L adesacralizacion delajusticia argentina: 4ta Parte.

El ius cogens que nunca fuelo que lajusticia argentina afirma.

Por Mario Sandoval*
“....Por ley se entiende lo que, codificado por escrito, es promulgado al pueblo para que lo observe” 2

Recordando al gobierno actual, que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, de la
administracion Kirchner, al afirmar (fallos Mazzeo, Simoén, Clavel...), que: “el principio de
imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad tienen caracter ius cogens’, “la
calificaciéon de delitos de lesa humanidad esta sujeta de los principios del ius cogens del
derecho internacional y que no hay prescripcion para los delitos de esa laya”, “las normas de
ius cogens gue castigan € delito de lesa humanidad han estado vigentes desde tiempo
inmemorial”, viold principios constitucionales, garantias juridicas y los derechos humanos de
mas de 2500 hombres y mujeres.

Los magistrados que siguen esas “jurisprudencias’, redlizan una falsedad historica y
juridica, a asegurar su aplicacion directa en derecho interno argentino, violan principios
juridicos universales y las garantias previstas en € articulo 18 de la Constitucion Nacional
(CN), sus conductas “son comportamientos indecorosos, arbitrarios y despéticos” en
democracia. Ellas son “incompatibles con la vigencia de los derechos humanos’. Esos
magistrados carecen de la “ idoneidad moral y la vocacion democratica indispensables para
ser jueces de la nacidon”, segun la doctrina utilizada por € consgjo de la magistratura y sus
asociados en las acusaciones contra | os jueces considerados enemigos.

Esas interpretaciones, sin fundamentos doctrinarios de epistemologia juridica, son arbitrarias
e ilegaes porque los supuestos principios jus cogens de imprescriptibilidad, de
irretroactividad y de existencia intemporal, no estan reconocidos en la Constitucion Nacional
(CN), ni en las convenciones de derechos humanos suscriptas por la Argentina, ni en €
articulo 53 de la Convencion de Viena (CdV) cuyo texto describe que su utilizacion es
solamente para declarar nulos los tratados en conflicto con una norma imperativa del derecho
internacional. “la calificacion del principio de imprescriptibilidad como norma ius-cogens no
tiene mas base que la afirmacion dogmatica de quienes suscriben € fallo” . (Disidencia Fayt,
Mazzeo M2333 XLlII).

Las conclusiones de la CSIN afectan los derechos de los ciudadanos, problematizan las
posibilidades de recursos argumentandose que esas “normas serian imperativas’, de imposible
apelacion, de debate y de andlisis. Esos métodos son utilizados solamente en |as dictaduras, se
oponen alos numerosos compromisos internacional es firmados por la Argentina que precisan
lo contrario, sin excepcion. Es sabido que € individuo no dispone de la capacidad lega para
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suscribir tratados y toda controversia sobre e jus cogens debe redizarse ante la CIJ
anicamente por |os Estados.

Los miembros del poder judicia utilizan de manera impropia y de modo indistintos los
conceptos de ius cogens, derecho de gentes y costumbre internacional, sin € rigor que la
cienciajuridica requiere. Ademés, abusan del uso y sobretodo de la répida caracterizacion de
normas imperativas, sin analizar las normas obligatorias. Estas Ultimas se diferencian por que
los Estados deben respectar las normas del derecho internacional sin necesidad de recurrir a
concepto de jus cogens. Esa operatoria de designar 1o obligatorio como imperativo facilita de
manera arbitraria la violacion de los derechos y garantias fundamentales de numerosas
victimas. ¢Las reglas generales del derecho internacional publico son reglas universales?

¢Paralajusticia argentina, es norma imperativa la prescripcion, heredada del derecho romano
e institucion secular que apareci por primera vez con laley Julia (18-17 antes de JC) bagjo €
reinado de Cesar Augusto y que Saint Louis la instalé con la disposicion de la Carta de
Aigues-Mortes de 12467 Para el TEDH, en € fallo del 15 octubre 2002, caso Cariete de
Gofi c. Espafia, recurso n°55782/00, los jueces Casadevall y Straznicka (opinion disidente)
consideraron que: “Las reglas procesales son de ius cogens. dependen del orden publico y
los justiciables esperan que dichas reglas sean respetadas y aplicadas’>.

1°) Argentina y la Convencion de 1969. La Comisiéon de Derecho Internacional desde su
primer periodo de sesiones de 1949, incluy6 € Derecho relativo a los tratados y hasta 1960
examino los diversos informes presentados en las respectivas reuniones anuales. En 1961
“decidi6 de preparar un proyecto de articulos sobre el derecho de los tratados que pudiera
constituir la base de una convencion”. El primer proyecto provisiona de 29 articulos de la
futura Convencion se aprobd en 1962. A los cuaes se agregaron otros 24 articulos en 1963 y
en la sesion de 1964 se aprobaron 19 articulos suplementarios. En 1965, se procedié a
reexaminar |os primeros 29 articul os presentados en 1962.*

Fueron en las reuniones de Monaco y de Ginebra en 1966 donde la Comision examiné € resto
del proyecto de articulos, reviso algunos articulos anteriores, decidio la ordenacion de todos
los articulos, estudié algunas cuestiones generales de terminologia, aprobd los comentarios
sobre los articulos y el texto definitivo del proyecto sobre el derecho de los tratados”.

Reconociendo en la Convencién de Viena que:
e “.los principios del libre consentimiento y de la buena fe y la norma "pacta sunt
servanda’ estan universalmente reconocidos», y “...1los principios de derecho
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internacional incorporados en la Carta de las Naciones Unidas... y del respeto
universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos y la
efectividad de tales derechosyy libertades...” (Preambulo).

e no regulalas relaciones previstas en € derecho internacional privado, ni con las
organizaciones internacionales, ella se aplica solamente a los tratados entre los
Estados (art.1°), y nolos*“... celebrados entre Estados y otros sujetos de derecho
internacional 0 entre esos otros sujetos de derecho internacional, ni a los
acuerdos internacionales no celebrados por escrito » (art.3),

e un tratado es un acuerdo internacional celebrado Unicamente por escrito entre los
Estados....(art.2),

e la Convencion solo se aplicara después que ésta entre en vigor en |os respectivos
Estados (art.4) y “la regla general es que un tratado no tenga efecto retroactivo”
(art. 28). Es decir que no es de aplicacion en los juicios por hechos supuestamente
ocurridos entre 1976-1983, dado que entr6 en vigor el 27/01/1980.

LaArgentinaadhirio € 23 mayo 1969, ala Convencion de Viena (CdV), en completa libertad
juridicay politica, las autoridades que la representaban tenian |os plenos poderes para hacerlo,
participaron en los debates preparatorios, sus acciones fueron libres e independientes. Ningun
argumento responsable puede manifestar que durante la firma y redaccion de la convencion,
los miembros de la delegacion argentina fueron victimas de un error (art.48 CdV), un
engafio (art. 49 dolo CdV), de corrupcion de uno de sus representantes (art.50 CdV), que €
consentimiento se obtuvo por coaccion (art.51 CdV), o amenazas (art.52 CdV), para que
después de mas de treinta afios de silencio, unilateralmente modifique su aplicacién (violando
lasnormasy € espiritu de la CdV), argumentando interpretaciones groseras.

Argentina sabe que si bien se debe aplicar de buena fe un tratado (art 26), también se debe
interpretar de buena fe e mismo, teniendo en cuenta e contexto, € objetivo y € fin
(art.31.1). Se debe recurrir para €llo a su preAmbulo y a los anexos (art.31.2), como
también a “todo instrumento formulado por una 0 mas partes con motivo de la celebracion
del tratado y aceptado por las partes » (art.31.2.b), y “toda forma pertinente de derecho
internacional aplicable en las relaciones entre las partes’(art.31.3c), u otros medios de
interpretacion complementarios como los trabajos preparatorios del tratado (art.32), pero
ninguna de estas referencias se documentd en las sentencias 0 andlisis de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, de los magistrados argentinos, ni en las resoluciones ministeriales o de
los organismos especializados, a tomar decisiones arbitrarias e ilegales contra los procesos
politicos en curso.

La regla genera prevé (art. 31.1) que un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme
al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y
teniendo en cuenta su objeto y fin... Ademas, se debe tener presente que: «...la interpretacion
con arreglo a derecho es indispensable para que la norma pacta sunt servanda tenga



verdadero sentido »°. Pero, Argentina actlia de forma deshonesta y no acude a otros medios
complementarios como por gemplo los trabajos preparatorios del tratado (art.32) o toda
otra forma pertinente de derecho internacional (32.3.c), para corroborar alln mas que la CdV
no es de aplicacion en los juicios penales contra los presos politicos.

Otro aspecto de esa interpretacion definida por los miembros de la comision durante esas
discusiones fue sobre €l contexto de un tratado que

“...designa € texto total del tratado en relacion con una disposicion determinada
del mismo. ..., cabe interpretar ese término en e sentido del ambiente general
politico, econdmico y social en que se ha celebrado € tratado...”’, teniendo
ademés en cuenta las circunstancias de su celebracion, la intencion de las partes,
etc....

Recor dando que sobre la interpretaciéon de los tratados hubo numer osas jurisprudencias,
por gjemplo:

La Corte Internacional de Justicia (ClJ) en & caso relativo a las Plataformas
petroliferas se refirid que « de conformidad con las normas generales de
interpretacion de tratados enunciadas en la Convencién de Viena sobre e
Derecho de los Tratados de 1969, la interpretacion habra de tener en cuenta
"toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre
las partes”, articulo 31.3.apartado c.?

La Corte Permanente de Justicia Internacional, en 1932, recurrié para
confirmar sus conclusiones en cuanto a sentido corriente del texto, en su
dictamen sobre la Interpretacion de la Convenciéon de 1919 relativa a trabgo
nocturno de las mujeres, |la Corte Permanente dijo : « Los trabajos preparatorios
confirman por consiguiente la conclusiéon a que lleva € estudio del texto de la
Convencion, es decir, que no existe motivo valido alguno para interpretar el
articulo 3 de modo distinto del que es conforme con e sentido natural de sus
términos. »°

El TEDH decidi6 en varios fallos en 2001 que: “el Convenio ha de interpretarse a
la luz de las normas establecidas en la Convencion de Viena... y... € apartado c)
del parrafo 3 ddl articulo 31... indica que se debe tener en cuenta "toda forma
pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes'°.
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e EITEDH, en el fallodd 29 enero 2008, Saadi ¢/ Reino Unido, recurre avarios
articulos de la Convenciéon de Viena paralainterpretacion de un tratado:

- Segun la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, € tribunal
debe determinar el sentido corriente que haya de atribuirse alos términos en su
contexto, alaluz del objeto y propdsito de ladisposicion de origen (art.31.1).

- También se puede recurrir a los medios de interpretacion complementarios,
incluidos los trabgjos preparatorios de la Convencion, tanto para confirmar un
significado determinado de acuerdo con |os pasos anteriores, 0 para determinar
el sentido cuando seria ambiguo, oscuro o manifiestamente absurdo o
irrazonable (art 32) (pagina 24, punto 62)

e La Corte Internacional de Justicia en su opinién consultiva sobre la
Competencia de la Asamblea General para la admision de un Estado en las
Naciones Unidas, dijo:

- "« La Corte cree necesario sefialar que la primera obligacién de un tribunal
al que incumba interpretar y aplicar las disposiciones de un tratado es tratar
de darles efecto conforme a su sentido natural y corriente en e contexto en
gue aparecen... ». Agregandose que: “ e contexto no es simplemente el articulo
o la seccion del tratado en que figura e término, sino e tratado en su
totalidad »™.

Numerosos miembros de la comision de derecho internacional durante los trabajos
preparatorios de la convencion de Viena reconocieron la importancia capital de la norma
pacta sunt servand solicitando que la mismaintegre el preambulo de la futura convencion. La
buena fe es el elemento vital en la interpretacion y aplicacion de los tratados porque “...es
esencial no solo en cuanto a la autonomia de la voluntad de las partes y la intangibilidad de
los tratados sino también en cuanto a la estabilidad de las relaciones cotidianas entre
Estados’?, y las partes tienen la obligacion de observarla®™.

