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1. INTRODUCCION

El tema que motiva €]l presente trabajo es la responsabilidad del Es-
tado en cuanto persona de existencia ideal de caricter publico, respe-
tando Ia terminologia empleada por Dalmacio Vélez Sarsficld, autor
del Cadige Civil Argenting’. Dicha responsabilidad comprende los actos
gque eva a cabe en el dmbite privado y pablico, ¥y ademds, internacio-
nalmente.

Es en este dltimo aspecto, debide a la ingerencia del mundo globa-
lizado, donde la responsabilidad del Estado ha dejado de ser ~fronte=-
ras para adentro” para convertirse cada dia mis "por fuera de las fron-
teras” signada en la bidsgueda de la integracion regional o internacio-
nal, v conducida por el mundo de las comunicaciones a una velocidacd
inusitada, impensaca apenas unas décadas atris.

Esta misma caracteristica que impuse [a impronta del munde de las

| Astioslo 33 © C



QO - REVISTA AEQUITAS - 90O

comunicaciones, que orada las fronteras, instalandose sin pedir anuen-
cla en el cotidiano vivir trajo consigo la necesidad de revisar, aralizar
y considerar, incluso, el derecho vigente en nuestra época.

Este cambio motorizado por el sesgo del mundo de las comunica-
ciones ha dado un protagonismo internacional distinto al Estado, pues-
to que los hechos que realizara otrora “dentro de las fronteras”, 1o era
tamizado, o evaluado internacionalmente, como la realidad juridica
hoy lo exige.

En el mundo del ayer, los actos internacionales del Estado era1 uni-
camente valorados en la medida que danara a otro Estado. Pocos pen-
saban que la responsabilidad del Estado respecto de velar por e. ejer-
cicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, es decir, lo con-
cernlente a los “derechos humanos”, no fuese incumbencia exc.usiva
del propio Estado protagonista. El tema no tenia gravitacion a nivel
Internacional mientras no se violentaran los hitos fronterizos, no se
respetaran los tratados internacionales o comerciales, o se incurriera
en actos de beligerancia.

Lo cierto es que en el mundo actual, donde los usos y costunbres
no tienen tiempo de arraigo, puesto que se van modelando y transfor-
mando con la misma velocidad con que se enciende una computadora
o se utiliza el teclado de la misma, la conducta del Estado ha dejado
de ser introspectiva para erigirse en incumbencia del orbe internacio-

nal.
En este mundo harto veloz de las comunicaciones, inserto en la re-

gionalizacion y globalizacion, es donde la responsabilidad del Estado
ha tomado ribetes esenciales ante la comision de hechos considerado
a nivel internacional como ilicitos.

Dentro del contexto expuesto vengo a aportar sobre el tema las en-
senanzas del derecho romano a traves de la investigacion en sus fuen-

tes.
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Il. CONSIDERACIONES GENERALES S0BRE LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO POR HECHOS INTERNACIONALMENTE ILICITOS

Desde muy antigue s¢ encuentra aceplado dentro del contexto de
la comunidad internacional que el Estado es responsable de sus actos
a nivel internacional ¥ debe hacerse cargo de las consecuencias que
genera.

Tradicionalmente, la denominada “teoria de la responsabilidad in-
ternacional” es considerada como una “institucion juridica en virtud
de la cual, todo Estado al que sea imputahble un acto que, €l derecho
internacional repute ilicito debe una reparacion al Estado en cuyo per-
Juicio se haya realizado ¢l mismo™, Esta responsabilidad debe ser con-
siderada en modo directo o indirecto.

En el primer sentide, tenemos responsabilidad directa, cuando "¢l
propio Estado es el que ha faltado a sus obligaciones internacionales™
Esto suele ser el caso mds frecuente, porque en principio el Estado sdlo
es responsable de los actos de sus propios organos, funcionarios y
agentes,

Por su parte, la responsabilidad cs indirecta, cuando ¢l Estado res-
ponde por otro Estado, v en el caso que nos atafie, se trata de los Es-
tados que adoptan ¢l sistema federal de gobierno, por el cual ¢l Go-
bierno Central es responsable de las conductas ilicitas asumidas por
los Estados que forman parte del sistema federal,

La docirina especializada tradicional busca el fundamento de la res-
ponsahilidad internacional del Estado agrupada en dos posturas, que a
su vez han generado otras variantes; empero, por la naturaleza del pre-
sente trabajo me circunscribiré tan sélo en analizarla desde el punto
de vista subjetive v objetivo.

En este sentido, la "responsabilidad subjetiva”, considerada también
come tradicional o clisica, sustentada fundamentalmente por Grocio,
sostiene que “no basta que el hecho que engendra la respensabilidad
internacional del Estado sea contrario a una obligacidn internacional,

2 Bousseau, Ch., Derecho Intemacional Pdblice, Edickones Ariel Barcclona, 1968, p. 352 y 5
1 Bousacau Ch., Derecho.., cik. o 354 y s
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sino que ademas ha de constituir una falta (omision, dolo, negligen-
cia, etc.). Historicamente, esta teoria, tiene explicacion en razon que
“en la época de su formulacion, solo el principe podia, con sus actos,
obligar al Estado, de decir que, la falta del Estado era la falta del prin-
cipe, en quien, en mayor o menor grado, se confundian todos los po-
deres™”.

Por el otro lado, tenemos la denominada “responsabilidad objeti-
va”, propugnada por Anzilotti, segun la cual “la responsabilidad del
Estado tiene un caracter puramente objetivo y se basa en una ide¢a de
garantia, en la que no interviene la nocion subjetiva de falta’. El fun-
damento de esta postura descansa en la relacion de causalidad exis-
tente entre la actividad del Estado y el hecho contrario al derecho in-
ternacional.

II. A. Ambas posturas, en mi opinion, se encuentran reflejades en
la Resolucion 56/83 del 12 de diciembre de 2001 de la Asamblea Ge-
neral de la ONU, que sostiene al respecto: “Hay hecho internacicnal-
mente 1licito del Estado cuando un comportamiento consistente en una
accion u omision es atribuible al Estado segun el derecho intern:cio-
nal®”; y que ademas “constituye una violacién de una obligacion in-
ternacional del Estado’.

La referida norma® hace especial hincapié en dos requisitos, que por
otra parte habian sido anteriormente recogidos por la jurisprudencia
internacional, a saber, imputabilidad e ilicitud.

En el primer caso, referido a la imputabilidad, es necesario que el
acto propugnado, ya sea que consista en una accion u omision, sea
imputable al Estado a traves de sus organos, cualquiera que sean los
mismos y su jerarquia.

En el caso de la ilicitud, el acto imputable al Estado, ocasionado por
accion u omision, debe ser considerado internacionalmente ilicito. Este
ultimo aspecto, tiene particular relevancia en el tema de la “desapari-

4 Rousseau, Ch., Derecho..., cit,, p. 356 y ss.
5 Rousseau, Ch., Derecho..., cit., p. 356 y ss.
6 Articulo 2.a.

7 Articulo 2.b.
8 Resolucion 56/83.
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cion forzada de personas™; por cuanto “el cardcter ilicito del hecho de
que se trate, debe ser apreciade de acuerdo con las normas del derecho
intermacional, y no con las del derecho interno, ya que un acto licito
segun el derecho infermo vigente puede ser internacionalmente ilicin”,

II. B. Continuando con el tema, es menester tener en cuenta lo que
la doctrina tracicional denoming “prictica de la responsabilidad inter-
nacional”, o también “teoria de 1a proteccidn diploméitica™ En otras
palabras, la concrecidn en la priactica de la responsabilidad interna-
cional del Estado que se lleva a cabo mediante ¢l “endoso”, Este tilti-
ma s¢ configura cuando ¢l Estado se hace cargo de la reclamacidn
planteada dande lugar a la "proteccion diplomsitica™,

Las condiciones exigidas para que el “endoso” sca admisible, siempre
segiin la doctrina tradicional, son las siguientes: a) existencia de un vin-
culo juridico o politico entre el individuo pegudicado y el Estado; b) ago-
tamiento de los recursos internos por pane del reclamante; ¢) conducta
correcta en cuanto a derecho del reclamante perjudicado. A continuacion
me referird en modo somero respecto de los requisitos indicados.

IL. B. a. El primer requerimiento, cuando sefala al vinculo juridice
o pelitico entre ¢l individue perjudicadlo v ¢l Estado, necesariamente
refiere a la nacionalidad del reclamante, aunque pueden darse otros
matices dentro del campo internacional, asi, el caso de una potencia
protectora, mandataria, administradora, efc.; pere que escapan a la in-
dole de éste trabajo. Los casos que en modo mis normal se presentan
son aguellos en que la proteccion diplomatica deriva de la nacionali-
dad del reclamante o perjudicado.

Asi lo dispuso, oportunamente, el “Tribunal Permanente de Justicia
Internacional” (T. F. L. L) cuando sostuvo que; "A falta de acuerdos es-
peciales, inicamente ¢l vinculo de la nacionalidad otorga al Estado el
derecho de proteccion diplomatica™” De todos modes, la solucién, no

9 Roassraw. Che. Derecho.. dt. p. 357 v s

10 Bousaeau, Ch., Derecke.,, ¢iL, p. F58 y s

11 Senterecia dictada en ¢l litigho cnilee Esieain y Liruania, sobre ¢l forrocarml P'Jnn'n.p."_-ii]duh.
ki, el 20 de febrero de 1939,
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es integral, porque restan fuera de la misma, en principio, la situacion
de los "apatridas”, ya que ningun Estado se hallaba calificado para
acogerlos'.

Por de pronto, el requisito de la nacionalidad del reclamante lleva
consigo otras aristas de la problematica que deben ser analizados en
cada caso concreto; asi, la nacionalidad del reclamante desde su ori-
gen, la continuidad de la nacionalidad, los casos de doble nacicnali-
dad, la situacion de las personas de existencia ideal y la proteccidn de
sus integrantes, los casos de renuncia a la nacionalidad, etc.

II. B. b. El segundo requisito, referido a la exigencia del agotamien-
to de los recursos internos, conocido también como “local redress” o
“local remedies”, significa que el reclamante ha acudido a todas las
Instancias procesales que rigen en el pais de origen sin resultado posi-
tivo, es decir, que no tenga ante los tribunales del Estado demandado
ninguna via legal para obtener reparacion, y que ademas haya aZota-

do sin exito las que estuvieran a su alcance.
Empero, en especial con referencia al tema “desaparicion foi1zada

de personas”, la aplicacion a ultranza de este requisito tiene sus repa-
ros en virtud que muchas veces los perjudicados reclamantes no pue-
den agotar las instancias permitidas por cuanto la organizacion politi-
ca dominante del mismo Estado no lo permite, o aun, si fuera asi, no
lo puede concretar por la falta de independencia y decision de los or-
ganos encargados de dirimir la accion interpuesta por el damnif cado
en el pais de origen.

