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1* ¢Ha sido erroneamente aplicado el articulo 69 inciso 3° del
Codigo Penal? 22 :Queé resolucion corresponde dictar?

1% cuestion.— La doctora Tarditti dijo:

[. Por Auto Interlocutorio nimero doscientos cincuenta y nueve,
del 29 de diciembre de 2009, la Camara en lo Criminal y
Correccional de Primera Nominacion de esta ciudad, en lo que
aqui interesa, resolvio: "Revocar en lo que ha sido materia del
recurso lo dispuesto por el Sr. Juez de Menores de Rio Cuarto
— en funcion de Juez de Control— , por Auto Interlocutorio n°
73 de fecha 18 de septiembre de 2009 y, en consecuencia,
declarar extinguida por prescripcion de la accion penal
emergente del delito de homicidio culposo o abandono de
persona seguida de muerte (arts. 84 y 106 tercer parrafo C.P.),
atribuido en esta causa a Mario Luis Gaumet" (fs. 67 a 100).

II.1. Recurso de casacion deducido a favor del Querellante
Particular V. A. F..



Contra la decision aludida deduce recurso de casacion el Dr. J.
C. 0., invocando el motivo sustancial de la referida via
impugnativa (fs. 106 a 123).

En términos generales por la inobservancia del espiritu y la
normativa de la CN y los Tratados Internacionales que la
integran, en especial la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, Declaracion Universal de Derechos
Humanos y Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas y la Convencion sobre Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad.

Senala que el Tribunal pone el énfasis en demostrar la
inexistencia de los requisitos para que el caso pudiere enmarcar
en delitos de lesa humanidad, evitando entrar en el analisis de
lo que menciona el Dr. Varela, acerca de enmarcar las
conductas investigadas en delitos en contra de los Derechos
Humanos en general y no de una especie, como son los delitos
de lesa humanidad.

Luego de realizar una resena critica de la investigacion del
hecho atribuido a los acusados y alegar la conducta -a su ver-
desaprensiva de los funcionarios intervinientes, destaca que el
nino fue embestido por el vehiculo patrullero conducido por los
imputados quienes, luego de recogerlo en la via publica,
practicamente moribundo, le deniegan la posibilidad de
asistencia meédica en un ultimo intento que podria haber
salvado su vida, y lo esconden para evitar ser descubiertos. Esa
conducta es tolerada y encubierta por la cadena de mandos que
llegaba hasta el Jefe de la Unidad Regional n° 9 de la ciudad de
Rio Cuarto.

Considera que la actitud asumida por los funcionarios
intervinientes constituyeron una flagrante violacion de Derechos
Humanos basicos, inalienables e imprescriptibles,
contemplados en los Tratados de Derechos Humanos.



El impugnante alega que el fallo ha omitido considerar las
normas que regulan la prescripcion de la accion penal a la luz
del espiritu de la Constitucion Nacional y de los Tratados
Internacionales que tienen igual jerarquia.

Senala que en nuestro pais se ha ido forjando una
jurisprudencia relativa a la aplicacion de los Tratados
Internacionales con jerarquia constitucional. Nadie discute el
Control de Convencionalidad que deben realizar los jueces
actuantes, ni la aplicacion de las resoluciones emanadas de los
distintos entes supranacionales como lo es, por ejemplo, la
CIDH.

Si bien se puede coincidir con la Camara en que los delitos
investigados en la presente causa no son de los llamados delitos
de lesa humanidad, pero lo que es indiscutible -a la luz de la
Constitucion y los Tratados Internacionales- es que si
constituyen delitos en contra de Derechos Humanos, como ya lo
sostuviera el Juez que resolvio la excepcion de prescripcion de
la accion penal. Resena determinados parrafos de la decision
aludida.

La Camara ha interpretado erroneamente el fondo de la
cuestion.

En la especie — prosigue— , se ha subvertido el orden de la
interpretacion de los Derechos Humanos, pues se pone de
relieve la inexistencia de determinadas condiciones de validez de
una sub especie de derechos humanos violados — los de lesa
humanidad— y a esto se ha cenido, sin entrar en el analisis de
la configuracion de otros delitos contra los Derechos Humanos.

El impugnante destaca que los imputados actuaron bajo
proteccion y la impunidad que les otorgaba un uniforme de
policia, con la utilizacion de un patrullero, presumiblemente
con el ocultamiento de la cupula policial, con una denegacion o



dilacion innecesaria de los funcionarios judiciales para con los
padres, quienes intentaban conocer qué fue lo que ocurrié con
su pequeno hijo, la negativa a otorgar la asistencia meédica al
menor, el ocultamiento del cadaver para esconder el delito
perpetrado, son todos elementos que hacen sostener — sin
hesitacion alguna—  que se violaron Derechos Humanos
fundamentales que deben ser juzgados a la luz de la normativa
que protege a los mismos y no ser tratados como delitos
comunes.