El principio de la buena fe es un postulado “ no requiere demostracion; todo intento en ese
sentido llevaria a la casuistica. Sgnifica fidelidad a las promesas y cumplimiento
escrupuloso de éstas mediante actos, o por la abstencion de actos que pudieran malograr €l
propésito del contrato »™, aspectos que Argentina desconocié impunemente.

En e predmbulo y en el pérrafo 2 del Articulo 2 de la Carta de Naciones Unidas, se
dispone expresamente que: “los miembros (los Estados) de la organizacion......., cumpliran
de buena fe las obligaciones contraidas por €ellos de conformidad con esta Carta ».

! Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1966, volumen |1, pagina 242, punto 12.
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[1°) Incertidumbre del 1us Cogens. Sabiendo y compartiendo |a permanente preocupacion
de los tribunales internacionales, de los expertos y de la ONU sobre la nocion confusa, las
dudas o imprecisiones que hasta lafecha representa el jus cogens. Por g emplo:

e noesfuentedd derecho internacional segun el articulo 38, del estatuto delaClJ,

e no puedetipificar delitos.

e ningun tratado fue anulado o declarado nulo por violacion del articulo 53, y
ningun pais solicitd directa o indirectamente una demanda de nulidad basada en ese
articulo. La convencion de Viena no precisa quien debe solicitar la nulidad.

e “El articulo 53 de la Convencion de Viena no especifica € proceso por € que una
norma de derecho internacional general se convierte en imperativa, ni como se
identifican esas normas’. Entre las preguntas que surgen a este respecto se
encuentran e significado y las implicaciones de "aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto”™.

e ladefinicion del articulo 53 tiene imprecisionesy ausencia de claridad conceptual.
La CIJ estim6 que €l valor de jus cogens reconocido a una regla no le confiere una
competencia que ellano tendria de otra manera™.

Observando que los actor es internacionaes estan de acuerdo al afirmar que no existe:

- una definicion unanime del concepto pese a que la palabra se invoco en varios
fallos sin definirlay, como por gemplo ante la corte permanente de justicia
internacional en 1934, al referirse a las reglas juridicas restrictivas entre los
estados y ante la ClJ en 1958, a hacer mencién de los principios que tienen un
caracter imperativo y alcance universal, producto del derecho de gentes de Vitoria,
Suarez, Wolff...y e derecho fundamental de los estados. (Ver parte |11 al analizar
el derecho de gentes), y que la Convencion de Viena lo define como norma de
derecho positivo basada en €l consentimiento.

- unalista de normas con jerarquias de jus cogens a nivel internacional, ni unalista
elaborada por la Convencion de Viena de 1969.

- laidentificacion material de su contenido como norma jus cogens. ¢La aceptacion
por & conjunto de los Estados es un requisito?

- un andlisis y comentarios de los resultados juridicos del jus cogens con normas
internacionales y de la ONU.

- ningun criterio simple que permite reconocer que una regla genera del derecho
internacional relevadel jus cogens.

BAG 69, anexo A/69/10, informe 2014 de la Comisén de Derecho Internaciondl,
http://www.un.org/es/comun/docs/index.asp?symbol =A/69/10& referer=http://www.un.org/es/ga/documents/sym
bol.shtml& Lang=S
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Democratic Republic of the Congo v. Rwanda parafos 64 y 125.  http://www.icj-
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' CPJI, 12-12-1934, caso Oscar Chinn, P.C.I.J. Series A/B, N° 63, pagina 149, opinién individual de M.
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Precisando que:

L os Estado tienen la posibilidad de rechazar €l jus cogens, por ggemplo: los paises
gue habiendo participado alas negociaciones, no suscribieron la Convencion de Viena
de 1969, (Francia, Israel, Venezuela...) o, no la ratificaron (Bolivia, EI Salvador,
USA, Irén...). Teniendo presente que de los 110 Estados participantes a esa
conferencia, 45 firmaron antes del 30 abril 1970, y de ellos, solo 30 la ratificaron.
Posterior a esa fecha, adhirieron 76 Estados y otros 8 los hicieron por motivos de
sucesion de nuevos Estados, obteniéndose un total ala fecha de 114 Estados partes de
la CdV. La ONU esta compuesto de 193 Estados miembros permanentes y de 2
Estados no miembros.

el jus cogens, en tanto que derecho positivo, no es ni eterna ni intempora en la
perspectiva de una evolucion futura, lo que le permite el distanciamiento de la doctrina
del derecho natural. Constatacion que se opone a fallo de la CSIN para quien “las
normas de ius cogens han estado vigentes desde tiempo inmemorial” .

Una regla de derecho internacional puede ser superior a otra en virtud de una
disposicién convencional como el Articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas
(Articulo 30.1 delaCdV).

Todas las obligaciones establecidas por las normas de jus cogens tienen igual mente e
caracter de erga omnes, pero lo contrario no es valido. Todas las obligaciones erga
omnes no son establ ecidas por normas imperativas del derecho internacional general.
Que hay excepciones a la norma imperativa. Por gemplo: la ClJ, sin mencionar la
nocién de jus cogens, sostuvo que no obstante € hecho de que un ministro de asuntos
extranjeros fuese acusado de crimenes contrarios a las reglas teniendo indudablemente
valor de jus cogens no impiden a la Republica Democratica del Congo de solicitar,
como |o autoriza el derecho internacional consuetudinario, que su ministro beneficie
de lainmunidad diplomética, |a persona beneficie de inmunidad™.

Recordando que:

e Numerosos estudios, informes de expertos y organizaciones internacionales,
reconocen en € jus cogens € caracter de orden publico internaciona y
preocupaciones morales. Ellos comparten € principio que “Un tratado no puede
crear normas imperativas de derecho internacional, aun cuando puede
desempefiar un papel en su aparicion. Un gemplo famoso es € pacto de paz de
Paris de 1928 y la aparicién ulterior de una norma de jus cogens por la gque se
prohibe la guerra de agresion como crimen internacional, lo cual supuso
apartarse radicalmente del concepto tradicional del derecho soberano de los
Estados a declarar la guerra”®.

e Losexpertos dela Comision de Derechos Internacional en 1966 “se pronunciaron
en contra de la inclusion de cualquier gemplo de norma de jus cogens en €

9. €1, fallo 2002, caso concerning the arrest warrant of 11 april 2000 (Democratic Republic of the Congo v.
Belgium), puntos 58 y 78. http://www.icj-cij.org/docket/files/121/8126.pdf

2 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, ONU, péarrafo 43, pagina 235. volumen |, parte |1, 1966.
http://legal .un.org/ilc/publications/yearbooks/Y bkvolumes¥28s%29/1LC 1966 vl p2_s.pdf




futuro articulo 53, por dos razones. En primer lugar, la mencion de algunos
casos de tratados nulos por ser contrarios a una norma de jus cogens podria
originar, aunque su redaccion fuese muy cuidada, errores de interpretacion en
cuanto a la actitud concerniente a otros casos ho mencionados en € articulo. En
segundo lugar, s la Comision intentara establecer una lista, aun de caracter
selectivo, de las normas de derecho internacional que han de considerarse como
de jus cogens, tal vez tendria que emprender un largo estudio de materias ajenas
al ambito de los presentes articulos »**. Nuevamente en el 2001 la comisién de
derecho internacional, confirmo: “no es apropiado dar gemplos de las normas
imperativas a que se hace referencia....como tampoco se hizo en e texto del
articulo 53 de la Convencién de Viena” %

e Algunos miembros de la Comision de Derecho Internacional, en 1966 sugirieron
giemplos de jus cogens (ya previstos en € predmbulo de la convencion y de la
ONU): «...uso ilegitimo de la fuerza con violacién de los principios de la Carta;
gjecucion de cualquier otro acto ddlictivo en derecho internacional, la trata de
esclavos, la pirateria, € genocidio, la igualdad de los Estados, € principio de la
libre determinacion... » y la comision de derecho internacional en 2006 precisa en
su informe anual: «los gemplos de normas de jus cogens citados con mayor
frecuencia son las que prohiben la agresion, la esclavitud, |a trata de esclavos, €
genocidio, la discriminacion racial, el apartheid y la tortura, asi como las normas
basicas de derecho internacional humanitario aplicables en conflictos armados, y
el derecho a la libre determinacion. Otras normas también pueden tener €
caracter de jus cogens en la medida en que sean aceptadas y reconocidas por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como normas que no admiten
acuerdo en contrario »%.

Reafirmando que numerosos tribunales, han utilizado argumentos basados en € jus cogens
para fundamentar sus decisiones y sentencias en diversos sectores. penal, administrativo,
internacional, arbitrge.... Ningun tribunal internacional y mucho menos la Corte
Internacional de Justicia, ha resuelto ninguna controversia relativa a la cuestion de s
una norma especifica debe considerarse o no perteneciente al cuerpo de normas jus
cogens. Por gemplo:

Tribunalesde Arbitraje:
e En 1991, la comison de arbitraje de la conferencia por la paz en ex-
Yugoslavia recurre a los principios de las “normas imperativas del derecho

2 Anuario de la comisién de derecho internacional, 1966, volumen 11, pagina 271, comentarios articulo 50 que
sera el 53 en la convencion.

http://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/Y bkvolumes%28s%29/ILC 1966 v2 s.pdf

2 Responsabilidad del Estado por hechos internacional mente ilicitos. Suplemento n° 10 (A/56/10) Informe de la
comision de derecho internacional, 2001, pagina 305, punto 3, comentario articulo 40.
http://legal.un.org/ilc/reports/2001/2001report.htm

% Fragmentacion del Derecho Internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del derecho
internacional in Suplemento n° 10, A/61/10, Informe Comisién Derecho Internacional 2006: Punto 33, pagina
462) http://legal .un.org/ilc/reports’2006/2006report.htm




internacional general” para introducir entre ellas € derecho fundamenta de las
minorias®®. En su opinién n°1 del 29/11/1991: “....en virtud de las normas ahora
obligatorio, del derecho internacional general... que pertenece a republicas de
resolver los problemas de sucesién de Estados puede ser consecuencia de este
proceso, de acuerdo con los principios y normas del derecho internacional, en
particular garantizando respeto de los derechos humanos y de los pueblos y de las
minorias’ .

Delimitacién de la frontera maritima Guinea-Bissau ¢/Senegal, tribuna de
arbitraje, 31 julio 1989: “e tribunal reconoce implicitamente el caréacter
imperativo del derecho a la autodeterminacién de los pueblos, pero que esa regla
imperativa no tiene ese reconocimiento si no dispone del corolario necesario”,
pégina 133-134; parrafo 37, pagina 135, parrafo 40-41.%°

Kuwait ¢/ Sociedad Americana Aminoil (The American Independent Oil
Company), sentencia del 24 marso 1982, Tribunal de arbitrgje: aspectos de
derecho internacional y contrato de Estado. El gobierno kuwaiti argumenta el jus
cogens en la soberania de recursos naturales que no fue reconocida como norma
imperativa®’.

La Corte Internacional de Justicia a lo largo de su jurisprudencia hace referencia a jus
cogens, bajo formas diversas. Por ggemplo:

Fallo del 03 febrero 2012: Inmunidades jurisdiccionales del Estado: Alemania
c/ Italia®. El gobierno de ltdia argumenta que las normas vulneradas por
Alemania entre 1943-1945 son de jus cogens, segun la hipotesis de que existe un
conflicto entre las normas de jus cogens, que forman parte del derecho de los
conflictos armados y el reconocimiento de la inmunidad de Alemania. Para Italia,
las normas de jus cogens siempre prevalecen sobre cualquier norma contraria a
derecho internacional, que figure en un tratado o haga parte del derecho
internacional consuetudinario; la norma segun la cua un Estado goza de
inmunidad ante los tribunales de otro estado no tiene el caracter de jus cogens, por
lo tanto, debe ser desestimada. La CIJ dictamind lo contrario a considerar que “la
Republica Italiana ha incumplido su obligacion de respetar la inmunidad
reconocida a la Republica Federal de Alemania en virtud del derecho
internacional permitiendo que se proceda contra ella demandas civiles sobre la

** Alain Pellet : note sur lacommission d’ arbitrage de |a conférence européenne pour la paix en Yougoslavie.
Annuaire francais de droit international. XXX V11, 1991, Editions CNRS Paris. CNRS, Paris
http://www.alainpellet.eu/Documents/PEL L ET %20-%201991%20-

%20N ote%020sur%20| a%20commi ssion%20d%27arbi trage%20de%201 a%20conf erence%20europ%C3%A 9enn

€%20pour%20l a%20paix%20en%20Y ougos avie.pdf

> A/46/804 del 18/12/1991 http://www.icj-cij.org/docket/files/141/15048.pdf
% Delimitacion de la frontera maritima Guinea-Bissau ¢/Senegal. hitp://legal .un.org/riaa/cases/vol_XX/119-

213.pdf.

