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INFORME SOBRE LA CAUSA “LARRABURE, ARGENTINO DEL VALLE §$/ SUMUERTE”,

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

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

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

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

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

I

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

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

serie de consideraciones a modo de conclusion (V).

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

del Valle Larrabure. Personas aue presumiblemente pertenecian al PRT-ERP, tras asaltar y



Procuracion General de la Nacion

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

saquear, en agosto de 1974, la fabrica militar de pélvora y explosivos de Villa Maria, provincia
de Cérdoba, habrian capturado al Teniente Coronel Larrabure y lo habrian mantenido privado de
su libertad durante aproximadamente un afio. En agosto de 1975 el militar habria muerto por
asfixia. Su cuerpo fue encontrado dentro de un envoltorio en un camino sin nombre de una zona

rural de Rosario, provincia de Santa Fe.

111

La inaplicabilidad de la categoria de los crimenes contra la humanidad

~A-

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

En especial, es preciso referirse aqui a1 elemento de contexto necesario para que cierto
acto pueda considerarse un crimen contra la humanidad. Como se vera, la estructura de la
categoria de los crimenes contra la humanidad requiere la comisién de un acto (homicidio,
tortura, etc.) en un contexto determinado. Es este elemento de contexto el que permite diferenciar
los crimenes contra la humanidad de los delitos comunes.

Sabido es que la categoria de los crimenes contra la humanidad (o “de lesa humanidad™)
aparece de modo indudable en el Estatuto del Tribunal Militar que form¢ parte del Acuerdo de
Londres de 1945 y que sent6 las bases para el juzgamiento de los principales responsables de los

crimenes cometidos por el régimen nazi y sus aliados durante la Segunda Guerra Mundial. Si

!92

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

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

* Esto es, la formula incluida en el 11 Convenio de la H' a relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre
(1899) v en la IV Convencién de la Haya relativa a las -eyes ¥ costumbres de la guerra terrestre (1907), segin la
cual: “Mientras que se forma un Cédigo mas completo de las leyes de la guerra las Altas Partes Contratantes juzgan
oportuno declarar que en los casos no comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas las
poblaciones y los beligerantes permanecen bajo la garantia y el régimen de los principios del Derecho de Gentes
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-2~ Tribunal Militar Internacior | el instrumento en el que se formula por vez primera esta

categoria de delitos.

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

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

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

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

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

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

“elemento internacional” que legitimara su intervencion.

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

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

Precisamente, las sentencias pronunciadas en virtud de la Ley 10 del Consejo de
Control Aliado, aunque también las sentencias del Tribunal de Nuremberg, contienen
expresiones que vinculan la categoria a la actuacion de las autoridades del Estado en contra de la
poblacion civil. En efecto, el Tribunal de Niiremberg hizo referencia a las “politicas de terror” y
en los juicios llevados a cabo segin la [.2y 10 mencionada se exigié una prueba de
“participacién consciente en procedimientos gubernamentales sistematicos organizados o
aprobados™ o que los hechos se hubieran cometido en “contexto con el sistema de poder y tirania
tal como existié durante el periodo nacional-socialista™.

Como bien se afirma en el dictamen del Procurador General en ¢l caso Derecho, la
categoria de los crimenes contra la humanidad “nace como respuesta a las manifestaciones mas
terribles del poder estatal pervertido e infractor de los derechos humanos mds basicos™ (punto
Iy,

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

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

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

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

* En términos sustancialmente similares explica Antonio Quintano Ripollés la inclusién de la figura en el Estatuto
del Tribunal Militar Internacional cuando la considera una “[...] transposicién o proyeccién de lo nacional en lo
internacional, justificada tanto por las dimensiones catastroficas de los hechos incriminados, como por la
circunstancia esencial de haberse perpetrado desde el poder o con su consentimiento™ (cf. Quintano Ripollés, A.,
Tratado de Derecho Penal Internacional ¢ Internacional Penal, CSIC, Madrid, 1955, t. I, p. 423).
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crimenes contra la humanidad, contemplaba una disposicion que guarda similitud con ella.
Nuevamente aqui se establece el criterio de un nexo, no ya con la guerra, sino con los otros
crimenes contra ia paz y la seguridad incluidos en el Proyectos. De este modo, no se trata de una
categoria verdaderamente autonoma. En cambio, en ¢l Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la
Paz y Seguridad de la Humanidad de 1954 la categoria se independiza y el criterio de distincion
respecto de los delitos comunes es su comision “por las autoridades de un Estado o por
individuos privados actuando por instigacion o con la tolerancia de esas autoridades™.

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

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

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

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

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

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

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

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

sentido puede citarse la definicién de la categoria que realiza Alicia Gil Gil: “[s]on crimenes
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contra la humanidad los atentados contra los bienes juridicos individuales fundamentales

cometidos como parte de un ataque generalizado o sistemdtico realizado con la participacion o
tolerancia del poder politico de iure o de facto”?.

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

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

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

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

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

® Apartado 654. Al respecto, en el caso Blaskic (IT-95-14, SJ, 3 de marzo de 2000, paragrafo 205) se expreso que
“[...] no es necesario que se trate de una politica de Estado. Basta una politica de una organizacién o grupo con
poder de facto capaz de establecer una ‘politica de terror a gran escala’ y cometer *actos de violencia masiva’. En
término similares, caso Nikalic (IT-94-) S) 1. 20 de octubre de 1993, Gltimo parrafo del paragrafo 26).
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mediante las fuerzas policiacas normales) donde estd activa la organizacion, no entraria dentro
de la categoria de la entidad que se oculta tras la politica. Si tal organizacion, segiin sus planes,
comete multiples delitos, esto, como tal, no hara que tales crimenes lleguen a ser crimenes contra
la humanidad™.

En relacion con los tltimos desarrollo:. de la figura debe decirse que la necesidad de un
vinculo entre los actos y un contexto determinado fue expresamente contemplada en el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional al momento de tipificarse la figura de los “crimenes de
lesa humanidad”. En el articulo 7 del Estatuto se entiende por “crimen de lesa humanidad”
cualquier acto de los enumerados en el parrafo 1 de esa norma (asesinato, tortura, desaparicion
forzada de personas, etc.) “cuando se cometa como parte de un ataque generalizado ©
sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho atague”. Este es el particular
contexto requerido para que cierta conducta pueda ser considerada un crimen de lesa humanidad.

ke

Ahora bien, el Estatuto introduce el llamado policy element'® al disponer que por ““ataque contra
la poblacién civil’ se entendera una linea de conducta que implique la comisién maltiple de actos
mencionados en el parrafo 1 contra una poblacion civil, de conformidad con la politica de un
Estado o de una organizacion de cometer esos actos o para promover €sa politica”.