La pertenencia de los imputados a la Policia de la Provincia
favorecio, sin lugar a dudas, todas las conductas llevadas a
cabo por aquellos, en cuanto a cargar y trasladar al nino en un
patrullero, esconder el cuerpo del mismo y lograr la connivencia
de los superiores.

Téngase presente que las formulaciones y fundamentaciones
acerca de los Derechos Humanos se plantearon — en el orden
interno e internacional— como exigencias hacia el Estado, en
buena medida y por sobre los demas poderes, recayo
mayoritariamente sobre los actos del Poder Ejecutivo, de modo
que los Derechos Humanos son especies de conquistas
obtenidas "contra" el poder, imponiéndole un deber de respeto.
Justamente, esas son las caracteristicas salientes que nos
hacen sostener sin ningun temor a equivocos que los delitos
perpetrados deben ser considerados a la luz de la violacion de
Derechos Humanos fundamentales — conforme a la normativa
precitada— , por cuanto sus autores se valieron de su condicion
de funcionarios del estado para ocultar el cuerpo del nino y
lograr que el delito quedara impune. Hace otras consideraciones
tedricas sobre el punto en cuestion.

Es cierto que — aduce— , las garantias que otorga el derecho
juegan en favor de quien es sindicado como el autor de
determinado delito y operan como custodia, pero también lo es



que existe un derecho que asiste a quien resulto victima de un
determinado delito que no puede desconocerse, es deber
inalienable de los magistrados considerar tal circunstancia y —
en la especie— es harto significativo que tales derechos han
sido completamente soslayados.

La circunstancia que los propios imputados se encuentren ante
la imposibilidad de ejercer su defensa -por cuanto se los
imputa, pero se los priva de ejercer la misma atento a la
operatividad de la prescripcion- violando otro principio
incolume, el de inocencia, ratifica que los jueces del Tribunal no
han ejercido la actividad de "balancear" en el momento de
juzgar, los principios, derechos y garantias, tanto de la victima,
como de los autores, privando en definitiva a todos de la
posibilidad de, al menos, ejercerlos en un proceso oral y
publico.

Destaca la jurisprudencia de la Corte Interamericana en orden a
que, al redefinir el objeto del derecho penal, senhalo que la razon
principal por la que el Estado debe perseguir el delito es la
necesidad de dar cumplimiento a su obligacion de garantizar el
derecho a la justicia de las victimas. El referido organo
convencional consider6 en el precedente "Bulacio" que los
querellantes tenian, conforme al Pacto de Costa Rica, derecho a
que se continuara con la investigacion, y que se aplicara la pena
a los culpables, por cuanto resultaban "inadmisibles las
disposiciones de prescripcion o cualquier obstaculo de derecho
interno mediante el cual se pretenda impedir la investigacion y
sancion de los responsables de violaciones de derechos
humanos".

En el ya aludido "Bulacio" se relegan determinados principios
tradicionales consagrados a favor del imputado, pero ya no
respecto a delitos de lesa humanidad, sino en un proceso por



homicidio cometido por personal policial en ejercicio de sus
funciones.

Por tratarse de un menor de cinco anos, por encontrarse
involucrados miembros del Estado en su concrecion vy
ocultamiento posterior, con la finalidad de que la causa
prescribiera, requerian un analisis mas meduloso, haciendo uso
del principio iura novit curia.

Se ha privilegiado la aplicacion de un instituto, la prescripcion,
sin tener en consideracion que, en el caso, dicha figura no es de
aplicacion por tratarse de Derechos Humanos y no de delitos de
los llamados comunes.

2. Recurso de casacion deducido a favor de la Querellante
Particular Rosa Arias.

Contra la decision que resuelve declarar extinguida por
prescripcion de la accion penal deduce también recurso de
casacion el Dr. E. M. Z. (fs. 124 /125).

Senala que, si bien es cierto que el proceso ha sido continuo y
sin obstrucciones, lo que se ha inadvertido es que existe una
sospecha suficiente de que los imputados se colocaron al
margen de los ritos y con su actividad evitaron que se conociera
el paradero del menor. Es que, durante casi dos décadas que los
imputados habrian ocultado el cuerpo sin vida del menor A. F.,
sospechandose también que podria haber sido removido del
lugar para evitar su descubrimiento, situacion que soélo puede
develarse ahora que los restos oseos han sido encontrados y
luego del analisis forense y otras pruebas que no pueden
tramitarse si se entroniza la prescripcion.

Es claro que los imputados no pueden valerse de instituciones
de la ley, pues ellos la vulneraron y la evadieron.



Ha sido de tal gravedad la circunstancia del ocultacion del
menor, que la sociedad ha reflejado sin olvido el reclamo de
justicia. Esa es la razon de ser de la ampliacion de las victimas
individuales causadas por parte de funcionarios publicos, cuya
posicion de tales se sospecha de haber sido utilizada para
mantener el ocultamiento del menor y cuya cadena institucional
de posibles participes no puede ser investigada si la causa
prescribe.