27 Kuwait c/Aminoail : http://www.biicl.org/files/3938 1982 kuwait v_aminoil.pdf. http://translex.uni-
koeln.de/261900, http://www.arbitration-

icca.org/media/0/12232936774610/martin_and_anthony on_aminoil.pdf

% Cl1J, fallo 2012: Jurisdictional immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening), http://www.icj-
cij.org/docket/files/143/16883.pdf,.




base de violaciones del derecho internacional humanitario cometidas por € Reich
aleman entre 1943 y 1945” . (puntos 92-97 y 139).

Opinion consultiva 08 julio 1996, sobre la Legalidad de la amenaza o €
empleo de las armas nucleares. «...la demanda que la Asamblea General
solicitada a la CIJ plantea la cuestion de la aplicabilidad de los principios y
reglas del derecho humanitario en e caso del empleo de las armas nucleares, y
sus consecuencias sobre la legalidad de la utilizacion de esas armas; pero la
demanda no plantea la cuestion de saber cudl seria la naturaleza del derecho
humanitario que se aplicaria al empleo de las armas nucleares. La CIJ no tiene
entonces a pronunciarse sobre ese punto», (pagina 36, parrafo 83) y “Esas reglas
fundamentales deben ser observadas por todos los Estados hayan o no ratificado
las convenciones que las contienen, porque constituyen principios inviolables del
Derecho internacional consuetudinario” , (pagina 257, parrafo 79)%

Fallo 27 junio 1986, actividades militares y paramilitares Nicaragua c/
Estados Unidos América: En su sentencia la ClJ se refiere a la comision de
derecho internacional y no es su opinion: « En su labor de codificacion del
derecho de los tratados la Comision de Derecho Internacional ha expresado la
opinion que e derecho de la Carta relativa a la prohibicion del uso de la fuerza
constituye en si mismo un gemplo notable de una regla de derecho internacional
que hacen parte del jus cogens’). P4gina 100, parrafo 190%.

Ordenanza del 15 diciembre 1979, caso relativo al personal diplomatico y
consular de los Estados Unidos de América en Teran: « considerando que
ningin Estado tiene la obligacion de mantener relaciones diplomaticas o
consulares con otro Estado, pero éste no puede degjar de reconocer que tienen
obligaciones imperativas que estan codificadas en las convenciones de Viena de
1961y 1969", pagina 20, parrafo 413,

Fallo del 05 febrero 1970, caso de la Barcelona Traction, light and Power
Company limited (nueva demanda 1962): la C.1.J afirma que « una distincion
esencial debe establecerse en particular entre las obligaciones de los Estados
hacia la comunidad internacional en su conjunto “. En ningin momento la CIJ
menciona la expresion jus cogens, ella se refiere en términos de obligaciones erga
omnes : « Dada la importancia de |os derechos en cuestion, se puede considerar a
todos los Estados que tienen un interés juridico en la proteccion de esos derechos,
las obligaciones en cuestion son obligaciones erga omnes’, es decir obligaciones
respecto de todos.(pagina 32, parrafo 33)*

Opinion consultiva del 28 mayo 1951, reservas a la Convencion para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio: La ClJ se pronuncié por

% | egality of the threat or use of nuclear weapons http://www.icj-cij.org/docket/files/95/7495.pdf
% Case concerning military and paramilitary activitiesin and against Nicaraguav. USA http://www.icj-
cij.org/docket/files/70/6502. pdf

3 Case concerning United States diplomatic and consular staff in Tehran http://www.icj-
cij.org/docket/files/64/6282.pdf

32 Case concerning The Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited ( new application 1962)
http://www.icj-cij.org/docket/files/50/5386.pdf
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primera vez sobre el concepto a afirmar la existencia de "principios de moral los
mas elementales’, (paginas 23, 24), “obligan a los Estados, incluso fuera de toda
relacion convencional” (pagina 23)*.

Visto la situacion descriptay la falta de precision de una norma imperativa, la Comision
de Derecho Internacional dela ONU, asumio en 2014 € compromiso de realizar un estudio
sobre @ jus cogens desde cuatro opticas:

e su naturaleza (caracteristicas comunes, relaciones con € derecho consuetudinario,
las obligaciones erga ormes...)

e los requisitos para la identificacién de una norma como jus cogens (Establecer €
modo de formacion y los criterios para su identificacion).

e una listailustrativa de las normas gque han alcanzado € rango de jus cogens en
base a fallos de la ClIJ, tribunales y comentarios de la comisiéon, con acotaciones
suficientemente claro para evitar malentendidos, precisando con claridad que no se
trata de unalista cerrada,

e Las consecuencias o los efectos del jus cogens, incluido € aspecto juridico en
otras normas de derecho internacional. Dado las decisiones de la ClJ (Inmunidades
jurisdiccionales del Estado y Actividades armadas en € territorio del Congo), las
relaciones con las resoluciones del consgjo de Seguridad de la ONU, € efecto dela
norma de prescripcion, inmunidad del Estado y de los funcionarios...

[11°) lus cogens y la no retroactividad. Constatando que la Comision de Derecho
Internacional afirmo en los comentarios del articulo 24 (actual 27): “... El principio de la no
retroactividad nunca se viola por aplicar un tratado a cuestiones que se plantean o0 existen
cuando € tratado estd en vigor, aunque se originaran con anterioridad...” y “Por
consiguiente, (la comision de derecho internacional), decidié limitar € presente articulo al
principio de lairretroactividad de |os tratados®.

Afirmando que €l estado Argentino asumié la obligacion de respetar las disposiciones de los
documentos internacionales firmados y de las decisiones de sus drganos ad-hoc. Ninguna de
las declaraciones, convenciones, pactos y estatutos de los que regularmente la justicia
argentina enumera en los diversos juicios de supuestos crimenes contra la humanidad, no
autorizan bajo ninguna excepcion la irretroactividad penal, ni la violacion del principio de
legalidad, de la prescripcion, ni la utilizacion retroactiva de estas convenciones. Por g emplo:

1- La convencidn internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas del 20/12/20086, firmada 06/02/2007, en vigor 23/12/2010.

** Opinién consultiva de 1951, reservas ala Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio
http://www.icj-cij.org/docket/files/12/4282.pdf

¥ Anuario de la Comision de Derecho Internacional. 1966, Volumen I1. Informes de la Comision de Derecho
Internacional (17° periodo de sesiones 03 al 28 enero 1966 y 18° periodo de sesiones 04 mayo al 19 julio 1966)
Paginas 232-233, comentario del articulo 24, (actual 27)

http://legal .un.org/docs/index.asp?path=../ilc/publications/yearbooks/spanish/ilc_1966_v2.pdf&lang=EFS& refer
er=http://legal .un.org/ilc/publications/yearbooks/1960 1969.shtml

% Declaracion relacionada con los articulos 31 pérrafo 1y 32.
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2- La Convenciéon sobre la Imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes contra la humanidad del 26/11/1968, adhesién 26/08/2003), en vigor €
24/11/2003. Actualmente, hay 55 Estados miembros de la convencion sobre 193
Estados dela ONU, (mas 2 Estados no miembr 0s).

3- Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional del 17/07/1998, firma 08/01/1999,
vigor e 01/07/2002%.

4- La Convencion interamericana sobre la desaparicion forzada de personas del
09/06/1994, firma el 10/06/1994, en vigor e 28/03/1996.

5- La Convencion Iberoamericana para prevenir y sancionar la tortura del 09/12/1985,
firma 10/02/1986 en vigor € 30/04/1989.

6- La Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes del 10/12/1984; firmael 04/02/1985, en vigor € 26/06/1987%".

7- El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo del
16/12/1966, firmado e 19/02/1968, vigor e 08/11/1986 con dos Declaraciones. El
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo del
16/12/1966%,

8- La Convencion Americana sobre Derechos Humanos del 22/11/1969, firma e
02/02/84, en vigor desde el 05/09/1984%.

9- Convencion de Viena sobre los Tratados, del 23/05/1969, ratifica el 05/12/1972, en
vigor e 27/01/1980%.

10-La Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; del
09/12/1948, ratifica 05/06/1956, en vigor € 09 abril 1956 por Decreto Ley
6286/1956, BO 25 abril 1956*.

11- La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre del 02 mayo 1948.
(ratificada por decreto ley 9983/1957)

12- La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos del 10 diciembre 1948.

Observando que € Derecho Canonico reconoce en su articulo 9: “Las leyes son para los
hechos futuros, no para los pasados, a no ser que en ellas se disponga algo expresamente
para éstos’*. Es decir que como norma general, se promulgan para regular los hechos o
acciones gue todavia no se han realizado. Esto se conoce como principio de irretroactividad
delaley: laley no se aplica a hechos o actos juridicos realizados con anterioridad a su entrada
en vigor. Sin embargo, en algunas situaciones puede ser conveniente beneficiar al actor de
algin hecho o acto juridico ya realizado con los efectos que determina la ley que entré en

% Declaraciones: al articulo 87, parrafo 2, y ladel 19/05/2010 sobre |as reivindicaciones de las Islas Malvinas.

% Declaracion en base alos articulos 21 y 22.

% « Argentina manifesté que la aplicacion del  apartado segundo del articulo 15 del PIDCyP, debera estar sujeta
al principio establecido en d articulo 18 de nuestra Constitucién Nacional”, y “Recondcese la competencia del
Comité de Derechos Humanos creado por € Pacto Internacional de Derechos Civilesy Paliticos’.

¥ Reservas (articulo 21), una declaracion interpretativa (articulo 5, inciso 3; articulo 7, inciso 7, articulo 10) y un
reconocimiento de competencias.

“0 Reservas al articulo 45, apartado b), no acepta que un cambio fundamental en las circunstancias ocurrido con
respecto a las existentes en el momento de la celebracién de un tratado y que no fue previsto por las partes pueda
alegarse como causa para dar por terminado el tratado o retirarse de él y objeta las reservas realizadas por otros
Estados al articulo 62, parrafo 2, apartado a), en el presentesy futuro.

*! Reservas alosarticulos IX y XII.

*? Articulo 9, derecho canénico http://www.vatican.va/archive/ESL 0020/ P2.HTM
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vigor cuando los hechos o actos juridicos ya estaban realizados. En esos casos laley puede ser
retroactiva, es decir, extender sus efectos mas alla del tiempo a su entrada en vigor y afectar a
los hechos o actos juridicos ya realizados®. Para que la ley eclesiastica tenga efectos
retroactivos, debe decirlo expresamente segin o previsto en € canon 1313, 81: S la ley

cambia después de haber se cometido un delito, se ha de aplicar la ley més favorable al reo™.

