S. 1767. XXXV 1.
RECURSO DE HECHO
Si mon, Julio Héctor y otros s/ privacio6nil egi -
tima de la libertad, etc. —ausa N 17.768—

P rocuracion General de la N acion

Suprema Cor t e:

-] -

La Sala Il de la Canara Nacional de Apel aciones
en lo CGrimnal y Correccional Federal de esta ciudad con-
firmb el auto de prinera instancia que decreta el procesa-
mento con prisién preventiva de Julio Héctor Sinmdbn y am
plia el enbargo sobre sus bienes, por crinmenes contra la
humani dad consistentes en privacién ilegal de la libertad,
dobl emente agravada por nediar violencia y anenazas y por
haber durado mas de un nes, reiterada en dos oportuni dades
en concurso real, las que, a su vez, concurren naterial men-
te con tornentos agravados por haber sido conetidos en per-
juicio de perseguidos politicos, en dos oportuni dades en
con-curso real entre si (fojas 1 a 6). Contra esa resol u-
cion la defensa interpu-so recurso extraordinario (fojas 45
a 71) que, denegado (fojas 72 a 73 vuelta) dio origen a la

presente quej a.

11 -

1. De la resolucié6n de la canara de fojas 1 a 6,
surge que se inputa a Julio Héctor Sinmdn, en aquel entonces
suboficial de la Policia Federal Argentina, haber secues-
trado en la tarde del 27 de novienbre de 1978 a José Libo-
rio Poblete Rosa en |la Plaza M serere de esta ciudad y, en
horas de |la noche, a la esposa de éste, GCertrudis Mrta
H aczik, y a la hija de anbos, Caudia Victoria Poblete,
tal cono fuera establecido en la causa n° 17414, "Del Ce-
rro, Juan Ay Sindbn, Julio H s/ procesamento". Todos

ellos fueron |levados al centro clandestino de detencién
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conocido cono "EIl dinpo", donde el matrinonio fue tortura-
do por distintas personas entre las que se encontraba Si-
non. Al li permaneci eron unos dos neses, hasta que fueron
sacados del lugar, sin tenerse, hasta ahora, noticias de su
par ader o.

El a quo rebate en dicha resol ucion |as objecio-
nes probatorias de |a defensa y para el agravio consistente
en la no aplicacién de la ley 23521, el tribunal se rente
a los fundanentos dados en |as causas 17889 y 17890, re-
sueltas ese msno dia. En cuanto a la calificacion |ega
de la conducta atribuida a Sinmdn, se nmantiene |a efectuada
por el juez de prinera instancia, con expresa referencia a
gue se aplican los tipos penal es mas beni gnos, esto es, |os
gue regian con anterioridad al afio 1984.

Posteriormente, la camara declara inadmsible el
recurso extraordinario interpuesto por |la defensa contra
di cha resolucion, con el argunmento de que |la presentaci6n
carece del fundanmento autdénonop que exige el articulo 15 de
la ley 48 y no cunple con |os recaudos indicados por la
Corte en el precedente publicado en Fallos: 314:1626. Y en
tal sentido, observa el tribunal que -debido a tal defecto-
para una conpren-sion cabal de la materia en discusién es
necesario acudir al expediente principal a fin de determ -
nar |la existencia de resoluciones diversas, el contenido de
cada una de ellas y |las tachas que hacen a | a defensa.

2. La recurrente, por su parte, invocd los si-
gui entes agravios: el querellante Horacio Verbitsky (presi-
dente del Centro de Estudios Legales y Sociales) carece de
| egitimaci 6n para querellar, y su participacioén en el pro-

ceso significd la consagraci 6n, por via judicial, de una
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acci 6n popular no contenplada en la |ley procesal ni suscep-
tible de encontrar anparo en el articulo 43 de |la Constitu-
ci 6n Nacional que recepta la proteccion de |os derechos de
i nci denci a col ectiva. Se postula, en consecuencia, l|la nu-
| idad absoluta de todo |lo actuado con intervenci én de esa
supuesta parte.

Por otra parte, |la defensa pide que se aplique al
i nputado el beneficio otorgado por la ley 23521, norma de
la cual postula su validez constitucional citando |a doc-
trina del caso publicado en Fallos: 310:1162. Agrega que
las | eyes 23492 y 23531 revisten calidad de |eyes de ami s-
tia, de nmuy larga tradicién entre nosotros, y que por el
alto propoésito que persiguen (la concordia social y politi-
ca) no son susceptibles de ser declaradas inconstituciona-
les. De esto se deriva el caracter no justiciable del tema
anal i zado, pues al Poder Judicial no le es dado, en |os
térmnos de los articulos 75, incisos 12 y 20, juzgar sobre
la oportunidad, nerito o conveniencia de |las decisiones
adoptadas en la zona de reserva de |os demas poderes de
Est ado.

Por daltino, la defensa cuestiona que |os jueces
inferiores receptaran el Derecho de Gentes de una nmanera
que |esionaba las garantias de la ley penal nas benigna,
del nullum crinen nulla poena sine lege, asi comb de la
prohi bicidén de aplicar la ley ex post facto. Aduce que se
aplico retroactivamente una norma de naturaleza penal, la
Convenci 6n I nteranericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas -aprobada por la ley 24.556 y, en cuanto a su je-

rarquia constitucional, por la |ley 24820- con |a consecuen-



cia de que elimna los beneficios de |la prescripcién de la
accion y de la pena. Agrega la recurrente gque no se puede
restar significacién a la validez inalterable de |la garan-
tia consagrada en el articulo 18 de la Constituci 6n Naci o-
nal, en aras de |os principios generales reconocidos por la

conmuni dad internacional (articulo 4 de la ley 23.313).

-1 -

1. Toda vez que estd involucrada en el sub judice
la libertad de Julio Héctor Sindn, podenbs conjeturar que
se encuentran reunidos en este recurso los requisitos de
tribunal superior ("Rizzo" -publicado en Fallos: 320:2118-,
"Panceira, Gonzalo y otros s/ asociacién ilicita s/
in-cidente de apelacion de Alderete, Victor Adrién" -expe-
diente P.1042. XXXVI y "Stancanelli, Néstor Edgardo y otro
s/ abuso de autoridad y violacién de |os deberes de funcio-
nari o publico s/ incidente de apel aci 6n de Yoma, Emr Fuad
- causa n° 798/85" -expediente S.471.XXXVIl1) y de sentencia
definitiva (Fallos: 310:2246; 312:1351; 314:451 y, mas re-
cientemente, en las recaidas en |os precedentes ya citados
de "Panceira, Gonzalo" y "Stancanelli, Néstor Edgardo").

2. A ello debe agregarse que, al haber postul ado
el recurrente -en contra de |lo decidido por la camara- la
val idez constitucional de los articulos 1, 3y 4 de la ley
23521, norma que regula una institucién del derecho cas-
trense, cual es los limtes de |la obediencia mlitar, asi
conb la interpretacidén que realiza de garantias penales
constitucionales, nos encontranps ante cuestiones federa-
les, por lo que resulta procedente admtir la queja y de-

clarar formal nente adm sible el recurso extraordinario in-
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terpuesto, para |lo cual paso a desarrollar |os agravios

pertinentes.

- | V-

En lo que respecta a la facultad para querellar
del presidente del Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS) aun cuando se aceptare la naturaleza federal de la
cuesti6n, conop lo ha hecho V.E. en |os precedentes publica-
dos en Fallos: 275:535; 293:90; 302:1128 y 318:2080, disi-
dencia de los jueces Belluscio y Petracchi, puesto que esta
en juego la interpretacion del concepto de "particular
of endi do" -que exige la ley procesal para obtener la |egi-
timaci 6n activa- a la luz del Derecho internacional de |os
derechos humanos, |o cierto es que |la defensa ya dedujo |a
excepci 6n de falta de acci 6n de Horaci o Verbitsky para que-
rellar a Julio Sinbn, por estos msnpbs hechos, cuestidn que
fue tratada y resuelta por la camara (fojas 44 de este in-
cidente) sin que se advierta, o se alegue, arbitrariedad.
Este agravio, en consecuencia, no es nmas que la redicion de
aquél, por o que no resulta pertinente un nuevo tratam en-
to en esta ocasion. Por otro |ado, tanpoco se trata de una
cuesti6n inprescindible para resolver este recurso o que
tenga una conexi 6n necesaria con la resolucidén en crisis,
toda vez que la msm consiste en el dictado de nedidas
cautelares en el marco de un proceso donde el Mnisterio
Publico Fiscal, nas all&4 de la actuacién de la querella,
ejerce en plenitud su voluntad requirente. Todo ello sin
perjuicio de m opinion favorable en cuanto a las faculta-
des del CELS para actuar en juicio en representaci 6n de | as

victims de estos delitos, segun |lo desarrollara en m dic-
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tanen emtido en los autos "M gnone, Emlio F. s/ pronueve

acci 6n de anparo" (S.C. M 1486. XXXVI).

- V-

En lo tocante al exanmen de |as cuestiones sustan-
ciales traidas a debate, estino conveniente adelantar bre-
venente, para una nas clara exposicion, |os fundamentos que
sustentaran |a posicién que adoptaré en el presente dicta-
men y |los distintos pasos argunental es que habré de seguir
en el razonam ento de | os problemas que suscita el caso.

Dada | a trascendencia de |os aspectos institucio-
nal es conpronetidos, explicitaré, en primer lugar, |la posi-
ci 6n desde la cual nme expediré. Para ello conenzaré con una
introducci6n relativa a la ubicacioén institucional del M -
nisterio Publico, las funciones enconmendadas en defensa de
la legalidad y de los intereses generales de |la sociedad,
en particular, en relacién con la proteccién de |os dere-
chos humanos, y especificanente en el ejercicio de la ac-
ci 6n penal, cuya prosecuci 6n se halla en cuesti 6n.

Segui danente, me ocuparé, de examnar |la consti-
tucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521 a la luz del ar-
ticulo 29 de la Constitucion Nacional, con el objeto de
denostrar que, ya para la época de su sancioén, las |eyes
resul taban contrarias al texto constitucional.

En tercer lugar, abordaré el exanen de |a conpa-
tibilidad de las leyes con normas internacionales de jerar-
guia constitucional, vinculantes para nuestro pais, al ne-
nos desde 1984 y 1986, que prohiben actos estatales que
i mpi dan | a persecuci 6n penal de graves violaciones de |os

derechos humanos y crinmenes contra |la humanidad (articul os
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27, 31 y 75, inciso 22, de la Constitucién Nacional, 1 vy 2
de | a Convenci 6n Americana sobre Derechos Humanos y 2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos). Con-
cluiré que las limtaciones a las potestades |egislativas
-y de los denas poderes del Estado- que de ellas se deriva
son coincidentes con aquella que ya inponia originariamente
una correcta interpretacion del articulo 29 del texto cons-
titucional. Expondré, asimsno, que el deber de no inpedir
la investigacion y sancién de los graves ilicitos menciona-
dos pesa no sbOlo sobre el Legislativo, sino que recae sobre
todo el Estado y obliga, por tanto, al Mnisterio Publico
y al Poder Judicial a no convalidar actos de otros poderes
que lo infrinjan.

En cuanto lugar, puesto que |as consideraciones
precedentes solo tienen sentido en tanto no deba concl uirse
gue se ha operado |la prescripcion de la accion penal para
| a persecuci 6n de | os delitos inputados, explicaré por qué,
a pesar del paso del tienpo, |a acciobn penal para |a perse-
cuci 6n del hecho objeto de la causa aun no ha prescripto.
Prelimnarnmente haré una consideracidén en |lo que respecta
al andlisis de la privacion ilegitima de la libertad cono
delito permanente, asi cono la fecha a partir de la cua
corre la prescripcién, a la luz del Derecho interno.

Por ultinmo, tanbi én en relacidn con este aspecto,
fundanmentaré que, ya para |la época de |os hechos, existian
normas en el ordenamiento juridico nacional que reputaban
| a desaparicion forzada de personas conb delito de |esa
humani dad y disponian su inprescriptibilidad en térm nos

conpati bles con las exigencias de |lex certa y scripta, que



derivan del principio de legalidad (articulo 18 de |a Cons-

tituci 6n Nacional).

- VI -
A

El examen de |a constitucionalidad de un acto de
| os poderes del Estado inporta necesarianente |la tarea de
precisar y delimtar el alcance y contenido de |as funcio-
nes y facultades que |a Constitucion Nacional ha reservado
al Mnisterio Publico Fiscal.

Esta institucién, cuya titularidad ejerzo, ha
reci bido del articulo 120 de la Carta Fundanental, |uego de
la reforma de 1994, el mandato de defender |la legalidad y
vel ar por los intereses generales de |a sociedad. Este nman-
dato, otorgado por el poder constituyente, energe directa-
mente del pueblo soberano y, por ello, no es una sinple
potestad juridica, sino un verdadero poder publico que eri-
ge al Mnisterio Publico en un o6rgano constitucional esen-
cial de la Republica Argentina. Una perspectiva congruente
con |l as concepciones que en |a actualidad intentan explicar
el fenénmeno "Estado" invita a analizar el sentido de |a
insercion del Mnisterio Puablico en el orden instituciona
argentino y la significacioén que tiene para |la sociedad en
Su conj unto.

La defensa de la legalidad, en el Estado de Dere-
cho, no es otra cosa que |a defensa de la vigencia del De-
recho en el Estado, y se refiere, fundanentalnente, a la
| egal i dad de |la actuaci 6n de las instituciones y al respeto
de los derechos y libertades fundanental es de |os ciudada-

nos. Con este objeto, la Constitucién ha facultado al M -
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nisterio Publico para "pronover l|la actuacidén de la justi-
cia" en defensa del orden institucional (articulo 120).
Ello, a la vez, constituye un presupuesto esencial para
defender "los intereses generales de |a sociedad"; porque
el orden institucional es el que ofrece las condiciones
el enrental es para asegurar la |libertad de |os ciudadanos y
de todos sus derechos esencial es. Nadi e puede hoy negar que
sin orden institucional es inposible la convivencia justa
y pacifica, y sin anbas es inconcebible |lograr el verdadero
fin del Estado: la libertad de | os honbres cuya cooperaci én
organi za, ordena y regula. Anbas -la tutela del orden cons-
titucional expresado cono principio de la legalidad, y la
de los intereses generales de |la sociedad- constituyen |as
dos caras de un m sno probl ema.

De este nobdo, que la Constitucion Nacional |e haya dado
esta msién al Mnisterio Publico obedece a la |d6gica del
Est ado de Derecho. El pueblo soberano ha puesto |la custodia
de la legalidad, la custodia del Derecho en manos de un
organo publico independiente y auténono, a fin de que pueda
requerir a los jueces la efectividad de dicha tutela. La
libertad sélo es posible cuando se vive en paz; sin paz no
hay libertad. Y ésta debe ser |a preocupaci 6n fundanental
del Derecho y del Estado.

Los acontecimentos nundiales nos han ensefiado
gue estanps conpelidos a realizar una profunda conversioén
de nuestro pensam ento. Las fuentes de significacion y |as
certezas de la nodernidad (tales conop la fe en el progreso;
la creencia de que el avance tecnol 6gico nejoraria el nivel
de vida; la equivalencia entre crecimento econémco y de-

sarroll o humano; etc.) se estan agotando rapi danente en una
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sucesi 6n tenporal que acelera cada vez nmas la historia.
Ampliar los horizontes nentales es un deber inexcusable
para qui enes ejercenps una autoridad publica. Y esa conver-
sion inplica que, aun entre |os esconbros de |las catéstro-
fes humanas, podenos descubrir una singular oportunidad de
canbi o. La actuacién de las instituciones publicas que im
plique el avasallamento de |os derechos fundanental es de
| as personas y del orden institucional son una sefal, un
signo, del peligro de disolucién social y constituyen una
vi ol aci 6n del Estado de Derecho.

Comb bien es sabido, nuestro sistema de contro
de la supremacia constitucional, al ser difuso, habilita a
todo juez, a cualquier tribunal de cualquier instancia,
para ejercerlo; e incluso, recientenente, V.E acepté am
pliar la posibilidad de dicho control a la "declaraci 6n de
oficio" por parte de |los jueces (Fallos: 324:3219).

El Mnisterio Publico, en el marco de su tarea de
velar por la vigencia del orden publico constitucional vy
los intereses generales de |la sociedad debe actuar en "de-
fensa del orden juridico en su integralidad" y denunciar,
por tanto, |os actos y las nornas gue se opongan a |a Cons-
titucidéon (Fallos: 2:1857; 311:593; 315:319 y 2255); naxine
cuando se hallan en juego |los derechos y |ibertades funda-
ment al es reconocidos en ella y en los instrunentos del De-
recho internacional de |os derechos humanos, a |os que ex-
presanente el constituyente otorgé jerarquia constitucio-
nal. Esas son las notas caracteristicas, la msidén funda-
cional y fundanental a |a que no puede renunciar bajo nin-
gun concepto el Mnisterio Publico, porque debe cunplir, en

definitiva, con la representacion de |a sociedad argentina.
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B

En reiteradas ocasiones he sostenido que |os ca-
sos de violaciones sistematicas de |os derechos humanos,
cono las ocurridas en nuestro pais entre |los afios 1976 -y
aun antes- y 1983, exigen conp inperativo insoslayable, vy
mas alla de la posibilidad de inponer sanciones, una bus-
gqueda conpronetida de la verdad historica conmb paso previo
a una reconstrucci 6n noral del tejido social y de |os neca-
ni snos institucionales del Estado (cf. dictanmenes de Fa-
[1os: 321:2031 y 322: 2896, entre otros).

Tal conb expresé en el precedente "Suarez Mason"
(Fallos: 321:2031) el respeto absoluto de |os derechos vy
garantias individual es exige un conpronm so estatal de pro-
tagoni sno del sistema judicial; y ello por cuanto la incor-
poraci 6n constitucional de un derecho inplica |a obligacion
de su resguardo judicial. Destaqué, asimsnpb, que la inpor-
tancia de esos procesos para las victinas directas y para
| a sociedad en su conjunto demanda un esfuerzo institucio-
nal en |a busqueda y reconstrucci 6n del Estado de Derecho
y la vida denocréatica del pais, y que, por ende, el Mnis-
terio Publico Fiscal no podia dejar de intervenir en ellos
de un nodo deci di danente coherente y con |la maxi ma eficien-
cia. Esta postura institucional ha sido sustentada durante
m gestion nediante el dictado de |as resoluciones 73/98
74/ 98, 40/99, 15/00, 41/00 y 56/01, ocasiones en que he
sostenido |a necesidad de enpefiar nuestros esfuerzos para
gue las victinmas obtengan |la verdad sobre su propia histo-
riay se respete su derecho a la justicia.

Pues bien, en este msno orden de pensam ento, Yy

puesto ante l|a decision de precisar los alcances de la
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obligaci 6n de investigar y sancionar a |os responsables de
graves violaciones de |os derechos humanos y del derecho a
la justicia, creo que el conprom so estatal no puede ago-
tarse, conpb regla de principio, en la investigacion de |la
verdad, sino que debe proyectarse, cuando ello es posible,
a la sancién de sus responsables. Conp | o expondré en |os
acapites siguientes, la falta de conprom so de |las institu-
ciones con |las obligaciones de respeto, pero tanbién de
garantia, que se hallan inplicadas en la vigencia efectiva
de | os derechos humanos, no haria honor a la enorne deci-
si 6n que ha tonado el Constituyente al incorporar a nuestra
Carta Magna, por nedio del articulo 75, inciso 22, los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos de nayor
trascendencia para | a region.

Esta linea de politica crimnal es consecuente
con la tesitura que he venido sosteni endo desde este Mnis-
terio Publico Fiscal en cada oportunidad que ne ha tocado
dictam nar sobre la materia (cf. dictanenes en Fallos:
322:2896; 323:2035; 324:232; 324:1683, y en |os expedientes
A 80 L. XXXV "Engel, Débora y otro s/ hébeas data", de
10/3/99; V 34 L. XXXVI "Videla, Jorge R s/ falta de juris-
diccidon y cosa juzgada", del 14/11/00; V 356 L. XXXVI "Vaz-
gquez Ferra, Karina s/privacién de docunento”, del
7/ 5/ 2001) .

Pi enso, ademas, que la reconstrucci 6n del Estado
naci onal, que hoy se reclam, debe partir necesarianente de
| a busqueda de |a verdad, de |a persecuci 6n del valor jus-
ticia y de brindar una respuesta institucional seria a
aquell os que han sufrido el avasallamento de sus derechos

a través de una préactica estatal perversa y reclamn una
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decisi6n inparcial que reconozca que su dignidad ha sido
vi ol ada.

El sistema denocratico de un Estado que durante
su vida institucional ha sufrido quiebres constantes del
orden constitucional y ha avasallado en forna reiterada | as
garantias individuales bésicas de sus ciudadanos requiere
que se reafirme para consolidar su sistema denocrético,
aquello que esta prohibido sobre |la base de los valores
inherentes a l|a persona. La violencia que todavia sigue
brotando desde el interior de algunas instituciones y que
hoy en forma generalizada invade |la vida cotidiana de nues-
tro pais debe ser contrarrestada, ciertanente, con nensajes
claros de que inpera el Estado de Derecho, sobre reglas
i nconnovi bl es que deben ser respetadas sin excepci6n, y que
su violacién apareja necesarianente su sancion. No hace
falta aqui mayores argunentaciones si se trata de viol acio-
nes que, por su contradiccidén con |la esencia del honbre,

resul tan atentados contra toda | a hunani dad.

C

En consecuencia, debo reafirmar aqui |a posicion
institucional sostenida a |lo largo de m gestidén, en el
sentido de que es tarea del Mnisterio Publico Fiscal, conp
custodio de la legalidad y los intereses generales de |la
soci edad, conop inperativo ético insoslayable, garantizar a
las victimas su derecho a la jurisdiccién y a |la averigua-
cion de la verdad sobre lo acontecido en el periodo
1976- 1983, en un contexto de violacién sistematica de |os

derechos humanos, y velar, asimsnpb, por el cunplimento de
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| as obligaci ones de persecuci 6n penal asuni das por el Esta-
do argenti no.

Todo ello, en consonancia con |a obligacidn que
pesa sobre el Mnisterio Publico Fiscal, cuando se halla
frente a cuestiones juridicas controvertidas, de optar, en
principio, por aquella interpretaci n que nmantenga vigente
la accion y no por la que conduzca a su extincién. Esta
posici6n ha sido sostenida, conpb pilar de actuacién del
organi snmo, desde |os Procuradores Generales doctores Elias
Quastavino y Mario Justo Lépez, en sus conunicaciones de
fecha 19 de octubre de 1977 y 24 de julio de 1979, respec-
tivanente, y mantenida hasta |la actualidad (cf., entre
otras, Res. 3/86, 25/88, 96/93, M 82/96, M 39/99, M
22/ 01).

-VII -

Es por todos conocido que |la naturaleza de Ias
|l eyes "de obediencia debida" y "de punto final", que en
este caso han sido invalidadas por el a quo, ha sido mate-
ria de controversia. Para ello no cabe mas que renitirse,
por razones de brevedad, al precedente "Canps" del afo 1987
(Fall os: 310:1162), que dej6 sentada |a posicion del méaxino
Tri bunal en ese entonces respecto a su validez constitucio-
nal y, al cual se han remtido |los diversos fallos poste-
riores que l|las han aplicado (Fallos: 311:401, 816, 890,
1085 y 1095; 312: 111; 316:532 y 2171 y 321:2031, entre
otros).

Sin enbargo, a m entender, ya sea que se adopte
| a postura en torno a que la |ley de obedi encia debida cons-

tituye una exinente mas que obsta a |a persecuci 6n penal de
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aquel l as previstas en el Cbdigo Penal o que la ley de punto
final representa una causal de prescripcién de la accién
-cuyo réginen conpete al Congreso Nacional legislar-, 1o
cierto es que el analisis correcto de sus disposiciones
debe hacerse en torno a los efectos directos o innediatos
gue han tenido para |a persecucion estatal de crinenes de
la natural eza de |os investigados y, en este sentido, ana-
lizar si el Poder Legislativo de |a Nacion estaba facultado
para dictar un acto que tuviera esas consecuencias. Por lo
tanto, ya en este punto he de dejar aclarado que este M -
nisterio Publico las considerara en forma conjunta cono
"l eyes de inpunidad" dispuestas por un Organo del gobierno
denocratico repuesto |uego del quiebre institucional.

A esta altura, no es posible desconocer que el
gobierno mlitar que usurp6 el poder en el periodo conpren-
dido entre el 24 de marzo de 1976 y el 10 de dicienbre de
1983 se atribuyé la suma del poder puablico, se arrogo6 fa-
cultades extraordinarias y en ejercicio de estos poderes
i mpl ement 6, a través del terrorisno de Estado, una préactica
sistematica de violaciones a garantias constitucionales
(cf. Informe sobre la situacion de |os derechos humanos en
la Argentina, de la Comision Interanericana de Derechos
Humanos, aprobado en la sesién del 11 de abril de 1980;
Informe de la Conision Nacional sobre desaparicién de Per-
sonas [CONADEP], del 20 de septienbre de 1984 y Fallos:
309: 1689) .

Por lo tanto, la cuestion gira en torno a la
afirmaci 6n de que estas |eyes, por su propia natural eza,
han inpedido a | os 6rganos de admi nistraci on de justicia el

ejercicio de la accion penal ante |a com si 6n de deterni na-
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dos hechos que constituyeron graves violaciones de |os de-
rechos humanos y por los cuales la vida, el honor y la for-
tuna de |los argentinos quedaron a nerced del gobierno de
facto.

Cabe abordar, por ello, la cuestidén si el conte-
nido de las leyes en analisis resulta conciliable con lo
di spuesto por el articulo 29 de la Constituci én Nacional.

Ciertamente el articulo 29 contiene prohibiciones
al Legislativo y al Ejecutivo que, en puridad, se derivan
ya del principio de separaci 6n de poderes que es inherente
a la forma republicana de gobierno adoptada por l|la Consti-
tucion, y que surgen inplicitas, asimsnp, de |as nornmas
gue delimtan las distintas esferas de actuacién de |os
poderes de gobierno. Sin enbargo, |ejos de representar una
reiteraci 6n superficial, la cléausula contiene un anatema
gue soOlo se conprende en todo su significado cuando se lo
conecta con el recuerdo de |a dolorosa experiencia histori-
co-politica que antecedié a |la organizaci 6n nacional. Cono
ensefla CGonzal ez Cal derdn, este articulo "fue inspirado di-
rectanente en el horror y la indignaci6n que |as iniquida-
des de la dictadura [se refiere a Rosas] engendraron en | os
constituyentes, pero es bueno recordar que tanbién otros
desgraci ados ejenplos de nuestra historia contribuyeron a
gue lo incluyeran en el cbédigo soberano” (Juan A. Gonzal ez
Cal der 6n, Derecho Constitucional Argentino, 3° ed., t. |,
Buenos Aires, 1930, péag. 180).

En efecto, s6lo en el marco de esos hechos hi st é6-
ri cos puede conprenderse correctanente el objetivo politico
gue |l os constituyentes persiguieron con su incorporacioén.

Pernitasenme, por ello, traer a cola-cion algunos anteceden-
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tes -anteriores al dictado de |la Constitucion Nacional de
1853/ 1860- en los que l|las Legislaturas concedieron "facul -
tades extraordinarias" al Poder Ejecutivo, y que resulta-
ron, sin duda, determinantes a |la hora de concebir la clau-
sula constitucional. Asi, puede recordarse |as otorgadas
por |a Asanblea General el 8 de setienbre y 15 de novienbre
de 1813 al Segundo Triunvirato, para que "obre por si con
absol uta independencia”™ y con el objetivo de "conservar |a
vida del pueblo" (Ravignani, Emlio, Asanbleas Constituyen-
tes Argentinas, Buenos Aires, 1937, t. |, pag. 72); tanbién
aquel l as que se otorgaron el 17 de febrero de 1820 a Manuel
de Sarratea, cono gobernador de Buenos Aires "con todo el
Ileno de facultades" (Méndez Calzada, La funcidén judicial
en las prineras épocas de |a independencia", pag. 357-359,
Buenos Aires, 1944); |as dadas al entonces gobernador Mar-
tin Rodriguez, el 6 de octubre del msno afio, para "la sa-
lud del pueblo"; y claranente las concedidas al tanbién
gober nador de Buenos Aires, Juan Manuel de Rosas, el 6 de
dicienbre de 1829, el 2 de agosto de 1830 y el 7 de nmarzo
de 1835 (Ravignani, op. cit.).

Es curioso destacar que |as razones al egadas en
aquel l os nonmentos -al igual que desde el afio 1930, en oca-
sion de la constante interrupcién de |la vida denocrética
del pais-, han estado sienpre basadas en la identificacién
"por algunos" de graves e inmnentes "peligros para |la Pa-
tria". Ello, con |la consecuente decisién de que |os cauces
institucionales propios del Estado no eran aptos para des-
pejar estos peligros, y si lo era la violacién de |a garan-
tia republicana de divisién de poderes y el recorte de |as

| i bertades individuales. En aquellas épocas se sostenia:
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".se hace necesario sacrificar nonmentaneanente al gran fin
de salvar la existencia del pais.los nedios ordinarios de
conservar las garantias publicas y las particulares de |os
ci udadanos..". (Ravignani, op.cit. pag. 1087).