3. Recurso de casacion deducido por el Fiscal de Camara Jorge
Alfredo Medina.

Contra el auto que hace lugar a la excepcion de prescripcion, el
Fiscal de Camara deduce la referida via impugnativa (fs. 126 a
141).

Luego de realizar una exhaustiva resena de los antecedentes de
la causa, alega que el decisorio concluye en la prescripcion de la
accion penal, cuando en realidad debio avanzar la investigacion
para determinar si en el caso existio la posible comision del
delito de abandono de persona seguido de muerte. El cierre de
la investigacion al hacer lugar a la excepcion de prescripcion
planteada por la defensa técnica, enerva cualquier
consideracion respecto a la citada extincion.

La decision cierra el proceso, arguyendo que el mismo tiene
sustento en la descripcion de un hecho culposo descripto en la
solicitud de sobreseimiento formulada por el Fiscal de
Instruccion, al que no hizo lugar el Juez de Control, por lo que
remitida la causa, se pronunciéo por la prosecucion de la
investigacion original y, por ende, la comision de un hecho de
mayor entidad penal.

De tal modo que, no resulta logica, la afirmacion del Tribunal
cuando expresa que es oportuno aclarar a esta altura de la
exposicion que tanto el Juez de Control como el Fiscal de



Camara, al no formular reparos ni fijar una nueva plataforma
factica, forzosamente se refieren a la contenida en la instancia
de sobreseimiento.

Ello es asi, pues para ambos la investigacion debia seguir su
curso para determinar una nueva base factica, lo cual fue
anulado en el decisorio recurrido.

Destaca que, en un primer momento y, provisoriamente, se
subsumio esa actividad en el esquema tipico del delito de
homicidio culposo (CP, 84), y a posteriori muté a abandono de
persona seguido de muerte (CP, 106, tercer parrafo).

Denuncia que el Tribunal ha descartado indebidamente el
precedente de la Corte Interamericana, in re: "Bulacio", al hacer
referencia a que el argumento del fallo fue la aniquilacion de la
posibilidad del progreso de la accion penal por la utilizacion por
parte de la defensa de distintas instancias recursivas que
trajeron aparejadas el transcurso del tiempo, lo que permitio la
extincion de la accion penal por prescripcion de la misma.
Senala que en el caso la situacion es mas grave, ya que la
actividad de los encargados de colaborar con la persecucion
penal se enderezo indubitablemente a obstaculizar toda
actividad investigativa para asegurar la impunidad del delito
cometido.

Alega que el hecho llevado a cabo por los imputados constituye
una lesion a los derechos humanos fundamentales del sujeto
pasivo, por haber sido cometido por personas que se
desempenaban como funcionarios policiales y cumpliendo el rol
de tales. En el caso que nos ocupa, no se verifica una
inactividad estatal para esclarecer los hechos, sino que la
demora en que los mismos salieran a la luz tuvieron causa en el
accionar deliberado de integrantes de la fuerza policial que
encubrieron el accionar de los imputados Funes y Gaumet, a fin



de procurar la impunidad de los mismos y preservar la imagen
de la institucion.

La importancia que reviste el caso, hace necesaria una
adecuada fundamentacion de las razones por las que el
suscripto estima que debe mediar pronunciamiento por parte
del Alto Cuerpo de Justicia de la Provincia de Cordoba, con el
fin de obtener el doble conforme que los Pactos Internacionales
con jerarquia constitucional exigen en las resoluciones
jurisdiccionales de esta naturaleza. A tal efecto, es necesario
conceptualizar sintéticamente qué se entiende por derechos
humanos y en qué tiene sustento su primacia por sobre los
demas derechos, es decir, cual es el fundamento de los derechos
humanos. Hace consideraciones teodricas que, a su ver, abona
su posicion.

Recalca que, en el sub lite, se verifica una violacion de los
derechos humanos del nino V. A. F. Ahora bien — se pregunta—
, la accion llevada a cabo es un delito comun, o puede
considerarse un delito de lesa humanidad.

Definir, caracterizar, tipificar los delitos de lesa humanidad, no
solo es una tarea ardua y dificultosa, sino también inconclusa.
La definicion y tipificacion de esta clase de delitos se encuentra
dispersa en distintas fuentes de derecho, sobre todo en el plano
internacional.

Sin embargo, se pueden fijar algunos elementos comunes que
se encuentran en la mayoria de las definiciones, a saber:

a) Delitos perpetrados en perjuicio de derechos fundamentales,
que afectan a la condicion esencial de persona humana.
Ofenden a la humanidad; b) delitos perpetrados por un ente
estatal, o grupo similar, con poderio sobre un territorio; c) una
actividad sistematica, acciones o programas gubernamentales,
una linea de conducta que implique la comision de maultiples



actos de conformidad con la politica del Estado o de una
organizacion encaminada a cometer esa politica; d) Se requiere
un plus en su comision que excede el estandar previsto para el
delito ordinario; e€) Es un instituto de Derecho Internacional,
ofenden al derecho de gentes, el ius cogens.