Como puede observarse el Estatuto de Roma no define qué tipo de organizaciones
deben ser las que sostengan la politica de come’ 't el “ataque™ y debera ser la jurisprudencia de la
Corte Penal Internacional la que establezca criterios al respecto. Sobre el punto, en el dictamen
ya citado del Procurador General, se menciona lo expresado por Claus Kref acerca de que la
jurisprudencia de los tribunales ad hoc, que sirvié de referencia a los delegados en la discusion
del Estatuto de Roma, debia tratarse exclusivamente de organizaciones semejantes a un Estado,
que ejercieran el control factico sobre un territorio' .

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

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

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

' La confirmacién de la exigencia de este requisito despeja las dudas que surgen sobre el punto en cierta
jurisprudencia de los tribunales ad Aoc para la ex Yugoslavia y para Ruanda. Cf., por ejemplo, del TPIY caso
Kunarac et af (IT-96-23&23/1, SA, 12 de junio de 2002, paragrafo 98) y, posteriormente, Kordic and Cerkez (IT-
95-14/2 A, SA, 17 de diciembre de 2004, pardgrafo 98) y del TPIR caso 4kayesu (ICTR-96-4-T, S), 2 de septiembre
de 1998, paragrafo 580} y Rutaganda (S), 6 de diciembre de 1999, paragrafo 69). Cabe aclarar que en esos
tribunales la discusion sobre el policy element en par - es posible dado que no fue incluido expresamente al
momento de describirse los crimenes contra la humamda. en sus respectivos estatutos.

"' Cf. dictamen mencionado, donde se cita: Claus KreB, Romisches Statut des Internationalen Strafgerichtshofes
Vom 17. Juli 1998, en Griitzner/P6tz (comps.) Internationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, Heidelberg, 2a ed.,
2001 (60a entrega [2003],1. 4, p. 31).
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cuando el grupo o la organizacién “ha alcanzado tal poder que neutraliza el poder del Estado o
controla de facto una parte del territorio”'%.

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

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

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

Tampoco resultaria aplicable la categoria ain si se tomara su formulacion posterior, que
admite la intervencion de organizaciones no estatales pero con un poder similar al del Estado o
que de facto ejerzan el poder. Contrariamente a lo que se sostiene en el dictamen del Fiscal de
Camara de Rosario, no existen elementos para afirmar que ¢l PRT-ERP o alguna otra
organizacién armada de la década de 1970 haya tenido control territorial 0 un poder tal que
pueda dar lugar al uso de la categoria de los crimenes contra la humanidad, ni siquiera tal como
se la entendio a partir de la décac « de 1990 (cf. punto III -B-).

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

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

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

" Cf. Gil Gil, A., Derecho penal internacional, op. cit., p. 122.
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cometidos con anterioridad a la ratificacién de las convenciones respectivas cuando ¢l derecho
internacional consuetudinario los consideraba tales también con anterioridad a las convenciones,
pero no puede adoptar igual criterio respecto de aquellos que antes de las convenciones
respectivas no eran reconocidos en esa categoria ni con esas consecuencias en materia de
imprescriptibilidad por el derecho internacional consuetudinario; pues en este ultimo supuesto
estarfa haciendo aplicacion retroactiva de la convencion™'?.

Lo sefialado por estos jueces plantea correctamente la cuestion atinente al principio de
legalidad. Sabido es que el derecho penal internacional admite fuentes distintas que las exigidas
tradicionalmente en el derecho penal comin de raiz europeo-continental. Basicamente, en
derecho penal internacional s¢ admite el uso de la costumbre internacional®. Sin embargo, ¢llo
no implica admitir la retroactividad. Por el con:rario, en el derecho penal internacional también
rige la exigencia de /ex praevia, sélo que ley previa bien puede ser una norma consuetudinaria'®.

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

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

indudablemente ya formaban parte de la costumbre internacional'’.

" Considerando 30 del voto de los jueces mencionados. Con relacion a este fallo, debe hacerse notar que la CSIN
distingue 1a nocién de los crimenes contra la humanidad de la de “terrorismo™, cuya definicion y aceptacion como
parte de [a costumbre internacional son ain discutidas. Por otra parte, debe destacarse que si bien en ese caso el
Procurador General de la Nacion postuld que la extradici 11 de Lariz Iriondo debia ser concedida, no To hizo sobre la
base de considerar que los hechos eran crimenes contra .- humanidad o delitos imprescriptibles. Por ¢l contrario, su
posicidn se basé en la aplicacion del “Convenio miernacional para la represién de los atentados terroristas
cometidos con bombas™ y, subsidiariamente, en la existencia de actos procesaies con capacidad de interrumpir el
curso de la prescripcion.

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

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

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

"7 Cf. paragrafos 34 y 35 del Report of the Secretary-General pursuant to paragraph 2 of the Security Council
Resolution 808 (1993}  (8/25704) (documento que se encuentra disponible en el sitio:
hyps/fwww.un.gre’icty/legaldoc-g/basic/statut/s25704.tm). El principio expuesto por el Secretario General es
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Por lo demas, en cuanto a la posible aplicacién del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, debe decirse que es el propio tratado el que establece que sélo sera aplicable para
conductas cometidas con posteri: ridad a su entrada en vigor (articulo 11.2)'%, cuestién ignorada
por el Sr. Fiscal de Camara de Rosario cuando, en varios pasajes, menciona al Estatuto de Roma
entre las fuentes aplicables.

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

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

cuya verificacién en el caso parece por demas dudosa.

-B-

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

Ciertamente, no existen ¢lementos en el dictamen del Dr. Palacin que avalen esta
conclusién,

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

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

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

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

™ La entrada en vigor ocurrio ¢l 1 de julio de 2002.

