionalidad, en temas en los que el anélisis requiere
objetividad de juicio, conocimiento y reflexién. Las lagrimas-
no bastan para superar las desgracias” (Vanossi, 1982): Asu-
mir la responsabilidad de vivir en un Estado de Derecho sig-
nifica ser riguroso en la proteccién de los derechos humanos
sobre todo —y no “aun”— con aquellos que son acusados de
ser responsables de crimenes contra la humanidad. La cien-
cia juridica no puede perder su cientificidad ante la impre-
si6n causada por una acusacién grave. '

56 Transcriptos por el Dr. Vézquez en el fallo de.la Camara Federal
Civil y Comercial.
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A lo largo de nuestra investigacién fueron muchos los
prejuicios que tuvimos que apartar. Fue necesario, por ejem-
plo, alejarnos de una concepcién tradicional del Derecho in-
ternacional, donde la voluntad del Estado juega un papel
fundamental. Comprobamos que en el &mbito de lo que se ha
denominado “Derecho internacional de los derechos huma-
nos”, mantener en el centro del juego a la voluntad estatal no
es 1til para los objetivos que se persiguen. Por el contrario,
permite que los Estados se sustraigan de los compromisos in-
ternacionales relativos a los derechos humanos. No puede,
entonces, ser esta concepcién la que mds favereza a una deci-
dida lucha por la dignidad del hombre.

El reconocimiento de la primacfa del Derecho de gentes
por sobre el Derecho interno en materia de crimentes contra
la humanidad no soluciona, sin embargo, el problema princi-

" pal, que sigue siendo la garantfa de los derechos humanos.

Aqui el Derecho internacional tiene muchas ensefianzas que
darnos y su funcién es esencial para su desarrollo, pero este
respaldo no puede ser entendido sino como un elemento méas
al momento de lograr que los derechos del hombre sean efec-

tiva y eficazmente tutelados y respetados en el &mbito local.

Tenemos la esperanza de que actitudes como la de Schif-
frin sirvan para afianzar una tenue tendencia jurispruden-
cial, que pese a reiterados pasos en falso, propugne una real
proteccién del ser humano por su sola condicién de tal. Nues-
tra historia no tiene demasiados antecedentes que nos permi-
tan ocupar un sitio digno dentro del concierto de las naciones
civilizadas; comportamientos tan oscuros como los que han
servido para que la Argentina pasase a ser considerada, has-
ta no hace mucho tiempo, como “el cabo de la tiltima esperan-
za” para los criminales nazis5?, nos obligan al duro trabajo de
revertir la situacién. Creemos que la reflexién juridica critica
es uno de los caminos mas adecuados para impulsar el reco-
nocimiento definitivo de los derechos humanos.

57 Segtin lo ha denominado el cazador de nazis Simén Wiesenthal (ci-

tado por Lutzky, 1990).
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