En lo que aqui atane, el efecto principal y comun a este tipo de
delitos — lesa humanidad— es la imprescriptibilidad de su
accion, que supone la potestad de perseguir y reprimir la
comision de este tipo de crimenes, independientemente del
transcurso del tiempo u otro obstaculo o medida que imponga el
derecho interno.

Destaca que los Estados democraticos no garantizan por si solo
a la comunidad de estar exentos de los crimenes de lesa
humanidad, si asi lo fuera, en un mundo contemporaneo con
gran mayoria de paises democraticos las instituciones
internacionales creadas a esos fines carecerian de razon de ser.
Dentro de este marco de violaciones a derechos humanos, es
dable reconocer la creacion pretoriana de la CIDH en el fallo
dictado en la causa "Bulacio vs. Argentina". La CIDH plantea
que "es necesario que el Estado prosiga y concluya la
investigacion del conjunto de los hechos y sancione a los
responsables de los mismos... Los resultados de las
investigaciones antes aludidas deberan ser publicamente
divulgadas, para que la sociedad Argentina conozca la verdad
sobre los hechos". Si bien al final se trasluce el objetivo de que
se conozca la verdad real, establece claramente a la vez que el
proceso debe concluir con una sancion a los responsables,
incursionando de este modo en un terreno que excede la
competencia de la Corte.

La seguridad juridica derivada del principio de legalidad,
tutelada por la Constitucion Nacional, cede ante un colosal
agravio inferido a los miembros de la comunidad en derechos



que hacen a la esencia de la condicion humana. La opcion a
favor de consideraciones de justicia parece clara,
flexibilizandose, en este caso, los extremos rigorismos formales
propuestos para alcanzar la seguridad juridica. Resefia doctrina
judicial en abono de su posicion.

En "Bulacio" — prosigue— , la CIDH asever6 que de acuerdo
con las obligaciones asumidas por los Estados, ninguna
disposicion o instituto del derecho interno, entre ellos la
prescripcion, podria oponerse al cumplimiento de las decisiones
de la Corte, en cuanto a la investigacion de los responsables de
las violaciones a los derechos humanos. Si asi no fuera, los
derechos consagrados en la Convencion Americana estarian
desprovisto de una proteccion efectiva.

Senala que del precedente convencional, puede interpretarse
que en ningun lado se sostiene claramente que estos delitos
encuadran en aquellos calificados como de Lesa Humanidad,
solamente refiere a "violaciones de derechos humanos". De esta
manera la Corte estaria ampliando de manera pretoriana el
espectro de delitos imprescriptibles, sumando a los de Crimenes
de Guerra, Lesa Humanidad, Genocidio y Desaparicion forzada
de personas, la simple violacion de Derechos Humanos.

Senala que, a partir del referido precedente existe una nueva
categorias de delitos, que no encuadra en la categorias ya
existentes de Crimenes de Guerra, Delitos de Lesa Humanidad,
Genocidio, y Desaparicion Forzada de Personas, ni tampoco se
trata de delitos ordinarios. Es una nueva categoria que interesa
también al derecho internacional, que ampara los derechos
humanos no protegidos por las categorias mencionadas, cuyo
tipo delictivo se configura en caso de delitos aberrantes que
ofenden a la comunidad toda. Esta nueva categoria, goza de los
mismos efectos de imprescriptibilidad y primordial interés en su
represion y castigo que los delitos de lesa humanidad.



En orden a esta nueva categoria de delitos senala que su autor
puede ser cualquier persona, en forma individual, en grupo o
ente colectivo. Asimismo, requieren que los injustos evidencien
un plus en su comision que debe exceder el estandar previsto
para el delito ordinario, debe tratarse de un delito aberrante, en
el sentido de un ilicito de mayor gravedad, sino que el fin
particular y una insidiosa modalidad comisiva que enerve el
reproche social, excediendo el marco normativo del derecho
comun e interesando a la sociedad toda. Estos son hechos
paradigmaticos que claramente exceden el estandar ordinario,
son hechos que de por si tienen fuerza tal que dejaran su
impronta en la historia.

Las consideraciones expuestas son validas con relacion al hecho
que nos ocupa. Los delitos que se atribuyen a los justiciables
superan los estandares de legalidad establecidos, toda vez que
son perpetrados por agentes de un ente estatal, en ejercicio de
sus funciones, siendo seguido de una actividad sistematica por
parte de gran parte de esa fuerza de seguridad, estableciendo
una linea de conducta que implico la comision de multiples
actos destinados a procurar la impunidad del ilicito. Y que el
accionar de la fuera en su conjunto, no se encaminé a procurar
la impunidad de los dos miembros implicados en el hecho, sino
a lograr la impunidad de la policia como institucion, para
eximirla de responsabilidad, actuar que se hubiera repetido
cualquiera hubiese sido los miembros de la fuerza implicados.