Recordando que Argentina no suscribio la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los
crimenes de guerray de los crimenes contra la humanidad cuando se abrié alafirmaentre e
16 diciembre 1968 al 31 diciembre 1969, la que fue introducida en derecho interno
recien en noviembre 2003, s bien juridicamente su aplicacion no corresponde en los
pretendidos juicios por supuestos delitos en los 70’, es alin mas grave porque ella no significa
legalidad de la retroactividad pena como confunde la justicia Argentina. Por €ello, es
necesario reafirmar que la Convencién sobre Imprescriptibilidad de 1968, tiene como acta
fundacional laResolucion 3 (XX1) del 09 abril 1965*, de la Comisién de Derechos Humanos
de laONU, la cua asu vez recuerda las resoluciones de la AG-ONU 3 (1) del 13 febrero de
1946 y 95 (1)*" del 11 diciembre 1946. Ademés, son esenciales algunas breves precisiones a
fin de clarificar conceptos, alcances y asi evitar la utilizacion ilegal de esa convencion. Por
gemplo:

e Las sucesivas resoluciones, informes y declaraciones hasta la Convencion del 68, se
limitaron exclusivamente a la cuestion de la imprescriptibilidad de los crimenes de
guerray contrala humanidad.

e Los numerosos debates desde 1965 hasta 1968 (39°, 41° y 42° sesiones del Consgo
Econdmico y Social, 21°, 22° y 23° sesiones de la Comision de Derechos Humanos y
la 22° sesion de la Asamblea General), tuvieron como gje central Unicamente los
aspectos sobre la prescriptibilidad o laimprescriptibilidad en materia de persecucion y
castigo de los autores de crimenes de guerra'y de crimenes contra la humanidad.

e Ni laResolucion 3 (XXI), ni los diversos documentos posteriores y/o proyectos, ni la
version final de la Convencion de 1968, precisan, anadlizan o0 autorizan la
retroactividad penal.

e En e periodo 65-68, se redizaban, simultaneamente, las discusiones de la futura
Convencién de Viena del 1969 y del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos de 1966, que afirmaban la no retroactividad.

3 http://canonismo.blogspot.fr/p/el-autor.html tesis derecho canénico, Antonio J. Garcia-Berbel Molina,
sacerdote y abogado.

“ Canon 1313 de laley Penal y del precepto penal  http://www.vatican.va/archive/ESL 0020/ PAT.HTM

> Consgjo Econémico y Social, suplemento n°8, informe de la Comisién de Derechos Humanos, 21° sesion,
22marzo-15 abril 1965. E/4024- E/CN.4/891
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=E/4024%28SUPP%29& referer=http://legal .un.org/avi/ha/cn
slwech/cndwech.html & Lang=E

“6 Extradicion y castigo de los criminales de guerra

4" Confirmacién de los principios del derecho internacional reconocidos por el estatus del Tribuna de
Nuremberg
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En varios documentos, proyectos e informes gque sirvieron de base a la Convencion de 1968,
se observa que unicamente se trataron los aspectos de la imprescriptibilidad y se reafirmaron
el respecto a principio de no retroactividad penal: Por g emplo:

e Resolucion 2338 (X XII) del 18 diciembre 1967,

e AG, 1564 sesion plenaria, 23 septiembre 1967, punto 100, recomendacion adoptada.

e Resolucion 1220 (XLII) del 06 junio 1967

e Resolucién 4 (XXI111)*, del 20 marzo 1967, punto 167-69.

e Resolucién 1158 (XL1)* del 05 agosto 1966.

e Informe del Consejo Econémico y Socia, AG, XXI, suplemento 3, A/6303*, del 01
agosto 1965-05 agosto 1966,

e Resolucion 3 (XXI1)%, del 04 abril1966, puntos 237 y Anexo XVIII, resolucién 1
(paginas 146-147). En este documento es importante clarificar que e verbo afirmar
mencionado en & punto 231, no significa retroactividad como pretende confundir
y argumentar lajusticia argentina.

e Informedel Secretario General dela ONU> del 15 febrero 1966, puntos 95, 144.

e Resolucién 1074-D >*(XXXIX), del 28 julio 1965. Consgjo Econémico y Social,
Informe de la Comision de Derechos Humanos,

e Convenio Europeo de Derechos del Hombre, articulo 7, del 04 noviembre 1950.

e Proyecto de Cdadigo de los crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad,
presentado por la Comision de Derecho Internacional (1949-1951).

e Declaracion universal de los derechos humanos de 1948.

Por otra parte, no se debe olvidar, que en la primera'y segunda sesion de la conferencia sobre
el derecho de los tratados, se afirmd en numerosas ocasiones 'y en particular durante las

“8Asamblea General, 1564 sesion plenaria, 23 septiembre 1967, punto 100, recomendacion adoptada.
http://repository.un.org/bitstream/handle/11176/143365/A PV .1564-ES.pdf ?sequence=3& isAllowed=y

“ Consejo Econémico y Social, suplemento n°6, informe de la Comisién de Derechos Humanos, Resolucion 4
(XXI11) in E/4322-C/CN.4/940, 20/02/ al 23/03/1967, parrafos 135-185.

http://www.un.org/ga/search/view doc.asp?symbol=E/4322%28SUPP%29& referer=http://legal .un.org/avl/ha/cn
slwech/cnslwech.html & Lang=F

*0 Consejo Econdémico y Social, E/4264, resolucion n° 1158 (XLI) del 05 agosto 1966
http://www.un.org/es/comun/docs/index.asp?symbol =E/4264& referer=http://www.un.org/es/ecosoc/docs/resdec
1946 2000.shtml& Lang=S

* Consgjo Econdémico y Social, AG, XXI, A/6303, suplemento 3, 01/08/1965-05/08/1966
http://www.un.org/ga/search/view doc.asp?symbol=A/6303%28SUPP%29& referer=http://legal .un.org/avl/ha/cn
slwcch/cndwech.html & Lang=S

*Consejo Econdmico y Social, informe de la Comisién de Derechos Humanos, 22° sesién, 08 marzo-05 abril
1966, E/4184, E/CN.4/916, suplemento n° 8, parrafos 223-289

http://www.un.org/ga/search/view doc.asp?symbol=E/4184%28SUPP%29& referer=http://legal .un.org/avl/ha/cn
slwech/cnslwech.html & Lang=E

>3 Consejo Econémico y Social, E/CN.4/906, Informe del Secretario General dela ONU, Comisién de Derechos
Humanos (XX11), 15/02/1966.

http://www.un.org/ga/search/view doc.asp?symbol=E/CN.4/906& referer=http://legal .un.org/avl/ha/cnslwcch/cn
slwcch.html& Lang=E

> Consgjo Econdémico y Social, E/4117, suplemento n°1. Resolucion 1074-D (XXX1X). 28/07/1965
http://www.un.org/es/comun/docsindex.asp?symbol =E/4117& referer=http://www.un.org/es/ecosoc/docs/resdec
1946 2000.shtml& Lang=S
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discusiones de los articulos 50, 61, 67, lairretroactividad del jus cogens™. En el péarrafo 6
del comentario relativo al articulo 50 (actual 53), se precisd que una regla de jus cogens no
produce efecto retroactivo, que se la debe interpretar en relacion alos articulos 61 (actual 64)
y 67 (actual 71) inciso 2. Para demostrar esas posiciones, citaron como gemplo los antiguos
tratados que regulaban el comercio de esclavos, cuya gecucion dejé de ser compatible con €
derecho internacional, porque € acuerdo general se realizO para reconocer € caracter
totalmente ilicito de todas | as formas de esclavitud.

En esos intercambios de enfoques, se confirmd que “....el articulo 53, se ocupa de las
consecuencias juridicas de la terminacién de un tratado. ¢Cudl es la norma general que la
Comision quiere enunciar? La de la irretroactividad. La terminacion del tratado no influye
en lo que ha ocurrido antes; tiene efectos ex nunc, no ex tunc., es decir de aplicacién futura
y no retroactiva. En esas perspectivas, los articulos 4 y 28 de la CdV fijan los principios
sobre lairretroactividad de los tratados y de esa convencion.

Reconociendo, que durante las negociaciones de la futura Convencion de Viena, se considerd
gue €l derecho internacional no es favorable a la retroactividad, ni de la irretroactividad. Una
de las preocupaciones centrales fue que la aplicacion de la retroactividad provocaria entre sus
NnuUMerosas consecuencias negativas. “demasiadas incertidumbres juridicas, la validez de un
gran nimero de tratados estaria en juego, entre ellos los Tratados de Paz’.>" Se trat6 de
evitar que por efecto de laretroactividad un acto pase a ser ilicito y se plantee una cuestion de
responsabilidad con el acuerdo realizado de conformidad con un tratado vigente en ese
momento™.

En palabras de la propia Comisién de Derecho Internacional, no se planted que lo que debia
convertirse en articulo 53 de la Convencién de Viena tuviera efecto retroactivo™. Las estrictas
explicaciones asi o demuestran:

e Las paabras « serd nulo y terminara » y “la terminacion del tratado” expresan
con toda claridad que la aparicién de una nueva norma de jus cogens no tiene
efectos retroactivos sobre la validez del tratado. La nulidad se produce
Unicamente a partir del momento en que se establece la nueva norma de jus
cogens. El carécter irretroactivo de las normas de los articulos 50 (actual 53) y
61(actual 64) se subraya también en el parrafo 2 del articulo 67 (actual 71) que
dispone de la manera mas explicita que la terminacion de un tratado como
consecuencia de la aparicion de una nueva norma de jus cogens no tendré efectos

>> Conferencia sobre Derecho de los Tratados, 1ray 2da sesion, 1968-1969, Viena.

http://legal .un.org/diplomati cconferences/| awoftreaties-1969/vol/english/confdocs. pdf

>® Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1966, volumen |, pagina 25, punto 84.

" Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1966, volumen |1, pagina 327, articulo 36.

> Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1966, volumen I, pagina 21, punto 43.

*° Esto ha de entenderse en el contexto y en relacién con € articulo 64 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, dejando claro que €l rango jerérquicamente superior del jus cogens no tiene caracter
retroactivo in A/CN.4/L.682, 13 de &bril de 2006.
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retroactivos. No cabe admitir que el articulo sobre e jus cogens tenga efectos
retroactivos™.

e “..la Comision ha dicho ya que una norma de jus cogens no tiene efectos
retroactivos ni priva a ningin tratado existente de su validez antes del
establecimiento de esa norma como norma de jus cogen »**

e “..la Comision juzgd conveniente reiterar la diferencia entre los efectos de
anulacion en virtud del articulo 50 (actual 53) y los de terminacion en virtud del
articulo 61(actual 64), habida cuenta de los errores de interpretacion que se
advierten en las observaciones de algunos gobiernos acerca de la posibilidad de
aplicacion retroactiva de esos articulos’®?, es decir que “...no se podr& anular con
efecto retroactivo un derecho, una obligacion o una situacién juridica validos
originalmente...”®

Recor dando, que existen nor mas univer salmente reconocidas, firmadas por la Argentina,
gue garantizan la no retroactividad, los principios de legalidad y juridicos
fundamentales, que los jueces por razones unicamente ideol dgicas decidieron no aplicarlas
en sus decisiones judiciales. Por ggemplo:

e Principio dela prohibicion de la aplicacion retroactiva de la ley penal es absoluto
y tiene vigencia en toda circunstancia y tiempo, incluyendo el estado de emergenciay
tiempo de guerra como esta previsto en los articul os:

- 15 delaConvencion Europea de Derechos Humanos (CEDH),

- 4 dd Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos (PIDCP)

- 27 dela Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San Joseg,

- 75, inciso 4.c® del Protocolo Adiciona | y en e articulo 6, inciso 2.c® de
Protocolo Adicional 11 de 1977 de los Convenios de Ginebra de 1949,

e La prohibicién de la aplicacion retroactiva de la ley penal (principio de no
retroactividad de laley pena o principio de irretroactividad de laley penal), que es un
principio del derecho penal, consagrado como un derecho fundamental en los
instrumentos inter nacionales de derechos humanos, en los articulos:

- 11 Declaracion Universa de los Derechos Humanos,
- 15 Pacto Internaciona de los Derechos Civilesy Politicos,
- 9 Convencién Americana sobre Derechos Humanos,

€ Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1966, volumen |1, pégina 272, punto 6.

¢! fdem, pagina 285, punto 4.

%2 [dem, pagina 291, punto 2.

® {dem, pagina 291, punto 4.