Fue, pues, sobre |la base de esta realidad, que el
constituyente incorporé el articulo 29 del texto constitu-
cional, en clara reaccién contra aquellos que pretendieran
otorgar o ejercer, con la excusa de querer proteger a la
Naci 6n de "graves peligros", poderes ominodos al gobernan-
te, con la consecuente violacién del principio republicano
de divisién de poderes y el inevitable avasallanm ento de
las |libertades civiles y |os derechos inherentes a |as per-
sonas que ese ejercicio ilimtado de poder trae aparejado.

En este sentido, suele citarse conp antecedente
i nnmedi ato del texto del articulo 29 una decision de la |e-
gislatura de la provincia de Corrientes. El Congreso Cene-
ral Constituyente provincial sancioné el 16 y 17 de diciem
bre de 1840 dos |eyes cuyo contenido era |a prohibicion de
que la provincia fuera gobernada por alguna persona con
facul tades extraordinarias o la suma del poder publico. La
razén de estas |eyes quedd expuesta en el nensaje que se
envi6 con ellas; asi, se dijo que se ha querido inponer

este |limte ".aleccionados por |a experiencia de |os nales
que se han sufrido en todo el nmundo por la falta de conoci -
mento claro y preciso de |los prineros derechos del honbre
en sociedad..”; que ".los representantes de una sociedad no
tienen mAs derechos que los menbros que |a conponen”, vy
que en definitiva, "aquellos no pueden disponer de l|la vida
y libertad, derechos inalienables del honbre.” (cit. por

Rubi anes, Joaquin "Las facultades extraordinarias y |la suma
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del poder publico", Revista Argentina de Ciencias Politi-
cas, t. 12, 1916) y contra aquellos que |la calificaron de
superflua, José Manuel Estrada, en su Curso de Derecho
Constitucional, ensefiaba sobre el origen del articulo 29 de
la Constitucion y las razones de su incorporacion al texto
constitucional ".nunca son excesivas |as precauciones de
| as soci edades en resguardo de sus derechos... Mrénoslo con
respeto, esta escrito con la sangre de nuestros hernmanos".

Ahora bien, sobre |la base de estos antecedentes,
pi enso que basta conparar |las circunstancias histéricas que
acabo de resefiar con las que tuvieron lugar durante el dl-
tino gobierno de facto para concluir que durante |os afos
1976 a 1983 se vivio en nuestro pais la situacién de con-
centraci 6n de poder y avasallamento de |os derechos funda-
nment al es condenada enfaticanmente por el articulo 29 de la
Constituci 6n Nacional (cf., asimsnpo, Fallos: 309: 1689 y
debate parlamentario de la sancion de |la |ey 23.040, por la
cual se derogd la ley de facto 22.924).

Desde antiguo, sin enbargo, esta Procuracion y la
Corte han interpretado que el contenido del anatema de esa
cl dusula constitucional no se agota en la prohibicidén vy
condena de esa situacion, sino que, por el contrario, la
cl dusul a, conforme a su sentido historico-politico, inplica
asimsno un limte infranqueable a la facultad |egislativa
de ammi sti ar.

Es que, conp fuera expresado por Sebastian Sol er
en el dictanen que se registra en Fallos: 234:16, una am
nistia inporta en cierta nedida |la derogaci 6n de un precep-
to, lo cual seria inadm sible constitucional nente en este

caso, puesto que ha sido el constituyente quien ha inpuesto
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cat egori camente |a prohibicion, de npbdo que so6lo él podria
desincrimnar | os actos al canzados por el articulo 29 de la
Constituci 6n Nacional. Esta ha sido la interpretaci on que
el Mnisterio Publico Fiscal sostuvo en el dictanen de Fa-

7

Il os: 234:16, en el que dej6 sentado el error de:

".asignar al Poder Legislativo, o al que ejerza |las funcio-
nes propi as de éste, la atribuci6on de amistiar un hecho que, por
la circunstanci a de estar expresanente prohibido por |a Constitu-
ci 6n Nacional, se halla, a todos sus efectos, fuera del alcance
de |l a potestad legislativa [.] Aceptar en senejantes condici ones
que los sujetos de tal exigencia tienen la facultad de enervarla
nedi ante | eyes de amistia, significa tanto comp admitir el ab-
surdo de que es la Constitucién msma |la que pone en manos de
éstos el nedio de burlarla, o bien dar por sentada |a incongruen-
cia de que la inperatividad de |la norma, expresada en térm nos
condenatorios de singular rigor, no depende sino de la libre
voluntad de qui enes son precisamente sus destinatarios exclusi-
vos. Se trata en |l a especie de un delito que sOl o puede coneterse
en el desenpefio de un poder politico, que afecta |a soberania de
pueblo y la forma republicana de gobierno, y que deriva de una
di sposici 6n constitucional [.] En resunen, el verdadero sentido
del articulo 20 es el de consagrar una linmtacion a las atribu-
ciones de |os poderes politicos, y el de considerar el exceso a
los limtes inpuestos conp una grave trasgresion a cuyos autores
estigmatiza con infama. Y si la Constituci6n se ha reservado
excl usi vanmente para si ese derecho, quienes quisieran de algun
nodo interferirlo a través de | a sanci6n de una |ley de amistia,
se harian pasibles, en cierta nedida, de |la nisnma trasgresi 6n que

qui eren ammi stiar."
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En sentido concordante con esa posiciéon V.E re-
solvio en Fallos 234:16 y 247:387 -en este ultinp respecto
de quien era inputado de haber ejercido facultades extraor-
di narias-, que:

"el articulo 29 de la Constituci 6n Naci onal -que categorica-
nente contenpla la traicion a la patria- representa un linmte
i nfranqueabl e que el Congreso no puede desconocer 0 sortear ne-
diante el ejercicio de la facultad de conceder amistias..".

Una correcta interpretacién del articulo 29, por
consiguiente, permte colegir que existe un limte consti-
tucional al dictado de una amistia o cualquier otra clase
de perdén no s6lo para el Poder Legislativo que otorgara
facul tades prohibidas por |a Constitucidn Nacional, sino
tanbi én para aquellos que hubieran ejercido esas faculta-
des.

En m opinidén, sin enbargo, tanpoco aqui se ago-
tan las inplicancias que derivan del texto constitucional
atendi endo a su significado histoérico-politico. Por el con-
trario, pienso que un desarrollo consecuente del msno cri-
terio interpretativo que ha permtido extraer |os corol a-
rios anteriores debe |llevar a la conclusién de que tanpoco
los delitos conetidos en el ejercicio de |la suma del poder
publico, por los cuales la vida, el honor y la fortuna de
| os argentinos quedaran a nerced de persona o gobierno al-
guno, son susceptibles de ser amistiados o perdonados. En
efecto, seria un contrasentido afirmar que no podrian am
nistiarse la concesion y el ejercicio de ese poder, pero
gue si podrian serlo los delitos por los que la vida, el

honor y la fortuna de |os argentinos fueron puestas a ner-
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ced de quienes detentaron la suma del poder publico. Ello
tanto mas cuanto que los claros antecedentes historicos de
la clausula constitucional denuestran que el centro de gra-
vedad del anatema que contiene, y que es, en definitiva, el
fundamento de la prohibicion de amistiar, es decir, aque-
I[lo que en udltima instancia el constituyente ha querido
desterrar, no es el ejercicio de facultades extraordinarias
o de la suma del poder puablico en si msnp, sino el avasa-
Ilamento de las libertades civiles y las violaciones a |os
derechos fundanental es que suelen ser |a consecuencia del
ejercicio ilimtado del poder estatal, tal conb |Io ensefa
-y enseflaba ya por entonces- una experiencia politica uni-
versal y local. Enpero, estos ilicitos rara vez son coneti-
dos de propia mano por quienes detentan de forma innediata
| a maxi ma autoridad, pero si por personas que, prevaliéndo-
se del poder publico o con su aquiescencia, se erigen en la
practica en sefiores de la vida y la nuerte de sus conci uda-
danos.

En definitiva, se esta frente a la relevante
cuesti6n de si no es material nente equivalente amistiar |la
concesion y el ejercicio de la suma del poder publico que
amistiar aquellos delitos, conetidos en el marco de ese
ejercicio ilimtado, cuyos efectos hubieran sido aquellos
gque el constituyente ha querido evitar para |os argentinos.
En cierta nedida, conceder inpunidad a quienes conetieron
delitos que soOl o pueden ser explicados en el contexto de un
ejercicio ilimtado del poder publico representa |la conva-
lidacién del ejercicio de esas facultades extraordinarias
en forma retroactiva. Por ello, si por inperio del articulo

29 de |la Constituci 6n Nacional |a concesion de |a suma de
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poder publico y su ejercicio se hallan prohibidos, y no son
ami stiables, los delitos concretos en |l os que se nanifies-
ta el ejercicio de ese poder tanpoco pueden serl o.

Con el objeto de evitar confusiones, sin enbargo,
debe quedar bien en claro que con esta interpretacién no
pretendo poner en debate los limtes del tipo penal consti-
tucional que el articulo 29 contiene con relacién a |os
| egi sl adores que concedieren |a suma del poder publico; es
decir, que en nodo alguno se trata de extender anal 6gica-
mente |os alcances de ese tipo a otras personas y conduc-
tas, en contradiccidon con el principio de |egalidad nate-
rial (articulo 18 de la ley fundanental). Antes bien, lo
gue he precisado aqui es el alcance de |las facultades cons-
titucionales de un oOrgano estatal para eximr de pena |os
graves hechos delictivos que ha querido prevenir en su ar-
ticulo 29 de la Constitucién Nacional. Por ello, no es po-
sible objetar |os razonam entos de indole anal 6gico que,
con base en el sentido histéorico politico de esa clausula
constitucional, he efectuado para precisar |as conductas
que, a m nodo de ver, quedan fuera de |la potestad de am
ni stiar o perdonar.

Por consiguiente, toda vez que, cono |0 expresé
en el acapite precedente, no cabe entender |os hechos del
caso, sino conp una mani festacion mas del ejercicio arbi-
trario de poder por el que el ultino gobierno de facto puso
| os derechos nmas fundanental es de |os ciudadanos a su ner-
ced y de |las personas que en su nonbre actuaban, he de con-
cluir que las leyes 23.492 y 23.521 son inconstitucional es
en tanto por internedio de ellas se pretende conceder inpu-

ni dad a quien es inputado conb uno de sus responsabl es.
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En el acapite anterior he expuesto |as razones
por |las que considero que para |la época de su sancion | os
argunent os que se derivan del articulo 29 ya eran suficien-
tes para concluir en la inconstitucionalidad de las |eyes
de obedi encia debida y punto final.

Si a pesar de todo se entendiera, conpb ocurrid en
el fallo "Canps" (Fallos: 310:1162), que ello no es asi
nuevos argumnentos, producto de |la evol uci 6n del pensamni ento
uni versal en materia de derechos humanos, han venido a co-
rroborar la doctrina que permte extraer una sana interpre-
taci 6n del sentido histoérico-politico del articulo 29 de la
Constitucion, y obligan a replantear la soluci6n a la que
se arribd en el caso "Canps" nenci onado.

En concreto, en | o que sigue expondré |as razones
por |las que considero que las |eyes cuestionadas resultan,
en el presente caso, inconpatibles con el deber de investi-
gar y sancionar a |os responsables de graves violaciones a
| os derechos humanos que surge de los articulos 1.1 de la
Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos Humanos y 2.2 del Pacto
| nt ernaci onal de Derechos Cviles y Politicos; normas éstas
que integran el derecho interno nacional con jerarquia

consti tuci onal .

A
El control judicial de constitucionalidad inplica
la revision de decisiones que |os representantes de la ciu-
dadania han tomado en virtud de su nmandato constituci onal
y, en este sentido, es preciso reconocer su caracter, de

al gun nodo, contra-mayoritario. En atencion a ello es que
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| a declaraci 6n de inconstitucionalidad de una |ey del Con-
greso debe estar guiada por paranmetros sumanmente estrictos,
debe tener el carécter de ultima ratio y fundarse en la
i mposi bilidad de conpatibilizar |a decisién mayoritaria con
| os derechos reconoci dos por el texto fundanental.

Sin enbargo, el test de constitucionalidad de una
norma debe tener correspondencia, tanbién, con el nonento
historico en el que ese analisis es realizado. Son ilustra-
tivas las discusiones de teoria constitucional sobre el
paso del tienpo y la interpretacion de |os textos constitu-
cionales escritos. Asi, es doctrina pacifica |la necesidad
de realizar una interpretaci 6n dinamca de la Constitucién
de acuerdo con la evolucidén de los valores de |la sociedad
y la atenci 6n que requi eren aquellos nmonentos historicos en
| os que se operan canbios sustanciales de |os paradignas
val orativos y, por consiguiente, interpretativos.

En tal sentido, no puede desconocerse que |a evo-
| uci 6n del Derecho internacional, producto de |a conciencia
del nmundo civilizado de |a necesidad de trabajar con nuevas
herram entas que sean capaces de inpedir que el horror y la
tragedi a envuel van cotidi ananente a |a humani dad, ha puesto
en evidencia nuevos desafios para |os Estados nacional es.
Conp consecuencia se ha producido una evolucién y consoli-
daci 6n de todo un corpus normativo que se ha materializado
en una nueva rama del Derecho internacional publico, cono
lo es el Derecho internacional de | os derechos hunmanos.

A m entender, nuestro pais ha vivido, en conso-
nancia con esta evoluci én nundial, un canbio sustancial en
| a concepci 6n de su ordenamiento juridico, en virtud de la

evol uci 6n del Derecho internacional de |os derechos huna-
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nos, que conenzo6 por plasmarse en la jurisprudencia del nmas
alto Tribunal y que ha tenido su maxima expresion en la
reforma constitucional de 1994. En efecto, es inportante
destacar que no sb6lo se ha operado en nuestro pais un cam
bio de paradigma interpretativo de |la Constitucion, esto es
un nuevo nonento constitucional (cf. Ackerman, Bruce, W
the People: Foundations, Canbridge, Mss. Harvard U P.,
1991), sino que adenas, si alguna duda pudiera caber al
respecto, dicha evolucidn ha hallado reconocimento expreso
en la reforma del texto escrito de la Constituci 6n Naci o-
nal .

Es a la luz de este nuevo paradignma valorativo
gue se inpone, en m opiniodn, una revision de |os argunen-
tos que sobre esta msnma materia efectudé V.E. en el prece-

dente de Fallos: 310:1162 ya citado.

B

Antes de proseqguir, y para dar contexto a este
analisis, creo necesario hacer una referencia obligada a la
cuestion de la aplicacién en el anbito interno de las nor-
mas del Derecho internacional por las que se ha obligado |la
Republ i ca Argenti na.

Es sabido que el Derecho internacional remte al
ordenam ento juridico interno de cada Estado |a decisiodn
acerca de céno habréan de incorporarse las nornmas del Dere-
cho internacional en el Derecho interno. Asi, |las normas de
un Estado podrian disponer |a aplicacién automatica y di-
recta de las normas internacionales -en la nedida en que
fueran operativas- en el éanmbito interno, o podrian exigir

gue cada norma internacional tuviera que ser receptada por
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una norma interna que la incorpore. Por otra parte, y de
acuerdo con las reglas del Derecho internacional publico,
t ambi én corresponde al orden juridico interno resolver |as
rel aciones de jerarquia normativa entre las normas interna-
cionales y las normas internas (Fallos: 257:99).

De antiguo se ha entendido que nuestra Constitu-
ci6on ha optado por la directa aplicacion de |las normas in-
ternacionales en el anbito interno. Ello significa que |as
normas internacionales vigentes con relacién al Estado ar-
gentino no precisan ser incorporadas al Derecho interno a
través de la sancion de una ley que las recepte, sino que
ellas msms son fuente auténona de Derecho interno junto
con la Constitucién y las |leyes de |a Naci o6n.

Esta interpretacién tiene base en | o establ ecido
en el articulo 31 del texto constitucional, que enunera
expresanente a |os tratados con potencias extranjeras cono
fuente autononma del Derecho positivo interno y, en lo que
atafie a |a costunbre internacional y |os principios genera-
| es de derecho, en |o dispuesto por el articulo 118, que
dispone la directa aplicacién del derecho de gentes cono
fundanento de las sentencias de la Corte (Fallos: 17:163;
19: 108; 43: 321, 176: 218; 202: 353; 211:162; 257:99;
316:567; 318:2148, entre otros).

Por consiguiente, |las normas del Derecho interna-
cional vigentes para la Republica Argentina -y con ello ne
refiero no s6lo a los tratados, sino tanmbién a |as nornmas
consuetudinarias y a los principios generales de derecho-
revisten el doble caréacter de normas internacionales y nor-
mas del ordenamiento juridico interno y, en este Ultino

caracter, integran el orden juridico nacional junto a Ilas
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leyes y la Constitucion (cf. articulo 31, Fallos: 257:99 y
demas citados).

En este punto, sin enbargo, corresponde efectuar
una resefia de la evolucidén que ha experinmentado nuestro
ordenam ento juridico en cuanto al orden de prelacién de
las normas que |lo integran. Al respecto, | o que queda claro
-y en ningun nomento se ha visto alterado- es |a supremacia
de la Constituci on sobre |as demas nornas del Derecho posi -
tivo nacional, incluidas |as normas de Derecho internacio-
nal vigentes para el Estado argentino (cf. articulos 27 y
31 del texto constitucional y Fallos: 208:84; 211:162).

En canbio, en |lo atinente a las relaciones de
jerarquia entre las |leyes nacionales y las norrmas del Dere-
cho internacional vigentes para el Estado argentino, la
i nterpretaci 6n de nuestra constituci on ha transitado varias
etapas. Asi, luego de una prinera etapa en la cual se en-
tendi6 que las normas internacional es poseian rango supe-
rior a las |leyes nacionales (Fallos: 35:207), sobrevino un
extenso periodo en el cual se considerdé que éstas se hall a-
ban en un msno plano jeréarquico, por o que debian regir
entre ellas los principios de ley posterior y de |ley espe-
cial (Fallos: 257:99 y 271:7). A partir del precedente que
se registra en Fallos: 315:1492 se retornd a la doctrina
Fallos: 35:207 y, con ello, a la interpretaci 6n del articu-
lo 31 del texto constitucional segun la cual |os tratados
i nt ernaci onal es poseen jerarquia superior a las |leyes na-
cionales y cualquier otra norma interna de jerarquia infe-
rior a la Constitucién Nacional. Esta linea interpretativa
se consolidé durante la prinera nmtad de |os afios noventa

(Fallos: 316:1669 y 317:3176) y fue un inportante antece-
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dente para la reforma constitucional de 1994 que dej6 sen-
tada expresanente |la suprenacia de |los tratados por sobre
las leyes nacionales y confirid rango constitucional a |os
pactos en materia de derechos humanos (articulo 75, inciso
22, de la Constitucién).

Con posterioridad a la reforma constitucional |a
Corte Suprema sostuvo que el articulo 75, inciso 22, al
asignar dicha prioridad de rango, soOlo vino a establ ecer en
forma expresa o que ya surgia en forma inplicita de una
correcta interpretacion del articulo 31 de la Constitucién
Naci onal en su redaccion originaria (Fallos: 317:1282 v,

posteriornente, 318:2645; 319:1464 y 321:1030).

C

Ll egados a este punto, corresponde adentrarse en
la cuestion referida a la conpatibilidad de las |eyes en
analisis con nornmas internacionales que, conop acabo de re-
seflar, son a la vez normas internas del orden juridico na-
cional de jerarquia constitucional. Conb |0 he expuesto, ne
refiero a aquellas normas que inponen al Estado argentino
el deber de investigar y sancionar las violaciones de |os
derechos humanos y los crimenes contra |a humanidad (ar-
ticulo 1.1 de la Convenci 6n Americana de Derechos Humanos
y del 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Pol iticos).

En concreto, si las leyes 23.492 y 23.521 contu-
vi eran di sposiciones contrarias a esos tratados internacio-
nales, o hicieren inposible el cunplimento de |as obliga-
ciones en ellos asunidas, su sancion y aplicaci én conporta-

ria una trasgresion al principio de jerarquia de |as nornas
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y seria constitucionalnente invalida (articulo 31 de Ila
Consti tuci 6n Naci onal).

Creo, sin enbargo, conveniente destacar que no se
trata de examinar la conpatibilidad de actos del udltino
gobierno de facto con el deber de no violar |os derechos
fundanment al es reconocidos en |la Convenci 6n Anericana 0 en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
sino de confrontar |la validez de actos del gobierno de iure
gue asum 6 el poder en 1983, y que consistieron en la san-
cion de las leyes 23.492 y 23.521, durante el afio 1987, con
la obligacién de investigar serianente y castigar |as vio-
| aci ones a esos derechos, que se desprende de | os nenciona-
dos instrunentos internacional es.

Y, en tal sentido, cabe recordar que |a Conven-
ci 6n Anericana sobre Derechos Humanos habia sido ratificada
por el Estado argentino en 1984 y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos en 1986, es decir, con ante-
rioridad a la sancion de las |eyes cuestionadas, y, por
otra parte, que la Declaracion Americana de |os Derechos vy
Deberes del Honmbre -vigente al nomento en que |os crinenes
ocurrieron- obligaba ya al Estado argentino a investigar y
sancionar |as graves violaciones de |os derechos hunmanos,
puesto que ella msma es fuente de obligaci ones internacio-
nales, y asi lo ha establecido la Corte Interanericana en
sus decisiones (cf., en cuanto al pleno valor vinculante de
| a Decl araci 6n Americana, CIDH OC- 10/89, del 4/7/89). Por
ell o, queda descartada cual quier objecion referente a la
aplicaci é6n retroactiva de |os instrunmentos nencionados (cf.
Informe de la Comsi6on N 28/92, casos 10.147, 10.181,
10. 240, 10.262, 10.309 y 10.311, Argentina, parr. 50).
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Es, en efecto, un principio entendido por |a doc-
trina y jurisprudencia internacionales que |as obligaciones
gue derivan de los tratados multilaterales sobre derechos
humanos para | os Estados Partes no se agotan en el deber de
no violar los derechos y |ibertades proclamados en ellos
(deber de respeto), sino que conprenden tanbién |a obliga-
ci6n de garantizar su libre y pleno ejercicio a toda perso-
na que esté sujeta a su jurisdiccion (deber de garantia).
En el anbito regional, anbas obligaciones se hallan esta-
bl ecidas en el articulo 1.1 de la Convenci 6n Americana So-
bre Derechos Humanos.

Comb es sabido, el contenido de |a denom nada
obl i gaci 6n de garantia fue precisado por la Corte |nterane-
ri cana de Derechos Humanos desde el prinmer caso que inaugu-
ré su conpetencia contenciosa (caso Vel asquez Rodriguez,
sentencia del 29 de julio de 1988, Serie C, N 4). En ese
| eadi ng case |l a Corte expresO que:

"La segunda obligaci 6n de |os Estados Partes es |la de 'ga-
rantizar' el libre y pleno ejercicio de |os derechos reconoci dos
en la Convenci 6n a toda persona sujeta a su jurisdiccion. Esta
obligacion inplica el deber de |os Estados Partes de organizar
todo el aparato gubernanental y, en general, todas |as estructu-
ras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publ i co, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicanmente
el libre y pleno ejercicio de |os derechos humanos. Conp conse-
cuencia de esta obligaci6n, |os Estados deben prevenir, investi-
gar y sancionar toda violaci 6n de | os derechos reconoci dos por |a
Convenci 6n y procurar, adenmas, el restablecimento, si es posi-

bl e, del derecho conculcado y, en su caso, l|la reparaci6n de |os
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dafios producidos por la violacién de |os derechos humanos" (cf.
caso Vel asquez Rodriguez, ya citado, parr. 166-. Esta jurispru-
dencia ha sido reafirmada en |os casos Godinez Cruz -sentencia
del 20 de enero de 1989, Serie C, N 5, parr. 175- y El Anparo,
Repar aci ones -sentencia del 14 de septienbre de 1996, Serie C, N°
28, parr. 61-, entre otros).
Reci entenente, sin enbargo, en el caso "Barrios
Altos", la Corte Interamericana precisé aun mas las inpli-
cancias de esta obligacién de garantia en relacién con la
vigencia de |os derechos considerados inderogables, y cuya
afectaci 6n constituye una grave violacion de |os Derechos
Humanos cuando no la com sion de un delito contra la huma-
nidad. En ese precedente quedd establecido que el deber de
investigar y sancionar a |os responsables de violaciones a
| os derechos humanos inplicaba |a prohibicion de dictar
cual qui er | egislacién que tuviera por efecto conceder inpu-
nidad a |os responsables de hechos de |a gravedad sefal ada.
Y si bien es cierto que la Corte se pronunci6 en el caso
concreto sobre la validez de una autoamistia, también lo
es que, al haber analizado dicha |egislacién por sus efec-
tos y no por su origen, de su doctrina se desprende, en
forma inplicita, que la prohibicidén rige tanto para el caso
de que su fuente fuera el propio gobierno que conetidé |as
violaciones o el gobierno denocratico restablecido (cf.
caso Barrios Altos, Chunbipuma Aguirre y otros vs. Perd,
Sentencia de 14 de Marzo de 2001 e Interpreta-cié6n de la
Sentencia de Fondo, Art. 67 de |la CADH, del 3 de Septienbre
de 2001). En sus propias pal abras:
"Esta Corte considera que son inadnisibles |as disposiciones

de ammistia, |as disposiciones de prescripcion y el estableci-

-32-



S. 1767. XXXV 1.
RECURSO DE HECHO
Si mon, Julio Héctor y otros s/ privacio6nil egi -
tima de la libertad, etc. —ausa N 17.768—

P rocuracion General de la N acion

m ent o de excluyentes de responsabilidad que pretendan inpedir |a
investigaci 6n y sanci 6n de |os responsables de |as violaciones
graves de | os derechos humanos tales conb la tortura, |as ejecu-
ciones sunarias, extralegales o arbitrarias y |as desapariciones
forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos indero-
gabl es reconoci dos por el Derecho Internacional de |os Derechos
Humanos" (parr. 41).

".a la luz de | as obligaciones general es consagradas en |os
articulos 1.1 y 2 de la Convenci 6n Anericana, |os Estados Partes
ti enen el deber de tomar |as providencias de toda indole para que
nadi e sea sustraido de la proteccién judicial y del ejercicio de
derecho a un recurso sencillo y eficaz, en los térm nos de |os
articulos 8 y 25 de la Convencion. Es por ello que |os Estados
Partes en | a Convenci 6n que adopten | eyes que tengan este efecto,
conb | o son las |eyes de autoamnistia, incurren en una violacioén
de los articulos 8 y 25 en concordancia con los articulos 1.1y 2
de la Convencion. Las |eyes de autoamistia conducen a |a inde-
fension de las victinas y a | a perpetuaci 6n de |a inmpunidad, por
o que son nmanifiestanente inconpatibles con la letra y el espi-
ritu de la Convenci 6n Americana. Este tipo de leyes inpide la
identificacién de los individuos responsables de violaciones a
derechos humanos, ya que se obstaculiza la investigacion y el
acceso a la justicia e inpide a las victimas y a sus famliares
conocer |la verdad y recibir |a reparaci 6n correspondi ente" (parr.
43) .

"Conmpb consecuencia de la manifiesta inconpatibilidad entre
las | eyes de autoamistia y la Convenci 6n Americana sobre Dere-
chos Humanos, |as nenci onadas | eyes carecen de efectos juridicos

y no pueden seguir representando un obstaculo para |la investiga-
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ci 6n de | os hechos que constituyen este caso ni para la identifi-
cacion y el castigo de |os responsables..." (parr. 44).

Por | o demas, en sentido coincidente, tanbién |a
Com si 6n Interanericana de Derechos Humanos se expidid en
di ferentes oportuni dades sobre el deber de |os Estados Par-
te de la Convenci 6n de investigar y, en su caso, sancionar
| as graves violaciones a | os derechos humanos. En su infor-
me N° 28/92 (casos 10.147, 10.181, 10.240, 10.262, 10.309
y 10.311, Argentina) sostuvo que l|las |leyes de Obediencia
Debida y Punto Final son inconpatibles con el articulo
XVI1l de |la Declaraci 6n Amrericana de Derechos y Deberes de
Honbre y los articulos 1, 8 y 25 de |a Convenci 6n Aneri ca-
na. Asimsno, reconmenddé al Gobierno argentino "la adopcion
de nedi das necesarias para esclarecer |os hechos e indivi-
dualizar a |los responsables de |as violaciones de derechos
humanos ocurridas durante |a pasada dictadura mlitar”
(cf., en igual sentido, Informe N 29/92, Casos 10.029,
10. 036, 10.145, 10.305, 10.372, 10.373, 10.374 y 10.375,
Uruguay, 2 de octubre de 1992, parr. 35, 40, 45 vy 46; y
caso "Carnelo Soria Espinoza v. Chile", caso 11.725, Infor-
me N° 133/99).

Al respecto, es inportante destacar que tanbién
| a Comi sién considerd que la |leyes de punto final y de obe-
diencia debida eran violatorias de |los derechos a la pro-
teccion judicial y a un proceso justo en |la nedida en que
su consecuencia fue la paralizacion de la investigacioén
judicial (articulo 25 de la Convenci én Anericana y XVIII de
| a Declaraci 6n Anericana). Asi |o expresé en el ya nencio-
nado I nfornme 28/92:

"En el presente informe uno de |os hechos denunci ados con-
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siste en el efecto juridico de la sancién de |as Leyes...en tanto
en cuanto privo a las victims de su derecho a obtener una inves-
tigaci 6n judicial en sede crimnal, destinada a individualizar y
sanci onar a | os responsables de |os delitos conetidos. En conse-
cuenci a, se denuncia conp inconpatible con |a Convencién |a vio-
| aci 6n de las garantias judiciales (articulo 8) y del derecho de
protecci 6n judicial (articulo 25), en relacién con |a obligacion
para | os Esta-dos de garantizar el libre y pleno ejercicio de |os
derechos reconoci dos (articulo 1.1 de |a Convenci 6n) (parr. 50).