En este caso — advierte— esta claramente presente el plus en
su comision que excede el estandar previsto para el delito
ordinario que este tipo de delito especial requiere. Las
conductas mas graves las constituyeron posteriormente a la
muerte del menor, manteniendo a la sociedad de de Rio Cuarto
en vilo durante diecisiete anos, jugando con la esperanza y
haciendo padecer a la familia y allegados, excesivos
sufrimientos no soé6lo morales, sino también economicos,



personas de escasos recursos a la que se hizo viajar por todo el
pais, incluso al exterior con datos falsos bajo el anhelo de
encontrar con vida al menor, llegando a alcanzar una
trascendencia a nivel internacional, poniendo en marcha
mecanismos internacionales de busqueda de personas,
practicando allanamientos y busquedas sin sentido en varios
paises.

Es claro que este sin ser un delito de lesa humanidad, es un
hecho aberrante, entendiendo que estos hechos son alcanzados
por la imprescriptibilidad, encuadrando claramente dentro de
una categoria delictiva que tiene innumerables puntos en
comun en aquellos, toda vez que el injusto, sumamente ofensivo
para perpetrar un crimen contra la vida, la justicia, entre otros
derechos fundamentales violados, no escapa a los canones ya
referidos.

Proclama que, es necesaria una proteccion judicial integral para
el cabal cumplimiento de los derechos humanos subjetivos
individuales. En el sub judice, aparece claro que se violaron
varios derechos fundamentales reconocidos por los tratados
internacionales de Derechos Humanos con jerarquia
constitucional, en primer lugar, el derecho a la vida, consagrado
en el articulo 4 de la CADH, en perjuicio del menor V. A. F., ya
que el Estado se hallaba en una posicion de garante, y los
funcionarios policiales que asumieron de hecho la guarda del
menor, no observaron un apropiado ejercicio del deber de
custodia, y fueron los responsables de la muerte del nifo.

Se ha violado el derecho a la proteccion judicial y a las
garantias judiciales, consagrado en los articulos 8 y 25 de la
CADH, al no haber informado a las autoridades judiciales el
suceso, por el contrario la fuerza en su conjunto procuro
obstaculizar de varios modos el accionar de la justicia, y por
sobre todo, no se proveyo a los familiares del nifio un recurso



judicial y efectivo para esclarecer las causas de la muerte del
menor, sancionar a los responsables y reparar el dano causado.
A ello se agregan las "dilaciones y entorpecimientos indebidos"
que originaron la declaracion de prescripcion que segun la
CIDH en el fallo "Bulacio" autorizan a estimar que se ha violado
el derecho a la tutela judicial efectiva, mas aun cuando los
imputados dominaron durante este periodo el estado juridico de
la causa, manteniendo un senorio durante la sustanciacion del
proceso, por ser las fuerzas que lejos de ayudar a la justicia en
la busqueda de la verdad, se encaminaron a la busqueda de la
impunidad, frustrando asi la debida proteccion de los derechos
humanos. Cita disposiciones convencionales para avalar su
posicion.

Corrida la vista pertinente, el Sr. Fiscal Adjunto, por dictamen
P- n° 160, expresa su voluntad de mantener los recursos
deducidos por los apoderados de los querellantes particulares y
por el Sr. Fiscal de Camara (fs. 155 a 161).

Como cuestion liminar debe senalarse que, una acabada
respuesta a los interesantes planteos realizados por los
recurrentes amerita, en primer lugar, repasar las razones que
fundamentan la prescripcion como causal de extincion de la
accion penal, para luego examinar las excepciones que desde el
derecho internacional humanitario se establecen al aludido
instituto.

A. Esta Sala sostiene que el instituto de la prescripcion de la
accion penal, encuentra su fundamento en la destruccion por el
transcurso del tiempo de los efectos morales que el hecho ilicito
provoca en la sociedad: extingue la alarma social ante el delito y
la correlativa exigencia de la sociedad de que se lo reprima como
medio de obtener la tranquilidad social, circunstancias que
constituyen el fundamento de la pena (Cfr. Nunez, Ricardo C.,
Derecho Penal Argentino, T. II, Parte General, Bibliografica



Argentina, 2° edicion, Bs. As., 1965, pag. 168) (T.S.J. "Sala
Penal", "Pace", S. n° 129, 17/11/05; "Becerra", S. n° 7,
10/02/2006; "Romanutti", S. n® 205, 27/12/2006; "Querella
Castro", S. n° 156, 5/07/2007).

La prescripcion de la accion penal extingue la potestad
represiva del Estado, constituyendo un impedimento para
continuar ejerciendo los poderes de accion y de jurisdiccion en
procura de un pronunciamiento sobre el fondo del asunto. Por
ello, la sola presencia de la aludida causal extintiva de la accion
debe ser estimada independientemente, cualquiera sea la
oportunidad de su produccion y de su conocimiento por parte
del Tribunal ("Pérez", cit.).