" “Por las sendas argentinas...". El PRT-ERP. La Guerrilla Marxista, editorial Mago Mund, segunda edicion,
Buenos Aires, 2004, p. 280,
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En dicho pronunciamiento se dijo que “[c)onviene destacar que, de medo mas 0 menos
coincidente, los tedricos sobre el tema distinguen cinco fases dentro de la guerra revolucionaria,
que caracterizan del modo que sigue. Fase uno: despliegue ¢ infiltracion en el pais en que se
inicia el proceso; organizacion clandestina del aparato revolucionario; agitacion social. Fase dos:
intimidacion de la poblacién mediante el terrorismo en sus distintas formas, como modo de
obtener el desprestigio de la autoridad piblica y privarla de consenso. Fase tres: control de la
poblacion para comenzar a voicarla hacia el marxismo o asegurar su pasividad. Fase cuatro:
ejercicio de dominio sobre un espacio geografico poblado, para instalar un gobierno
revolucionario y gestionar su reconocimiento internacional. Fase cinco: pasaje a la ofensiva
general; desarrollo de la guerra civil y apoderamiento del pais, Conf. Informe obrante a fs.
486/496 del Cuaderno de Prueba del teniente general VIOLA, producido por el Estado Mayor
General del Ejército, THOMPSON, op. cit. p 2. 21 y ss; CROZIERI, op. cit. pag. 174 y ss;
Osiris Guillermo VILLEGAS, "Guerra. revolucionaria comunista”, Circulo Militar, Buenos
Aires, 1962, pags. 87 a 91; general Alberto MARINA "Estrategia sin tiempo”, Circulo Militar,
Buenos Aires, 1971, pags. 262 a 264).

“En consideracion a los multiples antecedentes acopiados en este proceso, especialmente
documentacién secuestrada, y a las carac’eristicas que asumi6 el fendmeno terrorista en la
Republica Argentina, cabe concluir que dentro de los criterios clasificatorios que se vienen de
expresar, éste se correspondid con el concepto de guerra revolucionaria. En cuanto al grado de
desarrollo por ella alcanzado, el informe del Estado Mayor General del Ejército concluye en que
llegd a la creacidn de zonas dominadas. Sin embargo, a estar a la propia caracterizacion que en
dicho informe se hace del estudio en cuestién, en modo alguno parece que las fuerzas
insurgentes hubieran ¢jercido dominio sobre un espacio geografice determinado, como
paso previo a la instalacién de un gobierno revolucionario, para la gestidén de su reconocimiento
internacional. Por el contrario, la propia direct -a N 333/75 ("Operaciones contra la subversion
en Tucuman"), establece que el enemigo —que estima en una capacidad aproximada de entre 300
y 500 hombres— se aprestaba a efectuar la apertura de un ‘frente rural’, describiendo actividades
puramente preparatorias. Por lo demds, en momento alguno tales grupos insurgentes fueron
reconocidos como beligerantes, recibieron reconocimiento internacional, contaron con la
capacidad de dictar normas con alguna eficacia general, y menos ain tuvieron poder de hecho

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

2 Cf. Fallos 309:5, sin destacar en el original.
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Si bien las conclusiones de la Cdmara Federal no pueden considerarse una verdad
inmutable —en tanto se encuentran expuestas a que nuevos elementos de prueba eventualmente
modifiquen las circunstancias que le dieron base—, es evidente que una conclusién contraria
requiere un trabajo serio de valoracién de elementos probatorios y no afirmaciones desprovistas

de sustento.

IV

La inaplicabilidad de ta categoria de los crimenes de guerra

En el dictamen del Sr. Fiscal de Camara de Rosario se afirma que los hechos que
damnificaron al Teniente Coronel Larrabure habrian sido violatorios del derecho internacional
aplicable a los conflictos armados de caracter interno, en particular el articulo 3 comun a los
cuatro Convenios de Ginebra de 949,

Si bien en el dictamen no se afirma que los hechos constituyan crimenes de guerra, este
punto merece ser tratado, dado que en ciertos casos la violacion de normas internacionales
referidas a conflictos armados puede dar lugar al empleo de esa categoria propia del derecho
penal internacional.

En lo que sigue se analizara la evolucion de la categoria de los crimenes de guerra. Para
ello, serd necesario mencionar algunos instrumentos del llamado “derecho internacional
humanitario” (esto es, el derecho internacional referido a conflictos armados)2| cuya evolucién
guarda cierto paralelismo con el desarrollo del derecho penal intemacional, ain cuando se trata
de dos sectores distintos del ordenamiento internacional y que merecen ser distinguidos. En
efecto, la cuestion de cuando la violacion de normas que regulan los conflictos armados puede
dar lugar a la aplicacién de la categoria de los crimenes de guerra es un tema especifico del
derecho penal internacional y no ya del derecho internacional humanitario. En este sentido, es
importante aclarar que no toda violacién del derecho internacional referido a los conflictos
armados (derecho internacional humanitario) implica necesariamente que la conducta sea un
crimen de guerra. Del mismo modo que no toda violacién de derechos humanos es
necesariamente un crimen contra la humanidad ni da lugar a la aplicacién de las reglas del

derecho penal internacional. Si bien el derecho internacional de los derechos humanos, el

*! No debe confundirse esta categoria con el “derecho internacional de los derechos humanos™, cuyo alcance es més
amplio y opera con independencia de la existencia o no de conflictos armados.
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derecho internacional humanitario y el derecho penal internacional son tres materias gue tienen
claros vinculos entre si, no deben ser confundidas.

En los dos puntos que integran este capitulo se abordardn concretamente las siguientes
cuestiones. En primer lugar se analizara la evolucion de la nocién de crimenes de guerra a
efectos de determinar si para la época de los hechos (mediados de la década de 1970), esa
categoria comprendia conductas cometidas en el marco de conflictos armados internos. Como se
verd, la respuesta sera negativa. '

Sin perjuicio de que esa conclusién ya es suficiente para desechar la aplicacion de la
categoria de los crimenes de guerra para este ti_ o de conductas cometidas en la década de 1970,
también se analizara si es posible afirmar fundadamente que en esa época existi6 en el territorio
argentino un conflicto armado interno entre el PRT-ERP y las fuerzas armadas. La nocién de
conflicto armado no es aplicable a cualquier situacion de violencia armada y requicre la
verificacion de ciertos requisitos. Como se explicara, no parece posible sostener que esos

requisitos hayan estado presentes en el caso mencionado.

—A-

Los crimenes de guerra, al igual que los crimenes contra la humanidad, también
requieren para su configuracion un elemento de contexto.

Estos delitos representan graves violaciones del derecho internacional humanitario —o
derecho internacional de los conflictos armados—, motivo por cual sélo pueden tener lugar en el
marco de un conflicto armado.

Sin embargo, como se ha dicho y vale :a pena reiterar, no toda infraccion del derecho
internacional humanitario es un crimen de guerra, ni toda situacion de violencia armada es un
conflicto armade para el derecho internacional aplicable (aspecto que serd tratado en el punto
siguiente).