II. B. c. El tercer requisito tiene que ver con lo que la doctrina in-
ternacional denomina “exigencia de las manos limpias” (“:lean
hands”). Significa que el damnificado reclamante tuvo que obszrvar
una conducta legal, no incurriendo en violacion de una ley interra del
pais en que residia, o que no haya cometido actividades contrar as al
derecho internacional.

12 Rousseau, Ch, Derecho..., cit., ps. 359 y ss.
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IL. C. Pues bien, la doctrina tradicional ha sostenido que una vez al-
canzada la "admisibilidad del reclamo a nivel internacional” se produ-
ce ¢l efecto de la “proteccidon diplomdtica”, esto es, ¢l "endoso de la
reclamacion”; lo cual signtfica que el Estado hace suya la reclamacidn,
¥ lo que era un caso individual se convierte en un asunte nacional,
desvidndose el litigio de la esfera interna a la internacional, convir-
tiendo la relacidn primigenia de individuo perjudicado a Estado res-
ponsable'.

Empero, esta posicién clasica, subsume incluso, el reclamo de un
simple particular damnificado, lo cual, torna ¢l reclamo en una cues-
tion nacional, propia del Estado al que pertenece ¢l particular por na-
cionalidad o residencia, y conlleva incluso la percepeion v disposicidn
de la indemnizacién impuesta, o pactada, en manos de diche Estado,

Evidentemente, esta postura, con el tiempao, recibid fuertes embates
doctrinarios y jurisprudenciales, Asi, cada vez mas, se ha dado paso la
tesitura que cuando se trata de un reclamo de un particular, victima
de un acto ilicito internacional, éste puede participar activa y perso-
nalmente en el proceso, ya sea, en 1a reclamacion oral o escrita, o como
testigo'™.

Il D. A continuacién he de referirme cdmo emerge la aplicacidn de
la responsabilidad internacional del Estade por actos cometidos, ya sea
por sus organos, a) administrativo; b) legislativo; ¢) judicial.

IL. D. a. La responsabilidad del Estado por actos de la administra-
cion tiene un cardeter amplio como consecuencia del accionar de todos
sus agentes publicos, entiéndase como tales, funcionarios de la admi-
nistracidn central ¥ local, sin importar ¢l grado de jerarguia de los mis-
oS,

Me interesa dejar especialmente remarcado este dltimo aspecto, lo
que justamente la doctrina internacional denomina ~funclonarios su-

11 Romsseau, Ch., Derecko, cit, p 366 ¥ 4

14 Fianened on esle Bipo de soluciones tememen las adoptadas por los Triburales ashirsled mix-
tos em ¢l arr. 304 del Tragadlo de Versallex; Tribunal Asbéieal de 13 Alla Silecia en & Convensa
germano-polaco de 15-05:1922; ¥ Tribunal de Justicia de las Comunidades cunegeas en ol Tra-
cades e 1E-04- 1951, arie, 11-45%
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balternos™ [“minor officials”) porque hace, medularmente, a la singu-
lar interrelacién, por un lado, entre “obediencia debida™ y “temor re-
verencial®, y per el otro, la “desaparicion forzada de personas”™; tema-
tica a la que me abocaré mads adelante,

Este tipo de responsabilidad del Estado que hace a su [az adminis-
trativa comprende variados supuestos, entre los cuales puedo citar,
trato diferencial a un individuo nacional o extranjero, sevicias y vio-
lencias cometidas por militares o policias, detenciones arbitrarias, eic.

II. D. b, La responsabilidad del Estado por actos legislatives tiene
fundamento en una accidn, o en una abstencién, del drgano legislati-
Vo,

En el primer caso, cuando promulga una ley contraria a las obliga-
ciones internacionales del Estado; v en el segundo, cuando, por el con-
trario, no dicta las leyes necesarias para el camplimiento de las obli-
gaciones internacionales del Estado; o no deroga aguellas contrarias a
las mismas.

Se puede citar, entre otros, la aplicacidn irregular de leyes fiscales
a extranjeros o a propios nacionales; requisa o expropiacion de bienes
gin indemnizacion; exonerar, condonar o exceptuar responsabilidad
en “delitos de lesa humanidad” comao las denominadas leyes de “obe-
diencia debida” (23.521] v de “punto final™ [23.492) en nuestro pais; ¥
asi también, de “pacificacién nacional™ (22.924), derogada luego por
la ley 23.040.

También, he de sefalar que [a responsabilidad del Estado respecto
de la accidn u omisidn del poder legislativo, no se agota con los su-
puestos indicados dado su amplited de aplicacion, puesto que se ex-
tiende a los propios actos constitucionales del Estado.

IL D. . La responsabilidad del Estado por actes judiciales se advier-
te plasmada en lo que se conoce como “denegacidn de justicia®, en su
mds amplio sentido, va se trate de un individus pacional o extranjers,
y ante cualquiera de las distintas jurisdicciones locales, bien sea como
demandante, demandado, acusador, acusado, eic.

El concepto de “denegacion de justicia™. como sefialara, tiene ca-
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racter amplie, por cuanto el Estado, tiene asumido un “deber interna-
cional de proteccion de justicia”, v se aplica ante cualquier insuficien-
cia tn la organizacion, o en ¢l gjercicio de la funcion jurisdiccional
que importa una infraccion por parte del mismo,

La responsabilidad judicial del Estado, por “denegacion de justicia”
puede darse, entre otres, en los siguientes supuestos: 1) en modo es-
tricto [stricto sensu); 2) defectos en la administracién de justicia; 3) fa-
lHos manifestamente injustos, elc,

[l I e. 1. El primer supuesto consiste en la negativa de acceso a
los tribunales gue se prodiuce cuando ¢l Estado no permite que los par-
ticulares defiendan sus intereses impidicndole ¢l acceso a la Justicia.

[I. I e, 2 El segundo caso se vislumbra, cuando el Estado incurre en
falta de capacidad para asegurar un cierto grado de “nivel ordinario re-
querido por ¢l derecho intemacional en su administracion de justicia™

Entre estos defectos judiciales podemos citar, negativa de dictar sen-
tencia por parte del tribunal; cualquier retraso o entorpecimiento inex-
cusables en la administracion de justicia; cualquier falta de diligencia
en la persecucidn o en la detencidn del autor de un delito; 1a no ¢je-
cucidn de una sentencia judicial frme; et

II. Iy, . 3. El tercer supuesto se confligura cuando ¢l Estado avala el
dictade de sentencias manificstamente injustas.

i bien, resulta un tante complicade precisar la nocion internacio-
nal de “sentencia injusta” me permito sefialar que se debe considerar
la misma cuando es "absurdamente contraria a derecho”™, o “repugna
€l sentids coman”

De esie modo, tenemos los siguientes casos, evidente animosidad
contra determinadas personas, ya sca por razoncs émicas o politicas a
pesar que se respete las debidas formalidades procesales; interpreta-
cién erronea voluntaria de la ley local, eic.

II. E. En otro aspecto del tema, encontramos 1a responsabilidad del
Estado por actos levados a cabo por simples panticulares o en perjui-
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cio de los mismos, dado que “el Estado tiene el deber de asegurar el
mantenimiento del orden publico territorial”. La responsabilidad del

Estado se manifiesta en los “deberes de prevencion y de represion’.

IL E. a. E]l “deber de prevencion” consiste en la obligacion del Estado
de impedir, dentro de lo posible, la perpetracion de actos ilegitimos en
contra de quienes habitan o se encuentran en su territorio, teniendo en
cuenta el lugar, el momento, la prevision o imprevision del acontecimien-
to; y en el caso de un extranjero, si el mismo reviste caracter publico, etc.

II. E. b. El “deber de represion” es la obligacion del Estado cuando
se ha producido un dafio de hacer todo lo posible para esclarecer y cas-
tigar a los autores del mismo y asegurar una reparacion a las victimas.

En mi opinidn, es crucial tener en claro que la “obligacion de re-
primir” no debe confundirse con la “accion de perseguir”, dado que
esta ultima conduce, inexorablemente, a horadar el “deber de preven-
cién”, que también tiene el mismo Estado, abriendo la posibilidad de
la comision de “atrocidades’.

Los supuestos del no cumplimiento del “deber de represion” lo ha-
llamos en los siguientes casos: negativa de perseguir a los culpables
de un delito; negligencia voluntaria en la busqueda y captura de los
culpables de un delito; concesion prematura del indulto, o amnistia a
los autores o presuntos autores de un delito, etc.

Va de suyo que lo concerniente a los “deberes de prevencion y re-
presion” del Estado tiene conexion directa con el tema de la "desapa-

ricion forzada de personas’.

II. F. En cuanto a la naturaleza de la reparacion del dano ocasiona-
do por el Estado es unanime la jurisprudencia internacional en cuanto
que la responsabilidad del Estado no tiene solo caracter patrimonial
sino también penal.

La obligacién de reparar comprende diversidad de posibilidades, asi,
el restablecimiento de las cosas a su primitivo estado; satisfaccion de
orden moral: sanciones internas; pago de indemnizacion pecuniaria,

elc.
He de destacar que entre las modalidades de reparacion indicadas,
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la dltima, es la que ha tenide una mayor aplicacién en la jurispruden-
cia internacional a partir del afio 1912, cuando asi lo establecid, pri-
mariamente, el “Tribunal Permanente de Arbitraje”, sosteniendo que:
“Las diversas responsabilidades de los Estados no se distinguen unas
de otras por diferencias esenciales. Todas se resuelven o pueden resol-
verse €n ¢l pago de una suma de dinero'",

Il. G. El principio de reparacion del dafio causado en la prictica in-
ternacional es el de la “equivalencia entre reparacion ¥ perjuicio™; lo
que significa que la victima ha de quedar en ¢l mismo estado en que
se encontraria si ¢l acto perjudicial no se hubiera producido.

Esto, no es otra cosa que la aplicacién del “principio romano de la
in integrum restitutio™” en el campo del derecho internacional: lo cual
implica que la reparacion, dentre de lo posible, debe ser idéntica al
perjuicio, segiin el principio acufiado internacionalmente que “1a justa
composicion implica el restablecimiento completo del statu quo'’.