8 Articulo 75, inciso 4.c: “Nadie serd acusado o condenado por actos u omisiones que no fueran delictivos
seglin e derecho nacional o internacional que le fuera aplicable en el momento de cometerse. Tampoco se
impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de cometerse la infraccion. S, con posterioridad a
esa infraccion, la ley dispusiera la aplicacion de una pena mas leve, € infractor se beneficiara de esa
disposicion”.

® Articulo 6, inciso 2.c: “nadie seré condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segun € derecho; tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de
cometerse la infraccion; si, con posterioridad a la comision de la infraccién, la ley dispusiera la imposicion de
una pena mas leve, € delincuente se beneficiara de ello”.
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- 7 Convenio Europeo de Derechos Humanos,

- 15, Carta Arabe de Derechos Humanos,

- 49 Carta de Derechos fundamental es de la Unién Europea,

- 22 de la Corte Penal Internacional, Convencién de Ginebra (protocolos I, I1)...,
como también,

e Las Observaciones Generales del comité de derechos humanos de la ONU®:
relacionadas con el incumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP), en las que corresponde los principios de legalidad, la no
retroactividad, €l debido proceso, la presuncién de inocencia, discriminacion...

e El derecho internacional humanitario consuetudinario®” que la justicia argentina,
niega voluntariamente sus beneficios a hombres y mujeres, por g emplo:

- Garantias fundamentales violadas sistematicamente:

- Nadie puede ser juzgado o condenado si no es en virtud de un proceso equitativo
gue ofrezca todas las garantias judiciales esenciales (norma 100). Obligaciones
ausentes en los procesos gque disponen mas de excepciones juridicas que de reglas.

- Nadie puede ser acusado o condenado por una accién u omision que no constituia
delito segun €l derecho nacional o internacional en el momento en que se cometio.
(norma 101). Principio de legalidad que se viola de forma regular por parte de la
justiciay €l Estado.

- Nadie puede ser condenado por un delito si no es basandose en la responsabilidad
penal individual, (norma 102). Responsabilidad pena individual que es
ilegalmente reemplazada por la responsabilidad penal colectiva.

Pero los jueces argentinos afirman lo contrario con argumentos falaces e ilegales y asi
declararlas inexistentes.

Ademas de esos principios, tiene particular relevancia la posiciéon de la Argentina en dos
casos particulares:

e En d instrumento de ratificacion del 14 agosto 1984, de la Convencion Americana
sobre los Derechos Humanos, € gobierno de Argentina expresd: “se dga
constancia, asimismo, que las obligaciones contraidas en virtud de la Convencién
solo tendran efecto con relacion a hechos acaecidos con posterioridad a la
ratificacion del mencionado instrumento”.

e Enlainterposicion de excepciones preliminares presentadael 18 dejunio 1999, ante
la Corte Interamericana de Justicia, caso Cantos, José Maria vs. Argentina®, e
gobierno argentino reivindicd ante esa Corte, € principio de no retroactividad. Entre
las afirmaciones de la Argentina estan por g emplo:

% Observaciones generales del comité de derechos humanos de la ONU
http://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos hum Base/ CCPR/00 2 obs grales Cte%20DerHum%20%5B CCPR%5D.html

57 El derecho internacional humanitario consuetudinario, volumen I, normas. Jean-Marie Henckaerts, Louise
Doswald-Beck, CICR, octubre 2007. https.//www.icrc.org/spa/assets/files/other/icrc 003 pcustom.pdf
% Cortel DH, caso Cantos vs. Argentina, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/cantos/interexp.pdf
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“La Corte carece de jurisdiccion para entender sobre hechos anteriores a la
vigencia de la Convencion Americana y en particular respecto de su vigencia para
la Republica Argentina en virtud del principio genera de la irretroactividad del
derecho”.

“La irretroactividad de las normas convencionales es norma consuetudinaria
genera y normaconvencional.”

“El derecho de gentes -como todos los érdenes juridicos- esta dominado por €
principio de irretroactividad”

“La Corte es un organo de la Convencion Americana cuya jurisdiccion debe
aceptarse expresamente’

“La Corte no puede gercer su jurisdiccion respecto de hechos ocurridos antes de
la entrada en vigor de la Convencion para ese estado ni por hechos ocurridos antes
de la aceptacion de lajurisdiccion de la Corte salvo que € estado expresamente o
haya consentido. No es el caso de la Republica Argentina’

“Un tribunal con las caracteristicas de la Corte interamericana de Derechos
Humanos no se le ha asignado convencionalmente jurisdiccion retroactiva para
conocer de hechos ocurridos en un momento anterior a la fecha de la entrada en
vigor del tratado que la crea respecto de un estado parte, menos alin, como se
pretende en la demanda, a un momento en & que la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos no habia entrado en vigor en general ni habia sido firmada por
laArgentina’.

A esas normas se agregan las jurisprudencias de los tribunales y de los organismos
internacionales de derechos humanos que ampliamente han reiterado esos principios y
derechos. Por gemplo el TEDH, e Consgo de Derechos Humanos de la ONU, CIJ, u
otrostribunales nacionales.

1- El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en numerosos dictamenes, se
refieren a la proteccion de los principios de legalidad del delito y de las penas,
previstos en e Convenio Europeo de Derechos Humanos®. Por ejemplo:

Maktouf y Damjanovié¢ c. Bonsia y Herzegovina (18 julio 2013). El TEDH recuerda
los principios generales relativos al articulo 7 CEDH que es € elemento central del
estado de derecho y ocupa un lugar prominente en el sistema de proteccion del
Convenio que esta reforzado por €l hecho de que no es posible su derogacién en casos
de guerra o de otro peligro publico de acuerdo con € articulo 15.

“...d articulo 7 no se reduce Unicamente a la prohibicion de la aplicacién
retroactiva del derecho penal desfavorable para e acusado: también incluye, en
general, € principio que solamente la ley puede definir un delito y establecer una
pena (nullum crimen, nulla poena sine lege) y € principio que e derecho penal no
puede ser interpretado en detrimento del acusado, por gemplo, a través de la
analogia. De esto se deduce gque un delito debe estar definido con claridad por la

% Convenio Europeo de Derechos Humanos http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf
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ley. Este requisito se satisface cuando € individuo puede conocer del redactado
del correspondiente precepto”. “

El articulo 7 la CEDH se refiere a un concepto que implicarequisitos relativos ala
accesibilidad y la previsbilidad. “El articulo 7 del Convenio no puede
inter pretarse como una prohibicion de la clarificacion alo largo del tiempo de las
normas de responsabilidad penal a través de la interpretacion de los jueces caso
por caso, siempre que este desarrollo a lo largo del tiempo resulte coherente con
la esencia del delito y pueda ser razonablemente predecible’.

«...e Tribunal no estd de acuerdo con e Gobierno cuando sostiene que €
principio de la irretroactividad de los delitos y las penas no es aplicable cuando
un acto era considerado un delito en e momento de cometerse de acuerdo con
“los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas’ en
el sentido ddl articulo 7.2 del Convenio. Este argumento no es coherente con los
trabajos preparatorios en los cuales se deduce que € articulo 7.1 contiene una
norma general como es la irretroactividad de los delitos y las penas y que €
articulo 7.2 es inicamente una clarificacion contextual del ambito de aplicacion
de esta norma, clarificacion que seincluyo para asegurar que no hubiera dudas
sobre la validez de la persecucion de los delitos que se cometieron durante la
Segunda Guerra Mundial (Kononov, parrafo186).

“..los redactores del Convenio no tuvieron la intencion de establecer ninguna
excepcion general al principio de irretroactividad. Ademas, e Tribunal ha
reiterado en muchos casos que los dos parrafos del articulo 7 estan
interconectados y que se deben interpretar de manera concordante”

“el Tribunal no estima que sea necesario examinar en detalle el argumento del
Gobierno gue sostiene que la obligacion de castigar adecuadamente los crimenes
de guerra de acuerdo con € derecho internacional humanitario conlleva que no se
aplique e principio de irretroactividad. Es suficiente sefialar que e principio de
irretroactividad de los delitos y las penas también se reconoce en las
Convenciones de Ginebra y en sus Protocol os Adicionales »

Janowiec y otros, c. Rusia (21 octubre 2013). El TEDH es competente, en este caso,
apartir del 05 de mayo 1998, fecha de entrada en vigor para Rusia de la Convencion.

“La Corte recuerda que las disposiciones del Convenio (CEDH) no seran
vinculantes para las Partes Contratantes por los actos o hechos anteriores a la
fecha de entrada en vigor de la Convencién respecto de esa parte (la "fecha
critica") o relativamente a situaciones que han dejado de existir, antes de esa
fecha. Se trata de un principio constante en la jurisprudencia de la Corte, fundada
sobre la norma general de derecho internacional consagrada en € articulo 28 de
la Convencién de Viena” ™.

Korbely c. Hungria (19 septiembre 2008), en relacion a principio general del
articulo 7:

70

Falo TEDH, Janowiec y otros c¢/ Rusia, 21 octubre 2013, pégina 35, punto 128.

http://hudoc.echr.coe.int/fre?1=001-127684 y http://hudoc.echr.coe.int/fre?1=001-127684
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"De é se desprende, que una infraccion debe estar claramente definida por la ley.
Esta condicion se cumple, cuando € justiciable puede saber, a partir de la
redaccién de la disposicién pertinente y s es necesario, con ayuda de su
interpretacion por los tribunales y de una opinion juridica esclarecida, qué actos
y omisiones, comprometen su responsabilidad penal » Parrafo 37

«...el Tribunal concluye que no ha sido demostrado que fuera previsible que los
actos cometidos por € demandante, constituyeran crimenes contra la humanidad
segun el derecho internacional. Por |o tanto, se ha producido una violacion del
articulo 7 dela Convencion ». Parrafo 62.

2- El Comité de Derechos Humanos de la ONU: En su 38° periodo de sesiones,
(CCPR/C/OP/3), decidid € 26 marzo 1990, en € caso 275/1988, S.E v. Argentina
(denuncia del 10/02/1988), casos 343, 344 y 345/1988, R.A.V.N y otros, c. Argentina
(denuncias del 22/11/1988), que:

“...con respecto a la aplicacion temporal del Pacto y del Protocolo Facultativo, €
Estado Parte declara que la regla general para todas las nhormas juridicas es la no
retroactividad. En la esfera concreta del derecho de los tratados, una practica
internacional firmemente establecida lleva a la misma conclusion. Tanto en 1938,
el Tribunal Permanente de Justicia Internacional, como en 1952 la Corte
Internacional de Justicia han sostenido que no ha de considerarse que un tratado
tenga efecto retroactivo sino cuando esta intencidn se halle expresada en € tratado
0 pueda inferirse claramente de sus disposiciones. La vigencia del principio de no
retroactividad de los tratados fue consagrada en la Convencién de Viena de 1969
sobre e Derecho de los Tratados (que entré en vigor € 27 de enero de 1980),
cuyo articulo 28 codificalanormade derecho consuetudinario internacional...”
“....con respecto a la aplicacion ratione temporis del Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Politicos y del Protocolo Facultativo en la Argenting, e Comité
recuerda que entraron en vigor € 8 de noviembre de 1986, que e Pacto no puede
aplicarse retroactivamente y que el Comité no puede examinar, ratione temporis,
presuntas violaciones ocurridas antes de la entrada en vigor €l Pacto para el Estado
Parte interesado...”. “... l0os casos de desaparicién y muerte, que podrian haber
constituido violaciones de diversos articulos del Pacto, se produjeron antes de la
entrada en vigor para la Argentina del Pactoy del Protocolo Facultativo... »

3- El Comité contrala Tortura de la ONU, decidié e 23 noviembre 1989, en relacion
con las comunicaciones n°1/1988, 2/1988 y 3/1988™, en los casos O.R., M.M., y M.S
c. laArgentina, que:

e ¢ Comité recuerda que la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes entré en vigor € 26 de junio de 1987. A este

™ |nforme del Comité contrala Tortura, A/45/44, anexo V y VI (respuesta del gobierno de Argentina)
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/45/44%28SUPP%29& referer=http://onubib.uv.es/browse

record.php?-action=browse& L ang=S y Comunicaciones 1/2/3 de 1988 del Comité contrala Tortura

http://acnudh.org/wp-content/uploads/2014/09/1989.11.23 No0.1.19881.19883.1988 O.R-y-otros-v.-

Argentina INADMISIBLE.pdf
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respecto e Comité observa que la Convencion tiene efectos solo desde esa fecha y no
puede ser aplicada retroactivamente. Por consiguiente, la promulgacion de la Ley de
"Punto Final ", de 24 de diciembre de 1986, y la promulgacion, € 8 de junio de 1987
de la Ley de "Obediencia Debida" no podian, ratione temporis, haber violado una
convencion que no habia entrado todavia en vigor” .

a los efectos de la Convencion, "tortura” solo puede significar la tortura practicada
posteriormente a la entrada en vigor de la Convencién.

desearia recibir de la Argentina informacion detallada respecto de a) € numero de
reclamaciones de indemnizacién que se hayan pagado a las victimas de actos de
tortura o a sus familiares durante la “ guerra sucia” y b) los planes de pensiones que
pudieran existir, distintos de la indemnizacion, para las victimas de la tortura o sus
familiares, incluidos los criterios que se utilizan para adquirir €l derecho a recibir
dichas pensiones. El 12 marzo 1990, e gobierno Argentino respondio a ese
requerimiento, informando que: A la fecha seregistran 4.656 solicitudes de pension,
Ley 23.466, de las cuales fueron otorgadas 3.568, denegadas 160 por no
encuadrar en las estipulaciones de la ley y 928 se encuentran en tramite. ;Cémo
esas cifras se transformaron en 30.000 personas beneficiarias de
indemnizaciones?