A fin de abordar estas cuestiones es conveniente referirse brevemente a los principales
antecedentes desarrollados en la materia. Como se vera, tanto el derecho internacional
humanitario como el derecho penal internacional referido a conductas cometidas en conflictos
armados han mostrado una evolucidn dispar segiin se trate de conflictos armados intermacionales
o internos (no internacionales).

En efecto, sabido es que la regulacién de los conflictos armados interestatales exhibi¢ un

importante impulso a partir de mediados del siglo XIX, momento a partir del cual comienzan a

14
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definirse y a codificarse reglas a fin de limitar los dafios y los sufrimientos tanto de los
combatientes como de las poblaciones civiles (ius in bello).

Estos antecedentes fueron los que sirvieron de base para que, luego de la Segunda Guerra
Mundial. se incluyeran dentro del Estatuto del Tribunal Militar Internacional los crimenes de
guerra. Si bien es posible discutir si la responsabilidad penal directa frente al derecho
internacional ya existia antes de Niremberg o fue una innovacion, lo cierto es que, al menos a
partir de esos juicios y de su ratificacion por la comunidad internacional, su vigencia posterior es
indiscutible.

Ahora bien, tanto el derecho internacional humanitario como los crimenes de guerra
previstos para su infraccion, ir- ludablemente estaban referidos a la situacion de conflictos
armados internacionales. Esto no es extrafio si se tiene en cuenta la histérica resistencia de los
Estados a que el derecho internacional regule (y eventualmente juzgue) asuntos que se
consideran internos.

Esta resistencia puede verse con claridad en la evolucion postertor del derecho
internactonal humanitario y sdlo actualmente existe una tendencia a una cierta equiparacion entre
los conflictos armados internos e internacionales.

El hito fundamental en la regulacion de los conflictos armados luego de la Segunda
Guerra Mundial estd dado por la aprobacion de los cuatro Convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949%, instrumentos que en gran medida recogen la normativa previa del derecho
internacional humanitario.

Los Convenios estatuyen disposiciones aplicables en caso de guerra declarada o de
cualquier otro contlicto armado que surja entre dos o varias Altas Partes Contratantes®.

Sus disposiciones se r Teren exclusivamente a los conflictos armados de indole
internacional.

Solo el articulo 3 comun a todos los Convenios tiene como objeto de regulacién los
conflictos armados internos, motivo por el cual ninguna de las demas prescripciones de estos

instrumentos es aplicable a este tipo de situaciones. Esta norma establece algunas disposiciones

* Los Convenios son cuatro y estdn dirigidos a: /) aliviar la suerte que corren [os heridos y los enfermos de las
fuerzas armadas en campafia; 2) aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y tos naufragos de las fuerzas
armadas en ¢l mar; 3) regular el trato debido a fos prisioneros de guerra y ) regular ia proteccion debida a las
personas civiles en tiempo de guerra.

Articulo 2, comiin a todos los Convenjos.
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aplicables “[e]n caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el
territorio de una de las Altas Partes Contratantes™”,

En sintesis, las prescripciones de los Convenios de Ginebra estan dirigidas a regular los
conflictos armados de indole internacional, con excepcidn del articulo 3 comin a todos estos
instrumentos, que es el tinico aplicable a casos de conflictos armados internos®".

Ahora bien, debe decirse que los Conve ios de Ginebra no establecen normas penales en
sentido estricto, esto es, normas dirigidas a los individuos bajo amenaza de pena. En verdad, los
Convenios de Ginebra no tuvteron por objeto codificar ¢l derecho penal internacional. Es pot
ello que no definen y, ni siquiera mencionan, los crimenes de guerra. Los Convenios contienen
ciertos mandatos y prohibiciones y, entre otras cosas, obligaciones dirigidas a los Estados en
materia penal, tales como el deber de sarcionar penalmente ciertas conductas —las llamadas
infracciones graves—o el deber de cooperar con otros Estados para la persecucion penal®®. Todas
estas obligaciones en materia penal estin referidas a conductas cometidas en el marco de
conflictos armados internacionales™ .

Los Convenios, en cambio, no establecen ninguna obligacién de reprimir penalmente las

infracciones al articulo 3 comun aplicable a conflictos armados internos. Ello no es mas que el

** Otra norma convencional que regula los conflictos armados de caracter no internacional es la contenida en el
articulo 19 de la Convencion para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado. Esta
especificamente establece: “1. En caso de conflicto arm o que no tenga cardcter internacional y que haya surgido
en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes, cada una de las partes en conflicto estard obligada a aplicar,
como minimo, las disposiciones de esta Convencién, relativas al respeto de los bienes culturales, 2. Las partes en
conflicto procurardn poner en vigor, mediante acuerdos especiales, todas las demas disposiciones de la presente
Convencion o parte de ellas. 3. La Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
podra ofrecer sus servicios a las partes en conflicto. 4. La aplicacion de las precedentes disposiciones no producird
efecto alguno sobre el estatuto juridico de las partes en conflicto”.

* Sobre el punto, Jean Pictet cita las expresiones de uno de los delegados que participé de fa deliberacion previaala
sancion de esta norma, referidas a que “[...] el articulo 3 se asemeja a una ‘Convencién en miniatura’. Sélo se aplica
a los conflictos no internactonales y es el dnico articulo aplicable a estos conflictos™ {(Comentario del articulo 3
comun a los Convenios de Ginebra y relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter
internacional, tomado del Comentaric del Protocolo del 8 de junio de 1977 adicional a los Convenios de Ginebra del
12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas en los conflictos armados sin cardcter internacional
(Protocolo ) y del articulo 3 de estos Convenios, CICR —Plaza & Janés Editores Colombia S.A.-, noviembre de
1998). En igual sentido, cf. caso Tadic del TIPY (SA, 2 de octubre de 1995, paragrafo 81). El mismo articulo 3, de
hecho, establece en el tercer parrafo del punto 2 que las Partes en conflicto {armado interno) haran lo posible por
poner en vigpf‘, mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras disposiciones del presente Convenio.

“ La defimcién de infracciones graves se encuentra en los articulos 50, 51, 130 y 147 de cada Convenio,
respectivamente.