La busqueda de la integridad del perjuicio persigue: a) la repara-
cion no debe ser inferior al dafio padecido; b como asi, tampoco, debe
SCT SUpCrior.

ll. G. a. En este aspecto, cuando se trata de un perjuicio de cardcter
patrimonial, la reparacion debe contemnplar el dafio emergente [dam-
nun emergens); como asi también lo que se ha dejado de percibir como
consecuencia del dafe (luerum cessans). Es decir, en pocas palabras,
st aplica el "sistema de reparacién romano™” proveniente de la resti-
tucidn “in integrum”

V5 Sentencia de 11-11-1912, indemnizackin de guerma de Turquia a Rusia,

V6 Costa, J.C. Influencia del derecho momano en 1y obes codificadora de Vélez Sérficld cn ma-
teria de abligaciones, Xalapa, Méxben, 1994: Costa, 1.C. Ly eecepeitn del derecho ramana en
materia de abligacioscs en ¢l Cadigo Civil Argentine, [ Congreso Iheroamericano ¢ Derecho
Ressamo, Marcia, Espads, 1996: Costa, 1L, La recepeitn del derecho romano en matcria de obdi-
gactones ent ol Cadigo Clvil argenting, Uniwersidad de Las Palmas de Gran Canasis, Falmas de
Giram Canaria, Espafa, 1996,

AT Tribursal Permanende de Arbitraje. sentencls del 13-10-1922, asunio regulsa de barcos norue-
get por los Estados Unidos,

U8 Cedla, LC. Marual e defocka ramano plblice v peivade, Lexis Mexos, Buenos Afnes, I,
P A4S0 ¥ 55



100 - REVESTA AEGUITAS - 100

Incluso, en el caso de dafio extramatrimonial, se contempla el per-
juicio moral padecido por la victima, fijandose en cieTios cases wna re-
paracién especial destinada a compensar €l mismo.

También, la reparacién puede conllevar el pago de intereses en com-
pensacion del transcurso del tiempo acaecido entre la ocurrencia del
dafio y ¢l momento de la reparacion del mismo.

La victima, asimismo, tiene derecho a selicitar 1a restitucion de los
gastos en que se ha visto compelida a incurrir para €l logro de la sa-
tisfaccion de su perjuicio ante la via internacional, v. gr., traslado pro-
pio y de los testigos, alojamiento, honorarios de abogados, eic.

II. G. b. El segundo de los aspectos implica que la reparacién no
puede ser mayor que ¢ perjuicio ¥ se encucnira relacionado con ¢ an-
terior, puesto que la reparacion del acto ilicito internacional no pucde
ser una fuente de enriquecimiento para la victima en un plene acuer-
do con la “tesitura de reparacion del derecho romano™”, maxime que
en razon de los ilicitos internacionales no se busca exclusivamente una
reparacién de caricter pecuniario, sino, fundamentalmente, en muchos
casos ¢l restablecimiento de un derecho.

1l ANTECEDENTES HISTORICOS EN EL DERECHO ROMANO RESPEC-
TO DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR HECHOS INTERNA-
CIONALMENTE ILICITOS

En Roma, aunque todavia no se encuentra perfectamente delimita-
da la nocion de Estado en sentido moderno, los juristas se encontra-
ron ante la delicada situacion de tener que dirimir situaciones que ra-
yaban enire el limite del poder politico y los individuos, ya sean Eslns,
ciudadanos romanos o simples extranjeros.

Las soluciones juridicas adoptada por la jurisprudencia clasica ro-
mana con motive de actos ilicitos cometidos en ocasion de guerra o
ajenos a la misma son fundadas, en principio, teniendo en mira la par-
ticular configuracion de la familia romana primitiva, estrecturada al-

19 Costa, J. C. Manaal..cil, p. S0 ¥
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rededor de la figura excluyente v vigoresa de su jefe [pater familiae]™,
v después, fundamentalmente, por el rol primordial del ejército dentro
de la organizacion politica™,

En origen, ambas instituciones, familia y cjército, se encuentran
particularmente relacionadas. Es decir que la concepcion de autoridad
v mande son propios de la sociedad romana ¥ el imperium del magis-
trado [atribucién de ordenar y ser obedecido) es muestra clara de ello™.

. A. En razdn de lo expuesto, podemos seguir la evolucidn de la
responsabilidad de Boma como organizacion politica (civitas) ante los
hechos ilicitos a la luz de las resoluciones de la jurisprudencia clisica.
Empero, debo realizar previamente la siguiente aclaracidn con el fin
de lograr una mejor comprension de la cuestion. Los juristas clasicos
no son afectos a crear teonias o principios generales, sing que son emi-
nenlemente casuistas, es decir emiten opinidn ante cada caso concre-
to sometido a andlisis, o en su defecto, muchas veces crean ficticia-
mente el case con la flinalidad de emitir opinion sobre determinada
cuestign que demanda interés™.

Este procedimiento ante ¢l caso real o ficticio es de suma impor-
tancia pucsio que teniendo la decision del jurista cardacter de prece-
dente, la solucidn acogida es una importante fuente™ de creacidn de
derecho durante el alto imperio™. Mis tarde, tras la aparicion de la es-
cuela de los glosadores surgicdn las weorias ¥ concepros, dando lugar a
la dogmadtica moderna™.

2 Costa, J. C. El derechs de famidia v de laa personas en Boma®, Editordal Esbedio, Buemos Abnes,
199 p 34 ¥ =

M Coxta, J. €., Obediencla debdda y Leyes de Panto Finall Swoorigen y solucldn en el Derecho
Eomano. L. L. Sup. USAL Adw 6 8" 2, 20006/ 2004,

23 Casta, J, T, Lo ley de Las X1 Tablss. La pramers ley cieritn. De |a sanarquis & la sepidhlica.
Edioeial Estudio, BEuemos Aknes, 2000, p 65 y .

23 Casta, ), O, Liesegnamento del diricie ramane por meiso Dells rsobasione di ¢asi pragici,
Faculted de Jurisprudencia de 1 Unbversidad & Verana, [talla, 2000; Costs, J. C., Ls ensefanzs
del derecho remano medianie la resolucion d casos pricticos, Universidad de los Andes, Mérida,
Venezucla, 1906, N* 3 p 79 ¥ da

34 Casta, J. €.y Garela B, 6., Orden de prelacion de as fuentes en Boma v en ¢l derecha eivil
argenting”, Vil Comgreso Latinoamenicano de Derecho Komanro, Santiage de Chile, 1992,

*h Uoata, J. €. Ell Alfo fmperio o Principado, Editorial Estadio. Burnes Aires. 2001, p. 97 y 5=,

36 Comm, J. €., Masusl..., ¢, p. 183 ¥ .
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lIl. B. El primero en expedirse respecto de este tipo de responsabili-
dad es el celebre jurista Ulpiano, que tuviera una vasta actuacion pii-
blica durante los gobiernos imperiales de Caracalla (211-217), Heliogii-
bale (218-222) y Alejandro Severo (222-235).

Ulpiano decide al respecto que:*Todo individuo (filius, cliente, es-
clave, soldado, etc.) que obedece a la voluntad de su Padre de Fami-
lias, Sefior 0 Superior, carece de voluntad propia, por cuanto debe obe-
decer ciegamente aquello que este dltimo le ordend o encomendd™

La ldgica consecuencia de lo expuesto, entonces, sefala que el dnico
responsable del ilicito es aquel que da la orden, ¥y no quien la cumple.
La selucidn de Ulpiano asemeja justa, porque de lo contrarie, hubiera
resultado sencillo exonerar de toda responsabilidad al autor intelec-
tual del ilicite, imputindola, solamente, al que cumple la orden o ma-
terializa el acto.

IMI. C. Por su parte, ¥ sobre el punto, el eximio jurista Paulo, tam-
bién de reconocida actuacidn piblica durante los reinados de Caraca-
lla y Alejandre Severo, ante un caso similar se expide en igual senti-
do. Empero, de una lectura atenta del fallo, advertimos que Paulo hace
hincapié, sutilmente, en la "necesidad de obedecer ™, sefialando, ati-
nadamente, quien tiene la “obligacién de obedecer (temor reverencial
en sentido moderno)” no debe ser culpado del dafio ocasionado, pues-
to que la responsabilidad recae en quien da la orden para ello.

Il D. Dado la particular concepeidn del denominade derecho ro-
mang clisico, basado en el casuismo, encontramos otro pasaje del
mismo Ulpiano, que trabajando sobre la misma temdtica dispone una
importante excepcion a la propia solucidn que acufara, decidiendo
gue: "5S¢ perdonard a aquellos que ejecutan la orden dada por el supe-
rior siempre que el delito o culpa resultante no fuese atroz” (el resal-
tado me pertenece)™.

Ulpiano no se contradice en este caso con su decision juridica an-
terior, sino que avanga sobre el tema, ensefiando en otro pasaje del Di-

27 DS 1T A,
23 [L50.17.169 pe.
29 DUSD. 175D pe.
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gesto: "Que el responsable de una accidn es siempre quien da la orden,
pere cuando su resultado deviene en atroz también es responsable
quien la ejecuta” (v el resaltado también me pertenece].

III. E. Estdl claro, entonces, que el principio de autoridad y respon-
sahilidad en sentido moderno (obediencia debida) anejada a la necesi-
dad u obligacién de obedecer (temor reverencial) los encontramos en
las soluciones de la jurisprudencia romana clisica.

Lo mismao se puede decir respecto de la facultad de excepcionarse
al cumplimiento de la orden impartida por el superior cuando la misma
es ahominable en si misma (atroz). En este dltimo supuesto, la respon-
sabilidad, segin los juristas romanos, debe ser compartida entre quién
imparte la orden v €l que la cumple por no haberse negado a llevarla
a cabo.

IV. EL TERMINGO “ATROZ™ EMPLEADO EN LAS FUENTES ROMANAS
Y SU VINCULACION CON EL DERECHOD MODERNO

El términe “atroz”, empleado en la doctrina especializada moderna,
escncialmente emparentada con los “derechos humanos™ tiene su apli-
cacitn en la junisprudencia romana, como se ha visto en el acdpite an-
terior

"Atrdz” proviene del latin “atrocitas”, “atrocitatis™, “atrociter™, y
significa, “atrocidad, crueldad, barbaridad, vielencia, inhumanidad.®

No en vano, Ulpiano y Paule, tipifican la conducta del que van a
Juzgar como ~atro’

Esta misma terminologia es la empleada por la legislacion conexa
a los derechos humanos, y pienso que no en vane es asi, dado que, jus-
tamente, "atroz” es lo “inhumano”,

Ergo, el derecho no puede tener “un contenido inhumano”, sino que
“debe contemplar lo esencialmente humano®. En otras palabras, ~todo
aquello que es inhumano, o contrario al hombre, o a la humanidad, es

0 Deciorario de b lemgua lating”, Editorial Don Bosco, Buenos Aires, 0996, &° olicidn, ps. §1 5
ail.
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atroz, y por ende, debe ser condenado y punido™

Soy de la opinion que el derecho romano nos ha dado a traves del
trabajo de sus juristas el “respeto de los derechos de la persona” indi-
candonos el camino a seguir, por supuesto, haciendo siempre la debi-
da salvedad del tiempo historico que les toco en turno protagonizar™.