De | o expuesto se desprende sin mayor esfuerzo
gue los articulos 1° de la ley 23.492 y 1°, 3° y 4° de la
l ey 23.521 son violatorios de los articulos 1.1, 2, 8 y 25
de la Convenci 6n Anericana, en tanto concedan inpunidad a
| os responsabl es de viol aciones graves a |os derechos huma-
nos y crimenes contra |a humani dad, conp |o es |la desapari-
ci on forzada de persona materia de |a presente causa.

Creo, sin enbargo, necesario destacar, en rela-
cion al contenido del deber de investigar y sancionar, un
aspecto que estinp de suma trascendencia al nonento de eva-
luar la constitucionalidad de | eyes de inpunidad cono |a de
punto final y obediencia debida. Me refiero a que el conte-
nido de esta obligaci6n en nbodo al guno se opone a un razo-
nable ejercicio de |os poderes estatales para disponer la
extincion de la accién o de |la pena, acorde con |as necesi-
dades politicas del nmomento histérico, en especial, cuando
medi an circunstanci as extraordi nari as.

En este sentido, |la propia Corte Interanericana
por internedio del voto de uno de sus magi strados, ha reco-

noci do que, en ciertas circunstancias, bien podria resultar
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conveniente el dictado de una amistia para el restableci-
mento de la paz y |la apertura de nuevas etapas constructi -
vas en la vida en el marco de "un proceso de pacificacio6n
con sustento denocréatico y al cances razonabl es que excluyen
| a persecuci 6n de conductas realizadas por menbros de |os
di -versos grupos en contienda.”. Sin enbargo, conp a ren-
gl 6n sequido tanbién |o expresa esa Corte, "esas disposi-
ciones de olvido y perdébn no pueden poner a cubierto |as
mas severas violaciones a |os derechos humanos, que signi-
fican un grave nenosprecio de la dignidad del ser humano y
repugnan a l|la conciencia de la humanidad" (cf. "Barrios
Altos", voto concurrente del Juez Garcia Ramirez, péarr. 10
y 11).

Con idéntica logica los propios pactos interna-
cionales de derechos humanos permten a |os Estados Parte
l[imtar o suspender la vigencia de |os derechos en ellos
procl amados en casos de energencia y excepcion, relaciona-
dos en general con graves conflictos internos o internacio-
nales, no obstante |o cual expresanente dejan a salvo de
esa po-testad un conjunto de derechos basicos que no pueden
ser afectados por el Estado en ningun caso. Asi, por ejem
plo, el articulo X de la Convencion Interanericana sobre
Desaparici 6n Forzada de Personas ha receptado este princi-

pi o al establ ecer que:

“en ningln caso podran invocarse circunstanci as excepci ona-
| es, tales conpb estado de guerra o anenaza de guerra, inestabili-
dad politica interna o cualquier otra enmergencia publica, conmo
justificacion de | a desaparicion forzada de personas".

Tanbi én el articulo 2.2 de la Convencién contra

| a Tortura que expresa:
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"“en ningln caso podréan invocarse circunstancias excepci ona-
les tales conp el estado de guerra o anenaza de guerra, inestabi-
lidad politica interna o cualquier otra energencia publica conmo
justificacion de la tortura" (en el msnm sentido el articulo 5°
de la Convenci6én Interanericana para Prevenir y Sancionar |a
Tortura).

De acuerdo con este principio, por lo tanto, un
Estado podria invocar situaciones de energencia para no
cunplir, excepcional nente, con al gunas obligaci ones conven-
cionales, pero no podria hacerlo véalidamente respecto de
ese conjunto de derechos que son considerados i nderogables.
Y con la misna |d6gica que se postula para |la exégesis del
articulo 29 de la Constitucion Nacional, se ha sostenido
gue la violacion efectiva de alguno de esos derechos ha de
tener conpb consecuencia la inexorabilidad de su persecuci 6n
y sancion, pues su inderogabilidad se veria serianmente
afectada si existiera el nargen para no sancionar a agque-
I1os que hubieran violado la prohibicion absoluta de no
af ectarl os.

Pienso que este fundanento, vinculado con |la ne-
cesidad de asegurar la vigencia absoluta de |os derechos
mas el enental es considerados inderogables por el Derecho
i nternacional de |os derechos humanos, ha quedado explica-
do, asimsno, con toda claridad en el voto concurrente de
uno de los jueces en el fallo "Barrios Altos". Ali se dice
que:

"En la base de este razonamento se halla la conviccion,
acogi da en el Derecho internacional de |os derechos humanos y en

| as més recientes expresiones del Derecho penal internacional, de
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que es inadm sible |la inpunidad de |as conductas que afectan mas
gravemente los principales bienes juridicos sujetos a la tutela
de anmbas mani f est aci ones del Derecho internacional. La tipifica-
ci 6n de esas conductas y el procesam ento y sanci 6n de sus auto-
res -asi conp de otros participantes- constituye una obligacion
de | os Estados, que no puede eludirse a través de nedidas tales
como la amistia, la prescripcién, |a adm sion de causas excl u-
yentes de incrimnacion y otras que pudieren |Ilevar a | os m snos
resul tados y determ nar |a inpunidad de actos que ofenden grave-
nmente esos bienes juridicos prinordiales. Es asi que debe pro-
veerse a la segura y eficaz sancion nacional e internacional de
| as ej ecuci ones extrajudiciales, |a desaparicién forzada de per-
sonas, el genocidio, la tor-tura, determ nados delitos de |esa
hurmani dad y ciertas infracciones gravisinms del Derecho humanit a-
rio" (voto concurrente del Juez Garcia Ranirez, péarr. 13).

Estas consi deraci ones ponen, a m juicio, de na-
nifiesto que la obligacidén de investigar y sancionar que
nuestro pais -con base en el Derecho internacional- asumo
cono parte de su bloque de constitucionalidad en relaciédn
con graves violaciones a |os derechos humanos y crinenes
contra la humanidad, no ha hecho mas que reafirmar una |i-
mtaci6on material a |la facultad de amistiar y, en general
de dictar actos por |los que se conceda inmpunidad, que ya
surgia de una correcta interpretacion del articulo 29 de la
Consti tuci 6n Naci onal .

En efecto, no se trata de negar la facultad cons-
titucional del Congreso de dictar amistias y |eyes de ex-
tincion de la accion y de la pena, sino de reconocer que
esa atribucién no es absoluta y que su contenido, ademas de

las |imtaciones propias de la interaccién reciproca de |os
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poderes constituidos, halla linmtes materiales en el ar-
ti-culo 29 de la Constitucién y el 1.1 de la Convencién
Anericana sobre Derechos Humanos. Esta norma y las relati-
vas a |la facultad de legislar y amistiar -todas de jerar-
guia constitucional- no se contraponen entonces; antes bien

se conpl enent an

D

Ll egado a este punto, creo oportuno recordar que,
de conformdad con reiterada jurisprudencia de V.E., la
interpretacion de |as nornmas del Derecho internacional de
| os derechos humanos por parte de |os 6rganos de aplicacion
en el anmbito internacional resulta obligatoria para |os
tribunales locales. En tal sentido, en el precedente de
Fal l os: 315: 1492, vya citado, V.E afirmd que la interpre-
taci 6n del alcance de |os deberes del Estado que surgen de
| a Convenci 6n Anericana sobre Derechos Hunanos debe gui arse
por la jurisprudencia producida por |os Organos encargados
de controlar el cunplimento de |las disposiciones de di-cho
instrunmento internacional. Asimsno, en el precedente "Q -
roldi" (Fallos: 318:514) sostuvo que |os derechos y obliga-
ciones que surgian de |los Pactos de derechos humanos que
integran el bloque de constitucionalidad, a partir de la
altima reforma constitucional, determnan el contenido de
toda la legislaciéon interna de rango inferior, y agrego
que, tal conb |lo establecia la Constitucion, su interpreta-
ci6n debia realizarse de acuerdo a las "condiciones de su
vigencia", es decir, conforne al alcance y contenido que

| os 6rganos de aplicaci on internacionales dieran a esa nor-
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mat i va.

Tanbi én considero necesari o destacar que el deber
de no inpedir la investigacion y sancion de |las graves Vio-
| aci ones de | os derechos humanos, conp toda obligaci 6n enma-
nada de tratados internacionales y de otras fuentes del
Derecho internacional, no s6lo recae sobre el Legislativo
sino sobre todos |os poderes del Estado y obliga, por con-
siguiente, tanbién al Mnisterio Pdablico y al Poder Judi -
cial a no convalidar actos de otros poderes que lo infrin-
j an.

En este sentido, ya se ha expresado esta Procura-
ci 6n en varias oportunidades (cf. dictanenes de esta Procu-
raci 6n en Fallos: 323:2035 y S.C. V.34. XXXVl, Videla, Jorge
R s/ incidente de falta de jurisdiccién y cosa juzgada
del 14 de novi enbre de 2000), conp asi tanmbién V.E. en rei-
terada jurisprudencia (cf. Fallos: 321:3555 y sus citas,
especialnente el voto concurrente de |os doctores Boggi ano
y Bossert), y ha sido tanbi én seflal ado por la Corte Intera-
neri cana de Derechos Humanos en la Opinidén Consultiva
OC- 14/ 94 sobre |la responsabilidad internacional que genera
| a promul gacio6n de una ley manifiestanmente contraria a |as
obl i gaci ones asum das por un Estado y en el precedente "Ba-
rrios Altos" ya citado (especialnente punto 9 del voto con-
currente del Juez A A Cancado Trindade), concretanmente en
rel aci 6n al deber en exanen.

E

Por consiguiente, sobre |la base de todo |lo ante-
riornmente expuesto, ha de concluirse que las |eyes de obe-
diencia debida y de punto final, en |la nedida en que cerce-

nan |la potestad estatal para investigar y sancionar |as
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desapariciones forzadas de autos, se hallan en contradic-
cion con los articulos 8 y 25, en concordancia con |los ar-
ticulos 1.1 y 2, de la Convenci 6n Americana sobre Derechos
Humanos, los articulos 14.1 y 2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y del articulos XVIII de la
Decl araci 6n | nteranericana de Derechos Humanos, y son, por
consiguiente, inconstitucionales a la luz de |o dispuesto
por los articulos 31 y 75, inciso 22, de la Constitucion
Naci onal

He conenzado este andlisis con una breve nencién
a la evo-luci6n del pensamento rmundial en torno a |a nece-
sidad de disefiar nuevas estrategi as capaces de prevenir que
| a humani dad vuel va a presenciar o ser victinma del "horror"
y que el desarrollo del Derecho Internacional de |os Dere-
chos Humanos ha generado nuevos desafios a | os Estados na-
cionales. A m entender, y conb ha sido puesto de resalto
por Bobbio, el nayor de ellos radica en lograr |la efectiva
protecci 6n de | os derechos en el anmbito interno, y que cada
instituci 6n nacional asuma su conproniso de velar por la
vi gencia absoluta de |os derechos humanos i nternaci onal nen-
te reconocidos (cf. Bobbio, Norberto, El problena de |a
guerra y las vias de la paz, Cap. |V, ed. Gedisa, Barcelo-
na). En otras palabras, resulta inperioso no descansar en
la existencia de |los sistenas de protecci 6n internaci ona-
|l es, asumir su caracter subsidiario y "tomarnos |os dere-
chos humanos en serio" desde |a actuacion de cada poder
estatal. En su aplicaciéon efectiva, precisanente, es donde
reside el mayor desafio de |os 6Organos de adm nistraci 6n de
justicia, conmp garantes ultinos de | os derechos fundanenta-

| es de | os ciudadanos
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En | os acépites precedentes ha quedado establ eci -
do que las |leyes de punto final y de obedi encia debida han
de ser consideradas inconstitucionales en tanto y en cuanto
inpidan el juzgamento y eventual castigo de |os hechos
calificados conp desaparicién forzada de personas que son
i nvesti gados en aut os.

La cuesti 6n que resta ahora por abordar es si |os
hechos del caso, que han perdido |la cobertura de esas |e-
yes, pueden ser aun perseguidos penalnmente o si, por el
contrario, la accion penal para ello esta prescripta por el
transcurso del tienpo. Y desde ya adelanto mi opinién en e
sentido de que los delitos atribuidos no se encuentran
prescriptos de acuerdo con el Cbddigo Penal, ni tampoco a la
luz de las normas del Derecho internacional de |os derechos
humanos que tanbi én integran nuestro Derecho positivo in-

t er no.

A

Desde el punto de vista del Derecho interno debe-
nos analizar la condicién de delito permanente de la priva-
cion ilegal de la libertad y el dies a quo de la prescrip-
ci on. Esto nos permte establecer, por un |ado, que aun
cuando se dejaran de |lado, por via de hipébtesis, |as nornas
del Derecho internacional, la solucio6n del caso no variaria
en estos aspectos, y por el otro, que anbos ordenam entos,
amén de conpartir su validez constitucional, se adecuan
i ntrinsecanente.

Si partinos de la circunstancia, al parecer in-

di scutible, de que aun no se ha establecido el paradero del
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matri noni o, debenbs presumr que aln se nmantiene su priva-
cion ilegal de la libertad, y por lo tanto que este delito,
y de ahi su caracterizaci 6n de pernmanente, se continua eje-
cutando. V. E. ya ha dicho que en estos casos puede soste-
nerse que el delito "tuvo ejecucién continuada en el tiem

po" y que "esta noci6n de delito permanente... fue utiliza-
da desde antiguo por el Tribunal: Fallos: 260:28 y, nas
recientenente, en Fallos: 306: 655, considerando 14 del voto
concurrente del juez Petracchi y en Fallos: 309:1689, con-
siderando 31 del coto del juez Caballero; considerando 29,
voto del juez Belluscio; considerando 21 de |a disidencia
de los jueces Petracchi y Bacqué, coincidente en el punto
gque se cita") (caso "Daniel Tarnopol sky v. Naci 6n Argentina
y otros", publicado en Fallos: 322:1888, considerando 10°
del voto de |la mayoria).

Sobre este aspecto, y a nmayor abundam ento, ne
permtiré transcribir, en lo que sea pertinente para este
delito, lo que sostuve en el dictamen producido en |os au-
tos "Videla, Jorge Rafael s/incidente de apelacidén y nuli-
dad de la prisién preventiva" (S.C. V. 2, L.XXXVI).

"Comp lo afirma el autor aleman H H. Jescheck
(Tratado de Derecho Penal. Parte General): "Los delitos
permanentes y |los delitos de estado son delitos de resulta-
do cuya efectividad se prolonga un cierto tienpo. En |os
delitos permanentes el mantenimento del estado antijuridi-
co creado por la accion punible depende de |la voluntad del
autor, asi que, en cierta nanera, el hecho se renueva cons-
tantemente" -pag. 237-.

"De tal forma, el delito permanente o continuo

supone el mantenimento de una situacion tipica, de cierta
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duraci 6n, por la voluntad del autor, lapso durante el cual
se sigue realizando el tipo, por lo que el delito continua
consuméndose hasta que cesa la situacion antijuridica. Y
cuando se dice que lo que perdura es la consunaci 6n nisma
se hace referencia a que |la pernmanencia nmira la accion y no
sus efectos. Por ello, en estas estructuras tipicas "esté
en poder del agente el hacer continuar o0 cesar esa situa-
cion antijuridica; pero mentras ésta perdure, el delito se
reproduce a cada instante en su esquena constitutivo" (Mag-
giore, G, Derecho penal. Traducido por Otega Torres, T.1,
Bogot a, 1956, pag. 295).

"Privada de libertad la victima del secuestro, e
delito es perfecto; este caracter no se altera por la cir-
cunstancia de que dicha privacion dure un dia o un afo.
Desde la inicial verificacion del resultado hasta |la cesa-
cion de la permanencia, el delito continla consunmandose...
En tanto dure |la permanencia, todos |os que participen del
delito seréan considerados coautores o conplices, en razoén
de que hasta que la msma cese, perdura |a consumaci 6n" (De
Benedetti, Wesley: Delito permanente. Concepto. Enciclope-
dia juridica Oreba, t. VI, Bs. As., 1979, pég. 319)".

Ahora bien, en |lo que respecta a |os autores na-
cional es clasicos, Sebastian Soler dice que "la especial
caracteristica de este bien juridico tutelado hace forzoso
gue este hecho asuma |os caracteres de delito permanente.
En realidad, el hecho com enza en un nonento determ nado;
pero |los nomentos posteriores son sienpre inputables al
msno titulo del nmonento inicial, hasta que cesa |a situa-
ci 6n creada" ("Derecho Penal Argentino", tonmo |V, pag.37,

Ed. "tea", afio 96). Y Ricardo Nufiez, por su parte, habla de
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“la permanencia de |la privaciéon de la libertad" y, conse-
cuentenente, |lo define conb un delito "eventual nente pernma-

nente". En la nota al pie de pagina, agrega que "el ar-
ticulo 141 describe un delito de caracter pernmanente que se
consuma en el instante en que efectivanente se ha suprimdo
la libertad de novimento en el sujeto pasivo" ("Tratado de
Derecho Penal", tono cuarto, pag. 36, Marcos Lerner Edito-
ra, afio 89).

En conclusién, el delito basico que se inputa a
Sindn es de caréacter permanente -conb |o dice la doctrina
nacional y extranjera y |lo sostiene la jurisprudencia de
Tri bunal - y, por consiguiente, aun hoy se continuaria come-
tiendo, toda vez que hasta el nonento se ignora el pa-
ra-dero de |os secuestrados, situacidn que es una conse-
cuencia directa -y asaz previsible- del accionar tipico del
autor y por |la que debe responder en toda su magnitud.

Se podria objetar que ya no hay una prol ongaci 6n
del estado consumativo de la privacion de la libertad,
puesto que las victimas podrian estar nmuertas o, |0 que
resulta inpensable, en I|ibertad. Pero esto no seria més
gue una nera hipdétesis, pues no se aporta |la nenor prueba
en tal sentido, y, conp se dijo mas arriba, la mas notoria
derivaci 6n de este hecho -la desaparicion de las victinas-
tiene su razon de ser en el particular accionar del autor,
una circunstancia querida por éste, por |lo que no parece
injusto inputar tal efecto en todas sus consecuenci as. De
lo contrario, una condicién extremadanmente gravosa -conp es
la supresién de todo dato de las victimas- y puesta por el
m sno i nputado, seria usada prematuramente en su favor, lo

cual es una contradicci 6n en sus térm nos.
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Y cono resultado de todo este razonam ento, obte-
nenbs que no resulta posible considerar |la prescripcién de
la accion penal mentras no se conozca verosimlnmente |la
fecha en que el delito habria cesado de conmeterse (articulo
63 del Codigo Penal) por |o que tanbién en este aspecto la

cuesti 6n resulta abstracta.

B
-1-

El recurrente ha objetado que seria contrario al
principio de legalidad material, consagrado en el articulo
18 de la Constituci én Nacional, tomar en consideraci 6n una
figura delictiva no tipificada en la |egislacién interna,
cono la desaparicion forzada de personas, y asi tanbién
aplicar al caso nornas internacionales relativas a los cri-
menes de l|lesa humanidad y su inprescriptibilidad que no
habrian estado vigentes para el Estado argentino al nonento
del hecho.

Por o tanto, la prinmera cuestion a resol ver con-
siste en establecer si para |a época de |os hechos investi-
gados el delito de desaparicion forzada de personas se ha-
Ilaba tipificado en nuestra legislacion in-terna, y, asi-
m sno, sSi para ese entonces existia ya una norma vincul ante
para el Estado argentino que atribuyera la condicidn de
crinmen de | esa humani dad a ese delito.

Creo oportuno recordar que por desaparicion for-
zada de personas se entiende en el Derecho penal interna-
cional la privacion de la libertad a una o nmas personas
cual quiera que fuera su forma, conetida por agentes del

Estado o por personas o grupos de personas que actlen con
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la autorizacidén, el apoyo o la aquiescencia del Estado,
seguida de la falta de informacion o de |la negativa a reco-
nocer dicha privacion de libertad o de informar sobre el
paradero de la persona. Tal es la fornulaci 6n adoptada por
el articulo 2 de la Convenci 6n Interamericana sobre Desapa-
ricion Forzada de Personas -incorporada a |a Constitucion
por |ey 24.556-, que no hizo mas que receptar en esa nedi da
Il a noci6én que con anterioridad era ya de conprensi 6n gene-
ral en el Derecho internacional de |os derechos humanos
(cf., asimsnmo, en igual sentido, la caracterizaci én que
contiene el articulo 7 inciso i) del Estatuto de Ronm).

Una vez establecido asi el alcance de la figura,
se desprende, a m entender, que el delito de desaparicioén
forzada de personas ya se encuentra -y se encontraba- tipi-
ficado en distintos articulos de nuestra |egislaci6n pena
interna. No cabe duda que el delito de privacion ilegitim
de la libertad contiene una descripcion tipica |o suficien-
temente anplia cono para incluir tanbién, en su generali-
dad, aquellos casos especificos de privacion de la libertad
gue son denomni nados "desaparici 6n forzada de personas". Se
trata, sinplenente, de reconocer que un delito de autor
indistinto, cono lo es el de privacion ilegitima de la |i-
bertad, cuando es conetido por agentes del Estado o por
personas que actulan con su autorizaci 6n, apoyo 0 aqui escen-
cia, y es seguida de la falta de informaci 6n sobre el para-
dero de la victinma, presenta todos |os el enentos que carac-
terizan a una desaparicién forzada. Esto significa que la
desaparici 6n forzada de personas, al nenos en |lo que res-
pecta a la privacion de la libertad que conlleva, ya se

encuentra previsto en nuestra legislacion interna cono un
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caso especifico del delito -mas genérico- de los articul os
141 y, particularnente, 142 y 144 bis y ter del Cdbdigo Pe-
nal, que se le enrostra al inputado.

Debe quedar claro que no se trata entonces de
conbi nar, en una suerte de delito mxto, un tipo penal in-
ternaci onal -que no prevé sanci 6n al guna- con |a pena pre-
vista para otro delito de la legislacion interna. Antes
bien, se trata de reconocer la relaci6n de concurso aparen-
te en la que se hallan parcialmrente anbas fornulaciones
delictivas, y el caracter de |esa humani dad que adquiere la
privacion ilegitima de la libertad -en sus diversos nodos
de com sidn- cuando es realizada en condiciones tales que
constituye, ademas, una desaparici 6n forzada.

En cuanto a la vigencia tenporal de |la condicién
de lesa humanidad de la figura de nmencidén, es m opinidn
que la evolucion del Derecho internacional a partir de la
segunda guerra nundial permte afirmar que, ya para |la épo-
ca de | os hechos inputados, el Derecho internacional de |os
derechos humanos condenaba |a desaparici on forzada de per-
sonas cono crinmen contra |a humani dad.

Es que la expresion "desaparicion forzada de per-
sonas" no es mas que el nonen iuris para la violacion sis-
tematica de una multiplicidad de derechos humanos, a cuya
protecci 6n se habia conpronetido internacional nente el Es-
tado argentino desde el comenzo msno del desarrollo de
esos derechos en la comunidad internacional, una vez fina-
lizada |a segunda guerra nmundial (Carta de Naciones Unidas
del 26 de junio de 1945, la Carta de Oganizacion de |os
Est ados Anericanos del 30 de abril de 1948, y |a aprobaci 6n

de |l a Declaraci 6n Universal de Derechos Humanos del 10 de
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dicienbre de 1948, y la Declaraci 6n Anericana de |os Dere-
chos y Deberes del Honbre del 2 de mayo de 1948).

En esa inteligencia, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en sus prinmeras decisiones sobre denun-
cias de desaparicién forzada de personas, expresé que, Si
bien no existia al tienpo de |os hechos "ningun texto con-
vencional en vigencia, aplicable a | os Estados Partes en |a
Convenci 6n, que enplee esta calificacién, la doctrina y la
préactica internacionales han calificado mnuchas veces |as
desapariciones conbp un delito contra |a humani dad". Tanbi én
sefial 6 que "la desaparicién forzada de personas constituye
una violacién miltiple y continuada de numerosos derechos
reconoci dos en la Convenci6on y que | os Estados Partes estan
obligados a respetar y garantizar" (cf. casos Vel asquez
Rodriguez y Godinez Cruz, ya citados, y nmas recientenente
el caso Bl ake, sentencia de 24 de enero de 1998, Serie C N°
36, de la Corte Interanericana de Derechos Humanos. Cf.,
asimsno, el Preanbulo de la Convenci 6n |nteranericana So-
bre Desaparici 6n Forzada de Personas).

Cabe poner de resalto que ya en |la década de |os
aflos setenta y com enzos de los ochenta, |a Asanblea Gene-
ral de la Organizaci 6n de | os Estados Anericanos y su Comi -
si 6n de Derechos Humanos se habian ocupado de |a cuestién
de l|as desapariciones y pronovido su investigacioén (cf.
resol uci 6n 443 [I1X-0/79] del 31 de octubre de 1979; resol u-
cion 510 [X-0/80] del 27 de novienbre de 1980; resolucibén
618 [XI1-0/82] del 20 de novienbre de 1982; resolucion 666
[ XI11-0/83] del 18 de novienbre de 1983 de |a Asanbl ea Ce-
neral de la Oganizaci 6n de Estados Americanos. Asim sno,

Informe  Anual 1978, paginas 22/24 e Informe  Anual
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1980- 1981, paginas 113/114 de la Comi sion Interamericana de
Derechos Humanos, y caso Vel d&squez Rodriguez, precedente-
nmente citado, par. 152).

En igual sentido, tanbién |la Asanblea General de
| as Naci ones Unidas ha dejado plasnmado en el Preanbulo de
la Declaracién sobre la Proteccion de todas |as Personas
contra | as Desapariciones Forzadas el recuerdo de que ya en
"su resolucion 33/173, de 20 de dicienbre de 1978...se de-
cl ar6 profundanmente preocupada por |os infornes procedentes
de diversas partes del nundo en relacidn con |a desapari-
cion forzada o involuntaria de personas...y pidié a los
gobi ernos que garantizaran que |as autoridades u organiza-
ci ones encargadas de hacer cunplir la ley y encargadas de
la seguridad tuvieran responsabilidad juridica por |os ex-
cesos que condujeran a desapariciones forzadas o invol unta-
rias".

Asi m snpo, debe recordarse que fue precisanente en
el marco de esas denuncias que la Comision Interanericana
el abor6 aquél fanpso "Infornme sobre la situacién de |os
derechos humanos en Argentina", aprobado el 11 de abril de
1980, donde describidé el contexto institucional durante el
periodo del daltino gobierno militar, haciendo expresa nen-
cion al fendoneno de |os desaparecidos y a |a conprobacién
de graves y nunerosas viol aciones de derechos fundanental es
reconoci dos en |la Declaraci 6n Americana de Derechos y Debe-
res del Hombre. Y fue a raiz de estos antecedentes que la
cormuni dad internacional resolvi6o establecer una instancia
internacional frente al problena de |as desapariciones vy
cred6 en el afo 1980, en el &nmbito de Naciones Unidas, el

G upo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o |nvol unta-
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rias.

Ciertanente, |a enuneraci 6n podria continuar; sin
enbargo, para finalizar s6lo habré de destacar, una vez
mas, | a Declaraci on sobre la Protecci6n de todas |as Perso-
nas contra |a Desapariciones Forzadas, ya nencionada, que
en su articulo 1.1 manifiesta que "todo acto de desapari-
ci6on forzada constituye un ultraje a la dignidad humana vy
es condenada conp una negaci 6n de | os objetivos de la Carta
de las Naci ones Unidas, conb una violacion grave manifiesta
de | os derechos hunmanos y de las |ibertades fundanentales
procl amados en la Declaracién Universal de |os Derechos
Humanos" y constituye, asimsnp, "una violacion de |as nor-
mas del derecho internacional que garantizan a todo ser
humano el derecho al reconocimento de su personalidad ju-
ridica".

En el contexto de estos antecedentes, la ratifi-
cacion en afos recientes de |a Convenci én |Interanericana
sobre Desaparici 6n Forzada de Personas por parte de nuestro
pais s6lo ha significado, conob ya |o adelantara, la reafir-
maci 6n por via convencional del caréacter de |esa humani dad
postul ado desde antes para esa practica estatal; en otras
pal abras, una manifestaci 6n mas del proceso de codificaci 6n
del Derecho internacional no contractual existente.

En conclusi6on, ya en |la década de |os afios seten-
ta, esto es, para la época de |os hechos investigados, el
orden juridico interno contenia normas (internacionales)
gue reputaban a l|la desaparicion forzada de personas cono
crimen contra |a humani dad. Estas normas, puestas de nmani-
fiesto en nunerosos instrunmentos internacional es regionales

y universales, no so6lo estaban vigentes para nuestro pais,
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e integraban, por tanto, el Derecho positivo interno, por
haber participado voluntarianente |a Republica Argentina en
su proceso de creaci 6n, sino tanbién porque, de conforni dad
con la opinién de la doctrina y jurisprudencia nacional e
i nternaci onal mAs autorizada, dichas nornas ostentaban para
| a época de |os hechos el caréacter de derecho universal nen-
te valido (ius cogens).