?7 Los Convenios (en particular, los articulos 49, 50, 129 y 146 de cada uno, respectivamente) obligan a las Altas
Partes Contratantes a tomar todas las oportunas medidas legislativas para determinar las adecuadas sanciones
penales que se han de aplicar, debiendo buscar a las personas acusadas, sea cual fuere su nacionalidad, para que
comparezcan ante los propios tribunales o bien para entregarlas para que sean juzgadas por otra Parte Contratante
interesada, si ésta ha formulado contra ellas cargos suv:'cientes. Eb hecho de que log Convenios no establezcan
normas de las que surja directamente la responsabilidad enal internacional no implica que las infracciones graves
que alli se definen ne den lugar a ¢sa responsabilidad penal internacional en virtud, no ya de los Convenios, sino del
derecho internacional consuetudinario, cuyas bases fueron establecidas con los juicios de Niremberg,
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reflejo de la evolucion del derecho internacional humanitario y, paralelamente, del contenido del
derecho penal internacional, especificamente de los crimenes de guerra. En efecto, la regulacion
de los conflictos armados a partir de los tratados celebrados desde mediados del siglo XIX tuvo
por objeto los conflictos armados interestatales. También la nocién de los crimenes de guerra
nace asociada a los conflictos armados internacionales. Esta tendencia a regular casi
exclusivamente los conflictos armados internacionales, vale reiterar, queda reflejada en los
Convenios de Ginebra de 1949, i.ue solo incorporan un articulo referido a los conflictos armados
internos (sin referencia al aspecto penal).

Otro instrumento que permite corroborar esta conclusion acerca de la evolucion de la
nocion de los crimenes de guerra es el catilogo de crimenes incluidos en la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, adoptaba
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 26 de noviembre de 1968. En efecto, el
articulo I de esa Convencion al definir qué crimenes se consideran imprescriptibles menciona a
los crimenes de guerra segin la definicion dada en el articulo 6 del Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Niremberg v las infracciones graves enumeradas en los Convenios de Ginebra
para la proteccion de las victimas de la guerraza. En otras palabras: la Convencién sélo menciona
aquellas fuentes que enumeran conductas que en ese momento {1968) se consideraban crimenes
de guerra segin la costumbre internacional, todas ellas referidas a conflictos armados de caracter
internacional.

Recién en 1977 se ap bé una normativa complementaria de los cuatro tratados
celebrados en Ginebra: el Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo
I} y el Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo II).

Nuevamente, solo las reglas referidas a conflictos armados internacionales contienen
disposiciones vinculadas a la persecucion penal de conductas violatorias del derecho
internacional humanitario y, ahora si, recogen la nocién de crimenes de guerra. En efecto, el
Protocolo 1 considera crimenes de guerra a las infracciones graves prescriptas en los cuatro

Convenios de Ginebra y en el propio Protocolo.

* Esta convencion no tuvo el proposito de codificar el derecho penal internacional y el catalogo de conductas
incluidas no puede tomarse como una enumeracion exhaustiva. Sin embargo, aporta un parimetro valioso para
determinar ¢l estado de la cuestién en €71 época.

® Articulo 85, punto 5. El mismeo artict ), en sus puntos 3 y 4, define las infracciones graves segin el Protocolo.
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Esta estipulacion penal convencional, al igual que el resto de las disposiciones del
Protocolo, no es aplicable a los conflictos armados internos, sino que sélo contempla violaciones
a las disposiciones del derecho penal humanita o regulador de los conflictos armados de indole
internacional —infracciones graves en los términos de los Convenios de Ginebra—,

El Protocolo I1, que tiene como objeto de regulacion a los conflictos internos —con una
densidad normativa considerablemente menor que el otro Protocolo y que el resto de las
disposiciones de los Convenios—, no contiene disposiciones de tipo penal30.

La criminalizacion de infracciones al derecho internacional humanitario aplicable a
conflictos armados internos aparece recién en la década de 1990. Como es sabido, esta década
marca para el derecho penal internacional una etapa de consolidacion y de desarrollo, A esa
etapa corresponde la incorporacidon a la categoria de los crimenes de guerra de conductas
cometidas en el marco de conflictos armados internos. Ello sucede especiaimente con el
establecimiento, en 1994, del Estatuto para el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR).
En efecto, el Estatuto habilita al Tribunal a perseguir a las personas que cometan o den la orden
de cometer infracciones graves del Articulo 3 comun a las Convenciones de Ginebra para la
proteccion de las victimas en tiempos de ;uerra, y al protocolo adicional II a dichas
Convenciones del 8 de junio de 1977*'.

Hasta entonces no hubo elementos que permitan pensar que tales violaciones podian dar
lugar a la responsabilidad penal internacional. Por el contrario, como se ha demostrado, existen
circunstancias para fundar acabadamente que hasta entrada la década de 1990 se consideraba que
el concepto de crimenes de guerra estzba limitado a los conflictos armados de indole
internacional.

Cabe destacar que el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia
(TPIY) no menciona expresamente conductas violatorias del derecho internacional humanitario
referido a conflictos armados internos. Como se ha dicho, es el Estatuto del TPIR, de 1994, el
primer instrumento que alude expresamente a ello. El TPIY, ademas de la referencia a las
infracciones graves a los Conventos de Ginebra, sélo contiene una norma de textura abierta que

alude a la “violacion de las leyes o pricticas de la guerra”.

** El articulo 6 solo establece garantias en materia penal para el caso de que se fleven a cabo juicios penales y el
inciso 5 establece que los Estados procuraran conceder la amnistia mas amplia posible a las personas que hayan
participado de las hostilidades 0 que se encuentren privadas de la libertad, internadas o detenidas por motivos
relacionados con el conflicto armado.

*! Articulo 4.
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Sobre el estado de la cuestion al momento de establecerse el TPIY cabe citar el
comentario al Estatuto de ese tribunal efectuado en el afio 1993 por el Comité Internacional de la
Cruz Roja, en el marco del cual se expreso que, de acuerdo a como entonces se encontraba el
derecho internacional humanitario, la nocién de crimenes de guerra estaba limitada a situaciones
de conflicto armado internacionz.: .

En la misma linea se ubica el informe final del afio 1994 de 1a Comision de Crimenes de
Guerra de las Naciones Unidas (para Yugoslavia), en el cual se expresé que el contenido del
derecho consuetudinario aplicable a conflictos armados internos era discutible y no parecia estar
alli incluido el concepto de crimen de guerra. Se dijo también en ese documento que las
violaciones de leyes o pricticas de guerra a las que se refiere el articulo 3 del Estatuto para el
TPIY son crimenes si se cometen en conflictos armados de indole internacional, no asi en
conflictos armados internos™.