Roma, a su modo, inicia la tematica de los “derechos humianos™ en
razon del “humanismo de su propio derecho”. Esto ultimo lo ensena
Hermogeniano, cuando sefiala con justeza que: “Todo el 1us ha sido
constituido por causa de los hombres™”. E incluso Gayo lleva a cabo
una division de las personas de un modo bien amplio, sin distincio-
nes, estableciéndola, en: “Hombres libres y esclavos™”.

Por demas, la “humanitas”, como palabra y como concepto es una
creacion autonoma de los romanos. La idea nacid y se desarrollo a me-
diados de la republica cuando Roma se abria al mundo y a la cultura
griega, superando especialmente desde el punto de vista juridico sus
primitivos formalismos, Invadiendo todo el Derecho y la vida juridica
romana de ese tiempo y en adelante de un modo “comprensivo y pro-
fundo”, en el derecho de familia, en el derecho y el proceso peral, hasta
sobre todo desde la edad imperial, en materia de esclavitud; constitu-
yendo un punto cardinal de la gran transformacion generadz a partir
de la aequitas, que caracterizo a la jurisdiccion pretoriana y en conse-
cuencia a la formacion del ius honoarium (derecho honorario o preto-

riano)>’.

V. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR HECHOS INTERNACIO'-
NALMENTE ILICITOS EN LA ACTUALIDAD

El tema escogido “desaparicion forzada de personas” conduce a la
orbita del campo del “derecho penal internacional”™ Por supuesto que

31 Costa, J. C., Los derechos humanos. Su origen en Roma, Anuario de la Facultad d2 Derecho y
Ciencias Politicas, Universidad Abierta Interamericana, Buenos Aires, 2007, p. 99 y ss.

32 D.1.5.2.

33 D.1.5.3.

34 Costa, J. C., Los derechos humano..., cit.,; Labruna, L., Entre Europa y Ameérica Lalina: Princi-
pios juridicos, tradicion romanistica y humanistas del Derecho, L.L., 2004-C-1239.
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esto no significa apartarme de la consideracion de la “responsabilidac
del Estado en general, respecto de los hechos internacionalmente ilici-
tos"; sino que, necesariamente debo acotar el estudio de la responsa-
bilidad del Estado en lo ilicito penal.

La “desaparicién forzada de personas” se encuentra contemplada
especificamente en ¢l art. 7 del "Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional® que refiere a los crimenes contra la humanidad.

A éste propdsite, es interesante sefialar que el “Estatuto de Roma”
no ha sido impucsto come la mayor parte de sus predecesores por los
triunfadores de un conflicto armado™ o por ¢l "Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas™™; sino que contempla el particular interés de
los Estados participantes ¢n la “Conferencia de Roma” respecto de las
obligaciones asumidas.

En otras palabras, delimita claramente ¢l alcance de la “responsa-
bilidad internacional del Estado™ en dicha materia. Es evidente, en el
tema, la creciente conexién que existe entre “derecho humanitario” y
“derecho de los derechos humanos™™ en razdn que las violaciones de
los derechos muchas veces pueden considerarse como “crimenes de
guerra” y como "crimenes contra la humanidad”

El “Estatuto de Roma™ ha establecide los criterios gencrales para la
“aplicacién del derecho penal internacional™ tras las intensas y ar-
duas negociaciones previas llevadas a cabo que alumbraron la enume-
racion del art. 21 [*Violaciones sistematicas o masivas de derechos hu-
manos”); lo cual implica tener en cucnta, cspecialmente, las sesiones
primera a quinta de la Comision Preparatoria®, los informes y resolu-
ciones de los distintos erganismos de proteccion de derechos huma-
nos, la jurisprudencia de los tribunales penales ad hoc v de toda la doc-

15 UN Doc. AMCONF. 183)9 [199E]. Esirada en wigor 010 L2003

i6 W, gr. Cartas de Maremberg v Tokio,

37 V. gr. Les casos de Jos tfbunales para Yugoalavia y Ruanda,

18 Greppi. E.. La evalucidn de la responsabilidad peral individual baje ¢l dereche intemacional.
Rewiwia [niernacionad de la Cruz Boja, n® B35 ps. 531 y s

3% Filippind, L. G Materiales sobre los chemensos especificos de los crimenes contra la hamani-
dad del art. 7° del Evtansto de Boma, Ad-Hoc, Bs. As., 2007, ps, 73 ¥ 55,

40 Cresda por la Conferencla Diplomdtica de Plenipoteneiarios 8¢ las Naciones Unidas sobre o
extablectmienio de ana Corte Peral Internacional mediante rewod. Fode su Acta Final,
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trina en torno a la compatibilidad de las legislaciones interna e inter-
nacional.

V. A. Siendo que la “desaparicion forzada de personas” consiste en
uno de los “crimenes contra la humanidad” me es menester detenerme
en la consideracion general de los mismos.

Los “crimenes contra la humanidad” constituyen una de las varie-
dades de delitos definidos por el derecho internacional que “pucde ge-
nerar responsabilidad penal sobre bases propias del ordenamiento Ju-
ridico internacional*”, _

El concepto de “crimenes contra la humanidad” ha tenido una va-

hasta llegar a la definicién adoptada en el “Estatuto de Roma”

V. B. Sin perjuicio que la primera definicién de “crimenes contra la
humanidad” surge de la “Carta del Tribunal de Nuremberg” y de las
sentencias dictadas por el mismo, ratificada luego por la “Asamblea
General de las Naciones Unidas®” existen a julcio de diversos atitores
otros antecedentes que hacen a la cuestion: aunque otra buena parte
de la doctrina, entiende que los antecedentes, que citaré, no deben ser

considerados como tales y el inicio del concepto debe entenderse a par-
tir del “Tribunal de Nuremberg”

41 Parenti, P. E., Crimenes contra la humanidad. Origen y evolucion de la figura, y an: lisis de
sus elementos centrales en el Estatutote Roma, Ad-Hoc, Bs. As., 2007, ps. 11 y ss.
42 Art. 6. ¢), Carta de Nuremberg, firmada en Londres, el 08/08/1945.

43 Resol. 95 (1) de 11.12.46 titulada “Confirmacion de los Principios de Derecho Intemaéictn'al re-
conocidos por el Estatuto del Tribunal de Niiremberg”
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“clausula Martens™, que dispone: “Mientras que se forma un Cadigo
mas completo de las leyes de la guerra las Altas Partes Contratantes
juzgan oportune declarar que en los casos no comprendidos en las dis-
posiciones reglamentarias adoptadas por ellas las poblaciones y los be-
ligerantes permanecen bajo la garantia v ¢l régimen de los principios
del derecho de gentes preconizados por los usos establecidos entre las
naciones civilizadas, por las leyes de humanidad y por las exigencias
de la conciencia pablica™®

La alusidn a ~leves de la humanidad™ v “proteccion de la poblacion
civil™ afectada por un conflicte bélico ha dado el fundamento en ¢l
pensar que encontramos agui el inicio del concepto de los “crimenes
contra la humanidad™ Empero, estas expresiones, u otras similares, no
han sido utilizadas en dicha época en ¢l sentido técnico que comienza
a adquirir tras el “Tribunal de Naremberg®”; ni tampoco, asimismo,
incluye figuras delictivas, ni menos sanciones penales, sino, normas
dirigidas a la conduccidn de las hostilidades. Esto implica considerar
que dichas expresiones no podian estar efectuadas pensando en que
tipificaban delitos™.

Luego, la “Comision sobre la Responsabilidad de los Autores de la Gue-
rra v sobre la Aplicacidn de Penas por la Violacidn de 1as Leyes v Costum-
bres de la Guerra™, creada en enero de 1919 para juzgar a agquellos paises
que intervinieron en la Primera Guerra Mundial y que cometicron con-
ductas andlogas a las incluidas, mads tarde, en el “Estatuto del Tribunal de
Miremberg”™, empled los términos “leyes de humanidad®, “poblacion
civil”, etc.

Empero, los representantes de E.E.ULU. se opusieron a la inclusion de
“la violacion de las leves de humanidad como crimen a la luz del derecho
internacional vigente™. La prapuesta de la "Comision” no fue aceptada y
el Tratado de Versalles™ solo incluyd la "ofensa suprema contra la moral

imtermacional v la awtoridad sagrada de los tratados™

44 Coal, www Cr o

4% Parent, P. F. Crimenes.... cit. ps. 17 y 5=,

46 Gil, Gal, A, El genscidio ¥ obnes cimencs iglernacionales, UNED Alzire-Valencia, Valenola.
1953, ps VOB y =5

4T Art b o

4& Parcntl, P. Fo, Criestnes..., ¢it., pi. 13 ¥ 55

49 28 de junio de 1919.
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Por otra parte, es bueno destacar que la primera utilizaciéon de la
expresion “crimen contra la humanidad” la encontramos en la “Decla-
racion” efectuada por Francia, Gran Bretafia y Rusia, condenando la
masacre de la poblacion Armenia en manos de las autoridades turcas®.

A raiz de esta “Declaracion”, mas tarde, cuando se concerto el “Tra-

tado de Sévres®'” con Turquia, se menciono ademads de las violaciones
de las leyes y costumbres de la guerra, las masacres cometidas en te-
rritorio del Imperio Turco durante la guerra®. Incluso, el “Tratado de
Sevres” autorizaba a la “Sociedad de Naciones” la creacion de ur “Tri-
bunal” para juzgar éstos crimenes, lo cual no pudo concretarse por
falta de ratificacion del “Tratado”. Empero, sugestivamente, pocs mas
tarde™, se establecié una amnistia al respecto, refrendada por la firma

del “Tratado de Lausana”.
En un paso posterior, lo tipologia “crimenes contra la humar.idad”

es Introducida en la “Carta del Tribunal Militar Internacional” que in-
tegra el “Acuerdo de Londres™*”, suscripto por Estados Unidos de Amé-
rica, Francia, Gran Bretana y Union de Republicas Socialistas Scviéti-
cas, con el proposito de no restringir la actuacion del tribunal a aque-
llos hechos que configuraban crimenes de guerra en sentido esiricto.
Respecto de esto ultimo, se entendia el trato de los combatientes ene-
migos y de las poblaciones civiles de los paises ocupados mediante la
guerra. No obstante, la intenciéon de los paises vencedores en la con-
tienda era juzgar las conductas incurridas contra los civiles que no es-
taban comprendidos en esta definiciéon tradicional de “crimenes de
guerra™”. Concretamente, se refiere a las “atrocidades” cometidzs por
el regimen nazi durante la guerra, asi, la persecucion en la propia Ale-
mana contra personas de nacionalidad alemana y contra los judios; la
persecucion politica de diversos opositores y las “atrocidades” cometi-

das por Alemania en Italia contra italianos.
En mi opinion, no debemos soslayar aqui, la siempre vigente sensi-

50 28 de mayo de 1915.