Las decisiones de la justicia francesa: Numerosas presentaciones ante la justicia
militar y civil por torturas, secuestros, desapariciones, detenciones arbitrarias, muertes,
relacionadas con los eventos de Argelia, se realizaron desde 1957 hasta 2002. La
justicia francesa mantiene los principios de legalidad, de no retroactividad, de la
prescripcion, de la amnistia, y ninguna denuncia pudo modificar esos pilares
fundamentales. Por g emplo:

Louisette Ighilahriz y e Movimiento contra el Racismo y por la Amistad entre
los Pueblos (MRAP), n° apelacion 02-84725, (17 junio 2003), corte de casacion,
camara criminal. La Sra. Ighilahir realiz6 una denuncia contra NN (militares
franceses) acusandolos de crimenes contra la humanidad, por haber sido victima de
torturas, en Alger de septiembre a diciembre 1957.
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?dTexte=JURITEXT000007614166&
fastReqld=1877766749& fastPos=3& ol dA ction=rechJuri Judi

Movimiento contra e racismo y por la amistad entre los pueblos (MRAP), n°
apelacion 02-80719, (17 junio 2003), corte de casacion, camara criminal. Esta
asociacion realizo una denuncia contra NN por crimines contra la humanidad, segun €l
libro publicado € 03 mayo 2001 por € General Paul Aussaresses donde reveld la
practica de la tortura y gecucion sumarias en Alger entre 1955 y 1957 cuando era
oficial deinteligenciadel gército frances
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?ol dA ction=rechJuri Judi& idT exte=JU
RITEXT000007069262& fastReqld=1473329785& fastPos=3,

Federacion Internacional de la Liga de Derechos Humanos (FIDH), n° apelacién
02-83986, (17 junio 2003), corte de casacion, camara crimina. Denuncia redizada
contra e genera Paul Aussaresses por crimen contra la humanidad a raiz de la
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publicacion del libro “Servicios Especiales, Argelia, 1955-1957”, € 03 mayo 2001,
donde € militar revel6 haber realizado u ordenado la préctica de la tortura y de
gjecuciones sumarias en Alger entre 1955 y 1957.
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do? dTexte=JURITEXT000007613690&

fastReql d=1877766749& fastPos=2& ol dA ction=rechJuriJudi.

En lostresfallosdel 17 junio 2003, la corte de casacién dictamino:

“No se puede procesar bajo la calificacion de crimenes contra la humanidad, los
actos denunciados que estan comprendidos por la amnistia de la Ley N °© 68-697,
del 31 dejulio 1968”.

“Que, las disposiciones dela ley del 26 de diciembre de 1964 y las del Estatuto del
Tribunal militar internacional de NUremberg, anexada al acuerdo de Londres del
8 de agosto de 1945, sblo se refieren a los hechos cometidos por cuenta de los
paises europeos del ge’;

“Que, por otra parte, los principios de legalidad de los delitos y de las penas 'y de
no retroactividad de la ley penal mas severa, enunciados en los Articulos 8 de la
Declaracion de los Derechos Humanos del Hombre y del Ciudadano, 7-1 de la
Convencion Europea de los Derechos del Hombre, 15-1 del Pacto Internacional
relativo a los Derechos Civiles y Paliticos, 111-3 y 112-1 del Cédigo Penal,
obstaculizan a los Articulos 211-1 a 212-3 de ese Codigo que reprime los
crimenes contra la humanidad, se apliquen a los hechos cometidos antes de la
fecha de su entrada en vigor, € 1° de marzo de 1994”.

“Que, finalmente, la costumbre internacional no puede suplir la ausencia de texto
incriminatorio, bajo la calificacion de crimenes contra la humanidad, de los
hechos denunciados por los demandantes’.

e Sra. Bréda Yacoub, corte de casacion, camara criminal, apelacion n° 87-80566, del
29 noviembre 1988, quien e 18 julio 1985, denunci6 contra NN por crimen contra la
humanidad, en razén de la detencidn y desaparicion de su esposo Abdelkader Y acoub
gue tuvo lugar en Paris, € 08 septiembre 1958, en un procedimiento realizado por la
policiafrancesa. Casacion rechazo el recurso, precisando que:

esos hechos ya fueron investigados en una primera denuncia realizada por la
misma persona e 10 septiembre 1958, en donde € juez de instruccion dictamind
un sobreseimiento & 21 abril 1963,

la camara de acusacion, confirmo esa decision, e 22 enero 1964, dado que las
infracciones que €l S. Yacoub podria haber sido victima estan comprendidas en
la ordenanza 62-248 del 14-agosto-1962 y € decreto 62-328 del 22-marzo-1962
las cuales determinan la amnistia de los actos cometidos en las operaciones de
mantenimiento del orden dirigido contra la insurreccion argelina.

el fallo dela camara de acusacion es definitivo y constituye un obstaculo para
iniciar nuevas acciones bajo una nueva calificacion.

efectivamente, los crimenes contra la humanidad son delitos comunes cometidos
en determinadas circunstancias y por determinados motivos especificados en €l
texto que los define.
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- la denunciante no podr4, bajo € motivo que los hechos alegados son crimenes
contra la humanidad, poner nuevamente en movimiento la accion pablica a la cual
se puso término en e fallo definitivo del 22 enero 1964.
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?ol dAction=rechJuriJudi & idTexte=
JURITEXT000007524788& fastReql d=241071592& fastPos=30

Sra. Suzanne, viuda Lakdar-Toumi, corte de casacion, camara criminal, apelacion

n° 86-91661 del 29 noviembre 1988, quien, junto con otros miembros de su familia,

realizd una denuncia contra NN e 20 junio 1984 por crimen contra la humanidad en
razon de las circunstancias de la muerte de su esposo Mohamed Lakdar-Toumi
después de su detencion realizada por una unidad de las fuerzas armadas francesas en

Argeliael 11 agosto 1957. El recurso fue declarado inadmisible porque:

- esos hechos fueron investigados por un juez de instruccion militar francés en
Argelia quien dictamind un sobreseimiento €l 29 junio 1962 en aplicacion de los
decretos 62-327 y 62-328 del 22 marzo 1962 |os cuales conceden la amnistia a las
infracciones cometidas en nombre de la rebelion argelina o en € contexto de las
operaciones de mantenimiento del orden dirigida contra la insurreccion argelina.
El fallo del juez militar es definitivo y tiene autoridad de cosa juzgada.

- segun la denunciante los militares franceses, en la gjecucion del servicio, habrian
cometido pretendidos crimenes contra la humanidad. En ese supuesto, las reglas
de competencia procesal determinan que los militares deben ser juzgados por
disposiciones previstas en € codigo procesal (definido en e codigo de justicia
militar) cuyo inicio de la accién publica esta reservado al fiscal general o la
victima Unicamente. Calidad que la denunciante no  dispone.
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do? dTexte=JURITEXT000007517650

Sra. Josette Audin, corte de casacion, cAmara criminal, apelacion 66-93052, del 22

diciembre 1966, quien e 04 julio 1957 realizd una denuncia contra NN por homicidio

voluntario, secuestro, malos tratamientos con motivo de la detencidon y posterior
desaparicion de su esposo Maurice Audin que tuvo lugar en Argelia @ 11 de junio

1957, en un operativo realizado por militares de una unidad de inteligencia de las

fuerzas armadas francesas. El 21 de junio 1957, las autoridades militares comunicaron

gue el Sr. Audin se fugoé del vehiculo en el que era transportado para ser indagado por
lapoliciajudicia y que desde ese entonces, desaparecio sin dgjar rastros ni noticias. El
recurso fue rechazado por la jurisdiccién de Casacion, porque:

- suponiendo que e . Audin, durante su detencion haya sido victima, por parte de
las personas que |o detenian, de un homicidio voluntario o de cualquier otro
delito, los actos denunciados por € demandante habrian sido cometidos en €
contexto de las operaciones de mantenimiento del orden dirigida contra la
insurreccion argelina, y que posteriormente esos actos deben ser declarados
amnistiados.

- laamnistia que se promulgo se refiere a todos los delitos, sin distincion o reserva,
segun su naturaleza, su calificacion legal, o su gravedad, desde el momento que
sus autores actuaron en las circunstancias particulares definidas por la ley.
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- declara extinguida la accion publica por aplicacion del articulo 3 de la ley 66-396
del 17 junio 1966
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?ol dAction=rechJuriJudi & idTexte=
JURITEXT000007059594& fastReql d=1166094436& fastPos=2

No obstante esa decision, la Sra. Audin presenté en mayo 2001 una denuncia contra NN por
secuestro y crimen contra la humanidad, la que fue rechazada por € juez de instruccion,
Jean-Paul Vaat, € 10 julio 2002, porque:

- desestimé la calificacion de crimen contra |la humanidad, la que no puede ser
aplicada retroactivamente, dado que utilizando una jurisprudencia establecida esta
figura penal se introdujo en el Cédigo Penal en 1994 y, antes de esa fecha, la ley
francesa solo pendlizaba los crimenes contra la humanidad cometidos por las
potencias del Eje durante la Segunda GuerraMundial.

- El secuestro también se descartd, ya que, la corte de Casacion confirmo en 1966 €l
sobreseimiento pronunciada debido alaamnistia en 1962.

- Nego la caificacion del delito de secuestro en tanto que infraccion continua dado
gue la Sra. Audin presentdé una denuncia por homicidio involuntario en julio de
1957 y que maés tarde "aceptd una indemnizacion por e dafio resultante de la
muerte de su marido,” afirmando: “est4 convencida que -desde fecha- (...) su
marido esta muerto." Por lo tanto, de acuerdo con decision del magistrado, "la
calificacion de secuestro (...) esta destinado solo para tratar de escapar de las
diferentes causas de extincion de la accion publica.™

El caso Audin es e mas representativo (mediatico, politico) de las personas desaparecidas
durante la guerra de Argelia en el cual se pone en juego la responsabilidad del Estado. Las
publicaciones y reivindicaciones de ONG son numerosas y permanentes. A la fecha no se
encontrd e cuerpo de Maurice Audin y e 01 junio 1963 por disposicion del Tribunal de
Argel, se establecio su certificado de defuncién con fecha de 21 de junio de 1957. Esta
sentencia se confirmé en Francia por € Tribunal de Gran Instancia de la Seine € 27 de mayo
1966 y su fallecimiento fue registrado en su partida de nacimiento, del Consulado de Francia
en Argel en octubre de 1966.