B.1. Ahora bien, debe advertirse que bajo la influencia del
Derecho Internacional Humanitario se afirma que Ila
prescripcion no impide el ejercicio de la accion penal cuando lo
que se procura es el enjuiciamiento de crimenes de guerra, de
lesa humanidad y los vinculados a la desaparicion forzada de
personas.

Tales excepciones, a su vez, se han incorporado al derecho
interno al otorgarsele jerarquia constitucional a los documentos
internacionales que asi lo disponen (Cfme, articulo 1 de la
Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad -adoptada por la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas el
26 de noviembre de 1968, la cual adquirido jerarquia
constitucional el 3 de setiembre de 2003, por ley 235778-,
articulo 7 de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas -aprobada por la Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA), celebrada el 9 de
junio de 1994, a cual adquiri6 jerarquia constitucional, el 29 de
mayo de 1997, por ley 24.820).



La comunidad internacional ha realizado un esfuerzo conjunto
para definir, desde el Estatuto del Tribunal Militar de
Nuremberg, del 8 de agosto de 1945, hasta el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, suscripto el 17 de julio de 1998,
en qué consisten los crimenes de lesa humanidad.

Se ha dicho -con acierto- que la categoria que hoy cuenta con
una codificacion penal (el Estatuto de Roma) y un cuerpo
juridico de interpretacion en constante crecimiento, es también
el producto de una evolucion historica que, al menos desde la
segunda guerra mundial, ha incorporado con claridad las
graves violaciones de los derechos humanos cometidas a través
de la actuacion estatal en el catalogo de delitos de lesa
humanidad (Cfme. Dictamen del Procurador General in re:
"Simo6n Julio Héctor y otros s/privacion ilegitima de la libertad,
etc. —causan® 17.768—").

Lo estipulado en el Estatuto de Roma resulta relevante si se
repara en que, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion acude
a él para determinar qué delitos deben ser considerados como
crimenes de lesa humanidad ('Arancibia Clavel" en Fallos:
327:3312; "Derecho" en Fallos: 330:3074).

En lo que aqui atane, el articulo 7 del Estatuto de Roma
(aprobado por ley 25390, e implementado por la ley 26200)
establece: "...1. A los efectos del presente Estatuto, se entendera
por 'crimen de lesa humanidad" cualquiera de los actos
siguientes cuando se cometa como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque: a) Asesinato; b) Exterminio; c)
Esclavitud; d) Deportacion o traslado forzoso de poblacion; e)
Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en
violacion de normas fundamentales del derecho internacional; {)
Tortura g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada,
embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma



de violencia sexual de gravedad comparable; h) Persecucion de
un grupo o colectividad con identidad propia fundada en
motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales,
religiosos, de género definido en el parrafo 3, u otros motivos
universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al
derecho internacional, en conexion con cualquier acto
mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de la
competencia de la Corte; i) Desaparicion forzada de personas; j)
El crimen del apartheid; k) Otros actos inhumanos de caracter
similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o
atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental
o fisica 2. A los efectos del parrafo 1: a) Por ataque contra una
poblacion civil se entendera una linea de conducta que implique
la comision multiple de actos mencionados en el parrafo 1
contra una poblacion civil, de conformidad con la politica de un
Estado o de una organizacion de cometer ese ataque o para
promover esa politica; b) ...".

De tal manera, para que un injusto pueda caracterizarse como
crimen de lesa humanidad debe tratarse, en primer lugar, de un
acto atroz que evidencie una extrema crueldad; en segundo
lugar, el aludido acto debe haber sido llevado a cabo como parte
de un ataque generalizado o sistematico; ese ataque, en tercer
lugar, debe estar dirigido a una poblacion civil; por ultimo, la
conducta desplegada debe ser realizada de conformidad con
una politica de un Estado o de una organizacion, o para
promover esa politica (Del dictamen del Procurador General de
la Nacion, los cuales la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
in re: "Derecho", supra cit.).

Tal tesitura es compartida desde la doctrina, cuando se define
que "Son crimenes contra la humanidad los atentados contra
los bienes juridicos individuales fundamentales cometidos como
parte de un ataque generalizado o sistematico realizado con la
participacion o tolerancia del poder politico de iure o de facto"



(Gil Gil, Alicia, Derecho Penal Internacional, Madrid, 1999,
editorial Tecnos, p. 151).

Como puede apreciarse, las conductas delictivas que habrian
llevado a cabo los imputados en contra de la victima — el menor
A. F.— no se corresponden con el propodsito internacional
tenido en vista al momento de estatuir crimenes de lesa
humanidad. Analizado desde un punto de vista historico, la
tipologia de los fenomenos para los cuales ha sido disenada la
categoria de crimenes contra la humanidad es de una
naturaleza absolutamente distante con el supuesto hecho que
se investigo en los presentes actuados.

Ademas, las conductas presumiblemente cometidas en perjuicio
del menor A. F. no revisten la caracteristica de constituir un
ataque que forme parte de un conjunto de actos sistematicos y,
sobre todo, de una politica estatal, aun cuando los impugnantes
puedan atribuir la connivencia de los superiores de la policia,
con los imputados en la presente causa.