A la vez, ello significa que aquellas normas pe-
nal es internas, en cuyas descripciones tipicas pudiera sub-
sumirse la privacion de la libertad que aconpafia a toda
desaparici 6n forzada de personas, adquirieron, en esa nedi-
da, un atributo adicional -la condicién de |esa hunmani dad,
con las consecuencias que ello inplica- en virtud de una

normativa internacional que |as conpl enentd.

-2-

En | os acéapites precedentes ha quedado establ eci -
do que las leyes de punto final y de obedi encia debida han
de ser consideradas inconstitucionales en tanto y en cuanto
inpidan el juzgamento y eventual castigo de |os hechos
calificados conp desaparicion forzada de personas que son
i nvestigados en autos. La cuestion que resta ahora por
abordar es si |os hechos del caso, que han perdido |la co-
bertura de esas |eyes, pueden ser aun persegui dos penal nen-
te o si, por el contrario, la accion penal para ello ha
prescripto por el transcurso del tienpo, sienpre teniendo
en cuenta el derecho internacional, pues en el orden juri-
dico interno ya dinbos respuesta a este punto.

Conmprendi do que, ya para la época en que fueron

ej ecut ados, | a desaparicion forzada de personas investigada
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era considerada un crinmen contra |a humani dad por el Dere-
cho internacional de |os derechos humanos, vinculante para
el Estado argentino, de ello se deriva conmp |dégica conse-
cuencia la inexorabilidad de su juzgamento y sSu consi-
guiente inprescriptibilidad, tal conb fuera expresado ya
por esta Procuraci én General y la mayoria de la Corte en el
precedente publicado en Fallos: 318:2148.

En efecto, son nunerosos |los instrunentos inter-
naci onal es que, desde el conm enzo msno de |a evol uci 6n de
Derecho internacional de |os derechos humanos, ponen de
mani fiesto el interés de |la comunidad de |as naciones por-
gue los crinmenes de guerra y contra l|la humani dad fueran
debi danente juzgados y sancionados. Es, precisanente, |a
consol i daci 6n de esta conviccion |o que conduce, a lo largo
de las décadas siguientes, a la recepci 6n convencional de
este principio en nunmerosos instrunentos, conmb una conse-
cuenci a indisolublenmente asociada a |la nocion de crinenes
de guerra y de lesa humanidad. Sean nencionados, entre
ellos, la Convencion de Inprescriptibilidad de Crinenes de
Querra y Lesa Humanidad, aprobada por Resolucién 2391
(XXI'l'l') de la Asanblea General de la ONU, del 26 de noviem
bre de 1968 (ley 24.584); los Principios de Cooperacion
Internacional en la ldentificacio6n, Detencion, Extradicion
y Castigo de los Cul pables de Crinenes de Guerra o de Cri-
nenes de Lesa Humanidad, aprobada por Resolucién 3074
(XXVI11) de la Asanblea Ceneral de la ONU, del 3 de diciem
bre de 1973; l|la Convenci 6n Europea de Inprescriptibilidad
de Crinenes contra la Humanidad y Crinenes de Guerra, fir-
mada el 25 de enero de 1974 en el Consejo de Europa; el

Proyecto de Codigo de Delitos contra |la Paz y Seguridad de
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|a Humani dad de 1996 y el Estatuto de Roma de |la Corte Pe-
nal Internacional (ley 25.390).

Es sobre |l a base de estas expresiones y practicas
concordantes de las naciones que tanto esta Procuracioén
cono V.E. han afirmado que la inprescriptibilidad era, ya
con anterioridad a la década de 1970, reconocida por la
conmuni dad internacional conmo un atributo de los crinenes
contra la humanidad en virtud de principios del Derecho
i nternaci onal de caracter inperativo, vinculantes, por tan-
to tanbi én para el Estado argentino. En tal sentido, ello
| o ha expresado con claridad V.E, al pronunciarse en rela-
cion con un hecho ocurrido durante el udltinmo conflicto bé-
[ico nmundial, oportunidad en la cual enfatizo que la cali-
ficaciéon de los delitos contra |la humanidad no depende de
| os Estados sino de los principios del ius cogens del Dere-
cho internacional, y que en tales condiciones no hay pres-
cripcién para los delitos de esa laya (Fallos: 318:2148 ya
ci tado).

En el marco de esta evolucidn, una vez ms, la
i ncorporaci 6n a nuestro ordenam ento juridico interno de la
Convenci 6n de Inprescriptibilidad de Crinenes de QGuerra y
Lesa Humanidad y de la Convenci én Interamericana sobre De-
saparici 6n Forzada de Personas -que en su articulo séptino
declara inprescriptible ese crinen de |esa humanidad-, ha
representado unicanmente la cristalizacion de principios ya
vigentes para nuestro pais en virtud de normas inperativas
del Derecho internacional de | os derechos hunmanos.

Por lo demds, sin perjuicio de la existencia de
esas normas de ius cogens, cabe tanbi én nmencionar que para

| a época en que tuvieron lugar |os hechos el Estado argen-
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tino habia contribuido ya a la fornmacio6n de una costunbre
internacional en favor de l|a inprescriptibilidad de |os
crimenes contra la humanidad (cf. Fallos: 318:2148, voto
del doctor Bossert, consid. 88 y siguientes).

Est abl eci do entonces que el principio de inpres-
criptibilidad tiene, con relacion a |los hechos de autos,
sustento en la |lex praevia, soOlo queda por analizar si, de
t odos nobdos, se vulneraria el principio de |egalidad por no
satisfacer esa normativa |las exigencias de lex certa y |ex
scripta.

En primer lugar, estinb que no puede controver-
tirse que aquello en |o que consiste una desaparicion for-
zada de personas no estuviera suficientenente precisado a
| os ojos de cualquier individuo por la normativa originada
en la actividad de |as naciones, su practica concordante y
el conjunto de decisiones de |os organisnps de aplicacion
i nternaci onal es; nmaxi ne cuando, cono ya fue expuesto, la
figura en cuestidn no es mAs que un caso especifico de una
privacion ilegitima de la libertad, conducta ésta tipifica-
da desde sienpre en nuestra |egislacion penal.

Y en cuanto a su condicién de | esa hunmanidad y su
consecuencia directa, la inprescriptibilidad, no puede ob-
viarse que el principio de legalidad material no proyecta
sus consecuencias con la msma intensidad sobre todos |os
canpos del Derecho Penal, sino que ésta es relativa a |as
particul ari dades del objeto que se ha de regular. En parti-
cular, en |l o que atafie al nmandato de certeza, es un princi-
pio entendido que |la descripcion y regulacidon de los ele-

nment os generales del delito no necesitan al canzar el estéan-
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dar de precisién gque es condicién de validez para la fornu-
lacién de los tipos delictivos de la parte especial (cf.
Jakobs, Gint-her, Derecho Penal, WMdrid, 1995, pags. 89 vy
ss.; Roxin, Caus, Derecho Penal, WMdrid, 1997, pags. 363
y ss.) Y, en tal sentido, no advierto ni en la calificaciédn
de |l a desaparicion forzada cono crinen contra |a humani dad,
ni en |la postulacién de que esos ilicitos son inprescripti-
bl es, un grado de precisién nenor que el que habitual nente
es exigido para las reglas de la parte general; especial-
nmente en |o que respecta a esta uUltina caracteristica que
no hace nmas que expresar que no hay un limte tenporal para
| a persecuci 6n penal .

Por o demds, en cuanto a la exigencia de |ley
formal, creo que es evidente que el fundanento politico
(denocratico-representativo) que explica esta limtacién en
el &anbito nacional no puede ser trasladado al anbito de
Derecho internacional, que se caracteriza, precisanente,
por |la ausencia de un 6rgano legislativo centralizado, vy
reserva el proceso creador de normas a la actividad de |os
Estados. Ello, sin perjuicio de sefalar que, en |o que ata-
fle al requisito de nornma juridica escrita, éste se halla
asegurado por el conjunto de resoluciones, declaraciones e
i nstrunment os convencionales que conforman el corpus del
Derecho internacional de |os derechos humanos y que dieron
origen a la norma de ius cogens relativa a la inprescripti-
bilidad de los crinenes contra | a humani dad.

En consecuencia, ha de concluirse que, ya en el
nonent o de comi sion de | os hechos, habia normas del Derecho
i nternaci onal general, vinculantes para el Estado argenti-

no, que reputaban inprescriptibles crinenes de |esa hunmani -
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dad, conp |a desaparici 6n forzada de personas, y que ellas,
en tanto normas integrantes del orden juridico nacional,
inmportaron -en virtud de las relaciones de jerarquia entre
las nornas internaciones y las leyes de la Nacién (articulo
31 de la Constitucion)- una nodificacion del réginen |egal
de la prescripcion de la accién penal, previsto en los ar-
ticulo 59 y siguientes del Cbddi go Penal.

Por consiguiente, desde esta perspectiva, corres-
ponde concluir que no se halla prescripta la acciodn pena
para |a persecuci 6n de |a desaparicion forzada de personas

aqui investigada.

- X-

Quiero, finalnente, decir que entiendo a ésta, m
opi ni 6n, -adenmas de indel egable- conmp una tarea fundanmen-
tal. Velar por la legalidad inplica necesarianente renediar
| os casos concretos de injusticia, tener en cuenta que en
estos acontecimentos histéricos sienpre estuvieron presen-
tes seres humanos que, conb Antigona en su desesperaci on,
claman resarcimento conforme a la ley o confornme a |os
derechos inmplicitos que tutelan la vida, la seguridad y la
integridad; y que la Unica solucion civilizada a estos pro-
bl emas ha querido || amarse Derecho.

Preci sanente es msion del Derecho convencer a la
humani dad que |as garantias de |las que gozan |os honbres
-aquellas que los involucran por entero- deben ser tutel a-
das por todos.

En el estudio de estos antecedentes henbs regre-
sado, tal vez sin quererlo, a |lo basico: a |las personas, a

sus probl emas vivenciales, a su descuidada humanidad y tam
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bi én a una certeza inveterada: si |os Estados no son capa-
ces de proporcionar a |l os honbres una tutela suficiente, |a
vida les dara a éstos nmas ni edos que esperanzas.

La Republica Argentina atraviesa nonentos de de-
solacién y fatiga. Es conb si un pueblo cansado buscara
sol uci ones tragicas. Se ha deteriorado todo, la funcionali-
dad de las instituciones, la calidad de la vida, el valor
de la noneda, la confianza publica, la fe civil, la linea
de pobreza, el deseo de renovar |a apuesta civica.

Todas |as nmfianas pareceria perderse un nuevo
pl ebiscito ante el msnp cuerpo social que nos mra con 0jo
torvo, el tenple enardecido, el corazon temeroso.

Un Estado que apenas puede proveer Derecho, ape-
nas seguridad, apenas garantias, poco tiene que predicar.

Y no querenps que la indolencia aqueje nuestra
grave tarea porque entonces si estarenps ante |la peor tra-
gedi a nacional. Decia Sinmone de Beauvoir que |o mis escan-
dal oso del escandalo es que pase inadvertido. Nos duele la
Argentina en todo el cuerpo, en un nmundo que de-seanbs sea
de carne y hueso y no un planeta de gobiernos, Estados y
organi snos. La sociedad se ha convertido en un encuentro
violento de |os honbres con el poder. La lucidez de la ci-
vilizaci 6n denocréatica parece estar interrunpida. Hay nmnu-
chas razones para sospechar que |a sociedad argentina, en-
frentada a una crisis pendular, adolece de irrealidad; su-
fre el infortunio de asimlar sus espejisnbs y alucinacio-
nes. Es en nonentos conp éstos cuando hay que evitar |os
gestos irreparables puesto que ninguna seflal que no sirva
para hacer mhs decente l|la situaci 6n actual no debe ser egje-

cutada. De alguna forma hay que salvar el decoro de una
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soci edad que debe sobrevivir con dignidad y cuyos intereses
la Constituci 6n nos manda defender. La planificacién poli-
tica jamas debiera asfixiar a la prudencia juridica porque
el jurista y el juez son la voz del Derecho que sirve a la

Justicia. De otro nodo nerecerenos vivir horas inposibles

- Xl -

Por todo | o expuesto, opino que V. E. puede abrir
|a presente queja declarando formal nente adm sible el re-
curso extraordinario oportunanente planteado, pronunciarse
en favor de la invalidez e inconstitucionalidad de |os ar-
ticulos 1° de la ley 23.492 y 1°, 3° y 4° de la ley 23.521
y confirmar la resolucion de fs. 341/346 del principal, que
confirmb el procesaniento con prisiodon preventiva de Julio
Héctor Sindn, por crinmenes contra |a hunmani dad consistentes
en privacion ilegal de la |ibertad, doblenente agravada por
nmedi ar violencia y anenaza y por haber durado mAs de un
mes, reiterada en dos oportunidades en concurso real, la
que, a su vez, concurre material nente con tornentos agrava-
dos por haber sido conetidos en perjuicio de perseguidos

politicos, en dos oportuni dades en concurso real entre si.

Buenos Aires, 29 de agosto de 2002
ES COPI A NI COLAS EDUARDO BECERRA

-50-



Buenos Aires, 14 de junio de 2005.
Autos y Vi stos:

En mérito a lo que surge de las constancias que
obran agregadas en el expediente, a la naturaleza de la
causal invocada para fundar el apartamento y a |o dispues-
to en el art. 17, inc. 5°, del Cddigo Procesal Cvil y Co-
nercial de la Nacidn, corresponde aceptar |a excusacion
para conocer en este asunto presentada por el sefior mnis-
tro doctor don Augusto César Belluscio. Notifiqguese. ENRI-
QUE SANTI AGO PETRACCHI - CARLOS S. FAYT - ANTONI O BOGE ANO
- JUAN CARLCS MAQUEDA - E. RAUL ZAFFARONI - ELENA |. H G+
TON de NOLASCO - RICARDO LU S LORENZETTI - CARMEN M ARd -
BAY.

ES COPI A
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Buenos Aires, 14 de junio de 2005.

Vistos los autos: "Recurso de hecho deducido por la
defensa de Julio Héctor Sindbn en |la causa Sindn, Julio Héc-
tor y otros s/ privacion ilegitima de la l|ibertad, etc.
—ausa N° 17.768—, para decidir sobre su procedenci a.

Consi der ando:

1°) Que estas actuaciones se iniciaron con notivo
de la querella fornulada por Buscarita Inperi Roa, quien
afirmb que el 28 de novienbre de 1978 |las denom nadas
"fuerzas conjuntas" secuestraron a su hijo José Liborio
Pobl ete Roa, a su nuera Gertrudis Marta H aczik y a su nie-
ta Caudia Victoria Poblete; y que distintas denuncias re-
ci bidas en | a Asociaci 6n Abuel as de Plaza de Mayo sefal aban
que el mlitar retirado Ceferino Landa y su esposa Mercedes
Beatriz Moreira, tenian en su poder a |la nenor anotada bajo
el nonbre de Mercedes Beatriz Landa.

Tras el correspondiente inpulso fiscal en torno
al hecho denunci ado, se |levaron a cabo diversas nedi das de
prueba que, en efecto, determnaron que Claudia Victoria
Pobl ete se encontraba con vida, que se hallaba inscripta
con el nonbre de Mercedes Beatriz Landa cono hija de Cefe-
rino Landa y de Mercedes Beatriz Mreira y que este estado
se constituy6 poco tienpo después de que |as fuerzas arna-
das la privaran de su |ibertad cuando contaba con ocho ne-
ses de edad.

A raiz de ello, el 25 de febrero de 2000, se de-
cretd el procesamiento con prision preventiva del mlitar
retirado teniente coronel Ceferino Landa y de Mercedes Bea-
triz Moreira en orden a los delitos previstos por los arts.

139, inc. 2°, 146 y 293 del Cdédigo Penal y se declar6 |a
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nulidad de la inscripcidon del nacimento de Mercedes Bea-
triz Landa conop hija de |los nonbrados (fs. 532/543 del ex-
pedi ente principal).

2°) Que en virtud de la prueba producida el agen-
te fiscal anplié el requerimento de instruccion en |os
siguiente térmnos "De acuerdo a l|los elenentos col ectados
en las presentes actuaciones, |a nenor Claudia Victoria
Pobl ete fue secuestrada junto con sus progenitores José
Liborio Poblete y Gertrudis Marta H aczik el 28 de noviem
bre de 1978. Esta famlia...ha pernmanecido detenida en el
centro de detencidn clandestina conocido cono 'El Qdinpo',
| ugar éste en que el matrinonio Poblete fuera despojado de
su hija Claudia, nmediante el artilugio de que seria devuel -
ta a sus abuelos, hecho éste que jamas tuvo lugar. De
acuerdo con l|las constancias de autos, y el testinonio de
al gunas personas que permaneci eron en calidad de detenidos
cl andestinos en "El Ainpo', centro éste que estuvo a cargo
del General Suarez Mason, algunos de |os represores que
habi an estado encargados de dicho lugar serian responsabl es
del secuestro y la operatoria que culmnara en |a entrega
de Claudia Victoria Poblete a manos del Teniente Coronel
Ceferino Landa. Entre aquellos que tendrian conocimento
del destino que se le diera a la nmenor, se encontrarian
Juan Antonio Del Cerro, alias 'Colores', Roberto Rosa, més
conocido comb 'Clavel', Julio Sindbn quien actuaba bajo el
seudonim de 'Turco Julian', Carlos Alberto Rol6n 'Soler',
Quillermo Antonio Mnicucci 'Rolando', Raul Antonio Gu-
glielmnetti 'Myor Guastavino', el Coronel Ferro entre
otros. Asimisno, y en |o concerniente al secuestro de la

famlia Poblete, los intervinientes habrian sido Juan Anto-
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nio Del Cerro, Carlos Alberto Rolén y Julio Sindn" (fs.
963/ 964 del principal).

En funcion de ello el juez instructor dispuso
reci birles declaraci 6n indagatoria a Juan Antonio Del Cerro
(apodado "Colores") y a Julio Héctor Sinmbdn (apodado "Turco
Julian"), a cuyo efecto ordené |la detencion (fs. 1050). A
su vez, con fecha 6 de octubre de 2000, tuvo por parte que-
rellante a Horacio Verbitsky, en su caracter de presidente
del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), con arre-
glo a los fundanentos que lucen a fs. 1177.

Ahora bien, tras escuchar |os descargos de |os
i nput ados, el juez de priner grado dispuso el procesam en-
to, con prision preventiva, de Del Cerro y Sinbn por haber
secuestrado, retenido y ocultado a Claudia Victoria Poblete
—art. 146 del Cbdigo Penal —(fs. 1470/ 1490).

Por su parte, la alzada, al confirmar el nencio-
nado auto de mérito, indicé que, de acuerdo con el inpulso
procesal generado por el representante del Mnisterio PU-
blico Fiscal y por la querella, la investigacién debia
abarcar |l os hechos ilicitos de |os que habian sido victinmas
|os padres de Claudia Victoria Poblete; sobre este punto
indico que de |os diversos testinonios y constancias incor-
poradas en el expediente se desprendia que cuando | os neno-
res que permaneci eron o nacieron en cautiverio en "El dim

po" fueron efectivanente entregados a sus famliares, pos-
teriornente sus padres recuperaron su libertad, en tanto
que en |los casos en |los cuales |os nifios no fueron devuel -
tos a sus abuelos (conpb el del matrinonio Poblete y el caso
de Lucia Tartaglia) sus padres permanecian aun conb deteni -

dos desaparecidos (fs. 1607/1614).
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3°) Que, en razon de ello, el juez de prinera
i nstancia considerd que existian elenentos de prueba sufi-
cientes para recibirles declaracién indagatoria a Julio
Héctor Sinmdn y a Juan Antonio Del Cerro por |os hechos ili-
citos sufridos por José Liborio Poblete y Gertrudis Marta
H aczi k; de nodo que, con el objeto de cunplir con dichos
actos procesales, declar6 la invalidez de los arts. 1° de
la ley 23.492 vy 1, 3 y 4 de la ley 23.521 por ser inconpa-
tibles con la Convenci 6n Anericana sobre Derechos Humanos
(arts. 1, 2, 8 y 25), con |la Declaraci 6n Anericana de Dere-
chos Humanos (art. XViIl), con el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (arts. 2 y 9) y con el objeto
y fin de la Convencion contra la Tortura y otros tratos o
Penas Cruel es, |Inhumanos o Degradantes (art. 18 de l|la Con-
venci 6n de Viena sobre el Derecho de los Tratados); y, a su
vez, con apoyo en el art. 29 de |la Constituci é6n Nacional
declaré la inconstitucionalidad y |la nulidad insanable de
art. 1° de la ley 23.492 y de los arts. 1, 3y 4 de la ley
23.521 (pronunciamento de fecha 6 de marzo de 2001 que
luce a fs. 1798/1892).

4°) Que tras recibirle declaracion indagatoria a
Julio Héctor Sindn (fs. 1967/1969), se dicté el procesa-
mento con prisién preventiva del nonbrado sobre |a base de
| as siguientes circunstancias de hecho: "en su calidad de
menbro de la Policia Federal Argentina e integrante de un
grupo de tareas que dependia del Prinmer Cuerpo de Ejército
Argentino y que formaba parte del sistema clandestino de
represi on (1976-1983), secuestrd, junto a otros funciona-
rios de las fuerzas de seguridad fuertenente arnados, a

José Liborio Poblete, quien era lisiado de anbas piernas y

-65-



se novilizaba en silla de ruedas, hecho ocurrido el dia 27
de novienbre de 1978, en horas de |la tarde y en |la zona del
barrio 'Once' de esta Cudad...que en horas de |la noche,
junto a un grupo de personal de seguridad fuertenente arm-
do, secuestré a |a esposa de Poblete, Gertudris Marta H ac-
zik (que se encontraba con la hija de anbos, C audia Victo-
ria), quien fue capturada en su domcilio, sito entre |as
calles 41 y 42 de Cuernica, Provincia de Buenos Aires. Po-
blete y H aczik eran adherentes al grupo politico 'Cristia-
nos para la Liberacién'. Los secuestros de anbas personas
se realizaron con el objeto de conducirlas al centro clan-
destino de detenci 6n denom nado 'dinpo’ que se encontraba
ubicado en la calle Randn Falcon, entre Lacarra y divera,
de esta ciudad; con pleno conocimento de que alli serian
sonetidos a torturas y vejanenes y que, |luego, en estado de
total indefensidn, su destino probable seria |la elimnacién
fisica (muerte), a nmanos de integrantes de |as fuerzas de
seguridad que fornaban parte del sistema clandestino de
represiéon. Ya en el centro '"Ainpo’ José Poblete y Gertru-
dis H aczik fueron torturados por Julio Héctor Sinbn, entre
otros, e interrogados acerca de otros integrantes de |a
agrupaci 6n politica a la que pertenecian. Entre |os métodos
de tortura utilizados contra anbos se encontraba la 'picana
el éctrica', la aplicacion de golpes con elenmentos contun-
dentes conp palos o gomas. Asimsno, Julio Sinbn, junto a
otros integrantes de las fuerzas de seguridad, mantuvieron
privados de su libertad a Gertrudis Haczik y a José Pobl e-
te sin dar intervencidén a la autoridad judicial. Durante el
tienpo que durdé su cautiverio en 'Ainpo’ Haczik y Poblete

fueron sonetidos a vejanenes y nmlos tratos; por ejenplo
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se les aplicaban golpes, y a Gertrudis Haczik |la arrastra-
ron tonmada de los pelos y desnuda, y a José Poblete, a
quien le decian 'cortito', lo |levantaban y |Io soltaban des-
de lo alto sabiendo que la falta de menbros inferiores le
impediria evitar que se golpeara contra el suelo. Todo ello
era realizado por el grupo de tareas que integraba Sinon,
con la participacion activa de éste, quien daba o6rdenes,
custodiaba a los detenidos, y permanecia en el centro de
detenci 6n en forma estable. Esta situaci 6n se mantuvo hasta
el mes de enero de 1979 cuando Poblete y H aczik fueron
sacados del <centro '"dinpo’ y presum blenente elimnados
fisicanente por personas hasta el nmomento no identificadas”
(fs. 2678/2735).

Estos hechos fueron «calificados conb crinmenes
contra |a humanidad consistentes en la privacion ilegal de
la libertad, doblenente agravada, por nediar violencia vy
anenazas y por haber durado més de un nes, reiterada en dos
oportuni dades en concurso real, la que, a su vez, concurria
materi al mrente con tornentos agravados por haber sido cone-
tidos en perjuicio de perseqguidos politicos, en dos oportu-
ni dades en concurso real entre si (arts. 118 de la Consti-
tuci 6n Nacional; 55, 144 bis, inc. 1° y ultino parrafo —tey
14.616— en funcién del art. 142, incs. 1° y 5° —ey
21.338— 144 ter, parrafos prinero y segundo —tey 14.616—
del Cbdigo Penal; 306 y 312 del Cbddigo Procesal Penal de la
Naci 6n) .

5°) Que, a su turno, la Sala Il de |la Camara Na-
cional de Apelaciones en lo Crimnal y Correccional Federa
de esta Capital Federal, con fecha 9 de novienbre de 2001

rechazé la excepcion de falta de accion planteada por |a
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defensa de Julio Héctor Sindn, y confirnmd |la decisién de
juez de grado en cuanto habia declarado invalidos e incons-
titucionales los arts. 1° de la ley 23.492 —de punto final —
y 1°, 3° y 4° de la ley 23.521 —-de obediencia debida—y
habia citado a prestar declaraci 6n indagatoria a Julio Héc-
tor Sindbn (expediente 17.889); y en la msma fecha en el
expediente 17.768 honpologé el pronunciamento del juez de
prinmera instancia que habia decretado el procesam ento con
prision preventiva de Julio Héctor Sindn, por crinenes con-
tra |la humani dad, consistentes en privacién ilegal de la
i bertad, dobl enmente agravada por nediar violencia y anena-
zas y por haber durado mas de un nes, reiterada en dos
oportuni dades en concurso real, que, a su vez, concurre
materi al mrente con tornentos agravados por haber sido cone-
tidos en perjuicio de perseguidos politicos, en dos oportu-
ni dades en concurso real entre si (art. 118 de |la Constitu-
ci6on Nacional; arts. 2, 55 vy 144 bis, inc. 1° y ultino pa-
rrafo —texto segun ley 14.616— en funcidn del art. 142,
incs. 1° y 5° —texto segun |ley 20.642— 144 tercero, parra-
fos prinero y segundo —texto segun ley 14.616— del Cddigo
Penal; y arts. 306 y 312 del Cddigo Procesal Penal de |a
Naci 6n) .

Contra anbas decisiones el procesado dedujo el
recurso extraordinario federal, que fue declarado inadm si-
ble con el argunento de que la presentacién carecia de la
f undanment aci 6n aut 6noma exigida por el art. 15 de la ley
48; tal decision dio lugar a |la presente queja.

6°) Que, en el recurso extraordinario, el recu-
rrente plantea la nulidad absoluta de todo |o actuado a

raiz de la intervencién de Horacio Verbitsky (presidente
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del Centro de Estudios Legales y Sociales) cono querellan-
te, pues sostiene que la participacio6n del nonbrado en el
proceso significd |a consagraci 6n —por via judicial —de una
acci 6n popular no contenplada en la |ley procesal ni suscep-
tible de encontrar anparo en el art. 43 de |la Constitucién
Naci onal , que s6lo recepta la proteccién de |os derechos de
i nci dencia col ectiva, por |o que en consecuencia, a Su jui-
cio, carecia de legitimcion para querellar.

Por otro lado, postula la validez constituciona
de la ley 23.521 y solicita que se aplique el beneficio
reconocido en el art. 1°. Afirma, que la constitucionalidad
de las leyes 23.492 y 23.521 no es un tema justiciable,
pues al Poder Judicial no le es dado, en los térmnos de
los arts. 75, incs. 12 y 20 de la Constitucion Nacional,
juzgar sobre la oportunidad, nmérito o conveniencia de |as
deci siones adoptadas en |la zona de reserva de |os denas
poderes del Estado. Que tales |leyes de amistia por el alto
propésito que perseguian de lograr l|la concordancia socia
y politica, no son susceptibles de ser declaradas inconsti-
tuci onal es.

Tambi én invoca la lesion a las garantias de la
| ey penal més benigna, del nullum crinen nulla poena sine
| ege, asi conpb de la prohibicion de aplicar la ley ex post
facto. Sostiene que se aplicod retroactivanente una norna de
natural eza penal, |a Convenci6n Interanericana sobre Desa-
parici 6n Forzada de Personas —aprobada por la ley 24.556 vy,
en cuanto a su jerarquia constitucional, por la ley 24.820—
con |la consecuencia de que elimna |los beneficios de |a
prescripcién de la acci6én y de la pena. Agrega que no se

puede restar significacion a la validez inalterable de |as
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garantias consagradas en el art. 18 de |la Constituci 6n Na-
cional, en aras de |los principios generales reconoci dos por
| a conuni dad internacional (art. 4 de la ley 23.313).

7°) Que, en prinmer lugar, cabe puntualizar que
| as resoluciones recurridas en tanto inportan la restric-
cion de la libertad del inputado son equi parables a senten-
cia definitiva, segun la doctrina establecida por |os pre-
cedentes de Fallos: 310:2246; 312:1351; 314:451, entre
otros.