51 10 de agosto de 1920.

52 Arts. 226, 227, 228 y 230.
53 24 de julio de 1924.

54 8 de agosto de 1945.
55 Parenti, P. k., Crimenes..., cit., ps. 15y ss.
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biliclad de los juristas romaneos cuande emplearon el Wermine “atroz”
con ¢l significado de “inhumane”, o sea, “en perjuicio del hombre”,”
en contra ¢l hombre™

Evidentemente, la vieja categoria de “crimenes de guerra®™ no esta-
ba preparada para contemplar este tipo de “atrocidades™ siendo nece-
sario revisar, ampliar, modificar, la misma. La solucién no fue ripida
en virtud del propio disenso entre las potencias aliadas. Finalmente, se
adopté la creacion de los denominados “crimenes contra la humani-
dad”, que la propia “Carta del Tribunal Militar Internacional™ definia
comao; "Asesinatos, cxterminio, esclavitud, deportacidn, y otros actos
inhumanos cometidos contra cualquier poblacion civil, antes o duran-
te la guerra, o persecuciones por motivos politicos, raciales o religio-
s0% en ejecucidn o cn conexién con cualquier crimen de la jurisdic-
cion del Tribunal, constituyen o no una violacidon de la legislacion in-
terna del pais donde se hubieran perpetrado™”

Esta definicidn de “crimenes contra la humanidad” es mis amplia
que "crimenes de guerra”, ¥ contempla situaciones que permitieron ser
juzgadas por el *Tribunal de Niremberg”, especialmente toda viola-
citn @ la “poblacidn civil™, “antes o durante la guerra”

En mi opinidn, s¢ supo dar una solucién a las “conductas atroces”
que escapaba a los moldes de la guerra cldsica, aungue si bien habia
comenzado a vislumbrarse en la matanza de la poblacidn Armenia a
cargo de los turcos, y que fuera politica y convenientemente soslaya-
da por ¢l “Tratado de Lausiana” No obstante, he de ameritar que si bien
la citada "Carta” configuré un avance considerable en el tema, la tipi-
ficacion de los “crimenes contra la humanidad™ no adquirid cardcter
auldnomo: en virtud que SCEAGN sus propios tWérminos, debia compro-
barse que la violacidn de los mismos tenia que tener “gjecucion o co-
nexidn con un crimen de guerra o un crimen en contra de la paz”. Lo
cual es en todo caso coherente, dado que €] “Acuerdo de Londres™ de-
fini6 la competencia de un tribunal ad hoc, creado especialmente para
Juzgar puntuales hechos cometidos durante ¢l transcurso de la Segun-
da Guerra Mundial. Su idea no era, amén de legitimar la competencia

B AN, & el
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del “Tribunal”, legislar, o tipificar “crimenes de lesa humanidad”

El “Tribunal de Nuremberg” se hizo cargo de esta restriccidon y aun-
que reconocio la existencia de “crimenes contra la humanidad” come-
tidos en Alemania contra propios alemanes, especialmente en el peri-
odo anterior a la guerra, se limité a examinar los perpetuados en co-
nexion a la misma, es decir, tomando como data el inicio de las hosti-
lidades® y de la guerra en si misma®®. El “Tribunal” no hizo distincion,
en la generalidad de los casos entre crimenes “de guerra” y “contra la
humanidad”, y su resultado es que exclusivamente por éste ultinc o de-
lito hubo dos sentenciados. '

Como corolario, varias de las “atrocidades” denunciadas y tenidas
en cuenta en los documentos previos a la creacion del “Tribunal” y que
habian dado fundamento a la visualizacidén de una nueva catego:-ia de
delitos que configuraban una violacién “contra la humanidad” (“atro-
cidad”, segun el derecho romano clasico) en modo distinto a los “cri-
menes de guerra y contra la paz” quedaron fuera de la competzancia
del “Tribunal Militar Internacional” No obstante, los “crimenes contra
la humanidad” fueron considerados por el “Tribunal” como una exten-
s101 0 una categoria accesoria a los “crimenes de guerra”: aunque todas
las sentencias de muerte dictadas por el Tribunal tuvieron como fun-
damento una condena por “crimenes contra la humanidad®”

V. C. Tras el “Juicio de Nuremberg”, la doctrina internacional co-
menzo a diferenciar con mayor detenimiento la distincidén entre cri-
menes “de guerra” y “contra la humanidad”, no haciendo depender
estos de aquellos, sino con alcance de autonomia propia. Sin embar-
go, el resultado no fue inmediato, sino después del trajin de varios
anos. Asi, en modo somero, tenemos que la definicién de los crimenes
que surge de la “Carta del Tribunal de Nuremberg” y de las Sentencias
dictadas por éste fueron ratificadas por la “Asamblea General de las
Naciones Unidas®” bajo el titulo “Confirmacién de los Principios de

57 Toma de Austria y Checoslovaquia por Alemania, ano 1938.
58 Ataque de Alemania sobre Polonia, el 01/09/1939.

59 Quintano Ripollés, A., Tratado de derecho penal internacional e internacional e internacional
penal, CSIC, Madrid, 1955, ps. 427 y ss.

60 Resolucion 95 (I) del 11/12/1946.
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Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal de Ni-
remberg”

Luego, la “Asamblea General” encomendé a la “Comisién de Dere-
cho Internacional” la formulacidn de los “Principios de Derecho Inter-
nacional reconocidos por el Estatute y las Sentencias del Tribunal Mi-
litar Internacional de Naremberg®™; que fueran formulades por la “Co-
misién de Derecho Internacional™=, aunque todavia no desvineulando
los “crimenes contra la humanidad” de su conexion con los "crimenes
de guerra” y “crimenes contra la paz”.

5in perjuicio de ello, en modo casi coetdneo, la "Asamblea Gene-
ral” habia aprobado la “Convencién para la Prevencidn y la Sancién
del Delite de Genoeidio™" sefialando que el genocidie es un “delito de
derecho internacional”, acaecido en “tiempo de paz o de guerra”, des-
prendiéndolo incluso de los “erimenes contra la humanidad”.

También, la “Comisidn de Derecho Internacional” comenzd 3 ela-
borar distintos “Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz y Se-
guridad de la Humanidad™ sin que se lograra el consenso necesario
para su aprobacidn.

V. D. A continuacidn determinaré la evelucién que ha tenido el con-
cepto de los “crimenes contra la humanidad” tras €l “Juicio de Nirem-
berg™ v hasta el “Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional”

En este sentido, examinaré los "crimenes contra la humanidad” con-
templados en los “Estatutes de los Tribunales ad hoc para la ex Yugos-
lavia ¥ Ruanda”

El “Estatute del Tribunal para la ex Yugoslavia” define los "crime-
nes contra la humandiad™ del mode siguiente: "Cuando hayan sido co-
metidos en un conflicto armado de caricter interno o internacional ¥
dirigidos contra cualquier poblacién civil: a) asesinato:: b) exterminio:
<] esclavitud; d) deportacion; e} encarcelamiento; f) tortura: g) viola-
cign: h) persecucion por motives politicos, raciales o religiosos; i) otros
actos inhumanos™",

5| Besslucidn 177 11 del 2170071947,
G2 Afio 1950,

63 Resoluckin 260 A {11 del 91211948
B4 An, 5
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A su vez, el “Estatuto del Tribunal para Ruanda los define como:
“Los crimenes que se seflalan a continuacion, cuando hayan sido co-
metidos como parte de un ataque generalizado o sistematico entra
cualquier poblacién civil por motivos de nacionalidad o por motivos
politicos, étnicos, raciales o religiosos: a) homicidio intencional; b) ex-
terminio; c) esclavitud; d) deportacion; e) encarcelamiento; f) tortura;
g) violacidn; h) persecucion por motivos politicos, raciales o religio-

sos: f) otros actos inhumanos®”.

V. E. Examinados los textos de los “Estatutos para la ex Yugoslavia
y Ruanda” como antecedentes del “Estatuto de Roma”, me abocare al

mismo, sin antes, realizar la siguiente aclaracion: No ha sido tarea sen-
cilla consensuar internacionalmente un concepto general que com-
prenda los “crimenes contra la humanidad”.

En mi opinion, los “intereses geopoliticos y economicos de los paises
de mayor gravitacion mundial” han privado por sobre los “intereses de
la humanidad”. Este es el motivo mas simple para justificar el transcurso
de casi medio siglo entre “Nuremberg y Roma” sin que el consenso In-
ternacional lograra establecer en qué consiste los “crimenes cor.tra la
humanidad”. Y lamentablemente, en el camino harto fatigoso de las dia-
tribas, discusiones, objeciones, oposiciones, conveniencias, intrigas poli-
ticas, intereses economicos, etc., que giran en torno de la orbita interna-
cional se le escurrio al Mundo, como arena entre los dedos, miles de
vidas inocentes, sin que hubiera victimarios juzgados o ni siquiera leve-
mente castigados, ante la ausencia de la tipificacion concreta de que se
debera entender por “crimenes contra la humanidad”.