Posteriormente, el TP1Y entendid, a partir de una decisién adoptada en el caso Tadic,
dictada en 1995, que “las leyes o practicas de la guerra” también se referian a conflictos armados
internos. Esta decisién, de fecha posterior a la aprobacion del Estatuto del TPIR, marcé un hito
en la materia y determiné que el TPIY pudiera juzgar conductas cometidas en el marco de
contlictos armados internos pese a que ello no surgia explicitamente de la letra del Estatuto, ni
parecia posible segin las interpre-aciones que ya se han citado™,

Es entonces a partir del Estatuto para el TPIR y de jurisprudencia de los tribunales ad hoc
postertor a 61 que se aceptd que las infracciones del derecho internacional humanitario
aplicable en conflictos armados no internacionales pueden ser punibles en virtud del derecho

. . . . 36
internacional consuetudinario™ .

** Citado por Theodor Meron, en The American Journal of Internacional Law, vol. 89, 1995, p. 559. Gerhard Werle
afirma, en este mismo sentido, que la criminalizacion de infracciones cometidas en conflictos armados no
internacionales en virtud del derecho internacional fue desconocida por largo tiempo (Tratado de Derecho Penal
Internacional, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2005, p. 444).

3 Cf. N.U. Doc. $/1994/674, anex. Paragrafo 54.

™ Debe hacerse notar que esta decision no esta libre de controversias en cuanto a si efectivamente se basa en un
derecho vigente al momento de los hechos o si, en cambio, cristaliza una norma que se encontraba todavia en
formacién (cf. la nota siguiente).

** Ver, al respecto, Kai Ambos, The legal framework of transitional justice, Study prepared for the International
Conference *Building a Future on Peace and Justice®, Nirembreg, 25-27 de junio 2007, pardgrafo 32, disponible en
hup:Ywww.peace-justice-conference.inth/download/Ambos NurembergStudy 0705 12.pdf.

' Cf. caso Tadic det TPIY (SA, 2 dec ubre de 1995, apartado 128) y casos Kanyabashi (DJ, 18 de junio de 1997)
y Akavesu (S), 2 de septiembre de 1998 —con remisién al caso Tadic del TPIY—) del TPIR. Mas alld de lo
discutible de esta afirmacion, las fuentes citadas en esta jurisprudencia para fundar la idea de que muchos elementos
de ia practica internacional evidencian que los Estados tienden a criminalizar serias violaciones a reglas
consuetudinarias y principios sobre conflictos internos datan, en su mayoria, de la década del *90 (caso Tadic —
citade en esta misma nota—, pardgrafos [30, 131y 132),
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En funcién de lo expuesto y nuevamente sobre los hechos que damnificaron al Tentente
Coronel Larrabure, resulta imposible concluir que éstos constituyen crimenes de guerra, dado
que a la época en que estos acontecimientos ocurrieron la configuracion de este tipo de delitos
solo tenia lugar frente a determinadas violaciones del derecho internacional humanitario
aplicable a conflictos armados de indole internacional.

S6lo una prohibida aplicacion retroactiva del derecho penal internacional consuetudinario
—tal como se desarrollo en el apartado 1II.A—, permitiria afirmar que violaciones al ius in bello
aplicable a situaciones de conflicto armado interno acontecidas en la década de 1970 pueden ser
consideradas crimenes de guer’ra3 ’. Ello, sin perjuicio de que, como se dir4 en el punto siguiente,
no es posible afirmar que en la Republica Argentina haya existido en conflicto armado interno

de acuerdo al derecho internacional aplicable.

S

Todo conflicto armado presupone el recurso a la fuerza o a la violencia armada entre
partes®®. Un conflicto armado interno puede tener lugar entre autoridades gubernamentales y
grupos armados organizados o entre dichos grupos dentro del territorio de un Estado.

Si bien los Convenios de Ginebra —en ¢l articulo 3 comin— no otorgan mayores detalles
acerca de qué debe entenderse por conflicto armado no internacional, precisiones sobre este
concepto aparecen en el Protocolo II, aprobado en 1977, esto es, algunos afios después de los
hechos del caso del Teniente Coronel Larrabure.

En su articulo 1 dispone: “El presente Protocolo, que desarrolla y completa el articulo 3
comun a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin modificar sus actuales
condiciones de aplicacion, se aplicara a todos los conflictos armados que no estén cubiertos por
el articulo 1 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1) ¥
que se desarrolien en el territorio de una Alt- Parte contratante entre sus fuerzas armadas y

fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccion de un mando

¥ Como cuestion adicional aparece el tema de la prascriptibilidad o no de los crimenes de guerra cometidos en el
marco de conflictos armados intemos y, en su caso, a partir de cuando €stos se habrian considerados
imprescriptibles, ya sea en virtud de una fuente convencional (cf. en este sentido, lo dicho anteriormente sobre la
Convencion de 1968) ¢ consuetudinaria.

¥ Cf. caso Tadic (SJ, 7 de mayo de 1997, paragrafo 561).
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“=¥&%ponsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar
operaciones militares sostenidas ' concertadas y aplicar el presente Profocolo” e

A continuacién se agrega que el Protoloco “[...] no se aplicara a las situaciones de
tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y
aislados de violencia y otros actos analogos, que no son conflictos armados™.

Desde las prescripciones de este Protocolo puede afirmarse que la idea de conflicto
armado interno exige que los grupos en pugna tengan cierto grado de organizacidén interna, lo
que implica una estructura jerdrquica que asegure un control operacional por un mando
responsable y un control disciplinario que permita aplicar la normativa del Protocolo; a su vez,
los grupos deben tener capacidad para planear y llevar a cabo operaciones militares de manera
continuada a rafz del control ejercido sobre una parte del territorio del Estado afectado™.

De la jurisprudencia de los tribunales ad s0¢ no surge una postura clara respecto a como
se interpretd a partir de la década de 1990 el concepto de conflicto armado interno —y a la idea de
control territorial como parte constitutiva de esta nocion—.

En los pronunciamientos del TPIY —especificamente, desde el fallo 7adic— comenzo a
extenderse la concepcién de conflicto armado, permitiéndose dar por acreditada esta situacion
sin necesidad de que los grupos armadoes implicados en ¢l conflicto controlen una parte del
territorio del Estado afectado®'. Esta tendencia fue posteriormente confirmada de modo expreso
por el mismo Tribunal en el fallo Milosevic, ocasion en la cual afirmé que el control de territorio
no se requeria para la existencia de un conflicto armado™.