8°) Qe en |lo que atane al cunplimento del re-
quisito propio de tribunal superior contenplado por el art.
14 de la ley 48, corresponde hacer |as siguientes precisio-
nes:

El recurso extraordinario fue interpuesto el 6 de
junio de 2002 contra la sentencia de la camara federal con
arreglo a |lo decidido en |os pronunciamentos "Ri zzo" (Fa-
Il os: 320:2118), "Panceira" (Fallos: 324:1632) y "Stancane-
[1i" (Fallos: 324:3952), segun los cuales satisfecha la
garantia constitucional de |la doble instancia, l|a alzada
constituia el superior tribunal a los fines de habilitar la
apertura de esta instancia federal.

Sin enbargo, esta doctrina ha sido nodificada
recientemrente a raiz de la sentencia dictada in re
D.199. XXXI X "Di  Nunzio, Beatriz Herminia s/ excarcelacion
—ausa N 107.572—, del 3 de mayo de 2005, en l|la que se
fijéo la regla por la cual sienpre que en el éanbito de la
justicia penal nacional, conforne al ordenam ento procesa
vigente, se invoquen agravios de naturaleza federal que
habiliten |la conpetencia de esta Corte por via extraordi na-

ria, estos deben ser tratados previanente por |la Camara
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Naci onal de Casaci 6n Penal, en su caréacter de tribunal in-
termedi o, constituyendo de esta manera a dicho 6rgano en
tribunal superior de |la causa para la justicia nacional en
materia penal, a los efectos del art. 14 de la |ley 48.

En ese caso, adenas, se subrayd que |a determ na-
cion del tribunal superior de la causa en el anbito de la
justicia penal nacional no habia sido precedida de una ju-
risprudencia uniforme, razon por |la cual se establecid que
la aplicacion en el tienpo del nuevo criterio fijado co-
rrespondia a las apelaciones federales dirigidas contra
sentencias notificadas con posterioridad a ese fallo (doc-
trina de Fallos: 308:552 "Tellez").

Sin enbargo, con el objeto de dar cabal cunpli-
mento con |la nueva doctrina fijada, mas sin que este nobdo
de proceder vulnere |os derechos del recurrente, se dispuso
remtir nuevanente |as actuaciones a la instancia de origen
para que |la defensa —a quien ya se |le habia garantizado el
derecho al recurso en la instancia de apelaci 6n— pudiese
introducir por las vias que se calificaron conp aptas por
ante el tribunal de casaci 6n sus derechos y agravios fede-
ral es invol ucrados.

9°) Que esta solucib6n no puede aplicarse al caso
en funci6n de las consecuencias a que dan lugar las vias
utilizadas por el recurrente.

En efecto, cabe recordar que el inputado inmpugnod
simultaneanente |la sentencia apelada por ante l|la Camara
Naci onal de Casaci 6n Penal nediante |os recursos de incons-
titucionalidad y de casacion, y por ante esta Corte con un
recurso extraordinario federal; que frente al rechazo de la

totalidad de |as apelaciones, el inputado dedujo sendas
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guejas ante la Camara Nacional de Casacién Penal y ante
este Tribunal; que la cmara de casaci 6n desestind la pre-
sentaci 6n directa con fundanento —precisamente—en |la doc-
trina derivada de |os precedentes "Rizzo" y "Panceira"; y
gue de acuerdo a la certificacién agregada a fs. 256 de
esta queja (S.1767. XXXVII1) el inputado no interpuso re-
curso extraordi nario contra di cha deci si 6n.

Lo expuesto revela la inposibilidad juridica de
reeditar la instancia casatoria, pues el recurrente agoté
y consinti6 la denegacion de esta via de inpugnacién nme-
di ante una conducta que no puede jugar en contra del ejer-
cicio del derecho de defensa del inputado, ya que en defi-
nitiva su proceder se ajusté a las reglas establecidas vy
acept adas por |a doctrina inperante.

Las especiales circunstancias resefladas tornan de
estricta aplicacién la pauta jurisprudencial fijada en Fa-
I1os: 308:552 "Tellez", segun la cual la autoridad institu-
cional del nuevo precedente debe conenzar a regir para el
futuro, de nodo que corresponde exam nar |o0s agravi os que,
cono de natural eza federal, invoca el recurrente.

En esta inteligencia, adenas, esta Corte ha con-
siderado arbitrario el pronunciamento fundado en el viraje
jurisprudencial operado a partir de un nuevo precedente,
sobre la base de que se desvirtua |a necesidad de que el
litigante conozca de antemano las reglas a |as que debe
atenerse al nonento de intentar el acceso a la instancia
revisora, lo cual genera una situaci 6n concretanente con-
culcatoria del derecho constitucional de defensa (Fallos:
320: 1393) .

10) Que, por ultino, cabe sefialar que no se ob-
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serva apartamiento de lo aqui dispuesto con el criterio
aplicado por este Tribunal en |los autos "Recurso de hecho
deduci do por el defensor oficial de Juan Antonio Del Cerro
en la causa 'Sindn, Julio y Del Cerro, Juan Antonio s/ sus-
tracci 6n de nenores de 10 afios —ausa n° 8686/2000—", con
fecha 30 de septienbre de 2003 (Fallos: 326:3988), en cuan-
to devolvié los autos al tribunal de origen para que se
sustancie el recurso de inconstitucionalidad (art. 474 de
Codi go Procesal Penal de la Nacién), pues |o decisivo es
gue en ese caso esta Corte estaba habilitada para abrir la
instancia revisora de |la Camara Nacional de Casaci 6n Pena
mentras que en el sub lite se carece de dicha atribucion
en | os térm nos sefal ados, ocasi onando por ende a este pro-
cesado un agravio substancial a sus garantias constitucio-
nal es si no se procedi ese del nodo indicado; maxi ne, cuando
no puede soslayarse |la magnitud del tienpo transcurrido y
la restriccion de libertad que soporta el recurrente con
notivo de | a decision de |a que se agravi a.

En este sentido, no debe pasarse por alto que uno
de los contenidos esenciales de |la garantia constituciona
de |la defensa en juicio es el derecho de todo inputado a
obtener un pronunciamento que, definiendo su posicién
frente a la ley y la sociedad, ponga térmno del nodo més
breve, a la situacién de incertidunbre y de restriccidn de
libertad que conporta el enjuiciamento penal (Fallos:
272:188).

11) Que, en primer térm no, corresponde sefal ar
que el recurso extraordinario es inadm sible en cuanto al
agravio fundado en la falta de legitinmaci 6n de Horaci o Ver-

bitsky (presidente del Centro de Estudios Legales y Socia-
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les) para ejercer el rol de querellante en el proceso que
aqui se trata, pues esta Corte tiene establecido que la
decisi6n que rechaza l|la excepcién de falta de accién vy
acepta el rol de parte querellante no constituye sentencia
definitiva, en tanto no pone térnmino al pleito ni inpide su
continuaci 6n (Fallos: 310:248).

Si bien se ha hecho excepcion a esta regla cuando
| a sentencia apel ada puede causar un agravio de insuscepti-
ble reparacion ulterior, en el caso no se verifica un su-
puesto de tal naturaleza ya que la circunstancia de que el
i npul so procesal se encuentre en cabeza de otros querell an-
tes asi conp del representante del Mnisterio Publico Fis-
cal, pone de nmanifiesto que —de nmonent o— cual qui er deci si 6n
gue se adopte sobre este planteo seria indiferente para
alterar la situaci 6n del inputado.

En este sentido, cabe subrayar que mas alla de |a
tacha que postula este procesado con respecto al alcance
otorgado por la canara a quo a la figura del querellante
contenplada en |la actualidad por el art. 82 del Cdodigo Pro-
cesal Penal de la Nacion, materia que —onp regla—es ajena
a la instancia del art. 14 de la ley 48 (Fallos: 180:136
188:178; 252:195), |lo decisivo es que la recurrente no ha
| ogrado denobstrar el nbdo en que su situaci én procesal ha
sido perjudicada a raiz de la peticioén efectuada por este
querellante en el sub lite para que se declare |la inconsti-
tucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521, si se tiene en
cuenta que un planteo de esa natural eza estaba insito en el
requerimento fiscal que incluyé en el objeto del proceso
la investigacion de los delitos conetidos a raiz de la de-

tenci 6n y desaparici6on de José Liborio Poblete y Gertrudis
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Marta H aczi k; maxi me cuando con particular referencia a |la
decl araci 6n de inconstitucionalidad de norrmas inferiores a
la Ley Fundanental, y més all& de |as opiniones individua-
les que los jueces de esta Corte tienen sobre el punto, el
Tribunal viene adoptando desde el afo 2001 conb postura
mayoritaria la doctrina con arreglo a la cual una decision
de esa naturaleza es susceptible de ser tonmda de oficio
(Fall os: 324:3219; causa B.1160. XXXVl "Banco Conercial Fi-
nanzas S.A. (en liquidacion Banco Central de |la Republica
Argentina) s/ quiebra", de fecha 19 de agosto de 2004).

Ello denuestra que la ineficacia de |a decisiodn
torna innecesario en el actual grado de desarrollo del pro-
ceso, el pronunciam ento de este Tribunal por falta de gra-
vanmen act ual

12) Que en cuanto a la pretensién del inputado de
anpararse bajo la |lamda "ley de obediencia debida", co-
rresponde sefalar que al dictar dicha ley (23.521), el Con-
greso Nacional resolvio convalidar |la decision politica de
Poder Ejecutivo de declarar la inpunidad del personal mli-
tar en las condiciones del art. 1° de dicha ley, por |os
delitos conetidos "desde el 24 de marzo de 1976 hasta el 26
de septienbre de 1983 en | as operaci ones enprendi das con el
nmotivo alegado de reprimr el terrorism" (art. 10, inc. 1,
ey 23.049). Con el objetivo sefalado, |la |ey nencionada se
sustentd en la creacidén de una presunci 6n, de conform dad
con la cual, se debia considerar "de pleno derecho que |as
personas nenci onadas obraron en estado de coercion bajo
subordinacion a |la autoridad superior y en cunplimento de
ordenes, sin facultad o posibilidad de inspeccidn, oposi-

cion o resistencia a ellas en cuanto a su oportunidad vy
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legitimdad" (art. 1°, ley 23.521, in fine).

13) Que la ley nencionada presentaba falencias
serias en cuanto a su formulacién, las cuales fueron sefa-
|adas al examnar su conpatibilidad con la Constitucion
Naci onal en el precedente de Fallos: 310:1162 (conf. voto
del juez Petracchi). Conb se indicé en esa oportunidad, la
l ey 23.521 presentaba |la particularidad de que no estable-
cia regla alguna aplicable a hechos futuros y, de este np-
do, no cunplia con el requisito de generalidad propio de la
funci 6n legislativa, infringiendo, por lo tanto, el princi-
pio de division de poderes. Asimsnp, tal conb se destaco
en ese nonento, no es posible admtir que las reglas de
obediencia mlitar puedan ser wutilizadas para eximr de
responsabilidad cuando el contenido ilicito de l|las Ordenes
es manifiesto, tal conb ocurre en |los casos de |as Ordenes
gue inplican la comsién de actos atroces o aberrantes,
pues ello resulta contrario a la Constituci én Nacional .

No obstante, a pesar de las deficiencias de la
técnica legislativa utilizada, la ratio legis era evidente:
amistiar |os graves hechos delictivos conetidos durante el
anterior réginen mlitar, en el entendimento de que, fren-
te al grave conflicto de intereses que |a sociedad argenti -
na enfrentaba en ese nonento, la amistia aparecia cono |la
Gnica via posible para preservar |la paz social. La conser-
vaci 6n de la arnmonia sociopolitica era valorada por el |e-
gi slador conmb un bien juridico sustancial nente mas valioso
gue la continuacién de |a persecuci 6n penal de |os benefi-
ciarios de la ley. Dicha ley fue juzgada, en consecuenci a,
conb el resultado de una ponderaci 6n acerca de |os graves

intereses en juego, privativa del poder politico, y conp

-76-



S. 1767. XXXV 1.
RECURSO DE HECHO
Si mon, Julio Héctor y otros s/ privaciénilegi-
tima de la libertad, etc. —ausa N° 17. 768—

Corte Suprema de Justicia de la N acion

tal fue admtida por este Tribunal

14) Que desde ese nonento hasta el presente, el
derecho argentino ha sufrido nodificaciones fundanentales
gue inponen la revisién de lo resuelto en esa ocasi 6n. Asi,
la progresiva evolucion del derecho internacional de |os
derechos humanos —eon el rango establecido por el art. 75,
inc. 22 de la Constituci6n Nacional—ya no autoriza al Es-
tado a tomar decisiones sobre |la base de ponderaci ones de
esas caracteristicas, cuya consecuencia sea la renuncia a
| a persecuci 6n penal de delitos de |esa humani dad, en pos
de una convivencia social pacifica apoyada en el olvido de
hechos de esa natural eza.

15) Que, en efecto, a partir de la nodificacion
de la Constituci 6n Nacional en 1994, el Estado argentino ha
asumdo frente al derecho internacional y en especial,
frente al orden juridico interamericano, una serie de debe-
res, de jerarquia constitucional, que se han ido consoli -
dando y precisando en cuanto a sus alcances y contenido en
una evolucion claranente limtativa de |as potestades del
derecho interno de condonar u omtir |a persecuci 6n de he-
chos cono los del sub lite.

16) Que si bien es cierto que el art. 75, inc. 20
de la Constitucion Nacional mantiene |a potestad del Poder
Legi slativo para dictar amistias generales, tal facultad
ha sufrido inportantes limtaciones en cuanto a sus al can-
ces. En principio, las leyes de amistia han sido utiliza-
das historicanmente conp instrunentos de pacificacion so-
cial, con la finalidad declarada de resolver |los conflictos
remanentes de luchas civiles armadas |uego de su finaliza-

cion. En una direcci6n analoga, las |leyes 23.492 y 23.521
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intentaron dejar atrds los enfrentamientos entre "civiles
y mlitares". Sin enbargo, en |la nedida en que, conp toda
amistia, se orientan al "olvido" de graves violaciones a
| os derechos hunmanos, ellas se oponen a |as disposiciones
de | a Convenci 6n Anericana sobre Derechos Humanos y el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y resul-
tan, por |o tanto, constitucionalnente intolerables (arg.
art. 75, inc. 22, Constituci6n Nacional).

17) Que, tal conb ha sido reconocido por esta
Corte en diferentes oportunidades, la jurisprudencia de la
Corte Interanericana de Derechos Humanos, asi comp las di-
rectivas de la Comision Interanericana, constituyen una
i nprescindible pauta de interpretacion de |os deberes vy
obligaci ones derivados de l|a Convencion Anericana sobre
Derechos Humanos (conf. Fallos: 326:2805, voto del juez
Petracchi, y sus citas).

18) Que ya en su primer caso de conpetencia con-
tenci osa, "Velazquez Rodriguez"!, la Corte Interamericana
dej 6 establecido que incunbe a |os Estados partes no sélo
un deber de respeto de |os derechos hunmanos, sino tanbién
un deber de garantia, de conform dad con el cual, "en prin-
cipio, es inputable al Estado toda violacion a |os derechos
reconoci dos por la Convencién, cunplida por un acto del
poder publico o de personas que actuan prevalidas de pode-
res que ostentan por su caracter oficial. No obstante, no
se agotan alli las situaciones en las cuales un Estado esté
obligado a prevenir, investigar y sancionar |as violaciones

a | os derechos humanos, ni |o0s supuestos en que su respon-

1CIDH, sentenciadel 29 dejulio de 1988, Serie C N° 4
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sabi |l i dad puede verse conpronetida por efecto de una |esiodn
a esos derechos. En efecto, un hecho ilicito violatorio de
| os derechos humanos que inicialnmente no resulte inputable
directanente a un Estado, por ejenplo, por ser obra de un
particular o por no haberse identificado al autor de la
transgresi 6n, puede acarrear |a responsabilidad internacio-
nal del Estado, no por ese hecho en si nmisnpb, sino por la
falta de la debida diligencia para prevenir la violacion o
para tratarla en los térm nos requeridos por la Conven-
ci 6n"2

19) Que si bien el fallo citado reconoci6 con
claridad el deber del Estado de articular el aparato guber-
namental en todas sus estructuras del ejercicio del poder
publico de tal nmnera que sean capaces de asegurar l|la vi-
gencia de | os derechos humanos, | o cual incluye el deber de
prevenir, investigar y sancionar toda violacion de |os de-
rechos reconocidos por la Convencion, |lo cierto es que |as
derivaci ones concretas de dicho deber se han ido determ -
nando en forma paulatina a lo largo del desarrollo de la
evol uci 6n jurisprudencial del tribunal internacional nen-
ci onado, hasta l|legar, en el nonento actual, a una pros-
cripci6n severa de todos aquellos institutos juridicos de
derecho interno que puedan tener por efecto que el Estado
i ncunpl a su deber internacional de perseqguir, juzgar y san-
cionar |as violaciones graves a | os derechos hunmanos.

20) Que en el caso particular del Estado argenti -
no, las leyes de punto final, obediencia debida y |os sub-

siguientes indultos fueron exam nados por l|la Conisiodn Inte-

’Loc. cit. § 172
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rameri cana de Derechos Humanos en el inforne 28/923% En esa
oportunidad, la Com sidn sostuvo que el hecho de que |os
juicios crimnales por violaciones de |os derechos humanos
—desapari ci ones, ejecuciones sunmarias, torturas, secues-
tros— conetidos por menbros de |as Fuerzas Arnadas hayan
sido cancel ados, inpedidos o dificultados por |las |eyes
23.492 (de punto final), 23.521 (de obediencia debida) vy
por el decreto 1002/89, resulta violatorio de |os derechos
garanti zados por |a Convencién, y entendi 6 que tal es dispo-
siciones son inconpatibles con el art. 18 (Derecho de Jus-
ticia) de la Declaracion Americana de |os Derechos y Debe-
res del Honbre y los arts. 1, 8 y 25 de |a Convenci 6n Ane-
ricana sobre Derechos Humanos. Asim snpb, reconendé al go-
bierno argentino "la adopci6on de nedidas necesarias para
esclarecer |os hechos e individualizar a |os responsabl es
de las violaciones de derechos humanos ocurridas durante |la
pasada dictadura mlitar"4.

21) Que ya a partir de ese nonento habia quedado
establ ecido que para la Com sién Interanericana de Derechos
Humanos, la circunstancia de que |los actos en cuestion hu-
bi eran sido dictados por Organos denocraticos fundados en
la urgente necesidad de reconciliacidén nacional y de la
consol i daci 6n del réginmen denocréatico (tal habia sido la
al egaci 6n del gobierno argentino® era practicanente irre-

levante a los fines de |la determ naciéon de |la |esién de |os

3 "Consuelo Herrerav. Argentina", casos 10.147, 10.181, 10.240,
10.262,10.309 y 10.311, informe N° 28, del 2 de octubre de 1992

“ Loc. cit., puntos resolutivos 1 y 3, respectivamente.
°Cf. § 25.
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derechos a que se refieren los arts. 8.1y 25.1 de |a CADH

22) Que, sin enbargo, restaba aun por determ nar
| os al cances concretos de |a reconendaci 6n de |a Com sion
en el Infornme citado, en particular, con respecto a cuales
eran las "nedidas necesarias para esclarecer |os hechos e
individualizar a |os responsables de las violaciones de
derechos humanos". Ello, por cuanto el tenor de l|la reconen-
daci 6n dirigida por la Comisidén a la Argentina con rel acién
a la inconpatibilidad de las leyes de punto final y obe-
diencia debida no permtia inferir, sin mas ni mis, si era
suficiente el mero "esclarecimento" de |os hechos, en el
sentido de los |lamados "juicios de |la verdad", o si |os
deberes (jy las facultades!) del Estado argentino en esta
di recci 6n tanbi én suponian privar a las leyes y el decreto
en cuestion de todos sus efectos, ya que tal conclusién
significaba producir una fuerte restriccion de la cosa juz-
gada y del oprincipio de |egalidad, que inpide prolongar
retroactivanente la prescripcién de l|la accidén penal, ya
cunplida en nuchos casos.

23) Que tales dudas con respecto al alcance con-
creto del deber del Estado argentino con relacion a |as
| eyes de punto final y obedi encia debida han quedado escl a-
recidas a partir de la decisién de la Corte Interanericana
en el caso "Barrios Altos"® En efecto, en dicha sentencia,
la Corte Interanericana hizo lugar a una demanda contra el
Peru, a raiz de un episodio ocurrido en Lima, en el vecin-
dario de "Barrios Altos", el 3 de novienbre de 1991. Segun

se desprende del relato de |os hechos, esa noche, durante

® CIDH, caso "Chumbipuma Aguirre vs. Per(l", sentenciadel 14 de
marzo de 2001, Serie C N° 75
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una fiesta para recaudar fondos, |legaron dos vehicul os con
sirenas policiales. Sus ocupantes || evaban pasanontafias vy
obligaron a los asistentes a arrojarse al suelo, y una vez
alli, les dispararon con anetralladoras y nmataron a quince
personas. Los autores del hecho fueron identificados cono
m enbros de inteligencia mlitar del ejército peruano, que
actuaban en un "escuadron de elimnacion" con su propio
programa antisubversivo y que habria obrado en represalia
contra supuestos integrantes de |a agrupaci 6n "Sendero Lu-
m noso". Aunque el hecho ocurri6é en 1991, so6lo en 1995 una
fiscal intenté6 sin éxito hacer conparecer a los mlitares
i mputados a fin de que prestaran declaraci 6n. Poco después,
una jueza asum 60 la investigacion y ordend la citacion. Sin
enbargo, la justicia mlitar dispuso que los mlitares no
decl araran. De este npdo, se plantedé un conflicto de conpe-
tencia ante |la Corte peruana, y antes de que ésta resolvie-
ra, el Congreso sanciond una ley de amistia (26.479) que
exoneraba de responsabilidad a los nilitares, policias vy
civiles que hubieran conetido violaciones a |os derechos
humanos o participado en esas violaciones entre 1980 vy
1995. La jueza declaro6 la inconstitucionalidad de Ia ami s-
tia por violar garantias y obligaciones internacionales
derivadas de |a Convenci é6n Anmericana sobre Derechos Huna-
nos. Al tienpo, el Congreso dictd una nueva ley (26.492),
en la que declar6 que la amistia no era revisable en sede
judicial y que era de aplicacién obligatoria. Adenas, am
plié el alcance de la ley anterior, con |o cual quedaron
t anbi én abarcados aquel |l os hechos que no hubieran sido de-
nunci ados. El tribunal de apelaci6n que revisaba |la deci-

sion de la jueza declard la constitucionalidad de |las |eyes
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en cuestiodén, y ello deterniné el archivo definitivo de la
i nvestigaci on.

La Corte Interanericana considerdé responsable
internacionalmente a Perd, no sélo por l|a violacidén del
derecho a la vida y a la integridad personal derivada de |a
masacre, sino tanbién por el dictado de las dos |eyes de
amistia, que constituydé la violacién de las garantias ju-
diciales, del derecho a la proteccion judicial, de la obli-
gaci 6n de respetar |os derechos y de adoptar disposiciones
de derecho interno. Con relacion a este ultino aspecto,
seflal 6 expresanente que "son inadm sibles |as disposiciones
de ammistia, |as disposiciones de prescripcion y el esta-
bl eci mento de excluyentes de responsabilidad que pretendan
inmpedir la investigacion y sancién de |os responsables de
| as violaciones graves de |os derechos humanos, tales cono
la tortura, l|las ejecuciones sumarias, extralegales o arbi-
trarias y |as desapariciones forzadas, todas ellas prohibi-
das por contravenir derechos inderogables reconocidos por
el derecho internacional de |os derechos hunmanos"’. Sefial 6
asimsno: "La Corte estima necesario enfatizar que, a la
luz de |as obligaciones generales consagradas en |los ar-
ticulos 1.1. y 2 de la Convencion Americana, |os Estados
Partes tienen el deber de tomar |as providencias de toda
indole para que nadie sea sustraido de la proteccidn judi-
cial y del ejercicio del derecho a un recurso sencillo vy
eficaz (...). Es por ello que |os Estados Partes en |la Con-
venci 6n que adopten |eyes que tengan este efecto, conp |lo

son |las |leyes de autoamistia, incurren en una violacién de

" Cf. § 41.
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los articulos 8 y 25 en concordancia con los articulos 1.1
y 2 de la Convencion. Las |leyes de ammistia conducen a |a
i ndefension de las victinas y a |a perpetuaci 6n de |l a inpu-
nidad, por |o que son manifiestanente inconpatibles con |la
letra y el espiritu de la Convenci 6n Anericana"8 Consi-
gui entemente, ante la manifiesta inconpatibilidad entre |as
| eyes de autoammistia y |la Convenci 6n Anmericana sobre Dere-
chos Humanos "l as nenci onadas | eyes carecen de efectos ju-
ridicos y no pueden seguir representando un obstacul o para
| a investigaci 6n de | os hechos que constituyen este caso ni
para la identificacién y el castigo de |os responsabl es"®.

24) Que la traslacién de las conclusiones de la
Corte Interanericana en "Barrios Altos" al caso argentino
resulta inperativa, si es que |las decisiones del Tribuna
i nternaci onal nencionado han de ser interpretadas de buena
fe conmp pautas jurisprudenciales. Por cierto, seria posible
encontrar diversos argunentos para distinguir uno y otro
caso, pero tales distinciones serian puramente anecdoticas.
Asi, por ejenplo, la situacidn que generd |as |eyes perua-
nas y su texto no son, por cierto, "exactanente" iguales a
|l as de punto final y obediencia debida. Sin enbargo, a |os
fines de determinar la conpatibilidad de dichas |eyes con
el derecho internacional de |os derechos humanos, no es
esto lo que inporta. Lo decisivo aqui es, en canbio, que
las leyes de punto final y de obediencia debida presentan
los msnos vicios que Ilevaron a la Corte Interamericana a

rechazar las |eyes peruanas de "autoamistia“. Pues, en

8 Cf. § 43.
°Cf. § 44. Sin destacar en € original.
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i déntica nedida, anbas constituyen |eyes ad hoc, cuya fina-
lidad es la de evitar |la persecuci6n de |esiones graves a
| os derechos humanos.

En este sentido, corresponde destacar que |o que
indujo al tribunal interanmericano a descalificar dichas
reglas no fue tanto que el réginen haya intentado benefi-
ciarse a si msnpb, en forma directa, con la inpunidad de
|l os delitos que él msno conetid (a la nanera de | o ocurri -
do en nuestro pais con la ley de facto 22.924). Antes bien,
el vicio fundanental no deriva tanto del hecho de que se
trate de un perddn dictado por el propio ofensor o del ca-
racter de facto o no del gobierno que las dicta, sino que
son razones nmateriales las que inponen |a anulaciodn de |e-
yes de estas caracteristicas. Por |lo tanto, resulta claro
gue tanbi én deben quedar al canzadas aquellas |eyes dictadas
por reginmenes ulteriores que otorgan inpunidad a aquellos
autores que pertenecian al réginen anterior, e infringen,
de este nodo, el propio deber de perseguir penalnmente |as
vi ol aci ones a | os derechos humanos.

25) Que, a esta altura, y tal cono |o sefiala el
di ctanen del sefior Procurador Ceneral, la circunstancia de
que |eyes de estas caracteristicas puedan ser calificadas
conop "ammistias" ha perdido toda relevancia en cuanto a su
| egitimdad. Pues, en |la nedida en que dichas nornmas obsta-
culizan el esclarecimento y la efectiva sanci6n de actos
contrarios a |los derechos reconocidos en |los tratados nen-
cionados, inpiden el cunplimento del deber de garantia a
gue se ha conpronetido el Estado argentino, y resultan
i nadm si bl es.

26) Que, en este sentido, el caso "Barrios A tos"
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estableci 6 severos |limtes a la facultad del Congreso para
amistiar, que le inpiden incluir hechos cono |os al canza-
dos por las leyes de punto final y obediencia debida. De

m snmo nodo, toda regul aci 6n de derecho interno que, invo-
cando razones de "pacificaci 6n" disponga el otorgam ento de
cualquier forma de ammistia que deje inpunes violaciones
graves a | os derechos humanos perpetradas por el réginmen al
gue la disposiciodn beneficia, es contraria a claras y obli -
gatorias disposiciones de derecho internacional, y debe ser
ef ecti vanente supri m da.

27) Que en este punto resulta pertinente recordar
el voto concurrente del juez Garcia Ramirez en el caso "Ba-
rrios Altos", en el que se reconoce que el dictado de una
amistia, bajo ciertas circunstancias, podria resultar con-
veniente para el restablecimento de la paz y la apertura
de nuevas etapas constructivas, en el marco de "un proceso
de pacificaci on con sustento denocratico y al cances razona-
bles que excluyen |la persecucion de conductas realizadas
por menbros de los diversos grupos en contienda...". Sin
enbargo "esas disposiciones de olvido y perddébn no pueden
poner a cubierto |las mas severas violaciones a | os derechos
humanos, que significan un grave nenosprecio de |a dignidad
del ser humano y repugnan a la conciencia de |a humani-
dad" 10,

28) Que, por otro lado, a partir de |o decidido
en el caso citado con relacion a los efectos de las |l anma-
das "l eyes de autoamistia", se advierte que no seria sufi-

ciente con la supresion "sinbolica" de las leyes de esta

10 Cf. caso "Barrios Altos' supra cit., voto concurrente del juez
Garcia Ramirez, 88 10y sgtes.
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natural eza. Asi, la Corte Interanmericana no se limtdo a
declarar la inconpatibilidad de las |eyes con |la Conven-
ci6n, sino que resolvid6 que |las |eyes peruanas carecian de
efectos y le inpuso al estado peruano |a obligaci 6n de ha-
cer a un lado |la cosa juzgada. Visto el caso argentino des-
de esta perspectiva, se concluye que |la nmera derogaci 6n de
las leyes en cuestidn, si ella no viene aconpafiada de la
i nposi bilidad de invocar |la ultractividad de la |ley penal
mas benigna, no alcanzaria a satisfacer el estandar fijado
por la Corte Interanericana.