V. F. Finalmente, el “Estatuto de Roma de la Corte Penal Interna-
cional” establecio que: “A los efectos del presente Estatuto, se enten-
dera por “crimen de lesa humanidad” cualquiera de los actos siguien-
tes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o siste-
matico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ata-
que: a) asesinato; b) exterminio; c) esclavitud; d) deportacion o trasla-

65 Art. 3°.
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do forzoso de poblacidn; ] encarcelacion u otra privacion grave de la
libertad fisica en violacidn de normas fundamentales de derecho in-
ternacional; ) tortura; g) violacidn, esclavitud sexual, prostitucién for-
zada, embarazo forzade, esterilizacion Torzada u otres abusos sexuales
de gravedad comparable; h) persecucion de un grupo o colectividad
con identidad propia fundada en motives politicos, raciales, naciona-
les, étnicos, culturales, religiosos, de género definido en ¢l pirrafo 3%,
U otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con
arreglo al derecho internacional, en conexidn con cualquier acto men-
cionado en el presente pirrafo o con cualguier crimen de la compe-
tencia de la Cone; i) desaparicion forzada de personas; j) el crimen del
apartheid; k) otros actos inhumanos de cardcter similar que causen in-
tencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la
integridad fisica o la salud mental o fisica™",

Empero, he de remarcar que para arribar a la sancion de éste arti-
culo hubo que consensuar los intereses de todos los paises firmantes
del “Estatuto de Roma™ respecto del concepio de “crimenes conira la
humanidad” La tarea no fue sencilla, puesto que este concepto inicia-
de a partir del la "Carta de Maremberg” lue varando con el transcurso
del tiempo, v finalmente, es el resultado de casi medio siglo de nego-
ciaciones internacionales,

Las divergencias, en principio, no s¢ centraron on la lista de los “cri=
menes” que debian integrarla, sine en los requisites que deben darse
para que los actes del Estado superen el limite de lo meramente nacio-
nal e ingresar al dmbito de actuacidn del derecho intermacional. O sea,
lo que la doctrina ha denominado “cliusula umbral” [“threshold test™),
delimitando la competencia de la "Corte Penal Internacional”

También he de sefalar que prevalecio en la consideracidn final la
postura mas amplia en cuanto al concepto de “crimenes contra la hu-
manidad”, recogicnds la tesitura resultante del desarrollo del derecha
internacional en la materia; en contraposicion de la postura mas res-
tringida, que limitaba el conceplo, ¥ como consecuencia, también el
aceeso a la competencia de la Corte.

5 Arl. T,
&7 Parentd, P E., Crimenes.__ it p. 3§ y 5=
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Lo dicho tiene relacion directa con los antecedentes del “Estatuto

9 &6

de Roma”, me refiero a los**Estatutos de los tribunales para la ex Yu-
goslavia y Ruanda”.

De una lectura atenta de los “Estatutos” en cuestion se advierte que
el “Estatuto de Roma” no exige que los actos criminales debe tener un
nexo con un conflicto armado o un motivo discriminatorio, adquirien-

do, de algun modo, la autonomia necesaria para ser considerados in-
ternacionalmente “crimenes contra la humanidad” o “de lesa humani-

dad’.

V. G. Los requisitos generales a tener en cuenta para la configura-
cion de los “delitos contra la humanidad” surgen del propio “encabe-
zado” (“chapeau”®), a saber: a) regulaciéon de los actos que constitu-
yen “crimenes de lesa humanidad”; b) contexto en los cuales deben
haberse cometido los actos indicados. A continuacion desarrollaré estos
requisitos:

V. G. a. Los actos que pueden configurar “crimenes contra la huma-
nidad” son taxativos; es decir, unicamente lo son aquellos expr-esa-
mente indicados en el art. 7°, que es claro al respecto cuando senala
“cualquiera de los actos siguientes” Empero, claro esta, estos actos

deben conjugarse como parte de “un ataque generalizado o sisternati-
co contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque®”;

de lo contrario, no podrian ser considerados como tales.

V. G. b. Son las condiciones que deben verificarse para que urio de
los actos regulados en el art. 7° pueda alcanzar la categoria de ‘lesa
humanidad”; es decir, traspasar lo que se denomina “clausula umbral”
Estos requisitos son los siguientes: 1) existencia de un ataque; 2) ca-
racter generalizado o sistematico del mismo; 3) que el ataque esté di-
rigido contra una poblacion civil; 4) que el acto forme parte del ata-
que; 5) que el acto se cometa con conocimiento del mismo. En concre-
to, esto significa:

68 Articulo 7. |
69 Art. 7° Estatuto de Roma.



115 = EL DERECHD ROMANOD ' LA RESPOMSARILIDAD DEL ESTADD = 115

V. G. b. 1. La existencia de un ataque refiere a lo que debe conside-
rarse como “atagque contra una poblacidn civil”, Para determinarlo es
necesario conjugarlo con lo normado por el propio art. 7° pidrrafo 2°
inc. “a” que, sefiala lo que debe considerarse ataque contra una pobla-
cidm civil, esto es, "una linea de conducta que implique la comision
multiple de actos mencionados en ¢l pdrrafe 1* contra una poblacién
civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una organiza-
citn de cometer ese ataque o para promover esa politica”

Esto quiere decir que no necesariamente tiene que darse diversos
actos sucesivos, sino que puede consistir en un solo acto que produz-
ca varios resultados. Se trata de una conducta que guarde cierto grado
de escala, es decir, que impligue la comisién maltiple de actos. No su-
pone la realizacidén de varios actos, ni tampoco que deba tener ¢l pro-
pdsito de cometer varios actos, sino que ademds, la multiplicidad de
actos tenga cierta vinculacion entre ellos,

El acto cometido tiene que formar parte de una “linea de conducta
que implique la comisidn maltiple de actos. Incluso, ¢ acto inicial que
pone en marcha un ataque contra la poblacidn civil puede ser un “cri-
men conira la humanidad®, 5i ¢l autor, o los autores, tienen conoci=
miento que estos actos forman parte del ataque que s¢ inicia, o bien,
tienen la intencidn de cometer un ataque de tal naturaleza.

He de destacar que el "atague contra una poblacidn civil™ no sicm-
pre tiene que tener cardcter militar. Por dicha razdn, los “crimenes con-
tra la humanidad” tienen naturaleza auténoma, estin por fuera de la
conexion con "un conflicto armado”, dado que pueden darse dentro
del mismo, o fuera de éste.

Otro de los elementos a tener en cuenta para la tipificacién de éste
delito es que la multiplicidad de actos tienen que tener come vinculo
el ser cometidos, promocionados o alentados, por parte de la paolitica
de un Estado o de una organizacién politica a cargo, o con ingerencia
en éste. Y lo que es mds interesante, ademds, ¥ que guarda importan-
cia directa para el presente trabajo s que esa politica en “circunstan-
cias excepeionales” puede levarse a cabo mediante la “omision deli-
berada” de actuar por parte de quienes tienen “el deber” de hacerlo,
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alentando con dicha actitud politica este tipo de “ataque contra ls po-
blacion™”. Es un tema muy delicado que conlleva a sostener que ¢n la

“omision de actuar” la organizacion politica que omite, debe es:ar a
cargo, o formar parte, en el control del territorio, ejerciendo la autori-
dad en el mismo. Es lo que hace al fundamento del “deber de actuar™;
puesto que tiene la “obligacion de actuar” quien ejerce “la autoridad”.

En otras palabras, solo el Estado, o la organizacion politica que tu-
viera el poder de facto sobre el territorio y ejerciera la autoridad en
condiciones analogas a las de una autoridad de iure, pueden ejecutar
0 incurrir en una “politica de omision”.

V. G. b. 2. El caracter generalizado o sistematico del ataque tiene el
reparo que interpretar este requisito conlleva la dificultad que el "Es-
tatuto” no brinda una definicion de que es lo que se debe entender por
“generalizado” o “sistematico”. Ha sido especialmente la jurispruien-
cia internacional”, quien elaboro el alcance de los mismos.

Asi, se ha interpretado por “ataque generalizado” el que ha produ-
cido un “gran numero de victimas”; y como “ataque sistematicg”, el
“plan o politica predeterminado”.

Por demas, no siempre la “generalizacion” y la “sistematizacion”
tienen que encontrase ambos, en la comision del delito. Por dicha
razon, la tipificacion del mismo, en el “Estatuto” es clara, pued: ser
uno u otro, lo que nada impide que puede darse, ambos, a la vez.

V. G. b. 3. Que el ataque este dirigido contra una poblacion civil es
producto de la evolucion de la doctrina y jurisprudencia internz cio-

nal. Se dijo, mas arriba, que en un principio los “crimenes contra la
humanidad” estaban vinculados a la guerra, y su relacion estaba fun-
dada en el "derecho internacional humanitario”. Empero, en la actua-
lidad, el concepto ha evolucionado, de modo-tal que no existe diferen-
cila entre crimenes “de guerra” y “contra la humanidad”, incluso, ¢stos
ultimos, pueden cometerse, aun en tiempo de paz.

70 Gil, Gil, A., El genocidio..., cit., p. 108 y ss.; Parenti, P. F., Crimenes, cit., p. 42 y ss.

" 11

71 Especialmente los casos “Tadic”, “Kunarac”, “Kaysishema”, “Adayesu”, entre otros.
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Lo expuesto implica que la interpretacion del término “civil” res-
pecto de los “crimenes de lesa humanidad”, ticne un caracter amplio.
S¢ trata de la proteccion de cualquicr persona frente a la comision de
“actos inhumanos™ (“atroces™ en el sentido del derecho romano), adn
incluvendo en esta tesitura amplia, los propios integrantes activos de
las fuerzas armadas, sieTpre que no formen parte del bando belige-
rante contrario al hostigante gue cometa los delitos,

Otra cuestion a tener en cuenta €5 que no sc exige que los crime-
nes estén dirgidos contra oda una poblacion, sine que puede ser con-
tra una parte de la misma, ¥y ademds, el hecho que una parte de csta
poblacidon atacada esté compuesta por combatientes tampoco invalida
la calificacidén de ~“poblacién civil™~

Finalmente, tras las aclaraciones sefialadas, entiendo por “pobla-
cidm eivil” toda habitante de un territorio, fuese nacional o no, inclu-
s0 perteneciente activo de las fuerzas armadas, que son objeto de un
atague “genenlizado” o “sistemation”, ya sea en modo activo u de omi-
siom por gquien tiene “la autoridad” in jure o de facto.

V. G. b. 4. Que ¢l acto forme parte del ataque refiere a que el mismo
tiene que tener una vinculacion con el contexto de "ataque generali=
zado o sistematico”, puesto que cualguier acte no alcanza la mencio-
nada categoria,

Al respecto, no se encuentra conteste la doctring en cuanto al modo
en que se deba interpretar este requisito, pueste que falta un criterio
que pucda ser utilizado en modo gencral u objetive que resulte de wii-
lidad, esencialmente, en los casos “no emblematicos”,

FPor dicha razdn, sc exige que, ¢l acto a de ser visualizado como parte
del ataque, de moda tal gue la victima sufra el desgo propio onginado por
la agresidn, que sea de algin modo, la causa determinante del atague.

V. G. b, 5. Que el acto s¢ cometa con conacimiento del mismo sig-
nifica que el autor, o los autores, tengan el conocimiento gue la con-

ducta forma parie de un ataque generalizado o sistemidtico.

72 Casos "Tadic™: "Stakic™; "Kayiaherssa ™, "Baglishersa™, entre ofret
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Es un requisito subjetivo, o de intencionalidad, que debe integrarse
con la normativa del art. 30 del “Estatuto”, requiere, simplemente, que
el autor se represente el riesgo que su conducta forme parte de un ata-
que general o sistematico dentro de un marco de multiplicidad de actos
llevados a cabo de conformidad con una politica sustentada por un Es-
tado u organizacion en contra de una poblacidn civil.