Contrariamente a lo expuesto, en ¢l fallo Musema del TPIR, se establecid que en caso de
conflicto armado interno las fuerzas armadas disidentes deben ser capaces de dominar una parte
suficiente del territorio como para mantener operaciones militares sostenidas y concertadas y
estar en posicion de implementar el Protocolo™’,

Debe decirse que en todos los casos, mas alla de la cuestién especifica del control
territorial, se han requerido operaciones sostenidas entre las fuerzas beligerantes, esto es, una

confrontacién armada de una entidad mucho mayor que la de los eventos ocurridos en nuestro

pais.

%% Sin destacar en el original.

0 Cf. Héctor Olasolo Alonso, Afaques contra persona o bienes civiles y ataques desproporcionados. Especial
referencia ol Estatuto de Roma de la Corte Penal Imternacional v la jurisprudencia del Tribunal Penal
Internacional para la antigua Yugoslavia, Cruz Roja Espafiola, Centro de Estudios de Derecho Internacional
Humanitario, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, p. 56.

*' IT-94-1, DA, 2 de octubre de 1995, Conf., en este sentido, Héctor Oldsolo Alonso, ob. cit. p. 57.

21T-02-54-T, SJ, 16 de junio de 2004, paragrafo 36.

#8J, 27 de enero de 2000, paragraio 258,
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La cuestién de la gravedad del conflicto fue también tratada recientemente en uno de los
primeros pronunciamientos de la Corte Penal Internacional. En la ocasion, luego de mencionar
los aspectos que exige el Protocolo (II) para que se configure un conflicto armados interno y lo
sostenido por la Sala de Apelaciones del TPIY, la Corte expresé que la violencia del conflicto
debe ser sostenida y haber alcanzado cierto grado de intensidad. En particular, al analizar el caso,
se valord la capacidad del grupo armado para llevar adelante operaciones militares a gran escala
por un periodo prolongado y el control ejercido sobre el territorio™,

Independientemente de los vaivenes de ia jurisprudencia intermacional sobre el punto en
los altimos afios y de los desarrollos futuros, se encuentra fuera de discusién que, tal como surge
del Protocolo Adicional II de 1977, unce de los jarametros que, al menos en la década de 1970,
determinaba el estandar minimo del concepto de conflicto armado interno era el efectivo control
territorial por parte de las facciones en pugna.

Es por ello que, como no puede acreditarse que el PRT-ERP haya tenido control sobre
alguna parte del territorio argentino (ver punto Il -B-), se debe concluir que las operaciones
armadas llevadas adelante por esta organizacion no son compatibles con el concepto de conflicto
armado interno —tal como éste se consideraba a la época de esos hechos, de acuerdo a las
prescripciones de los articulos 3 comun a todos los Convenios de Ginebra y 1 del Protocolo
Adicional (II) a esos Convenios—.

Por otra parte, ni siquiera desde los pardmetros actuales parece posible afirmar la
existencia de un conflicto armado interno, dado que tampoco existen constancias para sostener
que el ERP haya podido desarrollar acciones armadas de una envergadura tal que puedan ser
consideradas un conflicto armado®. Entonces, atn cuando se prescindiera del control del
territorio como un requisito ineludible. no p - irfa considerarse que los hechos ocurridos en
Argentina alcanzaron la categoria de un conflicto armado.

En suma, tal como ha sido explicado en el apartado anterior, la nocion de crimenes de
guerra no abarcaba conductas cometidas en conflictos armados internos al momento de los

hechos, cuestidbn que ya es decisiva para el caso. A ello se agrega que la nocion de conflicto

* Caso Lubanga Dyilo, 1ICC-01/04-01/06, Pre Trial Chamber, 29 de enero de 2007.

** | .a Comisién Interamericana de Derechos Humanos. en el caso Jyan Carlos Abella (informe 55/97, del 18/11/97),
establecit un criterio cuestionablemente extenso de la nocion de conflicto armade interno —al otorgarle ese caracter
a los hechos que ocurrieron en el cuartel de la Tablada los dias 23 y 24 de enero de 1989-—, No obstante, ¥ aun bajo
ese estandar, los hechos que en ¢l caso se le atribuyen al PRT-ERP (ataque a la fibrica militar de polvora y
explosivos de Villa Maria) —que no habrian tenido ni la envergadura ni la prolongacion temporal del caso analizado
por la Comisién— tampoco serian susceptibles de ser calificados como un conflicto armado. De todos modos, esta
cuestion no cambia la solucién del caso por la razén que se expone en la nota siguiente.
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armado interno no abarcaba, ni parece hacerlo en la actualidad, situaciones de violencia armada

como la que existio en Argentina en la década de 1970

v

Aspectos finales y conclusién.

-A—

Ademas de lo expuesto, debe decirse que la intervencion del Dr. Palacin en la causa tuvo
lugar con motivo de un tramite procesal irregular.

El fiscal general emitid opinién en este caso en virtud de una elevacién en consulta
ordenada por el juez de la causa a raiz de la diferencia de criterios que mantenia con el fiscal de
primera instancia —que se habia expedido tras habérsele corrido una vista en los términos del
articulo 180 del CPPN—.

En primer lugar, la vista corrida al fiscal de primera instancia en los términos del articulo
180 del CPPN no s6lo importé un cambio injustificado de la ley procesal aplicable al caso —
imprimiéndole a la causa sin motivacion alguna ¢l Codigo Procesal de la Nacion (ley 23.984)
cuando hasta entonces las actuaciones se regian por el Cédigo de Procedimientos en Materia
Penal (ley 2.372)— sino que mnecesariamente busco un impulso de la accion penal en una causa
ya iniciada, en la que, incluso, ya se habian practicado varias medidas de instruccion (entre ellas,
por ejemplo, un allanamiento en la casa donde se habria mantenido privado de la libertad al

. 7
Teniente Coronel Larrabure)®’.

** De todos modos, aim cuando se pretendiera sostener una nocién mucho més amplia de conflicto armado ello sélo
tendria el efecto, para hechos ocurridos en la década de 1970, de tornar aplicable el derecho internacional
humanitario, peto ne habilitaria a aplicar retroactivamente la categoria de los crimenes de guerra a conductas que en
esa época no estaban alcanzadas por esta nocidén. En este sentido, es importante no confundir el derecho
internacional humanitario con el derecho penal inteacional. Como va se ha dicho, no toda violacion del derecho
internacional humanitario es —ni ha side istéricamente— un ¢rimen de derecho internacional.