29) Que, por |lo demés, la sentencia en el caso
"Barrios Altos" no constituye un precedente aislado, sino
gue sefiala una linea jurisprudencial constante. Asi, en la
sentencia del 3 de septienbre de 2001, al interpretar el
al cance de dicho caso, la Corte Interanericana ratificd su
decisi6n anterior y sefiald que lo alli resuelto se aplicaba
con efecto general a todos |os demds casos en que se hubie-
ran aplicado las |eyes de amistia exam nadas en aquella
oportunidad, y volvid a insistir en que "la promul gaci 6n de
una ley manifiestanmente contraria a |las obligaciones asum -
das por el Estado parte en la Convenci 6n constituye per se
una violacion de ésta y genera responsabilidad internacio-
nal del Estado"?l.

30) Que la inadmsibilidad de |as disposiciones
de amistia y prescripcion, asi conp el establecimento de
excluyentes de responsabilidad que tiendan a inpedir |a
i nvestigaci é6n y sancion de |os responsabl es de violaciones

graves de |os derechos humanos fue reiterada con posterio-

11 Cf. CIDH, caso "Barrios Altos', interpretacion de la sentencia de
fondo, sentenciadel 3 de septiembre de 2001, Serie C N° 83
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ridad y configura un aspecto central de la jurisprudencia
de la Corte Interanericana!?, cuyos alcances para casos
cono el presente no pueden ser soslayados. Por | o denas, su
concreta relevancia en el derecho interno frente a supues-
tos simlares ya ha sido reconocida por este Tribunal en
Fall os: 326:2805 ("Videla, Jorge Rafael"), voto del juez
Petracchi; 326:4797 ("Astiz, Alfredo Ignacio"), voto de |os

jueces Petracchi y Zaffaroni) y, en especial, en |la causa

A 533. XXXVIII. "Arancibia davel, Enrique Lautaro s/ hom -
cidio calificado y asociacién ilicita y otros —eausa n°
259", resuelta el 24 de agosto de 2004, voto del juez Pe-

tracchi, en el que se admitid la aplicacion retroactiva de
la inprescriptibilidad de los delitos de I|esa humani dad,
i ngresada a nuestro ordenam ento juridico ex post facto.

31) Que, desde ese punto de vista, a fin de dar
cunplimento a los tratados internacionales en materia de
derechos humanos, la supresion de las |leyes de punto fina
y de obedi encia debida resulta inpostergable y ha de produ-
cirse de tal forma que no pueda derivarse de ellas obstacu-
o normativo alguno para |a persecuci 6n de hechos conp | os
gque constituyen el objeto de |la presente causa. Esto signi-
fica que quienes resultaron beneficiarios de tales |eyes no

pueden invocar ni la prohibicién de retroactividad de la

12 Cf. CIDH, caso "19 Comerciantes', sentencia del 5 de julio de
2004, Serie C N° 109, (88 175, 262y sgtes.); caso "Hermanos Goémez
Paguiyauri", sentenciadel 8 de julio de 2004, Serie C N° 110, (8§ 232y
sgtes.); caso "Tibi", sentencia del 7 de septiembre de 2004 Serie C N° 114,
(8 259y suscitas); caso "Masacre Plan de Sanchez", sentenciadel 19 de
noviembre de 2004 Serie C N° 116, (88 95y sgtes., esp. 8§ 99); caso
"Hermanas Serrano Cruz", sentenciadel 1° de marzo de 2005 Serie C N°
120, (88 168y sgtes., esp. §172); caso "Huilca Tecse", sentenciadel 3 de
marzo de 2005, Serie C N° 121, (88 105y sgtes., esp. § 108).
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ley penal nmas grave ni la cosa juzgada. Pues, de acuerdo
con lo establecido por la Corte Interanericana en |o0os casos
citados, tales principios no pueden convertirse en el inpe-
dimento para la anulacion de |las |eyes nencionadas ni para
| a prosecuci6n de l|las causas que fenecieron en razén de
ellas, ni la de toda otra que hubiera debido iniciarse y no
| o haya sido nunca. En otras palabras, |la sujecién del Es-
tado argentino a la jurisdiccion interamericana inpide que
el principio de "irretroactividad" de la ley penal sea in-
vocado para incunplir los deberes asum dos en materia de
per secuci 6n de viol aci ones graves a | os derechos hunanos.

32) Que anal ogas consideraci ones son |as que han
Il evado al Congreso Nacional a dictar la ley 25.779, por
medio de la cual el Poder Legislativo declara insanabl enen-
te nulas las |leyes en cuestion. El debate parlanmentario de
dicha ley coincidiéo con el reconocimento de jerarquia
constitucional a la "Convencion sobre la inprescriptibili-
dad de los crinenes de |esa humanidad" y revela, sin |ugar
a dudas, la intencion legislativa de suprimr todos |os
efectos de las |eyes anuladas. Asi, en |la Camara de D puta-
dos se evalud, expresanente, la circunstancia de que la
derogaci 6n de las |eyes dispuesta en el art. 2, de la ley
24.952 no hubiera producido el efecto deseado, en razdén de
gue no dej6 claranente establecida |la inaplicabilidad del
principio de la ley penal mas benigna!® Asimsnmo, la dis-
cusion legislativa permte inferir que el sentido principa
gue se pretendié dar a la declaraci6on de nulidad de |as

| eyes fue, justanente, el de intentar dar cunplimento a

13 Cf. Camara de Diputados, 4° sesion ordinaria, 12 de agosto de
2003, pag. 22 y sgtes.
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| os tratados constitucionales en materia de derechos huma-
nos por nmedio de la elimnaci 6n de todo aquell o que pudiera
aparecer conb un obstaculo para que la justicia argentina
i nvestigue debidanmente 1o0os hechos alcanzados por dichas
| eyes!* y, de este nodo, subsanar la infraccion al derecho
i nternaci onal que ellas continuan representando!®. Se tra-
t6, fundanental nente, de facilitar el cunplimento del de-
ber estatal de reparar, haciéndolo de la forma mas anplia
posi ble, de conform dad con |os conprom sos asum dos con
rango constitucional ante |a conuni dad internacional.

33) Qe los alcances de dicha obligacio6n, por
otra parte, han sido recientenente exam nados por el Comté
de Derechos Humanos de la ONU, segun el cual "cuando fun-
cionarios publicos o agentes del Estado han conetido viol a-
ciones de |os derechos del Pacto (...) los Estados Partes
no pueden eximr a |os autores de su responsabilidad perso-
nal cono ha ocurrido con detern nadas ami stias..."?,

En el msno sentido, y en |0 que atafe concreta-

nmente a nuestro pais, |as observaciones finales de dicho

14 Cf. Camara de Diputados, 4° sesién ordinaria, 12 de agosto de
2003, i.a. pags. 31, 50, 52.

15 Cf. version taquigréfica provisional, Camara de Senadores, 11
sesion ordinaria, 20y 21 de agosto de 2003, i. a., pags. 3, 36, 39 y sgtes. En
esta direccién, también se citaron en apoyo de la decision las conclusiones de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, formulada en € informe
28/92, supra cit.

16 Observacion General N° 31, Comentarios general es adoptados por
el Comité de Derechos Humanos, La indole de la obligacion juridica general
impuesta, 80° periodo de sesiones (2004), 88 17 y sgtes.
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Comté sobre este tema dirigidas a |la Argentinal” estable-
cen la inadm sibilidad de la situaci 6n creada por las |eyes
23.492 y 23.521 tanbién frente al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, asi conp la insuficiencia de
la nmera derogaci 6n de tales nornmas: "Las viol aci ones graves
de los derechos civiles y politicos durante el gobierno
mlitar deben ser perseguibles durante todo el tienpo nece-
sario y con toda la retroactividad necesaria para |ograr el
enjuiciamento de sus autores"!®. Anteriormente, el msno
organi smo ya habia expresado |lo siguiente: "El Comité nota
que | os conprom sos hechos por el Estado Parte con respecto
a su pasado autoritario reciente, especialnente la ley de
obediencia debida y la ley de punto final y el indulto pre-
sidencial de altos oficiales mlitares, son inconsistentes
con los requisitos del Pacto [PIDCP]"'° Asimsnpb, manifes-
td6 en esa ocasion |a preocupaci 6n sobre anbas |eyes "pues
privan a las victimas de las violaciones de |os derechos
humanos durante el periodo del gobierno autoritario de un
recurso efectivo en violacién a los articulos 2 (2,3) y 9
(5) del Pacto [PIDCP]. EI Conmité ve con preocupaci 6n que
las ammistias e indultos han inpedido |as investigaciones
sobre denuncias de crinenes conetidos por |as fuerzas arna-

das y agentes de |os servicios de seguridad nacional inclu-

17 Sesidn 1893, del 1° de noviembre de 2000. Tales observaciones
también fueron tomadas en consideracion en € debate en la Camara de
Senadoresi.a. pégs. 42y 47.

18 |oc. cit., § 9.

19 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.
Comentario sobre Argentina adoptados durante su sesion 53, € 5 de abril de
1995, § 3.
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So en casos donde existen suficientes pruebas sobre |as
viol aciones a | os derechos humanos tales conp |a desapari-
cion y detenci 6n extrajudicial de personas, incluyendo ni-
fos" 20,

34) Que, sin perjuicio de lo indicado precedente-
mente, considerada la ley 25.779 desde una perspectiva es-
trictanente formalista, podria ser tachada de inconstitu-
cional, en la nedida en que, al declarar |la nulidad insana-
ble de una ley, viola la division de poderes, al wusurpar
| as facultades del Poder Judicial, que es el Unico o6rgano
constitucional nente facultado para declarar nulas las |eyes
o cual quier acto normativo con eficacia juridica.

Sin enbargo, corresponde atender a |la propia na-
turaleza de o que la ley dispone, asi conb a la circuns-
tancia de que ella, necesarianente, habra de ser aplicada
—©, en su caso, rechazada— por |os propios jueces ante
quienes tramtan |as investigaciones de |os hechos en par-
ticular. Desde este punto de vista, se advierte que l|la su-
puesta "usurpaci 6n de funciones" tiene un alcance nuy cor-
to, ya que, en todo caso, se reduce a adelantar cual es la
sol uci 6n que el Congreso considera que corresponde dar al
caso, pero en nodo alguno priva a |los jueces de |a decision
final sobre el punto.

Por otro |ado, de acuerdo con lo que ya se ha
di cho, queda claro que el contenido msno de |o declarado
por la ley 25.779 coincide con |lo que |os jueces deben de-
clarar con relaci6n a las leyes referidas. Diferente seria

la cuestion, si la nulidad declarada por la ley fuera con-

20 |_oc. cit., § 10.
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traria a derecho. Pero, en |la nedida en que |las |eyes deben
ser efectivanente anul adas, declarar l|a inconstitucionali-
dad de dicha norma para luego resolver en el caso tal cono
ella o establece constituiria un formalisno vacio. Por lo
demds, de ese nobdo se perderia de vista que el sentido de
la ley no es otro que el de fornular una declaraci 6n del

Congreso sobre el tema y que, de hecho, la "ley" sélo es
apta para producir un efecto politico sinbdlico. Su efecto
vincul ante para | os jueces s6lo deriva, en rigor, de que |la
doctrina que ella consagra es la correcta: l|la nulidad insa-
nable de | as | eyes 23.492 y 23.521.

Por ello, y lo concordenente dictam nado por el sefor
Procurador Ceneral de |a Naci6n, se resuelve:

1.- Hacer lugar parcialnente a la queja y al recurso
extraordi nari o segun el alcance indicado en |os consideran-
dos; declarar la inconstitucionalidad de las |eyes 23.492
y 23.521, y confirmar |as resol uci ones apel adas.

2.- Declarar |la validez de la ley 25.779.

3.- Declarar, a todo evento, de ningun efecto las Ie-
yes 23.492 y 23.521 y cualquier acto fundado en ellas que
pueda oponerse al avance de |os procesos que se instruyan
o al juzgamento y eventual condena de |os responsables, u
obstaculizar en forma alguna |as investigaciones || evadas
a cabo por los canales procedentes y en el anbito de sus
respectivas conpetencias, por crinmenes de |esa humani dad
conetidos en el territorio de | a Naci 6n Argenti na.

4.- Inponer las costas al recurrente (art. 68 del Cb-
digo Procesal Civil y Conercial de la Nacio6n). Agréguese |la
gueja al principal. Notifiquese y devuélvase. ENRI QUE SAN-
TI AGO PETRACCHI - CARLOS S. FAYT (en disidencia)- ANTON O
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BOGGE ANO (segun su voto)- JUAN CARLOS MAQUEDA (segun su
voto)- E. RAUL ZAFFARONI (segun su voto)- ELENA |. H GHTON
de NCOLASCO (segun su voto)- RICARDO LU S LORENZETTI (segun
su voto)- CARMEN M ARG BAY (segun su voto).
ES COPI A

VO /1 -
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-//-TO DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON ANTONI O BOGG ANO

Consi der ando:

1°) Que la Sala Il de la Camara Naci onal de Ape-
|aciones en o Crimnal y Correccional Federal rechazd |a
excepcion de falta de accion planteada por |a defensa de
Julio Héctor Sindn, y confirnmd |a decision del juez de gra-
do en cuanto habia declarado invalidos e inconstitucionales
los arts. 1° de la ley 23.492 —de punto final—y 1°, 3° vy
4° de la ley 23.521 —de obediencia debida—y citado a pres-
tar decl araci 6n indagatoria a Julio Héctor Sindn (expedien-
te 17.889). En el expediente 17.768 honol ogé el pronuncia-
mento del juez de prinmera instancia que habia decretado el
procesanm ento con prision preventiva de Julio Héctor Sindn
por crinenes contra |la humani dad consistentes en la priva-
cion ilegal de la libertad, doblenmente agravada por nediar
violencia y anenazas y por haber durado mas de un nes, rei-
terada en dos oportuni dades en concurso real que, a su vez,
concurre materialnmente con tormentos agravados por haber
sido conetidos en perjuicio de perseguidos politicos en dos
oportuni dades en concurso real entre si (art. 118 de la
Constitucion Nacional; arts. 2, 55 y 144 bis, inc. 1° y
ultinmo parrafo —texto segun ley 14.616—en funci 6n del art.
142, incs. 4° y 5° —texto segun ley 20.642— 144 tercero
parrafos prinero y segundo —texto segun ley 14.616— del
Cédigo Penal, y arts. 306 y 312 del Cbdigo Procesal Pena
de | a Naci 6n).

Contra anbas decisiones el procesado dedujo el
recurso extraordinario federal, que fue declarado inadm si-
ble con el argunento de que l|la presentacién carecia de la

f undanment aci 6n aut 6noma exigida por el art. 15 de la ley
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48. Tal rechazo dio lugar a |l a presente queja.

2°) Que el recurrente plantea | a nulidad absol uta
de todo | o actuado por el presidente del Centro de Estudi os
Legales y Sociales conb querellante, pues sostiene que su
participaci 6n en el proceso significo |a consagraci 6n, por
via judicial, de una accion popular no contenplada en |a
| ey procesal ni susceptible de encontrar anparo en el art.
43 de la Constituci én Nacional, que sélo recepta |la protec-
cion de |os derechos de incidencia colectiva, por |o que
careceria de legitimaci 6n para querellar.

Sostiene la validez <constitucional de la ley
23.521 y solicita que se aplique el beneficio reconocido en
su art. 1°. Afirma, que la constitucionalidad de las |eyes
23.492 y 23.521 no es un tema justiciable, pues al Poder
Judicial no le es dado, en los térnmnos de los art. 75,
incs. 12 y 20, juzgar sobre la oportunidad, nérito o conve-
niencia de |as decisiones adoptadas en |la zona de reserva
de | os demds poderes del Estado. Sefiala asimsnb que tales
| eyes de amistia por el alto propdsito que perseguian no
son suscepti bl es de ser decl aradas inconstitucional es.

Tanmbi én invoca la lesion a las garantias de la
| ey penal més benigna, del nullum crinen nulla poena sine
| ege, asi conp de la prohibicion de aplicar la |ey ex post
facto. Sostiene que se aplicd retroactivanente una norma de
natural eza penal, |a Convenci6n Interanericana sobre Desa-
parici 6n Forzada de Personas —aprobada por la ley 24.556 vy,
en cuanto a su jerarquia constitucional, por la ley 24.820—
con |la consecuencia de que elimna |los beneficios de |la
prescripcién de la acci6én y de la pena. Agrega que no se

puede restar significacién a la validez inalterable de la
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garantia consagrada en el art. 18 de |la Constituci 6n Naci o-
nal, en aras de |os principios generales reconocidos por la
conuni dad internacional (art. 4 de la |ley 23.313).

3°) Que, el inputado interpuso sinultaneanente
recursos de inconstitucionalidad ante |la Camara Naci onal de
Casaci 6n Penal y extraordinario federal ante la Corte.
Frente al rechazo de anbos recursos, el inputado dedujo
gqueja ante |la Camara Nacional de Casaci 6n Penal y ante este
Tribunal. La Camara de Casaci 6n desestind |la queja, sin que
contra esta decisidn interpusiera recurso extraordinario,
por 1o que este ultinmo pronunciamento constituye la sen-
tencia definitiva del superior tribunal de la causa, de
nmodo que el renedio federal interpuesto contra |la sentencia

de camara resulta prematuro (Fallos: 312:292, entre otros).

4°) Que si bien | o expuesto bastaria para deses-
timar el recurso, habida cuenta de que |la mayoria de |os
jueces de esta Corte ha considerado satisfecho el requisito
del superior tribunal de |a causa, corresponde ingresar al
exanmen de |as cuestiones federal es propuestas por el recu-
rrente.

5°) Que la sentencia apelada tiene caréacter defi-
nitivo de acuerdo con la doctrina de Fallos: 324:1632,
3952, a cuyos térmnos corresponde remtirse en razon de
br evedad.

6°) Que, en prinmer térnm no, corresponde sefial ar
que el recurso extraordinario es inadm sible en cuanto al
agravio fundado en la falta de legitimaci 6n del presidente
del C EL.S para ejercer el rol de querellante en el pro-

ceso que aqui se trata, pues esta Corte tiene establecido
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gue |l a decision que rechaza |a excepci6n de falta de accién
y acepta el rol de parte querellante no constituye senten-
cia definitiva, en tanto no pone térnmno al pleito ni inpi-
de su continuaci 6n (Fallos: 310: 248).

Si bien se ha hecho excepcidon a esta regla cuando
| a sentencia apel ada puede causar un agravio de insuscepti-
ble reparacion ulterior, en el caso no se verifica un su-
puesto de tal naturaleza ya que la circunstancia de que el
i npul so procesal se encuentre en cabeza de otros querell an-
tes asi conmp el representante del Mnisterio Publico Fis-
cal, pone de nmanifiesto que —de nmonent o— cual qui er deci si 6n
gue se adopte sobre este planteo seria indiferente para
alterar |la situaci 6n del inputado.

Ello denuestra que la ineficacia de la decisiédn
torna innecesario en el actual grado de desarrollo del pro-
ceso, el pronunciamento de este Tribunal por falta de gra-
vanmen act ual

7°) Que la cuestidén a decidir es si la accion
penal para perseguir un delito de |esa humani dad puede ex-
tinguirse por amistia o prescripcion, |lo cual torna nece-
sario juzgar si las leyes que habrian operado tal extincion
son véalidas en el derecho argentino y en el derecho inter-
nacional. Esto es, si tales leyes |lamdas de "obediencia
debida" y "punto final", son validas en el derecho argenti -
no e internacional.

8°) Que, es inpostergable la definicidén por esta
Corte de la propia Constitucion Nacional, para dar sufi-
ciente respuesta a tal cuestion, esto es, en qué consiste
exactamente esta Constitucion. La jurisprudencia y la doc-

trina constitucionales no parecen estar de acuerdo acerca
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de si los tratados internacionales con jerarquia constitu-

cional tienen, en rigor, esa msna jerarquia u otra infe-

rior (causas "Petric" Fallos: 321:885; A 533.XXXVIII "Aran-
cibia Cdavel, Enrique Lautaro s/ homcidio calificado vy
asociacion ilicita y otros", y E 224 XXXI X "Espo6sito, M -
guel Angel s/ incidente de la prescripcién penal", pronun-

ciamentos del 24 agosto y 23 de dicienbre de 2004, respec-
tivanmente).

9°) Qe la Constitucidon Nacional, al conferir
jerarquia constitucional a los tratados internacionales
sobre derechos humanos, tal conmo |o hace su art. 75 inc. 22
de la Constituci6n Nacional, presenta un fenéneno juridico
gue puede caracterizarse, en rigor, cono referencia al de-
recho internacional de |os derechos hunmanos y al derecho
i nternaci onal wuniversal (causa "Monges" Fallos: 319:3148).
Tal referencia significa la remsién a un tratado vigente
i nternacional nente del cual la Argentina es Estado Parte.
S6lo a un tratado vigente, tanto internacional nente conb en
la Argentina, el Congreso puede otorgarle jerarquia consti-
tucional. La referencia inplica que el tratado se aplica
tal conmo rige en el derecho internacional y no porgque se
haya incorporado al derecho interno. Tanpoco se ha operado
una recepci 6n de los tratados por incorporacioéon judicial a
pesar de no estar aprobados legislativanente y ratificados
por el presidente de |a Nacio6n; conop ha sido de practica en
Hol anda. Tanpoco hay adaptaci 6n de |os tratados por via de
una redacci 6n constitucional simlar a la de los tratados
sin seqguirlo tal <cual rige internacionalnente. Tanto la

i ncorporaci 6n, la recepcion conp |a adaptaci 6n son nétodos
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de nacionalizacion de los tratados. El art. 75, inc. 22

di spone una referencia y no alguno de |os citados nétodos
de nacionalizacién. En materia de derechos hunmanos la re-
forma de 1994 ha seqguido una orientacio6n internacionalista
a fin de alcanzar |la mayor uniform dad posible en |as deci-
siones evitando todo apego a sol uciones de genius |oci par-
ticularista.

10) Que esta Corte establecié que el art. 75,
inc. 22, nmediante el que se otorgd jerarquia constituciona
a los tratados establece en su ultinma parte que aquéllos no
derogan articulo alguno de la prinmera parte de esta Consti -
tucion y deben entenderse conplenentarios de |os derechos
y garantias por ella reconocidos. Ello indica que |os cons-
tituyentes han efectuado un juicio de conprobaci én, en vir-
tud del cual, han cotejado los tratados y los articulos
constitucionales y han verificado que no se produce deroga-
ci6on alguna, juicio que no pueden |os poderes constituidos
desconocer o contradecir. De ello se desprende que |a arno-
nia o concordancia entre los tratados y la Constitucidon es
un juicio del constituyente. En efecto, asi |o han juzgado
al hacer referencia a |los tratados que fueron dotados de
jerarquia constitucional y por consiguiente no pueden ni
han podi do derogar |a Constituci 6n pues esto seria un con-
trasentido insusceptible de ser atribuido al constituyente,
cuya inprevision no cabe presumir. De tal nodo |os tratados
conpl enentan |as normas constitucionales sobre derechos y
garantias y lo misnpo cabe predicar respecto de |as disposi-
ciones contenidas en |la parte organica de la Constitucion
aunque el constituyente no ha hecho expresa alusi6on a aqué-

Ila, pues no cabe sostener que |las normas contenidas en | os
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tratados se hallen por encima de |la segunda parte de la
Constituci 6n (causa "Monges" Fallos: 319:3148, consideran-
dos 20, 21 y 22). Por el contrario, debe interpretarse que
| as cl ausul as constitucionales y las de |los tratados tienen
la msma jerarquia, son conplenentarios y, por |lo tanto, no
pueden despl azarse o destruirse reciprocanente.

11) Que esta doctrina, reafirnada en la causa
"Petric" Fallos: 321:885, entre nuchas otras, resulta apli-
cable a los tratados sobre derechos humanos que adquieren
jerarquia constitucional con arreglo a |lo dispuesto en el
ualtimo parrafo del citado art. 75, inc. 22 de la Constitu-
ci on.

12) Que, en rigor cuando el Congreso confiere
jerarquia constitucional al tratado hace un juicio consti-
tuyente, por autorizacion de la Constitucidn mism, segun
el cual, al elevar al tratado a la nmisma jerarquia que la
Constituci 6n, estatuye que el tratado no sélo es arreglado
a los principios de derecho publico de esta Constituciédn,
sino que el tratado no deroga nornma alguna de |la Constitu-
cion, sino que |la conplenenta. Tal juicio constituyente del
Congreso Naci onal no puede ser revisado por esta Corte para
declarar su invalidez sino s6lo para hallar arnonia y com
pl emento entre tales tratados y |la Constitucion.

No se trata, por ende, de una estricta reform
constitucional, porque el tratado al que se |le confiere
jerarquia constitucional no nodifica, altera o deroga |la
Constituci6n sino que |la conplenenta y confirma con nornas
gue si bien pueden desarrollar o hacer explicitos |os dere-
chos y garantias constitucionales, guardan sienpre el espi-

ritu de tales derechos. Por analogia, el Congreso hace un

-101-



juicio constituyente de arnonia de todos estos preceptos
gue no pueden entrar en colisi6n o tener preem nencia unos
sobre otros, pues todos integran la Constitucion msma con
igual rango. Y es la Constitucién msma la que confiere
poderes al Congreso para elevar el tratado a la jerarquia
constitucional. Y no puede afirmarse que tal facultad (art.
75, inc. 22) quebranta la rigidez del art. 30 porque janas
podria razonabl enente afirmarse que el art. 75, inc. 22, de
la Constitucion lesiona el art. 30 sencillanmente porque no
hay normas constitucionales inconstitucionales. Las clausu-
las de la Constitucidén no pueden interpretarse en contra-
diccidon unas con otras, ni jerarquizando unas sobre |as
otras. Cbvianente, cabe distinguir los distintos anmbitos de
aplicaci 6n segun las materias de las normas constituci ona-
| es.

Esta Corte no tiene jurisdiccion para enervar |a
vigencia de normas que han sido jerarquizadas constitucio-
nal mente en virtud de un procedimento establecido en la
m sma Constituci én.

Ora cosa seria si se declarara invalida la re-
forma constitucional que faculta al Congreso a conferir
aquella jerarquia a ciertos tratados. Enpero, nadie ha in-
sinuado siquiera que tal facultad del Congreso conferida
por la reforma de 1994 fuese inconstitucional.

No es necesario que sea el poder constituyente el
que confiera directamente tal jerarquia constitucional a
ciertos tratados sobre derechos humanos, si aquél ha asig-
nado tal poder al Congreso con nayorias especiales. Es cla-
ro que el Congreso no podria dotar de jerarquia constitu-

cional a un tratado que |lesione un principio constitucio-
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nal. Es mAs, seria inconcebible que el poder constituyente
no pudi ese reformar el msno art. 30 de |a Constitucidn.

13) Que los "referidos tratados” no se han "in-
corporado” a la Constitucidén argentina convirti éndose en
derecho interno, sino que por voluntad del constituyente,
tal remsién lo fue "en las condiciones de su vigencia"
(art. 75, inc. 22). Mantienen toda |a vigencia y vigor que
i nternaci onal nente tienen y éstas l|le provienen del ordena-
mento internacional en nodo tal que "la referencia” que
hace |la Constitucion es a esos tratados tal conb rigen en
el derecho internacional y, por consiguiente, tal conpb son
efectivanente interpretados y aplicados en aquel ordena-
mento ("Groldi" Fallos: 318:514). Ello inplica tanbién,
por conexidad |o6gica razonable, que deben ser aplicados en
la Argentina tal cono funcionan en el ordenam ento interna-
cional incluyendo, en su caso, l|a jurisprudencia interna-
cional relativa a esos tratados y las normas de derecho
i nternaci onal consuetudi nari o reconoci das cono conpl enent a-
rias por la practica internacional pertinente. La referen-
cia a los Tratados - Constitucién incluye su efectiva vi-
gencia en el derecho internacional conmp un todo sistematico
("Arce", Fallos: 320:2145, considerando 7°). Los Estados vy
entre ellos la Argentina han reduci do grandenente el éambito
de su respectiva jurisdiccion interna por via de acuerdo
con muchos tratados y decl araci ones sobre derechos humanos
y participando en la formacion de un delineado cuerpo de
derecho consuetudinario internacional sobre derechos huma-
nos (ver Simm, Human Rights in the United Nations at Age

Fifty, 1995, pags. 263-280 y Sinma y otros en The Charter

of the United Nations a Commentary, 2da. Ed. Vol. 1, pag.
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161, nota 123). Ademas y concordantenente "los derechos
basicos de |a persona hunmana" son considerados de ius co-
gens, esto es, nornas inperativas e inderogables de derecho
i nternacional consuetudinario (Barcelona Traction Lights
and Power Conpany Ltd, |ICJ) Reports 1970, pag. 32, paragrafo
33).