VI. LA DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS

La desaparicion forzada de personas implica la negativa al recono-
cimiento de la aprehension, la detencidn, o el secuestro de una, o va-
rias personas, como asi también brindar informacion sobre su suerte o
paradero”. '

La aprension, detencion, o secuestro, tienen que haberse llevado a
cabo en nombre de un Estado u organizacion politica, o al menos, :on
su autorizacion, apoyo o aquiescencia. Asimismo, es de destacar que,
la negativa a reconocer la privacion de libertad o a dar informacidn
sobre la suerte, o paradero, de las personas involucradas en el acto,
tambien haya sido en nombre de un Estado u organizacion politica o
contando con su autorizacion o apoyo.

Ademas, y 1o que es fundamental, es que el autor haya tenido la in-
tencion de dejar a la victima fuera del amparo de la ley por un perio-
do prolongado. Esto es asi, dado que, la aprehension, detencidn, o se-
cuestro, en una accion de dichas caracteristicas, va acompanado ¢on
el conocimiento del autor que trae consigo la negativa a reconocer la
privacion de libertad, o dar esa informacidn sobre la suerte o el para-
dero de las victimas.

VI. A. ANTECEDENTES DE LA “DESAPARICION FORZADA DE PERS0-
NAS

En principio, la figura de la “desaparicion forzada de personas” no

73 Filippini, L. G., Materiales..., cit., p. 103 y ss.
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aparece contemplada como “crimen de guerra”™ en la normativa inter-
nacional que precede al "Estatuto de Boma, esto s, "Carta de Narem-
berg™, “Carta de Tokio®, “Ley 10 del Consejo de Control Aliado™, “Es-
tatuto para ¢l Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia™ y “Estatu-
to para ¢l Tribunal Internacional para Ruanda”

Por el contrario, la "desaparicidn forzada de personas” era recono-
cida como “crimen contra la humanidad”™, por la siguiente normativa
internacional, a saber, “Declaracidn sobre la Proteccidon de todas las
Personas contra la Desapariciones Forzadas, "Convencion [nterameri-
cana sobre Desaparicion Forzada de Personas y "Comisidn de Derecho
Internacional”,

Destaco especialmente que si bien la "Carta de Naremberg™ no con-
templaba, como dijera, que este delito era considerado “crimen de gue-
ma”, el “Tribunal de Miremberg”™ considerd que la prictica del régimen
nazi implementada en la “desaparicion forzada de personas™ consti-
tuia un “crimen contra la humanidad”

Este dltimo se referia, especialmente, al “Decreto de la Noche y la
Miebla™ ("Mach und Nebel Erdass™), directiva de Hitler" que dispuso:
“Las personas que cometian delitos contra el Reich iban a ser llevadas
secretamente a Alemania, Despuds de que estos civiles arribaran a Ale-
mania no estaba permitido que ni una palabra acerca de ellos llegara
2 sus paises de origen, o a sus Familiares; adn 51 mordan esperando ser
enjuiciados las familias no eran informadas, siendo ¢l propasito crear
ansiedad en los allegados a las personas arrestadas”, Segin Hitler el
fundamento de la medida radicaba en que “la eficiencia y la firmeza
de la intimidacidn sdlo podian ser alcanzadas a través de la pena ca-
pital o por medidas a través de las cuales los familiares del criminal y
la poblacion no conocieran la suerte de aquél ™7

T4 7 dee diclembre @ 1541,
T5 Fikippink L G, Materiales—., it, p. 10% y 55,
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V1. B. LA “DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS” EN LA AC-
TUALIDAD

El “Estatuto de Roma’®” incluyo el delito de la “desaparicion forza-
da de personas”, teniendo en cuenta como antecedente la “Declaracion
sobre la Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones

Forzadas” y la “Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forza--

da de Personas’’”.

Las delegaciones en la “Conferencia de Roma” acordaron que la “de-
saparicion forzada de personas” ya identificada como crimen contra la
humanidad en esos instrumentos era un “acto inhumano” similar en
su gravedad a los otros y que ello justificaba su reconocimiento espe-
cifico’®” (el resaltado me pertenece).

VL. C. LA CUESTION EN EL “ESTATUTO DE ROMA” Y EN LA “CON-
VENCION INTERAMERICANA SOBRE DESAPARICION FORZADA DE
PERSONAS”

Siendo que el concepto legal de la “desaparicion forzada de perso-
nas” contemplado en la “Convencion Interamericana sobre Desap ari-
cion Forzada de Personas” ha sido antecedente del “Estatuto de Roma”,
cotejando ambos, encuentro que el concepto dispuesto en éste ultimo
es un tanto menos estricto que el dispuesto en la primera.

De este modo, tenemos que La “Convencion Interamericana scbre
Desaparicion Forzada de Personas™” dispone que debe entenderse por
“desaparicion forzada” lo siguiente: “La privacion de la libertad a "1na
0 mas personas, cualquiera que fuese su forma, cometida por agentes
del Estado o por personas o grupos de personas que actuen con la au-
torizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta

76 UN Doc. A/CONF. 183/9, del 17/7/1998, que entré en vigor el 1/72002; www.un.org/icc.
77 Adoptada en Belém do Para, Brasil, el 9/6/1994, en el XXIV Periodo Ordinario de Sesion:s de

la Asamblea General.

78 Filippini, L. G., Materiales..., cit., p. 105 y ss.
79 9 de Junio de 1994,
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de informacién o de la negativa a reconocer dicha privacion de liber-
tad o de informar sobre ¢ paradero de la persona, con lo cual se impi-
de el gjercicio de los recursos legales y de las garantias procesales per=
tinentes™™

Por demds, la “Convencidn Interamericana” sefala que el delito de
la “desaparicion forzada de personas” serd: “Considerado come conti-
nuado o permanente mientras no sc establezea el destino o paradero
de la victima®™": ¥ asimismo establece que “los Estados parte podran
establecer circunstancias atenuantes para los que hubicran participado
en actos que constituyan una desaparicion forzada cuando contribu-
yan a la aparicién con vida de la viclima o suministren informaciones
que permitan establecer la desaparicion forzada de una persona®”

Es importante sefialar, también, lo dispueste por la "Convencidn In-
teramericana” en relacién a lo expucsto, cuande sefala que: "Los he-
chos constitutives de la desaparicion forzada no podrin considerarse
como cometides en el ejercicio de las funciones militares®™

Esto ultimo, en mi opinién, diferencia claramente que la “desapari-
cidn forzada de personas™ consiste en un “crimen conira la humani-
dad” o de “lesa humanidad”, contraponiéndolo a un “crimen de gue-
ma’,

Por su parte ¢l “Estatuto de Roma”, como dijera, cuando refiere al
tema sefiala que: ~“Por “desaparicion forzada de personas” se entende-
ri la aprehensidn, la detencidn o el secuestra de personas por un Esta-
de o una organizacién politica, o con su autorizacion, apoye o agules-
cencia, seguido de la negativa a informar sobre la privacién de liber-
tad o dar informacion sobre la suerte o el paradero de csas personas,
con la intencién de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo
prolongadoe™”

Si bien ambos textos son contestes en gran medida, advieno que cl
correspondiente a la “Convencion Interamericana” es ligeramente mas
amplio que ¢l coneepto adoptado por ¢l “Estatuto de Roma’™
Wi Art I
&1 An. 3%

&2 Art. ¥° pdirmafo 2°

EY Art 9 parrafa 2°.
&4 Art. T punis 2 inciss “g%
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VI. D. EL “CASO ARGENTINO”

Nuestro pais vivencioé horas aciagas a fines de la década de los afios
setenta con la comision del delito de la “desaparicion forzada de per-
sonas”, que motivara incluso una particular atencién del orbe interna-
clonal, denominandolo el “caso argentino®”.

blica, por parte de personal armando, en ocasiones uniformados, en
operativos que por las condiciones en que se llevaron a cabo y por sus
caracteristicas, hacen presumir la participacion de las fuerzas publi-
cas; y con posterioridad a los hechos descriptos, las personas aprelien-
didas, desaparecieron, sin que se tenga noticia alguna de su parade-
ro°®”

Por demas, la “Comision Interamericana de Derechos Humanos”,
anadio que: “La desaparicidn parece ser un expediente coémodo para
evitar la aplicacion de las disposiciones legales establecidas en defen-
sa de la libertad individual y de la vida misma®””

El regimen de facto que regia los destinos del pais en oportunidad
de iniciarse el reclamo por parte de los familiares respecto de “perso-
nas forzadamente desaparecidas”, eludia una respuesta clara, y afir-
maba desconocer el paradero de las mismas.

La respuesta del gobierno de facto argentino a los organismos in-
ternacionales era similar a la brindada por el poder judicial durante
ese mismo tiempo en gran numero de habeas corpus interpuestos por
los familiares de las “personas desaparecidas”; esto es: “No se re J1S-
tran antecedentes de detencion y son objeto de busqueda policial cen-
tralizada por el Ministerio del Interior.

85 Filippini, L. G., Materiales..., cit., p. 106 y ss.
86 OEA [ Ser. L [ V [ 11.49, Doc., 19, 980 (Argentina).
87 OEA [ Ser. L. [/ V [ 11.49, Doc. 19. 980 (Argentina)




123 = EL DERECHD ROMAND ¥ LA RESPOMSABILIDAD DEL ESTADOD - 123

ante la exigencia internacional, el porqué de la existencia de tantas
persenas desaparecidas, Por dicha razdn, el gobierno militar forzado
en algin modo, hubo de brindar una explicacidn respecto del gran mi-
mero de denuncias de “desapariciones forzadas de personas”, infor-
mando internacionalmente que las mismas se debian a alguna de las
siguientes causas: 1) Que las personas habian muerto en enfrentamicn-
tos ¥ que debido al estado de los caddveres no habia sido posible iden-
tificarlos; 2) Que habian abandonado el pais clandestinamente; 3) Que
habian sido ejecutadas por grupos subversivos por ser desertores; 4)
Que se hallaban en la clandestinidad,

Mas tarde, ante la falta de sustento, fidelidad y comprobacidn de las
causales expuestas, el propio gobierno comenzd a atribuir un cierlo nii-
mero de “desapariciones™ a “excesos 0 abusos” en la represin, como con-
secuencia de lo que depomind "guerra sucia” o "guerra no prolija™”,

VL. E. En mi consideracidn, la “desaparicion forzada de personas en
la Argentina™ a fines de la década de los afos setenta configurd un
“crimen de lesa humanidad”, Entiendo que, si bien equivocadamente,
o no, la justicia argentina, con sus idas y retrocesos, ha intervenido,
Juzgado, abierto nuevamente los procesos, dictado nuevas sentencias,
etc., ¥ a la vez el poder gjecutivo ba indultado v luego dejado sin efec-
to los mismos, etc,; asemejando una actitud politica v juridica que de-
nota un sesgo de falta de prolijidad; tampoce ha de descartarse que la
sociedad argentina ha demostrado un rasgo de reaccion ¥y repudio hacia
la “desaparicidn forzada de personas” que signd los gobiernos de facto
que se sucedieron tras €l derrocamiento del gobierno constitucional
ejercido por la Vicepresidente Maria Estela Martinez"™, ante el falleci-
miento del Presidente electo, Tte. Gral. Juan Domingo Perdn, hasta re-
asumir nuevamente la democracia en manos del Dr, Radl Alfonsin™.