Por todo lo expuesto la pretension de que el hecho que se
denunci6 en esta causa constituye un crimen de lesa
humanidad no es en absoluto correcta. No s6lo no resiste el
analisis relativo a los textos legales internacionales
contemporaneos. Tampoco puede subsumirse el hecho en la
categoria de delitos de lesa humanidad si se atiende a la idea
central que ha constituido la motivacion historica con la que ha
sido modelada la categoria, es decir, en el proposito de
distinguir los crimenes de lesa humanidad de los delitos
comunes.

2. En este estadio de analisis debe examinarse si del fallo
dictado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion in re:
"Esposito" (Fallos 327:5668), surge un ensanchamiento de los
delitos que deben considerarse imprescriptibles.



Una atenta lectura del referido precedente permite advertir que
el maximo tribunal federal, lejos de predicar la existencia de un
nuevo supuesto de imprescriptibilidad para sostener que la
accion penal dirigida en contra del acusado Esposito no estaba
extinguida, hizo lugar a la apelacion extraordinaria federal en
contra de la decision que confirmaba el sobreseimiento por
prescripcion de la accion penal, al considerar — la mayoria de
los Vocales que lo integran— que se habia incurrido en
arbitrariedad al omitir expresar las razones por las cuales
determinados actos procesales no podian ser considerados
secuela de juicio (Cfme. voto de los jueces Belluscio y Maqueda,
considerandos 5° y 6°; voto del juez Fayt, considerando 4°; voto
del juez Boggiano, considerando 5°).

En tanto que la minoria de la Corte Suprema de Justicia, para
llegar a idéntica solucion, reparé en que la decision contraria,
vale decir el rechazo de la apelacion extraordinaria, tendria
como efecto inmediato la confirmacion de la declaracion de
prescripcion de la accion penal, en contravencion a lo decidido
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su
sentencia del 18 de septiembre de 2003 en el caso "Bulacio vs.
Argentina", en el que se declarara la responsabilidad
internacional del Estado Argentino "entre otros puntos" por la
deficiente tramitacion de este expediente (ver, considerando 5°,
en el voto de los jueces Petracchi y Zaffaroni, y en el voto de
Highton de Nolasco).

En ese marco, los miembros de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion -por unanimidad- consideraron que la decision de la
Corte Internacional era vinculante para los tribunales
nacionales, toda vez que el Estado Argentino ha reconocido
explicitamente la competencia de ese organo al aprobar la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 68.1
CADH y ley 23.054); discrepando soélo el juez Fayt sobre la
posibilidad que las decisiones del referido 6rgano convencional



pueda incluir restricciones a los derechos procesales de los
individuos, concretamente imputados en una causa penal como
autores o complices.

Ahora bien, la imposibilidad de predicar la existencia de nuevos
supuestos facticos subsumibles en la categoria de delitos de
lesa humanidad, a partir de los hechos que tuvo en cuenta la
decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos in
re: "Bulacio vs. Argentina", ha sido enfatizada en el precedente
que se analiza por parte de los jueces Petracchi y Zaffaroni, al
sostener que es en virtud de la declaracion de responsabilidad
del Estado Argentino que deben declararse inaplicables al sub
lite las disposiciones comunes de extincion de la accion penal
por prescripcion, en un caso que, no podria considerarse
alcanzado por las reglas de derecho internacional incorporadas
a nuestro ordenamiento  juridico en = materia de
imprescriptibilidad ("Convencion sobre desaparicion forzada de
personas" y "Convencion sobre la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad")
(considerando 10°).

De lo expuesto surge que, no puede pretenderse la extension de
la decision dictada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, in re "Esposito" — cuya comprension e importancia se
vincula con la condena al Estado Argentino por la CIDH en el
caso "Bulacio vs. Argentina"- fuera de esa situacion; puesto que
no existe un pronunciamiento del 6rgano supranacional que no
puede ser contradicho por los 6rganos judiciales internos.

En cuanto a las alegadas deficiencias en la tramitacion del
proceso, debe advertirse que no ha sido objeto de gravamen lo
expuesto por el Tribunal a quo en orden a que "la tarea
investigativa fue continua y no hubo desperdicio temporal por
sucesivas obstrucciones en el procedimiento. Lo ocurrido fue
que la confirmacion de los dichos de los testigos que senalaban



a Gaumet — y que luego invariablemente se desdecian— por la
aparicion de los restos humanos que posibilito determinar
mediante examen pericial el mecanismo de la muerte, se
produjo demasiado tarde, pero no debido a inactividad o
morosidad de la Fiscalia a cargo de la investigacion. Es de
reparar que se siguieron "pistas" varias, algunas traidas por los
querellantes que, a la luz de lo acreditado luego resultaron
falsas y que la busqueda del cadaver fue objetivo permanente
por el que se llevaron a cabo numerosas operaciones, inclusive
en terrenos cercanos al de la aparicion" (fs. 100).