*7 Desde el afio 1975 tramita ante la Se-cetaria penal del Juzgado Federal n° 1 de Rosario (y, posteriormente, ante el
Juzgado n® 4) el expediente 27.513, cuyo objeto de investigacién son los hechos que damnificaron al Teniente
Coronel Argentino del Valle Larrabure. En esas actuaciones, con fecha 11 de octubre de 1977, se dicté un
sobreseimiento provisorio en los términos previstos por el articulo 435, inciso 2° del CPMP. En ese mismo
expediente, el 31 de octubre de 2006, se presentdo el Dr. Vigo Leguizamon, en representacion de Aruro C.
Larrabure, con ¢l objeto de que se desarchiven las actuaciones y se continiie con la investigacion de los hechos de la
causa. respecto de los cuales solicitd la calificacion de crimenes de lesa humanidad. No obstante ello, el juez a cargo
del Juzgado, Dr. German Luis Antonio Sutter Schneider, corrié una vista al representante del Ministerio Publico en
los términos det articulo 180 del CPPN, circunstancia en virtud de fa cual el entonces fiscal a cargo de la Fiscalia
Federal n* 2, Dr. Francisco Sosa, requirio la declaracién de la extincion de la accion penal por prescripcion, de
acuerdo con ¢! articulo 59, inciso 3° y ccs. del Cédigo Penal. El criterio del juez, plasmado en el auto por el que se
le dio intervencién al Fiscal General, se expresa con poca claridad. Por momentos ¢l cje de su postura parece
concentrarse en ¢| derecho a la verdad del querellante, desdibujandose de algiin modo la pretensién punitiva de la
investigacion que propicia iniciar.
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En segundo término, aun aceptando la aplicacion al caso de la ley procesal federal actual,
tampoco encuentra ningin respaldo normativo la consulta efectuada al Fiscal General.

El juez expreso que “corresponde aplicar pretoriana y analégicamente el mecanismo que
para el caso de divergencia entre el juez y fiscal actuante en la etapa de critica instructoria se
viene observando, luego de la declaracion de inconstitucionalidad efectuvada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en el caso ‘Quiroga’ establecido en el articulo 348 2° parrafo
del Codigo Procesal Penal de la Nacion™.

Tal afirmacion no puede compartirse. Si bien es cierto que incluso el Procurador General,
con motivo de la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 348, segundo parrafo, primera
alternativa del CPPN*®, resolvié instruir a los fiscales para que, una vez declarada en el caso la
inconstitucionalidad de la norma mencionada, soliciten al juez competente la remision de las
actuaciones al Fiscal General ante la Camara de Apelaciones respectiva para que dirima el
conflicto (Res. PGN 13/05), no resulta aplicable al caso tal mecanismo de solucion para este tipo
de conflictos.

Ello asi, pues debe interpretarse que tal consulta tiene lugar una vez completa la
instruccion y en la medida en que la discrepancia de criterios entre juez y fiscal recaiga sobre el
mérito habido para desarrollar una audiencia de debate en funcién a los elementos probatorios de
una investigacion. Un supuesto asimilable podria darse, vale aclarar, en el inicio de un proceso y
el conflicto. en tal caso. debe reposar sobre la trascendencia penal (tipicidad) de una conducta
denunciada.

Pero, sin dudas, se encuentra exento de controversias que el procedimiento de consulta al
fiscal de camara no opera en supuestos en los que, una vez acordada la tipicidad penal de una
conducta, lo que esta en discusion entre juez y fiscal es la vigencia de la accién penal respecto de
ese hecho. Para tales situaciones la ley procesal federal estipula un tramite especifico —regulado
en los articulos 339 y ccs.—, en el marco del cual, por via recursiva, es la cdmara de apelaciones
la que dirime el conflicto.

Por lo demds, tal trdmite no esta sujeto a cuestionamientos y la intervencion de la camara
en tales ocasiones no estd alcanzada por ninguno de los fundamentos esgrimidos por la CSIN

para invalidar el procedimiento de consulta que prevé el articulo 348 de la ley procesal nacional.

-B-

Conclusiones

# CSIN, i1 re “Quiroga, Eduardo™, causa 4302 Q 162 X_. X VIl del 23 de diciembre de 2004.
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Los hechos que damnificaron al Teniente Coronel Argentino Del Valle Larrabure no
pueden considerarse crimenes contra la humanidad, en tanto esa categoria de delitos, a la fecha
de comision de los acontecimientos del caso, estaba formulada sélo para ilicitos cometidos por €l
Estado o por organizaciones vinculadas a él.

Tampoco la categoria de crimenes de guerra es aplicable a los hechos del caso. Ello no
s6lo porque, en fa década de 1970, no estaban internacionalmente criminalizadas las violaciones
al derecho internacional humanitario aplicable a conflictos armados internos, sino porque
tampoco puede afirmarse que ha 1 existido en este pais un conflicto armado interno en esos afios
—dado que no median elementos que acrediten que alguna agrupacion politica haya tenido
control sobre alguna parte del territorio argentino o que hayan desarrollado operaciones armadas
de la envergadura y prolongacion en el tiempo que exige este concepto—.

Todo lo expuesto en este dictamen pone en evidencia las distorsiones facticas y
normativas que dieron base a la opinién del Fiscal General de Rosario.

En efecto, no sélo se hicieron afirmaciones histéricas carentes de sustento —tales como el
alegado dominio territorial dei PRT-ERP en la provincia de Tucuman—, sino que, inclusive, se
desnaturalizaron categorias juridicas internacionales para darle un precario sustento a la opinién
analizada.

A ello corresponde agregar que su postura con respecto a la calificacion de los hechos del
caso fue expuesta en ¢l marco de un mecanismo de consulta irregularmente utilizado.

Finalmente, como respuesta a la consulta que da lugar a este dictamen, corresponde
establecer que, como los crime es que habrian damnificado al Teniente Coronel Larrabure,
segin Res. PGN 11/05, no son de aquéllos que habilitan la competencia de la Unidad de
Asistencia para causas de violaciones a los Derechos Humanos durante el Terrorismo de Estado
—a cargo del Dr. Ricardo Moisés Vazquez— parecen no existir motivos que justifiquen su
intervencion en el caso.

Sin embargo, dado que este punto compromete el alcance de una Resolucién del
Procurador General de la Nacion, se eleva el presente informe a su consideracion.

Buenos Aires,cﬂo de noviembre de 2007.
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