Empero, todo este desplicgue politico v juridico, no es dbice para
que, en mi opinian, el delito de “desaparicion forzada de personas™ en
la Argentina debe ser considerado v evaluado como “crimen de lesa

EE Ferrante, M. ¥ Sandnectti, M., El derecho pesal en la proboccion &c los derechos humarmos,
Hammmusabi, Buenos Adres, 1999, p 132 y s
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humanidad”, La accién perpetuada por el Gobierno de Facto en mm‘n
directo, 0 a través de grupos “para militares™, cumple con los requisi-
tos exigidos por la doctrina internacional en la consideracion de este
tipo de delitos, puesto que la determinacidn de los mismeos indica que
la conducta del Estado ha sobrepasado el "umbral legal” [threshold
test) ingresando en la drhit intermacional,

Encuentro en la “desaparicion forcada de personas” acontecida du-
rante ¢l régimen militar que rigiera los destinos del pais entre los afos
1976 v 1983 los requisitos que he referenciado ut surpa, ¥ que conlle-
van a la configuracidn de dicho delito, esto es: a) existencia de un ata=
que; b) cardcter generalizado o sistemitico del misme: ¢) que fuese di-
rigido contra una poblacidn civil; d) que el acto forme parte del ata-
que; ¢} que ¢l acto fuera cometido con conocimiento de dicho araque.

Estos requisitos los encuentro plasmados cn los siguientes hechos
comprobados: Existencia de un ataque contra una poblacidn civil por
parte del gobierno del régimen militar en modo directo o indirecto,
puesto que ha sido el inicio de mdltiples actos conexos, Este ataque
alcanzd el grado de generalizado v sistematico en cuanto origing un
numero cuantiose de victimas y obedecid a un plan preconcebido tras
una orden dada.

El atagque se substancid contra civiles que enarbolaban ideas politi-
ca contrarias al régimen gobernante, Esta conducta generalizada y sis-
temditica califica al acto como parte del atague, dado que los centros
de detencidn clandestinos, las torturas, los vejdmenes, las violaciones,
las muertes, la falta de informacidn a los familiares del destino de los
detenidos o de su muerte, los traslados forzados de los mismos, su en-
ticrro en cementerios bajo otra identidad o mediante identidad desco-
nocida [N. N.], los alumbramientos en los centros de detencion v el re-
tiro compulsivos de las criaturas nacidas en cautiverio, su entrega en
adopcidn a otros padres que en muchos casos conocian el origen sin
brindar avise a sus familiares bioldgicos, ete., demuestran, la existen-
cia de un plan preconcebido que obedece al exterminio o aniquila-
miento de aguellos que rivalizaban politicamente con el régimen go-
bermante y que fueran individualizados, por éste, como “subversivos”,
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Lo expuesto indica que la conducta fue llevada a cabo con pleno
conocimiento del atagque, puesto que es imposible que aguel que diera
la orden y el que la cumpliera no se representaran el dafio que su con-
ducta produciria en las victimas y sus familiares.

V1. F. En ¢l “caso argentino” he podido comprobar, también, el con-
culcamiento de los “deberes de previsién v de represion” asumidos in-
ternacionalmente por el Estado; quien incurrié en la "omision de ac-
tuar”, lo que trajo aparcjado la “denegacion de justicia®, esto es, "el no
cumplimiento de un nivel ordinario requerido por el derecho interna-
cional en la administracion de justicia®

El “exceso de represidn se confundié con la accidn injusta de per-
seguir” generando actos “atroces”

Esta conducta del Estado ha sido un atague “generalizado™ y “sis-
temdtico” tras una orden de mando dada por superiores vy cumplida
por subaltermos (minor officcialis).

Empero, las caracteristicas de la concrecién de la orden impartida
que origing “atrocidades™ ha permitido a la Justicia rever la postura
primitiva de juzgar solamente 2 quienes dieron la orden (edpulas mili-
tares) y dejar a salvo a quiencs la cumplieron, entendiendo que la “obe-
diencia debida” y el “temor reverencial” deben ceder ante la “repre-
sentacion del resultado atroz”

El resultado es el dictado de las leyes conocidas como de “obedien-
cia debida” (23.521) y de “punito final” (25.492), por las cuales s¢ corre
el velo del “temor reverencial”, y debe ser juzgado también el que cum-
ple la orden v no solo ¢l que la ha impartido.

VIL. CONCLUSIONES

El Estade genera responsabilidad por su conducta, mis atn por su
condicién de persona de existencia ideal piblica, Tiene ¢l “deber de
velar por el bien comin y el respeto de los derechos y garantias de las
personas que habitan dentro de sus fronteras”

Décaclas pasadas, la actividad responsable del Estado se encontraba
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circunscripta dentro de su propia jurisdiecion y solo era motivo de con-
sideracién internacional ante el inicio de hostilidades beligerantes
hacia otro Estado, o ante la falta de cumplimiento de tratados, com-
promisos internacionales, etc. Lo que me permite sostener que “la pro-
pia soberania del Estado legitimaba de su exclusiva incumbencia la
politica interna implementada”

Por cierto que, esto dltimo traia consigo la paradoja de “legitimar
actos llevados a cabo por el Estado, considerados licitos de acuerdo al
propio derecho interno, pers que a la luz del derecho internacional
configuraban un ilicito”

Mis hoy, ante el avance vertiginoso del “mundo de las comunica-
ciones” gue derribara de un modo impensado los hitos fronterizos, tras-
ladando ¥ homogeneizando usos, costumbres v derecho, "la conducta
del Estado ha perdido el sesgo de lo propio” ante la necesidad politica
de la “integracion regional” como corolario inevitable de la “globali-
zacion de intereses”.

El cambio aludido, desde mi punto de vista, “acelerd la considera-
ciom de la perspectiva de la conducia del Estado ante los hechos inter-
nacionalmente ilicitos”

El hito histdrico que significé el “Proceso de Niaremberg”™, introdujo
el concepto de “crimenes contra la humanidad”, desprendiéndolos de
los "erimenes de guerra™ Como consecuencia de ello, comenzd lenta-
mente a aceptarse la “consideracion autonoma”™ de los “delitos de lesa
humanidad” ¥ que su juzgamiente debia realizarse ante una Justicia
menos parcial v mis objetiva,

Desde mi dptica romanista he advertido, v a la vez comprobado, que
“los males de la humanidad no son producto exclusivo de nuestro tdem-
po”. Las calamidades perpetradas por “el hombre contra ¢l propio hom-
bre” han sido avizoradas ¥ también juzgadas en el derecho romano.

Los juristas romanos atisbaron y punieron los actos que evaluaron
como “atreces”, €5 decir “inhumanos”

Perplejo, he asistido a la comprobacion de esta aseveracidn en el
contexto del mundo actual, per cuanto "qué otra cosa, sino es, un “de-
lito contra la humanidad” que no fuese un "acto atroz’, repugnante
contra el mismo hombre, contrario a lo humano”,
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La comunidad internacional destilé el concepto junidico autdnomo
de “crimenes contra la humanidad™ después del acaecimiento de las
dos grandes guerras. No obstante ello, después de comprobar en el “Jui-
cio de Naremberg™ las “atrocidades”™ cometidas, a0n le demando al orbe
internacional el transcurse de medio siglo hasta la concrecion del “Es-
tatuto de Roma”. Mientras tanto, s¢ permitio que “el hombre, disfraza-
do de gobermante, Bgocitara a otros hombres en Yugoslavia, Buanda,
¥ otros tantos sitins”, hasta que finalmente se tomara conciencia que
"¢l hombre debe ser respetado v valorado como tal”, siendo ¢l Estado
garante de su cumplimiento, generando responsabilidad por el ilicito
cometido.

Empero, las calamidades del mundo, protagonizada por la condue-
ta internacional del Estade ne ha side patrimonie del escenario mun-
dial, ya sea coetineo a la denominada “gran guerra”™ mediante el “ge-
nocidio armenio” en manos del gobierno Turco, o el proceder del los
paises del cje en la "segunda guerra”™ que sustentaron las "Cartas de
Muaremberg v Tokio”; sino que también golpearon la realidad argenti-
ma.

En la consideracidn juridica de los “erimenes contra la humanidad™
deben integrar, en mi opinidn, "la desaparicidn forzada de personas
durante ¢l régimen de facto que gobemara el pais, entre los afios 1976
¥ 19837 Esto es asi, porgque entiendo que en la comisidn de los mis-
mos s cumplicron los requisites exigidos para ser considerados como
tales.

También soy conciente que “no debe ser impedimento para esta con-
sideracion la falta de una justicia internacional destinada a juzgar pe-
nalmente esta clase de delitos en ¢l continente americano, sino que
ante ésta realidad juridica, es necesaria v suficiente, la condena inter-
nacional por el proceder del Estado Argentino, representado en modo
espurio por los gobiemos de facto, durante el periods 1976-1983, gue
generara su responsabilidad ante esta clase de ilicitud”

Finalmente, he de sefialar que ¢l Estado en su faz pablica v privada
es ¥ debe ser considerado como una persona, ¥ como tal genera res-
ponsabilidad. Esta aseveracion, empero, no es tan sencilla comao la for-
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mulacion lo sugiere, por cuanto ademas el Estado es garante de 11 vida
y derechos de sus habitantes. ,

En mi opinion, “el Estado debe generar una politica sensata y co-
herente, destinada al efectivo cumplimiento de estas premisas que en
definitiva tiene la finalidad de proteger al hombre en cuanto tal, .o que
no es otra cosa que ‘proteger sus derechos’, o dicho, en palabras sen-
cillas, ‘los derechos del hombre’, es decir, ‘los derechos humanos’; y
cuando la conducta del Estado incumple los mismos genera responsa-
bilidad por la comision de éstos hechos.