14) Que los tratados internacionales sobre dere-
chos humanos deben ser interpretados conforne al derecho
i nternacional, pues es éste su ordenamento juridico pro-
pi o. Aquéllos estan més estrechanmente conexos con el dere-
cho internacional y, por esa via con la interpretacion vy
aplicaci 6n que pueda hacer de ellos la jurisprudencia in-
ternacional. De nada serviria la referencia a |os tratados
hecha por la Constitucion si su aplicacién se viera frus-
trada o nodificada por interpretaciones basadas en uno u
otro derecho nacional. Por ejenplo, si el principio de im
prescriptibilidad (art. | de la Convencion sobre |npres-
criptibilidad de Crinenes de Guerra y de los Crinenes de
Lesa Humani dad) se viera supeditado y, por ende, enervado,
por el principio de legalidad del art. 18 de la Constitu-
cion Nacional. O si el derecho de réplica (art. 14 Conven-
ci 6n Anericana sobre Derechos Humanos) se viera en |la préc-
tica derogado por el art. 14 de la Constituci 6n Naci onal
Preci sanente el fin wuniversal de aquellos tratados soélo
puede resguardarse por su interpretaci én conforne al dere-
cho internacional. Lo contrario seria soneter el tratado a
un fraccionamento hernenéutico por las jurisprudencias
naci onal es i nconpati ble con su fin propio.

15) Que la jerarquia constitucional de tales tra-

tados ha sido establecida por voluntad del constituyente
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"en las condiciones de su vigencia", esto es, tal cono ri-
gen en el anbito internacional y considerando su efectiva
aplicacién por 1los tribunales internacionales conpetentes
para su interpretacion y aplicacion (Fallos: 318:514;
321: 3555; 323:4130, disidencia del juez Boggi ano).

De ahi que la aludida jurisprudencia deba servir
de guia para la interpretaci6on de |os preceptos convencio-
nales en la nedida en que |la Republica Argentina reconocié
la conpetencia de la Corte Interanericana y de |la Com sion
| nteraneri cana para conocer en todos |os casos relativos a
la interpretacidén y aplicacion de |la Convenci 6n Anericana
(art. 2 de la ley 23.054). Sobre el particular cabe recor-
dar que esta Corte ha establ ecido que, conp fuente de dere-
cho interno los infornes y las opiniones de |la Comnsidn
I nterameri cana constituyen criterios juridicos de ordena-
cion valorativa para |os Estados mienbros que deben tomar
en cuenta razonadanente para adoptar decisiones en el anbi-
to de su propio ordenamento (Fallos: 321:3555 y sus ci-
tas).

16) Qe la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (art. 1.1) inpone el deber a |os Estados partes de
tomar todas |as nedidas necesarias para renover |os obs-
t &cul os que puedan existir para que l|los individuos puedan
disfrutar de los derechos que la Convenci 6n reconoce. En
este sentido, |la Corte Interamericana consideré que "es
deber de | os Estados parte organi zar todo el aparato guber-
nanental y, en general, todas las estructuras a través de
| as cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de
tal manera que sean capaces de asegurar juridicanente el

libre y pleno ejercicio de |os derechos humanos" (OC
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11/90, parégrafo 23). Y esta Corte ha juzgado que cuando |a
Naci on ratifica un tratado que firmd con otro Estado, se
obliga internacional nente a que sus Organos admnistrati-
vos, jurisdiccionales y legislativos |lo apliquen a |os su-
puestos que ese tratado contenple, sienpre que contenga
descripciones |l o suficientenente concretas de tales supues-
tos de hecho que hagan posible su aplicacion innediata (Fa-
1 os: 315:1492).

17) Que este deber adquiere particular relevancia
en casos cono el presente en el que se hallan en juego de-
litos de accidén publica, en los que el Estado tiene la
obligaci 6n legal, indelegable e irrenunciable, de investi-
gar. Tiene la accion punitiva y la obligacién de pronover
e inmpulsar las distintas etapas procesales en cunplimento
de su obligacion de garantizar el derecho a la justicia de
las victimas y sus famliares. Esta carga debe ser asum da
por el Estado conb un deber juridico propio y no conb una
gestion de intereses de particulares o que dependa de la
iniciativa de éstos o de |la aportaci 6n de pruebas por parte
de ellos (Informe n° 34/96 casos 11.228 y otros, Chile, 15
de octubre de 1996, parrafo 72 e Informe n°® 36/96, Chile,
parrafo 73; anal oganente Informe n° 1/99 caso 10.480 Lucio
Parada Cea y otros, El Salvador, 27 de enero de 1999, pér.
119; Infornme n° 133/99 caso 11.725 Carnelo Soria Espinoza,
Chile, 19 de novienbre de 1999, par. 81; Inforne 61/01,
caso 11.771 Samuel Alfonso Catal &n Lincoleo, Chile, 16 de
abril de 2001, parrafo 62).

La obligacion del Estado en relacidn a |os debe-

res de investigacion y sanci 6n de delitos aberrantes ya fue
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reconocida por esta Corte en la causa "Suarez Mason", Fa-
Il os: 321:2031, disidencia del juez Boggi ano; causa "Urtea-
ga", Fal |l os: 321:2767; causa "Ganora", Fallos: 322:2139 y
mas recientenente en la causa "Hagelin", Fallos: 326:3268

18) Que la Corte Interanericana de Derechos Huma-
nos ha fijado el alcance de los arts. 8.1 y 25, en relacion
con el art. 1.1 de la Convenci 6n, al sefial ar que garantizan
a toda persona el acceso a la justicia para proteger sus
derechos y que recae sobre |os Estados partes |os deberes
de prevenir, investigar, identificar y sancionar a |os au-
tores y encubridores de las violaciones de |os derechos
humanos (caso de la "Panel Blanca" Paniagua Mrales vy
otros. Reparaciones, Serie C N 37, sentencia del 8 de nar-
zo de 1998, péarr. 198; caso lvcher Bronstein, sentencia de
6 de febrero de 2001. Serie C N° 74, parr. 186; caso Bl a-
ke. Reparaciones, Serie C N° 48, sentencia del 22 de enero
de 1999, péarr. 61 y sus citas, caso Barrios Altos, Serie C
N° 75, sentencia del 14 de marzo de 2001). Toda viol aci 6n
de derechos humanos conlleva el deber del Estado de reali-
zar una investigacion efectiva para individualizar a |as
personas responsables de las violaciones y, en su caso,
punirl as.

19) Que |l os Estados Partes deben conbatir la im
puni dad, definida ésta cono "la falta en su conjunto de
i nvestigaci 6n, persecuci 6n, captura, enjuicianmento y con-
dena de | os responsables de |as violaciones de | os derechos
protegidos por la Convencion Anericana", atento que este
mal propicia la repeticidon crénica de las violaciones de

derechos humanos y la total indefension de las victimas y
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de sus famliares (Caso Bl ake, Serie C N° 48, Reparaciones,
sentencia del 22 de enero de 1999 par. 64 y 65 con rem sion
a Serie, Caso Paniagua Mdrales y otros, Serie C 37, senten-
cia del 8 de marzo de 1998, parr. 173; Caso Loayza Tamayo,
Serie C 42 Reparaciones, sentencia del 27 de novienbre de
1998, parr. 171 y, Caso Suarez Rosero, Serie C 44, Repara-
ci ones, sentencia del 20 de enero de 1999, parr. 80).

20) Que en ese orden de ideas el Relator Especia
de | as Naciones Unidas sobre I|npunidad, Louis Joinet expre-
s6 que la situaci 6n de inpunidad surge del hecho de que |os
Est ados no cunplen con su obligacion de investigar y adop-
tar, particularmente en el é&rea de la admnistracion de
justicia, nedidas que garanticen que |os responsables de
haberl as conetido sean acusados, juzgados Yy, en su caso,
castigados. Se configura ademas, si |os Estados no adoptan
nmedi das apropi adas para proveer a las victinmas de recursos
efectivos, para reparar |os dafos sufridos por ellas y para
prevenir | a repeticion de di chas vi ol aci ones
(E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1997/ 20/ Rev. 1) .

21) Que, a la luz de tales principios, la Corte
| nteranericana considerd inadm sibles |as disposiciones de
amistia, de prescripcion y el establecimento de excluyen-
tes de responsabilidad que inpidan la investigacidn y san-
cion de los responsables de las violaciones graves de |os
derechos humanos tales conob la tortura, |as ejecuciones
sumarias, extralegales o arbitrarias y |as desapariciones
forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos
i nder ogabl es reconoci dos por el Derecho Internacional de
| os Derechos Humanos (caso Barrios Altos, Serie C N 75,

sentencia del 14 de marzo de 2001, parr. 41).
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22) Que la Corte Interanericana concluyé que |as
| eyes de esta natural eza carecen de efectos juridicos y no
pueden seguir representando un obstaculo para |a investiga-
cion de los hechos ni para la identificacién y el castigo
de los responsables (Barrios Altos, parrs. 41-44 y Barrios
Altos —€hunbi puna Aguirre y otros v. El Peru— Interpreta-
cion de la Sentencia de Fondo, Serie C N° 83, art. 67 de la
Convenci 6n Anericana sobre Derechos Humanos, sentencia del
3 de septienbre de 2001).

La Comision Interanericana de Derechos Hunmanos
con el mnmsno espiritu recomendd en varias oportuni dades,
"derogar o en definitiva dejar sin efecto toda nedida in-
terna, legislativa o de otro orden, que tienda a inpedir |a
i nvestigaci 6n, el procesaniento y la sancién de |os respon-
sables del arresto y l|la desaparicién” (Infornme n° 19/99,
caso 10.542 Pastor Juscammita Laura, Peru, 23 de febrero de
1999, parr. 43 y 46; en analogos térm nos Informe n° 20/99
Rodol fo Robl es Espinoza e hijos, Peru, del 23 de febrero de
1999, parr. 171, 174 y reconendaciones; Informe n° 136/99
caso 10.488 lgnacio Ellacuria y otros, El Salvador, del 22
de dicienbre de 1999, parr. 241, reconendacion 3; Inforne
61/01, caso 11.771 Saruel Alfonso Catal an Lincoleo, Chile
16 de abril de 2001, parr. 96 reconendacién 2; Infornme n°
1/99 caso 10.480 Lucio Parada Cea y otros, El Salvador, 27
de enero de 1999).

23) Que, en voto concurrente, el juez Sergio QGar-
cia Ramirez en el caso Castillo Paez, Serie C N 43, sen-
tenci ado del 27 de dicienbre de 1998, no desconoci 6 |a con-
veni encia y necesidad de dictar normas de ammistia que con-

tribuyan al restablecimento de |la paz, en condiciones de
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libertad y justicia, al cabo de conflictos internos que se
pretende resolver con nedidas de esta naturaleza. Por el
contrario, seflald que es plausible |levar adelante un es-
fuerzo de este género, encauzado por |los principios aplica-
bl es del derecho internacional y nacional, alentado, por la
participaci 6n de |os sectores involucrados y asum do en el
marco de las instituciones denocraticas. Agregé que en la
reciente doctrina sobre derechos humanos ha sido anplianen-
te exam nado el tema que por su naturaleza inporta |a inpu-
ni dad de conductas realizadas antes de la sancion de tales
normas. En consecuencia, afirnd |la necesidad de arnonizar
|as exigencias de la paz y la reconciliacién con el deber
de tutelar |os derechos humanos y sancionar a quienes |os
vul neran, especialnente en supuestos de delitos de |esa
humani dad, conb el genocidio, la ejecucioén extrajudicial,
la tortura o |la desaparicion forzada, anparadas en supues-
tas necesidades de lucha contra |a subversi én. Ademas, puso
énfasis en que las amistias no pueden poner a cubierto |as
mas severas violaciones a |os derechos humanos, que signi-
fican un grave nenosprecio de la dignidad del ser humano y
repugnan a la conciencia de |la humanidad. En este orden de
i deas destacdé que |a inpunidad que apareja |as normas sobre
amistias debe limtarse en la nayor nedida posible, a fin
de que aquéllas alcancen |os objetivos que legitimnente
pretenden, sin nenoscabar el respeto a |os derechos humanos
cuya violacién no puede considerarse conb un recurso |egi-
timo en las contiendas internas (parrafos 6, 7 y 8 del voto
del citado mmgistrado, reiterado en el ya citado caso Ba-

rrios Altos, parrafos 9, 10 y 11).

24) Que tal conp surge de |os considerandos pre-
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cedentes, el aspecto punitivo cono integrante del "deber de
i nvestigar" y, por ende, del de "garantia" consagrado en el
art. 1.1. significa que sb6lo "el enjuiciamento y castigo
de |os responsables"” constituye, en violaciones de esta
i ndol e, | a nmedida mas efectiva para poner en vigencia |os
derechos protegi dos por el Pacto (caso Bl ake, sentencia de

24 de enero de 1998, Serie C-36, parrs. 96 y 97). Cabe te-
ner en cuenta nuy especialnente que el Conmité Internaciona

de la Cruz Roja ha interpretado que el art. 6.5 del Proto-
colo Adicional Il a los Convenios de G nebra sobre derecho
i nternacional humanitario que favorece "la ammistia mas
anplia posible" después del cese de los conflictos arnados
internos, no puede interpretarse en el sentido de que apoya
la amistia de violaciones al derecho humanitario sino que
s6lo se refiere a una especie de liberacidon al térmno de
| as hostilidades para quienes fueron detenidos o sanciona-
dos por el nero hecho de haber participado en ellas, no
para aquellos que han violado el derecho internacional hu-
manitario (Informe n° 1/99 Lucio Parada Cea y otros, E

Sal vador, 27 de enero de 1999, parrs. 114 y 115 y sus ci-
tas).

25) Que, segun la Comision, la creacién de orga-
ni snos de investigaciéon y el dictado de normas por |os Es-
tados Partes que establ ecieron reparaci 6n pecuniaria a |os
famliares de desaparecidos u otras nedidas senejantes no
son suficientes para cunplir con |as actual es exigencias
del derecho internacional de |os derechos humanos. Pues el
derecho a la verdad sobre |os hechos, cono obligaci 6n de
Estado no s6lo con los fanmliares de las victims sino tam

bi én con | a sociedad, ha sido disefiado conp sistenma de pro-
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teccion capaz de garantizar la identificacién y eventual
sanci 6n de los responsables y tiene un fin no sélo repara-
dor y de esclarecinmento sino tanbi én de prevenci 6n de fu-
turas violaciones (CIDH Informe n° 25/98 casos 11.505, Chi-
le, del 7 de abril de 1998, par. 87 y 95 e Inforne n°
136/99 caso 10.488 Ignacio Ellacuria y otros, El Salvador,
del 22 de dicienbre de 1999, parrs. 221 a 226)

La Conmision tanmbi én sostuvo que a pesar de la
inportancia que tienen |as com siones para establecer la
realidad de |os hechos relacionados con |as violaciones nmas
graves y para pronover |a reconciliacién nacional, |as fun-
ci ones desenpefadas por ellas no pueden ser consideradas
conb un sustituto adecuado del proceso judicial, ni tanpoco
de la obligacion de investigar del Estado, en |los térmnos
de identificar a |os responsables, de inponerles sanciones
y de asegurar a la victim una adecuada reparaci 6n (Inforne
n° 1/99 caso 10.480 Lucio Parada Cea y otros, El Salvador
27 de enero de 1999, parr. 145; Infornme n° 133/99 caso
11.725 Carnelo Soria Espinoza, Chile, 19 de novienbre de
1999, péarr. 103). Y el reconocimento de responsabilidad
realizado por el gobierno, la investigacion parcial de |os
hechos, y el pago posterior de conpensaci ones pues, por si
m smas, no son suficientes para cunplir con |as obligacio-
nes previstas en la Convencion. (Informe n° 34/96 casos
11.228 y otros, Chile, 15 de octubre de 1996, péarrs. 54 a
57 y 72 a 77 e Informe n° 36/96; Informe n° 133/99 caso
11.725 Carnmelo Soria Espinoza, Chile, 19 de novienbre de
1999, parr. 75; Informe n° 136/99 caso 10.488 lgnacio Ella-
curia y otros, El Salvador, del 22 de dicienbre de 1999
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parrs. 229 a 232 y Inforne 61/01, caso 11.771 Sanuel Al fon-
so Catalan Lincoleo, Chile, del 16 de abril de 2001, parrs.
52 a 55 y 81 a 83).

26) Que es en el contexto del principio sanciona-
torio cono integrante del deber de investigar que la Com -
si 6n eval ué defensas de Estados demandados, que habian re-
cuperado su normalidad denocratica, basadas en que |eyes
cono |as cuestionadas fueron sancionadas por un gobierno
anterior o en la abstencién u om sion del Poder Legislativo
en derogarlas o en la obligacién de respetar |as decisiones
del Poder Judicial que confirmd su aplicacion. La Comn sidn
en todas estas oportuni dades, sefial 6 que independi entenente
de la legalidad o constitucionalidad de dichas nornas en el
derecho interno, resultaba conpetente para examnar |os
efectos juridicos de una nedida legislativa, judicial o de
cual quier otra indole que resultara inconpatible con |os
derechos y garantias consagrados en |la Convencién. Y juzgd
que el Estado chileno "no puede justificar desde |a pers-
pectiva del derecho internacional el incunplimento"” del
Pacto de San José de Costa Rica, ya que la Convenci én de
Vi ena sobre el Derecho de | os Tratados establece en su art.
27 que un Estado parte no podra invocar |as disposiciones
de derecho interno conpb justificacion del incunplimento de
un tratado (Informes n°® 34/96, Chile, parrs. 41 y 43 y
36/96, Chile, parrs. 41, 43 y 85).

27) Que, por consiguiente, el desarrollo progre-
sivo del derecho internacional de |os derechos hunmanos,
inpone en l|la etapa actual del acelerado despertar de la
conciencia juridica de |os Estados de investigar |os hechos

gue generaron |las violaciones a aquéllos, identificar a sus
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responsabl es, sancionarlos y adoptar |as disposiciones de
derecho interno que sean necesarias para asegurar el cum
plimento de esta obligacion, a fin de evitar la inpunidad
y garantizar el libre y pleno ejercicio de |os derechos de
| as personas sujetas a su jurisdiccion (arts. 1.1y 2 de la
Convenci 6n Anmeri cana) .

28) Que aun antes del tal jurisprudencia interna-
cional, los delitos contra el derecho de gentes hall abanse
ful m nados por el derecho internacional consuetudinario vy
concurrentenmente por el texto de nuestra Constitucion Na-
cional. La gravedad de tales delitos puede dar fundanento
a la jurisdiccién universal, conpb se desprende del art. 118
de la Constituci 6n Nacional que contenpla los delitos con-
tra el derecho de gentes fuera de los limtes de |la Nacidn
y ordena al Congreso determ nar por |ley especial el |ugar
en que haya de seguirse el juicio. Ello da por supuesto que
tales delitos pueden ser juzgados en la Republica y, cabe
entender, tanbién en otros Estados extranjeros. Y adenas,
que esos delitos contra el derecho internacional, contra |a
humani dad y el derecho de gentes, por su gravedad, | esionan
el orden internacional, en nodo que no puede verse en tal
art. 118 s6lo una norma de jurisdiccion sino sustancial nen-
te de reconocimento de |la gravedad material de aquellos
delitos (causa "Nadel" registrada en Fallos: 316:567, disi-
denci a del juez Boggi ano).

29) Que segun la teoria de la jurisdiccion uni-
versal, sin necesidad de abrir juicio aqui sobre las prac-
ticas extranjeras conparadas, tales delitos podrian ser
juzgados aun fuera del pais en el que se hubiesen conetido,

los delitos contra el derecho internacional pueden fundar
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la jurisdiccion universal de cual quier Estado segun |la cos-
tunbre internacional por violar una norma de ius cogens en
nodo sistemético | esionado el derecho internacional

30) Que al respecto cabe sefialar que la Com sidn
I nt eraneri cana de Derechos Humanos sostuvo que si el Estado
en cuesti én conpronete su responsabilidad internacional al
optar por no administrar justicia ante la aplicaci6n de una
ley comb la de amistia y dejar, en tales condiciones, el
crimrten en la inpunidad, resulta plenanente aplicable |a
jurisdiccion universal para que cual quier Estado persiga,
procese y sancione a quienes aparezcan cono responsabl es de
di chos crinenes internacionales, aun cuando aquellos fueran
conetidos fuera de su jurisdiccion territorial o que no
guarden relacién con la nacionalidad del acusado o de |as
victims, puesto que tales crimenes afectan a |a hunmani dad
entera y quebrantan el orden publico de |a conunidad mun-
dial. Frente a un crinmen internacional de |esa hunmani dad
si el Estado no quiere o no puede cunplir con su obligacion
de sancionar a |los responsables debe en consecuencia acep-
tar la habilitacién de la jurisdiccion universal a tales
fines (Informe n° 133/99 caso 11.725 Carnelo Soria Espino-
za, Chile, 19 de novienbre de 1999, parrs. 136 a 149 y pun-
to 2 de | as reconendaci ones).

31) Que, en esa hipétesis, podria darse el caso
de que estos delitos fuesen juzgados en algun o al gunos
Estados extranjeros y no en la Argentina, con el consi-
gui ente nenoscabo de | a soberania jurisdiccional de nuestro
pai s.

32) Que ello sentado corresponde adentrarse en el

tratamento de la validez o invalidez de las |eyes 23.492
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y 23.521.

33) Que el art. 2° de la ley 23.521 establ ece que
“la presunci 6n establecida en el articulo anterior no sera
aplicable respecto de los delitos de violacio6n, sustraccioén
y ocultaci 6n de nmenores o sustitucion de su estado civil vy
apropi aci 6n extorsiva de innuebl es".

34) Que de aqui se deduce, conb consecuencia |o6-
gica necesaria e ineluctable, que esas |eyes, obvianente,
tambi én excluyen los delitos de |esa humani dad, esto es,
| as graves violaciones de derechos humanos que |esionan el
derecho internacional wuniversal inperativo. En efecto, no
es dable presumr que el |egislador haya intentado derogar
el derecho internacional consuetudinario. Es un principio
de interpretaci 6n general que |las normas de derecho estatal
deben entenderse en nobdo que arnonicen con |as normas del
derecho internacional (Trans Wrld Airlines v. Franklin
Mnt, 466 U S 243/1984; Washington vs. Wshington State
Conerci al Passenger Fishing Vessel Assn; 443 U S 658, 690
1979; Weinberger v. Rossi, 456 U S 25, 32 1982). Tanto nas
trat andose de nornmas de ius cogens.

35) Qe si alguna inprobable interpretacién de
las leyes 23.492 y 23.521 condujese al resultado de juzgar
ami stiados delitos de |esa humani dad aquéllas serian tanto
mani fi estamente contrarias al derecho internacional cono al
derecho constituci onal argentino.

36) Que de antafo y hogafio, esta Corte ha consi-
derado que las normas del ius cogens del derecho interna-
cional consuetudinario forman parte del derecho interno
("the law of the land", Fallos: 43:321; 125:40; 176:218;
178:173; 182:185, entre nuchos otros).
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37) Que, en consecuencia, cabe concluir que Ias
leyes 23.492 y 23.521, en tanto y en cuanto no conprendan
delitos de |esa humanidad son inaplicables al caso y, por
el contrario, son insanablenente inconstitucionales en tan-
to y en cuanto pudiesen extinguir delitos de |esa hunmani-
dad.

38) Que, en el caso, corresponde declarar la ina-
plicabilidad o, si se juzgara aplicable, la inconstitucio-
nalidad de las citadas |eyes pues se persigue a Julio Héc-
tor Sinmdn por crinmenes contra el derecho de gentes. En
efecto, |los hechos investigados en |a causa encuadran en el
art. 2 de |la Convenci 6n sobre Desaparici 6n Forzada de Per-
sonas, aprobada por la ley 24.556 y con jerarquia constitu-
cional otorgada por la ley 24.820, art. 1 de |a Convenci6n
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, |nhumanos
o Degradantes (art. 75, inc. 22) y la Convencion sobre la
| nprescriptibilidad de los Crinenes de CGuerra y de los Cri-
nenes de Lesa Humanidad, que conprende en |a definicion
"otros actos inhumanos", segun la remsién al art. 6 c, del
Estatuto del Tribunal MIlitar Internacional de Nirenberg.

Al respecto cabe destacar que es mision de esta
Corte velar por el cunplimento del ius cogens, esto es, el
derecho inderogable que consagra |a Convenci 6n sobre Desa-
parici 6n Forzada de Personas. La desaparicién forzada de
personas constituye, no solo un atentado contra el derecho
a la vida, sino tanbién un crimen contra |a humani dad. Ta-
| es conductas tienen conp presupuesto basico la caracteris-
tica de dirigirse contra la persona o su dignidad, en |as
gue el individuo ya no cuenta, sino en |la nedida en que sea

menbro de una victima colectiva a la que va dirigida el
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delito. Es justanmente por esta circunstancia que |la comuni-
dad mundial se ha conpronetido a erradicar crinenes de esa
| aya, pues nerecen una reprobacion tal de la conciencia
uni versal al atentar contra |os val ores humanos fundanent a-
| es, que ninguna convencion, pacto o norma positiva puede
derogar, enervar o disinular con distraccién alguna. La
Naci 6n Argentina ha manifestado su clara voluntad de hacer
respetar irrenunciablenente esos derechos y ha reconocido
el principio fundanental segun el cual esos hechos matan el
espiritu de nuestra Constituci6on y son contrarios al ius
cogens, conb derecho internacional inperativo (Fallos:
321: 2031, disidencia del juez Boggi ano).

39) Que, en consecuencia, corresponde exam nar si
| os hechos que se le inputan al recurrente son susceptibles
de persecuci 6n o, si por el contrario |a accioén penal se ha
extinguido por el transcurso del tienpo.

40) Que, esta Corte juzgé que la calificacién de
delitos de | esa humani dad estéd sujeta de |os principios del
ius cogens del derecho internacional y que no hay prescrip-
cion para los delitos de esa laya (Fallos: 318:2148). Este
es un principio derivado tanto del derecho internacional
consuetudi nario cuanto del convencional, la Convencién de
la Inprescriptibilidad de Crinmenes de Guerra y de Lesa Hu-
manidad y la Convencion Interanericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas. En suma, |los delitos de |esa hunmani dad
nunca han sido prescriptibles en el derecho internacional
ni en el derecho argentino. En rigor, el derecho interna-
cional consuetudinario ha sido juzgado por esta Corte cono
integrante del derecho interno argentino (Fallos: 43:321;

176: 218; 316:567).
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41) Que, en este sentido el art. VII de la Con-
venci 6n | nteranericana sobre Desaparici 6n Forzada de Perso-
nas di spone que la accion penal y la pena no estaran suje-
tas a prescripcion. Por su parte el art. |1l dispone que
tal delito sera considerado conmp "continuado o pernanente
mentras no se establezca el destino o paradero de la vic-
tima". Al respecto cabe tener presente que la Corte Intera-
neri cana de Derechos Humanos considerd que el obstaculo al
deber de investigar en forma efectiva derivado de |la pres-
cripciéon de la accién penal, podia considerarse salvado a
partir del caré&cter permanente de la privacion ilegal de la
libertad que integra el delito conplejo de "desaparicion
forzada". Destac6 que en supuestos conp el seflalado la
prescripci 6n se debe enpezar a contar desde el dia en que
cesa la ejecuci6n del delito. Es decir, que el plazo de
prescripcion no corre mentras se mantenga la incertidunbre
sobre la suerte de la victima (caso Trujillo Oroza vs. Bo-
livia, Serie C N° 92, sentencia del 27 de febrero de 2002,
parr. 72; en el msno sentido caso Vel d&squez Rodriguez,
Serie C N 4, sentencia del 29 de julio de 1988, parr.
181) .

42) Que no obsta a las conclusiones precedentes
la circunstancia de que |la Convenci 6én de la Inprescriptibi-
lidad de Crinmenes de Guerra y de los Crinenes de Lesa Huma-
nidad y la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas no estuvieren vigentes al nonento de
sanci 6n y pronul gaci 6n de las leyes de punto final y obe-
diencia debida. Ello por cuanto, en razon de la califica-
cion provisional de los delitos corresponde considerar,

conb se hizo en la citada causa "Arancibia Cavel", voto
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del juez Boggi ano, que no se presenta en el caso una cues-
tién de conflicto de leyes en el tienpo pues el crinmen de
| esa hunmani dad | esiondé antes y ahora el derecho internacio-
nal, antes el consuetudinario ahora tanbién el convencio-
nal, codificador del consuetudinario (considerando 29).
Aguel la calificaci6n provisional puede nodificarse en el
transcurso del juicio y tanbién, por cierto en la sentencia
definitiva.

43) Que el principio de no retroactividad de |la
l ey penal ha sido relativo. Este rige cuando |a nueva |ey
€S MAS rigurosa pero no si es mas benigna. Asi, la Conven-
ci 6n sobre Inprescriptibilidad de los Crinmenes de CGuerra y
de los Crinmenes de Lesa Humani dad reconoce una conexidad
I 6gica entre inprescriptibilidad y retroactividad. Ante el
conflicto entre el principio de irretroactividad que favo-
recia al autor del delito contra el ius gentiumy el prin-
cipio de retroactividad aparente de |os textos convenci ona-
| es sobre inprescriptibilidad, debe preval ecer este ultino,
pues es inherente a las nornmas inperativas de ius cogens,
esto es, nornmas de justicia tan evidentes que jamas pudie-
ron oscurecer la conciencia juridica de |a humani dad (Regi -
na v. Finta, Suprenma Corte de Canad4, 24 de nmarzo de 1994).
Cabe reiterar que para esta Corte tal conflicto es soélo
aparente pues |las nornmas de ius cogens que castigan el de-
lito de lesa humanidad han estado vigentes desde tienpo
i nmenorial (causa "Arancibia Cavel", voto del juez Boggi a-
no, consi derando 39).