El mantenimiento de las garantias positivas en Francia: En las demandas de extradicion
de personas acusadas de crimenes de contra la humanidad y otros delitos, la posicion de la
justicia francesa, siguiendo & razonamiento aplicado en los casos de la guerra de Argelia, es
la de preservar los principios juridicos fundamentales y los derechos humanos de los
imputados. Por g emplo:

e Musabyimana, Claude, camara de Casacion, n° apelacion 13-87.888 (26 febrero
2014,
https://www.courdecassation.fr/jurisprudence 2/chambre criminelle 578/810 26 285
35.html

e Musabyimana, Innocent, camara de Casacion, n° apelacion 13-87.846 (26 febrero
2014)

24



http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?ol dA ction=rechJuri Judi & idTexte=JU
RITEXT000028669655& fastReql d=1295914499&. fastPos=1

e Serubuga, Laurent, camara de Casacion, n° apelacion 13-86.631 (26 febrero 2014)
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?ol dA ction=rechJuri Judi & idTexte=JU
RITEXT000028669125& fastReqld=1027398715& fastPos=1

Las tres demandas de extradicién, de tres ciudadanos ruandés, solicitados por Ruanda,
acusados de genocidio y crimenes contra la humanidad por hechos ocurridos entre abril y
julio 1994 en ese pais, fueron rechazadas porque:

- s bien Ruanda ratificd en 1975 la Convencion para la prevencién y la sancion del
delito de genocidio de 1948 y la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los
crimenes de guerray de los crimenes de lesa humanidad de 1968;

- la calificacion de esos delitos no tenian incriminacién por parte del Estado
requirente ala época de los actos cometidos,

- enlaausencia, a esa fecha, de una definicion precisa y accesible de sus el ementos
constitutivos y de la previsiéon de una pena, en € derecho interno ruandés,

- ¢ principio de legalidad penal, consagrado en e Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, asi que en e Convenio Europeo de Derechos Humanos, que
tiene rango constitucional en el derecho francés, se opone a que esos actos se
consideren sancionados por la ley del Estado requirente.

e Rwamucyo, Eugene, la Camara de la instruccion de Versales, fallo n° 395 del 15
octubre 2010, rechazd la demanda de extradicion de un ciudadano ruandés
solicitado por Ruanda, acusado de genocidio y crimenes contra la humanidad por
hechos ocurridos en 1994 en Ruanda:

- Lacamaradelainstruccién, Versales, considera que “en razon que los principios
de orden publico de legalidad de los delitos y de las penas y de no retroactividad
delaley penal, enunciados por €l articulo 8 de la Declaracion de los derechos del
hombre y del ciudadano, 111-3 y 112-1 del cddigo penal, por los articulos 15.1
del Pacto internacional relativo a los derechos civilesy politicosy € articulo 7.1
de la CEDH, se oponen a que se imponga a la autor de una infraccion una pena
gue no estaba prevista a la fecha de los hechos’, y en ese contexto € Sr
Rwamucyo no beneficiaria de garantias fundamentales de procedimientos y de
proteccion de los derechos de la defensa
https://competenceuniverselle-files.wordpress.com/2011/07/ca-versailles-rwamucyo.pdf .

e Boudarel, Georges: 01 abril 1993, corte de casacion, camara criminal, apelacion n°
92-82273. Wladyslaw Sobanski y la Asociacion Naciona de ex Presos-Internados de
Indochina Denuncia contra Boudarel, Georges, por crimenes contra la humanidad
cometidos en Indochina de noviembre 1952 a enero 1953
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?dTexte=JURITEX T000007065738&
dateTexte= . Algunos puntos del rechazo de casacion:

- «..que € principio de imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad es
una derogacién excepcional a las normas ordinarias de procedimiento penal, debe
interpretarse restrictivamente... »,
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-« Que en efecto, las disposiciones de la ley del 26 de diciembre de 1964, y del
estatuto del tribunal militar internacional de Nuremberg, anexado al acuerdo de
Londres del 8 de agosto de 1945, solo conciernen a los hechos cometidos por
cuenta de paises europeos del Eje; por otra parte la Carta del Tribunal militar
internacional de Tokio, que no ha sido, ni publicada, ni ratificada en Francia y
gue no entrd en las previsiones de la ley del 26 de diciembre de 1964, o de la
Resolucion de las Naciones Unidas del 13 de febrero de 1946, solo apunta, en su
articulo 5, a las acciones cometidas por los criminales de guerra japoneses o sus
complices; que de esta manera, los hechos denunciados por las partes civiles,
posteriores a la segunda guerra mundial, no eran susceptibles de recibir la
calificacion de crimenes de lesa humanidad, en e sentido de los textos
precitados »

- “....los cargos contra George Boudarel, cualesquiera fuesen las calificaciones que
puedan constituir en derecho comun, entran necesariamente en e campo de
aplicacion del articulo 30 dela Ley de 18 de junio de 1966, que otorga la amnistia
de todos los crimenes cometidos en relacion con |os acontecimientos consecutivos
alainsurreccion vietnamita...” .

5- Corte Internacional de Justicia y/o Corte Permanente de Justicia Internacional:
En dos decisiones fundamentales de 1938 y 1952, se sostuvo que no se puede
considerar que un tratado tenga efecto retroactivo si ello no se previo expresamente en
el tratado.

- Tratado de Comercio y Navegacion entre e Reino Unido y Grecia del 10
noviembre 1926, mientras que su articulo 32 prevé que el mismo entrard en vigor
después de su ratificacion “...esta conclusion podria haber sido refutada s
hubiera habido una cldusula o una razon particular, solicitando, una
interpretacion retroactiva” Es decir, no existe en ese tratado una clausula ni
razon, en consecuencia es imposible sostener que alguna de sus disposiciones
debe considerarse que han estado en vigor en una fecha anterior .

- France se opone a Italia en la aceptacién obligatoria de la jurisdiccion de la CPJI,
argumentando la limitacion ratione temporis por los dahires de 1920 (monopolio
de los fosfatos en Marruecos) y la decision de 1925 desestimando la demanda
presentada por un ciudadano italiano de los derechos que reivindicaba, ambas
fechas eran anteriores a 25 abril 1931, en la que Francia ratifico su declaracion de
aceptacion de la « clausula facultativa », admitida solamente para « todos aquellos
desacuerdos que surgieran con posterioridad a la ratificacion de la presente
Declaracion y que serefiriesen a situaciones o hechos posteriores a la ratificacion
misma », € Tribuna consideré gue carecia de competencia para instituir sobre €l
litigio...”%,

2 Cl1J, fallo del 01/07/1952, caso Ambatielos, Grecia v. Reino Unido, pégina 40, http://www.icj-
cij.org/docket/files/15/1964.pdf

®CPJ, fdlo del 14/06/1938, caso Phosphates in Morocco, pagina 24, http://www.icj-
cij.org/pcij/serie AB/AB_74/01 Phosphates du_Maroc_Arret.pdf
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IV°) Jus Cogens y articulo 103 de la Carta de la ONU: La Comisién de Derecho
Internacional a realizar en 1966 los comentarios del articulo 26 (actual 30) afirmé: “...sin
prejuzgar en modo alguno la interpretacion del Articulo 103 o su aplicacion por los 6rganos
competentes de las Naciones Unidas, decidié por consiguiente reconocer la primacia del
Articulo 103 de la Carta respecto de todas las obligaciones convencionales de los Estados
Miembros. El parrafo 1 establece por tanto que las normas que se enuncian en € presente
articulo para regular las obligaciones de las partes en tratados sucesivos estan sujetas al
Articulo 103 dela Carta™

Lalegaidad, la validacion o la obligatoriedad del jus cogens, en tanto que norma imperativo
demuestra dudas y limites por diversos motivos:

e Desde la introduccion en la CdV del articulo 103 de la carta de la ONU, este
altimo no dgé de evolucionar en cuanto a su interpretacion, clarificacion y
desarrollo. LlIegando a ocupar espacios propios del jus cogens,

e En la Convencion de Viena numerosos paises redlizaron reservas a articulo 66
relacionado con la posibilidad de recurrir ala ClJ 0 d SG de la ONU en caso de
controversia sobre la aplicacion o la interpretacion de los articulos 53 y 64 de la
CdV como también de los articulos indicados en la parte V de la CdV. Es decir
gue € mecanismo previsto en la Convencion de los Tratados del 69, no podra
aplicarse entre esos Estados. ¢Coémo responder entonces a esta contradiccién dado
el caracter mismo de norma imperativa, que tiene como condiciéon aplicarse a
todos los miembros de la comunidad internacional sin excepcion? Argentina no
realizo reservas a articulo 66.

Durante los andlisis, las discusiones y proposiciones, relacionados con € articulo 53 y su
relacion con la carta de la ONU, “de nuevo algunas delegaciones manifestaron reservas en
cuanto al ius cogens. Se expreso € criterio de que e hecho de que no hubiese consentimiento
general en cuanto a contenido de las normas imperativas y la ausencia de una definicion,
indicaban que e concepto de jus cogens estaba aln tan poco desarrollado que no estaba listo
para su incluson en la codificacion del derecho de los tratados’. Su incorporacion
representaria un peligro parala estabilidad de los tratados.

e “las delegaciones reiteraron que la Carta de las Naciones Unidas contenia diversas
normas incontestables de derecho publico internacional que & Articulo 103 hacia
obligatorias paralos Estados Miembros’.

e Lardacion entre & Articulo 50 y € Articulo 103 de la Carta no estaba clara; €
Articulo 103 parecia eliminar la necesidad de una afirmacion ulterior de la norma de
jus cogens respecto de las obligaciones contenidas en la Carta”.

" Anuario de la Comisién de Derecho Internacional. Informes de la Comision de Derecho Internacional sobre
17° periodo de sesiones (03 al 28 enero 1966) y 18° periodo de sesiones (04 mayo a 19 julio 1966), paginas
235-237, comentarios articulo 26, inciso 1, del actual articulo 30.

http://legal .un.org/docs/index.asp?path=../ilc/publications/yearbooks/spanish/ilc 1966 v2.pdf& lang=EFS& refer
er=http://legal.un.org/ilc/publications'yearbooks/1960 1969.shtml

> Andlisis articulo 103, http:/legal .un.org/repertory/art103/spanish/rep _supp4 vol2-art103 s.pdf
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Constando que:

e los principios de derecho internacional incorporados en la Carta de las Naciones
Unidas, integran el preambulo dela CdV;

e |anorma prevista en e predmbulo y en € articulo 2, inciso 2 de la Carta de las
Naciones Unidas esta representada en e articulo 26 de la convencion de los
tratados,

e d articulo 30.1, de la CdV, refiere que “Sn perjuicio de lo dispuesto en €
articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas, los derechos y las obligaciones
de los Estados partes en tratados sucesivos concernientes a la misma materia se
determinaran conforme a los parrafos siguientes”,

e ¢ articulo 103 de la ONU, dice: “En caso de conflicto entre las obligaciones
contraidas por los Miembros de las Naciones Unidas en virtud de la presente
Carta y sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro convenio
internacional, prevaleceran las obligaciones impuestas por la presente Carta”.

Es decir que en caso de conflicto, el Estado correspondiente debera cumplir la obligacion
establecida en la Carta y cumplir los deberes que le impongan otros acuerdos en la medida en
que sean compatibles con |as obligaciones establecidas en la Carta (pag.195, punto 334)™.

La comision de derecho internacional analizo en profundidad la articulacion del art. 103
delaONU y lajerarquia denormasen e derecho internacional: precisando que:

e «El articulo 103 de la Carta contiene garantias suficientes y emplea términos que
le dan un caracter absoluto cuando declara que, en caso de conflicto entre las
obligaciones contraidas por los Miembros de las Naciones Unidas en virtud de la
Carta y sus obligaciones en virtud de cualquier otro convenio internacional,
prevaleceran |as obligaciones impuestas por la Carta » (pag.67, punto 22)"’.

e «El Articulo 103 de la Carta es una disposicion que fundamentalmente enuncia
una norma.... tiene por objeto sentar la prelacion de las obligaciones contraidas
por los Miembros en virtud de la Carta....La Comision decidid, al exponer las
normas sobre la aplicacion de tratados que contienen disposiciones
incompatibles, reconocer la primacia del Articulo 103 de la Carta; es decir,
reconocio la primacia de la norma del Articulo 103" (pag.26, punto 3)"®, respeto
de todas las obligaciones de |os Estados miembros.