A ello debe agregarse que, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, con posterioridad al dictado de los ya mencionados
"Bulacio" y "Esposito" compartio e hizo suyos los fundamentos
del senor Procurador General, cuando este senalo que el deber
de investigar y sancionar las violaciones de los derechos
humanos no puede constituir fundamento auténomo suficiente
para proseguir el ejercicio de una accion penal que ha sido
declarada extinguida cuando el hecho investigado no es un
delito imprescriptible. Una interpretacion armoénica 'y
sistematica de los derechos fundamentales consagrados en los
tratados internacionales, la Constitucion Nacional y los propios
fallos del maximo tribunal interamericano permite afirmar que
lo vedado a los Estados por el deber de garantia (articulo 1.1. de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos) es el
dictado de leyes o de cualquier otra disposicion con la finalidad
de impedir la investigacion y la sancion de las graves violaciones
de los derechos humanos (crimenes de lesa humanidad), pero
de ningin modo puede ser entendido como prohibiendo que
esos hechos queden sometidos a las reglas generales de
extincion de la accion y de procedimiento por la sola razon de
que su aplicacion pudiera conducir al dictado de una
absolucion o de un sobreseimiento. La autolimitacion en el
tiempo del poder punitivo estatal, la irretroactividad de la ley
penal y tantos otros institutos juridicos mas son igualmente



valiosos y poseen rango de derecho fundamental y, en tanto no
haya ninguna sospecha de que la modificacion del régimen de
alguno de ellos obedece exclusivamente al proposito de otorgar
impunidad a personas imputadas por graves violaciones de los
derechos humanos, no hay razon para su no aplicacion a los
casos concretos (Cfme, Dictamen del Procurador General de la
Nacion, in re: "Derecho", Fallos: : 330:3074).

En sintesis, la autolimitacion que se impone el Estado a su
poder de castigar s6lo cede en aquellos casos en que se procura
el enjuiciamiento de crimenes de guerra, de lesa humanidad y
los vinculados a la desaparicion forzada de personas, no
creandose una nueva categorias de delitos imprescriptibles por
el solo motivo investigar y castigar las violaciones a los derechos
humanos; por lo que no es admisible que se prosiga una
persecucion penal contra legem de los imputados cuando el
tiempo que se fijo el Estado para perseguir los delitos que se
habrian cometidos ha cesado.

Por lo expuesto, advirtiéndose que aun cuando las conductas
atribuidas a Funes y Gaumet en contra del menor A. F.,
ocurridas a mediados de marzo de mil novecientos noventa y
uno, pudiese subsumirse en el tipo penal de abandono de
persona seguida de muerte, la decision del a quo resulta
ajustada a derecho, habida cuenta que desde la aludida fecha
ha transcurrido con exceso el término para que opere la
prescripcion de la accion penal (arts. 106, tercer parrafo, 59 inc.
3°y 62 inc. 2° del CP).

Asi voto.
La doctora Cafure de Battistelli dijo:

Estimo correcta la solucion que da la senora Vocal Dra. Aida
Tarditti, por lo que, adhiero a la misma en un todo, votando, en
consecuencia, de igual forma.



La doctora Blanc G. de Arabel dijo:

La senora Vocal Dra. Aida Tarditti, da, a mi juicio, las razones
necesarias que deciden correctamente la presente cuestion. Por
ello adhiero a su voto, expidiéndome en igual sentido.

2% cuestion.— La doctora Tarditti dijo:

Atento al resultado de la votacion que antecede, corresponde
rechazar los recursos de casacion deducidos por los Dres. J. C.
O. y E. M. Z. a favor de los querellantes particulares V. A. F. y
Rosa Arias respectivamente, con costas (CPP, 550/551) y el

deducido por el Fiscal de Camara, Dr. Jorge Medina, sin costas
(CPP, 550/552).

La doctora Cafure de Battistelli dijo:

Estimo correcta la solucion que da la senora Vocal Dra. Aida
Tarditti, por lo que, adhiero a la misma en un todo, votando, en
consecuencia, de igual forma.

La doctora Blanc G. de Arabel dijo:

La senora Vocal Dra. Aida Tarditti, da, a mi juicio, las razones
necesarias que deciden correctamente la presente cuestion. Por
ello adhiero a su voto, expidiéndome en igual sentido.

En este estado, el Tribunal Superior de Justicia, por intermedio
de su Sala Penal; resuelve: I) Rechazar los recursos de casacion
deducidos por los Dres. J. C. O. y E. M. Z. a favor de los
querellantes particulares V. A. F. y Rosa Arias respectivamente,
con costas (CPP, 550/551). II) Rechazar el recurso de casacion
deducido por el Fiscal de Camara, Dr. Jorge Medina, sin costas
(CPP, 550/552).—  Aida Tarditti.— Maria E. Cafure de
Battistelli.— Maria de las M. Blanc G. de Arabel.