En 2006, el Grupo de Estudio de la Comisién de Derecho Internacional,” realizo
clarificaciones esenciales a posible conflicto de normas entre € articulo 103 de la Carta de

" Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del derecho
internacional. A/CN.4/L.682, 13 abril 2006, http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/CN.4/L.682
" Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1966, volumen |, pagina 67, punto 22.

8 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1966, volumen |1, pagina 26, punto 3

™ Fragmentacion del derecho internacional. A/CN.4/L.682, 13 abril 2006,
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/CN.4/L .682& referer=http://webcache.googleusercontent.
com/search?g=cache:21wAllgSDyagJ:legal.un.org/avi/haffil /fil.htmlI%20& Lang=S y
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/CN.4/L.682
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las Naciones y €l jus cogens. EI Pacto de la Sociedad de las Naciones contenia una
disposicion (art.20) que indicaba que € propio Pacto era un "derecho superior” respecto de
otras obligaciones internacionales » Este articulo orientd las bases del futuro articulo 103,
(puntos 328-29, pagina 192)%° pero a diferencia del Pacto, “el articulo 103 hace extensiva la
prioridad de las disposiciones de la Carta también a los futuros acuerdos de los Miembros,
asi como a sus acuerdos con los Estados no miembros de las Naciones Unidas » ( punto 330,
pégina 192)%".

¢Cudles son las obligaciones que prevalecen?:

e «El Articulo 103 no dice que la Carta prevalece, sino que hace referencia a las
obligaciones impuestas por la presente Carta. Aparte de los derechos y
obligaciones previstos en la propia Carta, esto comprende también los deberes
basados en decisiones vinculantes de 6rganos de las Naciones Unidas. El caso
mas importante es € del Articulo 25 que obliga a los Estados Miembros a
aceptar y cumplir las decisiones del Consgjo de Seguridad adoptadas en virtud
del Capitulo VII de la Carta. Aun cuando en la Carta no se especifica
expresamente la primacia de las decisiones del Consejo de Seguridad en virtud del
Articulo 103, ha sido ampliamente aceptada tanto en la préactica como en la
doctrina » (punto 331, pag.193)%.

El Articulo 103 debe interpretarse en relacion con los articulos 24.2, 25y 48, y con €
caracter de la Carta como documento basico y "constitucion™ de la comunidad internacional.
Por tanto, las ideas en que se basa € Articulo 103 son también véidas en caso de conflicto
entre las obligaciones de la Carta y las obligaciones distintas de las contenidas en tratados
(pag.200-201, punto 344)%

¢Laobligacion del articulo 103, preval ece sobre otra?:

e «..no se trata de una cuestion de validez sino de prioridad. La norma de rango
inferior se dgja simplemente de lado en la medida en que sea contraria a la
obligacion establecida en el Articulo 103 », (punto 333, pagina 194)%*

e «...parece logico sumarse a la opinion dominante de que el Articulo 103 debe
interpretarse de manera extensiva, y afirmar que las obligaciones establecidas por
la Carta prevalecen también sobre las obligaciones de derecho consuetudinario
de los Estados Miembros de |as Naciones Unidas » (punto 345, pagina 201)®

& [dem, pagina 192, puntos 328-29.

8 Fragmentacion del derecho internacional. A/CN.4/L.682, 13 abril 20086,
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/CN.4/L .682& referer=http://webcache.googleusercontent.
com/search?g=cache:21wAllgSDygJ:legal.un.org/avl/halfil/fil.html%20& L ang=S péagina 193, punto 331

8 Fragmentacion del derecho internacional. A/CN.4/L.682, 13 abril 2006, pagina 193, punto 331.

8 [dem, paginas 200-201, punto 344.

8 Fragmentacion del derecho internacional. A/CN.4/L.682, 13 abril 2006, pagina 194, punto 333.
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/CN.4/L .682& referer=http://webcache.googl eusercontent.
com/search?g=cache:21wAllgSDyagJ:legal.un.org/avi/haffil/fil.htmlI%20& Lang=S y
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/CN.4/L .682

% [dem, pagina 201, punto 345.
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El Consgo de Seguridad a menudo indica que sus resoluciones prevalecen no sdlo sobre
otras obligaciones internacionales sino también sobre los contratos de derecho privado, las
licencias, los permisos y estipulaciones andlogas (punto 332, pagina 194)%. Ejemplos de esas
decisiones de aplicacion obligatoria para los Estados miembros de la ONU, son:

La resolucién 670 (1990)% del consejo de seguridad relacionada con Irag, donde
se menciona € articulo 103 y entre otras medidas se dispone:

Decidido también a velar por gue se respete sus decisionesy las disposiciones de
los articulos 25y 48 dela Carta....

Recordando las disposiciones del Articulo 103 de la Carta,

Actuando con arreglo al Capitulo VII dela Carta,...

Exhorta a todos los Estados a que cumplan con su obligacion de velar por la
estricta y cabal observancia de la resolucion 661 (1990)

La resolucion 748 (1992)% del consgjo de seguridad relativa a Libia, la cual
precisa en e punto 7:

« Exhortar a todos los Estados, incluidos los Estados no miembros de las
Naciones Unidas, y a todas las organizaciones internacionales, a que actien
estrictamente de conformidad con lo dispuesto en la presente resolucién, no
obstante la existencia de cualesquiera derechos u obligaciones conferidos o
impuestos por algun acuerdo internacional o cualquier contrato concertados antes
del 15 abril 1992 o por cualquier licencia o permiso otorgados antes de esa
fecha »

El gobierno de Libia no conforme con la Resolucion del CS de la ONU, solicito ala ClJ que
ordenara medidas provisionales, contra la decision vinculante del Consegjo de Seguridad. La
CIJrindi6 su veredicto en laordenanza del 14 de abril de 1992%°:

Considerando que tanto Libia como € Reino Unido, como Miembros de las
Naciones Unidas, estan obligados a aceptar y cumplir las decisiones del Consgjo
de Seguridad de conformidad con € Articulo 25 de la Carta;

Considera que prima facie esta obligacion se extiende a la decision contenida en
la resolucion 748 (1992); y conformemente al Articulo 103 de la Carta, las
obligaciones de las Partes a ese respecto prevalecen sobre sus obligaciones en
virtud de cualquier otro acuerdo internacional, incluido e Convenio de Montreal
(pagina 15, punto 39 de la ordenanza ClJ)

& [dem, pagina 194, punto 332.

8 RES. 670 CS (1990) http://www.un.org/es/comun/docs/2symbol =S/RES/670%20(1990)

% RES.748 CS(1992) http://www.un.org/es/comun/docs/2symbol =S/RES/ 748%20(1992)

8 Case concerning Questions of Interpretation and Application of the 1970 Montreal Convention Arising from
The Aeria Incident at Lockerbie (Libyan Arab Jamahiriya v. United Kingdom), request for the indication of
provisional measures order of 14 April 1992 CIJ. http://www.icj-cij.org/docket/files/88/7085.pdf
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Otros g emplos de Resoluciones del Consgo de Seguridad, utilizando € capitulo VII,
recordandose que e articulo 103 es examinado en un contexto de la naturaleza obligatoria de
las decisiones del Consgjo de Seguridad conformemente alos articulos 25 y 48 de la Carta:

Res. n°2199 del 12 febrero 2015: combatir el terrorismo y la financiacion del
terrorismo. Aplicar medidas contra € Estado Islamico de Irak y e Levante, €
Frente Al-Nusra y demés personas, agrupaciones, empresas 0 entidades asociadas
con Al-Qaida.

Res. n°2255 del 21 diciembre 2015: combatir €l terrorismo y su financiacion. Se
tomen medidas contra los Talibanes, como también de otras personas, grupos,
empresas y entidades asociadas con ellos que constituyan una amenaza para la paz,
laestabilidad y la seguridad del Afganistan...

Res. n°2161 del 17 junio 2014: combatir €l terrorismo, obligacion de adoptar
medidas seglin lista, relativa a las sanciones contra Al-Qaida, otras personas,
grupos, empresas y entidades asociados con ella:

Res. n°1373 del 28 septiembre 2001: por la cua se decide que todos los Estados,
prevengan y repriman la financiacién de todo acto de terrorismo. Medidas de
aplicacion. La Unidn Europea aplicd esa resolucion en las Posiciones Comunes
PESC 930y 931/2001.

Finalmente,

Comprobando que desde 2003 la Argentina viol6 impunemente las obligaciones previstas
en la Convencion de Viena de 1969, en donde los principios, € espiritu de la convencion y
lavoluntad de sus fundadores son desnaturalizados. Por g emplo:

Confunde, engafa, en cuanto a los actores partes de la convencion (art 1) y alos
términos empleados (art 2).

aplica lairretroactividad prohibida en los art 4, 28 y 84. Transformando por ese
mecanismo que un acto licito pase a ser ilicito. Ejemplo: las leyes 23521 y
23456.

no cumple de buena fe € tratado (art. 26) ni interpreta de buena fe los acuerdos
internacionales (articulos 31y 32).

incumple las convenciones y los pactos internacionales (integrados en los
principios de legalidad del delito y de las penas), argumentando disposiciones del
derecho interno (art.27)

no reconoce lo dispuesto en € art.103 de la Carta de Naciones Unidos (art 30)

no pone en préactica las obligaciones impuestas por e derecho internacional
independientes de un tratado (art. 43) como son los principios de legalidad.

no respeta la seccion cuarta (art. 66) sobre procedimiento y la seccion quinta
(arts. 69, 70, 41) sobre las consecuencias de la nulidad, laterminacion....

Sabiendo que € us Cogens en € derecho interno argentino:

no puede tipificar delitos,
no precisa o admite laretroactividad penal,
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e no esderecho de gentes del articulo 118 CN.

e no es costumbre internacional de aplicacién directa en derecho interno.

e noesnormaprevistaenlaCN.

e no es norma de aplicacion a los individuos sino Unicamente en los tratados entre
los Estados. El individuo no tiene capacidad legal para contraer tratados

e no existe definicidn, contenido, identificacion, lista, de lo que seria norma de lus
Cogens. A nivel universal esos indicadores son aln confusos y limitados.

Teniendo ademas presente que por la falta de precisOn en una norma imperativa la
Comisiéon de Derecho Internacional de la ONU, asumié € compromiso, en 2014, de
realizar un estudio sobre e jus cogens™, cuyo informe sera presentado en el préximo 68°
periodo de sesiones dela CDI®%.

Observando que lajusticia no puede basarse en la “jurisprudencia ad-hoc” de la CSJN, sobre
supuestos delitos de ius cogens que no estan criminalizados en la ley argentina, Unicamente
porque esos delitos son considerados como tales por e maés alto tribunal argentino. Los jueces
realizan una interpretacion arbitraria e ilegal del articulo 53 de la Convencion de Viena para
juzgar y sentenciar a hombres y mujeres a quienes se les violan € principio de legalidad y sus
derechos humanos en nombre de la proteccion de esos mismos derechos. La jurisprudencia no
puede crear delitos.

Constatando que la Convencién Sobre e derecho de los Tratados, que se redacté Unicamente
para regular los tratados escritos entre los Estado, no solo es aplicado ilegamente a
numerosas personas en Argentina violando sus derechos, sino que no se respetan las garantias
previstas en la Constituciona Nacional. Si € gobierno actual no comparte la politica de
violacion de los derechos humanos de los Kirchner, debe aplicar inmediatamente los
principios de un Estado de derecho, de seguridad juridicas, y hacer respetar las convenciones
internacional es suscriptas por la Argentina, de lo contrario corre € riesgo de que la sociedad
lo identifique con la nefasta justicia a servicio de la politica de los afios precedentes. Paris,
18 enero 2016. Prof. Mario Sandoval, mariosA6@hotmail.com
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