44) Que la inaplicabilidad de |las normas de dere-
cho interno de prescripcion de los delitos de |esa humani-

dad tiene base en el derecho internacional ante el cual el
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derecho interno es s6lo un hecho. Esta Corte, en canbio, no
puede adherir a la autoridad de |a Casacién francesa en
cuanto juzga que ningun principio del derecho tiene una
autoridad superior a la ley nacional, en ese caso francesa,
ni permte declarar la inprescriptibilidad de [os crinenes
de guerra, ni prescindir de los principios de legalidad y
de no retroactividad de la ley penal nas severa cuando se
trata de crinmenes contra la humanidad (Corte de Casaci On,
Fédération Nationale des déportés et internés résistants et
patriotes et autres c¢. Klaus Barbie, 20 de dicienbre de
1985; N° 02-80.719 (N 2979 FS) - P+B, 17 de junio de 2003,
"Aranci bia Cavel", voto del juez Boggiano, considerando
31).

45) Que resulta de aplicacién el principio de
inprescriptibilidad de |os delitos de |esa hunmani dad deri -
vado tanto del derecho internacional consuetudinario cuanto
de la Convencién de la Inprescriptibilidad de |os Crinenes
de Guerra y de los Crinenes de Lesa Humani dad. En conse-
cuencia, la Convencién no fue celebrada para crear la im
prescriptibilidad de delitos que por su naturaleza no eran
susceptibles de prescribir, sino para proveer un sistenma
i nternacional bajo el cual el delincuente no puede encon-
trar un refugio ni en el espacio ni en el tienpo.

Ademés, la inperatividad de tales normas |as tor-
na aplicables aun retroactivanente en virtud del principio
de actualidad del orden publico internacional (Fallos: 319:
2779) .

46) Que |la Convencion sobre la Inprescriptibili-
dad de los Crinmenes de Guerra y de los Crinenes de Lesa

Humani dad establ ece especificamente su aplicaci é6n retroac-
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tiva al expresar que tales crinenes "...son inprescripti-
bles cualquiera sea |la fecha en que se hayan conetido"
(art. 1).

Este misnmo principio surge del Preanbulo de dicha

Convenci 6n al expresar que "...en ninguna de |as declara-
ci ones solemes, instrunmentos o convenciones por el enjui-
ciamento y castigo de los crinenes de guerra y de los cri-
nmenes de lesa humanidad se ha previsto limtacion en el
tienmpo". En este sentido advierte que "la aplicacién a |os
crimenes de guerra y de l|lesa humanidad de |as normas de
derecho interno relativas a la prescripcion de los delitos
ordi nari os suscita grave preocupaci 6n en |la opinién publica
mundi al, pues inpide el enjuiciamento y castigo de |as
per sonas responsabl es de esos crinenes".

Asi mi snb se reconoce que es oportuno "afirmar" el
principio de la inprescriptibilidad de |Ios crinenes de gue-
rray de los crinenes de |esa humanidad y asegurar su apli-
cacion internacional. De los trabajos preparatorios de la
Convenci 6n surge que se enpleé el verbo "afirmar" en |ugar
de "enunciar" a fin de poner de manifiesto |a posicion se-
gun la cual el principio de inprescriptibilidad de los cri-
nmenes de guerra y |lesa humanidad ya existia en el derecho
consuetudi nario internacional por |lo que la Convenci6n no
podia enunciarlo sino afirmarlo (Informes de |a Com sion
de Derecho Internacional, Resolucion 3 XXl I, aprobada por
el Consejo Econémico y Social por resolucion 1158 (XLI)
del 5 de agosto de 1966 y Resolucién 2338 (XXIl) de la
Asanbl ea CGeneral del 18 de dicienbre de 1967).

47) Que tal regla es ahora de valor y jerarquia

constitucionales y por su especificidad respecto de |os
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delitos que contenpla tiene un anbito material distinto y
particular respecto de la norma general de prescriptibili-
dad sobre los demas delitos. Anbas reglas tienen la nism
jerarquia constitucional y por consiguiente |as nornas es-
peci ales de inprescriptibilidad s6lo rigen para |os delitos
cont enpl ados en | a Convenci 6n citada, que no esta por deba-
jo de la Constituci én Nacional sino a su msnma altura (Fa-
Il os: 319:3148).

48) Que, no cabe predicar que el nencionado ins-
trunento internacional estéd subordinado a la Constitucion,
pues se identifica con ella. El principio de inprescripti-
bilidad consagrado en |a Convenci 6n ya citada, al alcanzar
jerarquia constitucional, integra el conjunto de principios
de derecho publico de I a Constituci6n.

Tal principio conduce a valorar 1o0os hechos que
dieron lugar al proceso bajo el prisna de |as val oraciones
actual es que inperan en el derecho internacional humanita-
rio. Maxime si se tiene presente que declarar la prescrip-
cion de la accion penal en el pais podria dar origen a la
responsabi |l i dad i nternaci onal del Estado argentino.

49) Que, por |lo demds, no es posible afirmar que
el art. 18 de la Constitucién Nacional que establece el
principio de legalidad y de irretroactividad consagre una
soluci6n distinta en el art. 118 respecto a la aplicacidn
de las normas del ius cogens relativas a la inprescriptibi-
lidad de los delitos de |esa humani dad. Anbos preceptos no
colisionan sino que se conplenentan, ya que el segundo in-
corpora al orden interno |las normas inperativas del derecho
i nternacional cono integrantes del principio de |egalidad.

La ley de lugar del juicio supone, aunque obvianmente, no
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establ ece | os principios del derecho de gentes.

50) Que, finalnente, no es ocioso traer a consi-
deraci 6n una fuente de doctrina autorizada para el derecho
argentino (art. 2° de la Constitucién Nacional; ver, por
todos el mmestro Bidart Canpos, German J., Manual de la
Constituci 6n Reformada, Tonop |, Buenos Aires, ED AR 1996
Cap. 11, La libertad religiosa, doctrina y derecho judi-
cial).

"Los menbros de |las fuerzas arnadas estan noral -
nmente obligados a oponerse a |as Ordenes que prescriben
cunplir crimenes contra el derecho de gentes y sus princi-
pi os universales. Los mlitares son plenanente responsabl es
de |l os actos que realizan violando | os derechos de |as per-
sonas y de |os pueblos o las normas del derecho internacio-
nal humanitario. Estos actos no se pueden justificar con el
notivo de la obediencia a Ordenes superiores" (Pontificio
Consejo Justicia y Paz, Conpendio de la Doctrina Social de
la lIglesia, Conferencia Episcopal Argentina, 2005 N 503).

En definitiva, para que pueda percibirse adecua-
danmente la estructura |o6gica del presente voto cabe, en
suma, puntualizar lo siguiente: a) se procesdé y apresd a
Julio Héctor Sindbn por crinenes de |esa hunmanidad; b) |as
| eyes 23.492 y 23.521 son inaplicables a estos delitos por-
que no | os contenplaron o, de ser aplicables, son inconsti-
tuci onales porque si los contenplaron violaron el derecho
i nternaci onal consuetudi nario vigente al tienpo de su pro-
mul gaci 6n; c¢) nada corresponde juzgar acerca de la consti-
tucionalidad de anbas |eyes respecto de delitos que no son

de | esa humani dad, pues no se trata aqui de un caso tal; d)
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aquel las leyes son inaplicables a los delitos de |esa huna-
nidad o son inconstitucionales si fuesen aplicables a |os
delitos de esa laya. En anbas hipdtesis resultan inaplica-
bl es. Nada mas corresponde declarar en este caso.

Por ello y |lo concordenente dictam nado por el sefior
Procurador Ceneral de la Nacién, se hace lugar parcial nente
a la queja y al recurso extraordinario segun el alcance
i ndi cado en |os considerandos, se declaran inaplicables al
caso las leyes 23.492 y 23.521 y, por ende, firnmes las re-
sol uci ones apel adas Con costas (art. 68 del Cbdigo Procesal
Cvil y Conercial de la Nacioén). Agréguese |la queja al
principal. Notifiquese y devuél vase. ANTONI O BOGE ANO.

ES COPI A

VO /-
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-//-TO DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON JUAN CARLOS MAQUEDA

Consi der ando:
Que el infrascripto coincide con |os consideran-

dos 1° a 11 del voto de |la mayori a.

| . Poderes de interpretaci 6n y anul aci 6n del Congreso.

12) Que mas alléa del control de constitucionali-
dad de las |leyes 23.492 y 23.521 —de Punto Final y Qbedien-
cia Debida— corresponde analizar |as facultades del Con-
greso de |la Naci 6n para sancionar la ley 25.779, por la que
se declara la nulidad de las leyes de referencia, ya dero-
gadas por la ley 24.952, asi conmo l|las atribuciones del Po-
der Judicial en general, y de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién en particular, en relaciéon con l|la revision
constitucional en el caso concreto y con independencia de
| a decl araci 6n de nul i dad.

13) Que, la Constitucién Nacional en su carécter
de norma juridica operativa condiciona con sus nmandatos |a
actividad de | os poderes constituidos, razén por |la cual el
organo legislativo no escapa a tal principio y, en conse-
cuencia, su obrar debe estar dirigido al mhs anplio acata-
mento de los principios, normas, declaraciones y derechos
reconoci dos en el plexo juridico de base. La regla expuesta
se ha visto conplenentada a partir de la reforma constitu-
cional de 1994 con el reconocimento de jerarquia constitu-
cional a una serie de tratados de derechos humanos, asi
conb con la inclusion de un procedimento de nmayoria agra-
vada a cargo del Congreso de |a Naci 6n para di sponer aque-
Ila jerarquia respecto a otros tratados de derechos humanos

(art. 75, inc. 22 de la Constituci 6n Nacional).
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14) Que, en consecuencia, esta Corte historica-
mente ha entendido que "es una regla elenmental de nuestro
derecho publico que cada uno de los tres altos poderes que
forman el gobierno de la Nacién, aplica e interpreta la
Constitucion por si msnp, cuando ejercita las facultades
gque ella les confiere respectivanente" (Fallos: 53:420). En
| o que respecta al Poder Legislativo y a su rol dentro de
sistema de gobierno que adopta |la norma fundanental ha se-
flal ado que | os principios que hacen al réginen representa-
tivo republicano se sustentan en que "en todo estado sobe-
rano el poder legislativo es el depositario de |la myor
suma de poder y es, a la vez, el representante mas innedi a-

(Fallos: 180:384). Asimsno ha agre-

to de | a soberania..
gado que "La Constitucion establece para la Naci én un go-
bierno representativo, republicano, federal. El Poder Le-
gislativo que ella crea es el genuino representante del
pueblo y su caracter de cuerpo colegiado la garantia funda-
nmental para la fiel interpretacion de la voluntad gene-

ral ... (Fallos: 201:249, pag. 269), y en tal sentido "la
funci 6n especifica del Congreso es |la de sancionar las |e-
yes necesarias para la felicidad del pueblo...Es clasico el
principio de la division de |los poderes insito en toda de-
nocracia y tan antiguo conmp nuestra Constituci 6n o su node-
lo norteamericano o conp el msnb Aristoteles que fue su
primer expositor. Ese espiritu trasciende en la letra de
toda la Constitucidén y en la jurisprudencia de esta Cor-
te..." (del voto del juez Repetto en Fallos: 201:249, pag.
278). Por ello, "...tratéandose de |os actos de un gobierno

regular | o serd atendiendo al nodo que para l|la sujecion de

ellos a la justicia y su enderezam ento al bien comin se
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establece en los principios, declaraciones y garantias de
la Constituci én Nacional —traduccion positiva de |las exi-
gencias de un orden justo—y se articula en todas |as denas
di sposiciones de ella relativas al establecimento y facul -
tades de los distintos o6rganos del poder..." (del voto del
juez Casares en Fallos: 201:249, pag. 281).

15) Que es en este contexto en el que debe anali -
zarse la decisién politica del Congreso de |a Naci 6n pl as-
mada en la ley 25.779 asi cono |os efectos de aquélla. En
consecuencia, cabe en prinmer térmno revisar |os fundanen-
tos del Poder Legislativo para declarar "insanablenente
nul as" las leyes 23.492 y 23.521. En la sesion en |la que se

aprobd la ley, el diputado Urtubey sostuvo que "...Esas dos
| eyes, que term naban estableciendo un disvalor noral vy
ético, no pueden sostenerse en el marco de un sistema repu-
bli cano que dé garantias no s6lo a aquell os que estan inpu-
tados de delitos y en cuyo beneficio se pretendi é6 extinguir
| a acci 6n penal, sino tanbién a cientos, niles y decenas de
mles de famliares de argentinos de bien que quieren que
se haga justicia...". El profesor Luis Jinénez de Asla cita
dos conceptos sobre este tenmm, expuestos a su vez por G a-
ven. Dijo lo siguiente: "Los crinenes contra |a hunmanidad
son tan antiguos cono |la humanidad. La concepci én juridica
es, sin enbargo, nueva, puesto que supone un estado de ci-
vilizaci 6n capaz de reconocer |eyes de l|la humanidad, |os
derechos del honbre o del ser humano conp tal, el respeto
al individuo y a las actividades humanas...Es inportante
gue este Congreso nacional no reniegue de sus faculta-

des...Nosotros tenenbps una obligacién ética irrenunciable

remover | os obstéacul os que hacen que en |la Argentina no se
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puedan perseguir a aquellos que conetieron delitos de |esa

humani dad..." (Diario de Sesiones de |la Camara de Di putados
de la Naci6n —22 Reuni 6n— 4° Sesi6n Odinaria (Especial) -
agosto 12 de 2003).

En relacién con la existencia o no de facultades
del Congreso de la Nacién para declarar la nulidad de |as
normas indicadas, |la diputada Carrid, al referirse al con-
trol de constitucionalidad en el sistema argentino, y sin
desconocer la facultad propia del Poder Judicial en la na-

teria, sostuvo que "...La pregunta que queda pendiente es
si los otros oOrganos del Estado controlan o no la constitu-
cionalidad de las normas. Y claro que la control an. .. Cuando

nosotros estanbs en una conision del Congreso y vanps a

sanci onar una norma, hacenps analisis de constitucionali

dad...Esto se Ilama control preventivo de constitucional

dad. Tanbi én podenbs derogar una norma tildada de inconsti

tucional...Lo que queda por saber es si el Poder Legislati
vo puede, cuando realiza el control de constitucionalidad
de una nornma declarar su nulidad...En principio no |o puede
hacer salvo que la norma con |la cual se confronta sanci one
bajo pena de nulidad...Si la violacion de las normas que
estd analizando el Congreso, en este caso las |eyes de pun-
to final y obediencia debida, se refiere al articulo 29 de
la Constitucién Nacional y es el propio articulo 29 el que
sanciona con nulidad absoluta e insanable todos |os actos
gue se opongan, y si ademas |le agreganps a la violacioén a
dicho articulo otras supuestas con sanci 6n de nulidad abso-
luta e insanable, conb son los delitos de |esa humanidad o
la violacién del derecho de gentes establecido en el ar-

ticulo 118, | a nul i dad corresponde. .. cuando Noso-
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tros...declaranbs |la nulidad absoluta e insanable |o que
hacenps es una declaraci 6n de invalidez por el 6rgano com
petente para dictar la norma, |o que es plenanente facti-
ble... Nadie puede desconocer cono prinmer argunento centra

que este Congreso no tenga conpetencia. No tiene conpeten-
cia para un caso concreto, y | o que nunca podria hacer este
Parl amento es tomar una causa judicial y sancionar una |ey
que diga que para una determ nada causa no se aplica la
ley. Si puede hacerlo comp criterio general bajo estas con-
di ciones: violacion del articulo 29 de la Constituci 6n na-
cional y del derecho de gentes. Este reconocimento histo-
rico que hoy hace el Congreso Nacional es el mis inportante
de los ultinmos veinte afios. Yo les quiero preguntar en el

caso de que esto |llegue a la Corte Interanericana de Dere-
chos Humanos si van a catal ogar de payasada el pronunci a-
m ento...cuando nuchas veces dicha Corte pididé que la |e-
gi sl aci 6n se adecuara al juzgam ento. Nosotros creenos que
habrd efectos juridicos: las causas deberan reabrir-
se...¢Qué podria hacer un juez conp ultinmo contralor de
constitucionalidad de las |eyes?...podria mantener que la
decl araci 6n del Congreso es irrelevante; entonces declara
la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las |eyes
de punto final y obediencia debida. En ese caso, |a decla-
raci 6n del Congreso serviria conp un argunento de hecho
para sustentar la inconstitucionalidad de tales |eyes en
los foros internacionales...el nmagistrado podria declarar
la constitucionalidad de nuestra ley y la inconstituciona-
lidad de las leyes...con |o cual se reabre el proceso...En
realidad,...ni la instancia nacional ni la internacional va

a poder borrar esta declaracién... (Diario de Sesiones de
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|a Camara de Di putados de la Naci 6n —12 Reuni 6n— 4° Sesi 6n
Ordinaria (Especial) - agosto 12 de 2003).

A su vez, la diputada Lubertino sefial 6 que "Tam
bi én quiero recordar que |a actual Constitucion Nacional
determ na que |os tratados elevados a rango constituciona
son tales en las condiciones de su vigencia. Existe juris-
prudencia de |la Corte que analiza e interpreta que 'en |as
condi ciones de su vigencia' significa 'segun la jurispru-
dencia de |os organisnpos internacionales'. Por otro |ado,
reiterada jurisprudencia tanto de |la Corte Interanericana
de Derechos Humanos conp de la Comision Anericana sobre
Derechos Humanos y el Comté de Derechos Humanos, no sélo
respecto de la Argentina sino tanbién de otros paises se
refiere a la obligacién de los tres poderes del Estado de
avanzar en el sentido de garantizar el juzgamento de |os
crinenes de l|lesa humanidad..." (Diario de Sesiones de la
Camara de Diputados de la Nacion —22 Reuni 6n— 4° Sesi 6n
Ordinaria (Especial) - agosto 12 de 2003).

En sentido simlar el diputado Pernasetti, refi-
ri éndose a |a Convencion sobre la Inprescriptibilidad de
los Crinenes de Guerra y de los Crinenes de Lesa Humani dad,
y usando tal argunmento para sostener que aun sin l|la decla-
raci 6n de nulidad era viable institucional nente discutir vy
juzgar en cada una de las causas |los delitos aberrantes
mani fest6 "El articulo IV de la Convenci 6n que acabanps de
aprobar con rango constitucional dice: 'Los Estados parte
en la presente Convencion se conproneten a adoptar, con
arreglo a sus respectivos procedi mentos constitucionales,
las nmedidas legislativas o de otra indole que fueran nece-

sarias para que la prescripcidon de la accion penal o de la

-131-



pena establecida por ley o de otro nodo, no se aplique a
| os crinenes nencionados en los articulos | y Il de la pre-
sente Convenci6n, y en caso de que exista, sea abolida'.
Estas son las razones por |as cuales debenps introducir en
el derecho positivo la norma que proponenps votar. Cabe
aclarar que la irretroactividad de la ley penal es un prin-
cipio basico asentado en el principio de legalidad, que
establ ece que no hay pena sin ley. Por otra parte, el prin-
cipio de la irretroactividad de la ley penal esta en cas

todos | os pactos de derechos civiles y derechos humanos.
Pero tanbi én debenbs decir que el derecho internacional es
claro al definir la naturaleza de la ley penal aplicable,
ya se trate de |egislacién nacional conb de derecho inter-
naci onal. Entonces | o que vale son |as excepci ones que con-
sagra el propio derecho internacional...entendenos que con
la ratificacion del tratado y la incorporacién al derecho
nacional de la iniciativa que seguidanente vanpbs a votar
estanpbs abriendo realnente |a puerta constitucional adecua-
da para el juzgamento de todos estos delitos aberrantes”
(Diario de Sesiones de la Camara de D putados de |a Nacion
—12 Reuni 6n— 4° Sesi 6n Odinaria (Especial) - agosto 12 de
2003) .

Finalnente, el diputado Diaz Bancalari sostuvo
que "No hay nada ni nadie que inpida al Congreso de |la Na-
cion revisar sus propios actos: no hay nada ni nadie que
inpida a la Carmara de Diputados de |la nacién declarar la
nulidad de las leyes de punto final y obediencia debida,
porque fueron dictadas en violacidon a nornas de la Consti-
tucién Nacional... el tienpo que es el juez inplacable de

| os honbres, determinara si este proyecto y sus consecuen-
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cias fueron nada mas que un intento por alcanzar |a verdad
y la justicia o si representaron el inicio del cam no para

su logro..." (Diario de Sesiones de |a Camara de Di putados
de la Naci6n —22 Reuni 6n— 4° Sesi6n Odinaria (Especial) -
agosto 12 de 2003).

16) Que, por su parte, el debate en |la Camara de
Senadores tanbi én resulta ilustrativo a |os efectos de com
prender la voluntad politica del érgano legislativo al re-
solver sancionar |a declaracién de nulidad conmb un acto
extreno y excepcional, pero, a su vez, consecuencia de |a
interpretaci 6n constitucional entendida conbp oportuna vy
adecuada. En tal sentido, el senador Busti nmanifestd que
“...en caso de crinmenes de |esa humani dad ningun Estado
tiene el derecho de pronulgar |eyes que sirvan para violar
| os der echos humanos 'y que  por el principio de
no-retroactividad garantizarian la inmpunidad de |os que
adoptan esta ley. Un estado de derecho no es justificable
dentro de si misnp, sino solanmente desde su fundaci 6n en e
respeto por |os derechos humanos..." y considerando la re-
lacion entre el tenma en debate y la sancién de |a Conven-
cion contra la Inprescriptibilidad de los Crinenes de Cue-
rra y Lesa Humani dad, agregé que "el otro significado es
claramente juridico: inplica colocar las normas de l|la con-
venci 6n internaci onal que acabanps de sancionar en el punto
mas alto de la piram de del derecho. Es decir, soneter to-
das las normas del derecho positivo argentino a fin de evi-
tar que contradigan o dificulten su operatividad plena...no
creo que la declaracién de nulidad de las |leyes de inpuni-
dad sea una nera declaracion o una expresion de deseos,

publicos y politicos,...Es la voluntad del Congreso de la

-133-



Naci 6n de sal dar una deuda del pasado con la justicia...".
A su vez, el senador Lopez Arias dijo que "esta nulidad,
cono nucho se ha sostenido aqui, no esta basada en el ar-
ticulo 29 de la Constitucion Nacional, sino que en la ley
de obedi encia debida hay una clara invasion a poderes por
cuanto el Poder Legislativo —gque es el que tiene que dictar
| eyes general es— se atribuye préacticanmente la facultad de
conducir al Poder Judicial —gque es un poder independiente—
hacia la interpretaci 6n de hechos concretos. De esa nanera
se invade |la facultad exclusiva y privativa del poder Judi -
cial...la vigencia de tratados internacionales y |a obliga-
toriedad de su aplicacién por parte de todos |os poderes
del Estado era algo sobre |lo que no habia dudas desde hacia
mucho tienpo...la declaracién de nulidad votada por este
Congreso tiene una inportancia conb precedente real nente
superl ativa, que no va a poder ser desconocida en el futu-

ro...". A su vez el senador Pichetto defendid |la nulidad de

las normas sosteniendo que "...es la nmanifestaci 6n de vo-
luntad politica de las dos camaras del Congreso: una firnme
voluntad politica, un nensaje que tiene conp destinatario
final al Poder Judicial. Porque de |o que se trata es de
abrir camnos, de elimnar |os obstéaculos... de que sean
nuestros propios jueces los que |leven adelante el juzga-
mento...Creo firnmenente que |os hechos conetidos por na-
cionales o por extranjeros en el territorio del pais deben
ser juzgados por jueces argentinos". El senador Cafiero
consideré que "...desde el punto de vista del derecho de
gentes, que es el que ne preocupa, las |leyes de punto final
y obedi encia debida...constituyen actos de violencia insti-

tucional que inportaron renuncia a obligaciones indelega-
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bles e irrenunci ables por parte del Estado, por lo que éti-
canmente estan fulm nadas por insanable nulidad...". El se-
nador Terragno interpretd el alcance de |a Convenci 6n sobre
la Inprescriptibilidad de los Crinenes de Guerra y los Cri-

nmenes de Lesa Humanidad y entendi 6 que .el nudo de la
cuesti 6n se encuentra en un parrafo del articulo | cuando
dice que los crinmenes de |esa humanidad son inprescripti-
bles, cualquiera sea la fecha en que se hayan coneti-
do...dicho articulo esta estableciendo un principio excep-

cional..." y con cita de la Corte Interamericana de Dere-

chos Humanos recordd que "...en el caso Barrios Altos dijo
que son inadm sibles |as disposiciones de prescripcion y el
establ ecimento de exclusiones de responsabilidad que pre-
tendan inpedir la investigacioén y sancién de |os responsa-
bl es de violaciones graves de | os derechos humanos. El otro
punto en cuestion tiene que ver con el articulo IV [de la
Convenci 6n citada]. Este establece que | os Estados parte se
obligan a adoptar —on arreglo a sus respectivos procedi-
m entos constitucional es— I as nedidas |egislativas tendien-
tes a que la prescripcion de la accion penal o de la pena
establ ecida por ley o de otro nodo no se aplique a los cri-
menes de lesa humanidad y que, en caso de que exista, sea
abolida...la nulidad pasa a ser la instrunentacion de |a
Convenci 6n que henps aprobado... Quienes sostienen que esto
no puede interpretarse porque el articulo |V sefala que
ell o debe hacerse con arreglo a |os procedimentos consti-
tucionales y no seria constitucional que se anulara una
di sposicion por via legislativa...estan proponi éndonos una
interpretaci 6n que es mas violatoria todavia de la division

de poderes ¢Por qué? Porque |o que estan diciendo es que
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ese articulo sefiala que |os Estados parte —e sea |0s res-
pectivos poderes ejecutivos y |egislativos, que son |os que
intervienen en la sancién, firma y aprobaci é6n de | os conve-
ni os internacional es— se obligan por esta Convenci 6n a que
| os respectivos poderes judiciales declaren la nulidad.
Esto es un contrasentido... yo creo que la renocion de |os
obstaculos a la punicién de los crinenes de |esa hunani dad
es parte de la aplicacion de |Ia Convenci 6n que henbs vot a-

do...". La senadora Perceval manifest6 que "...en prinmer
| ugar desde un punto de vista técnico juridico...es plena
conpetencia de este Parlanmento decidir y por tanto disponer
en todas las nedidas y diligencias utiles a fin de regul ar
probabl es efectos de un texto legal que alguna vez tuvo
vigencia. La declaracién de nulidad de anbas |eyes sur-
ge...de nuestra obligacién de arnonizar y adaptar nuestro
derecho interno a |los tratados internacionales de derechos
humanos que tienen dentro de nuestro sistema normativo je-
rarquia constitucional. Para decirlo de otra manera: a la
obl i gaci 6n de atender |a necesidad que una Naci 6n tenga un
sistema juridico coherente...En ese msno orden de cosas el
Comté de Derechos Humanos de | as Naciones Unidas y la Co-
m si6n Interanericana de Derechos Humanos de |la Organiza-
ci 6n de Estados Anericanos con jurisdiccion en |a Republica
Argentina han declarado que las amistias y otras nedidas
que permten que |os responsables de violaciones de dere-
chos humanos no sean castigados son inconpatibles con |as
obl i gaci ones internacionales del Estado. Con |os efectos
|l egales de las |lanmadas 'l eyes del perddén' nuestro Estado
se encuentra en alto riesgo de infraccion respecto de |as

cl dusul as contenidas en distintos tratados internacional es.
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Veanos ahora la letra de la Constitucidn Nacional. Para
comenzar ninguna |ley de nuestra Naci 6n puede a tenor de |as
previ siones contenidas en el articulo 28 de nuestra Carta
magna alterar los principios, garantias y derechos recono-
cidos en la parte dogmatica de la misma...Nuestra obliga-
ci6n hoy quizas sea proporcionar un sistema normativo que
permta leer a un derecho objetivo que no contenga contra-
dicciones entre las leyes que lo integran...Este Senado no
se estd adjudicando ni facultades ni funciones que no le
conpeten. Estanpbs interpretando una voluntad social mayori -
taria y aconpafando...a crear el marco politico institucio-
nal que fortalezca |os avances judiciales para el total
esclarecimento de una etapa signa por el terrorisno de
Estado..." (Camara de Senadores de l|la Naci6n, 17 Reuni 6n,
11 sesion ordinaria, 20 y 21 de agosto de 2003, version
t aqui grafica).

17) Que l|a resefa efectuada permte vislunbrar la
conplejidad del debate y, en la trama de argunentos enun-
ci ados, destacar aquell o que parece ser el nucleo fuerte de
la cuestién al tienpo de tener que considerar si |a decla-
raci 6n de nulidad insanable ha excedido el marco de facul-
tades del Congreso de la Nacion. A tales efectos, |o prinme-
ro que debe ser destacado es |la permanente alusion a |as
di ferencias sustantivas entre la funcidn legislativa y la
funcion judicial a la luz del principio de divisién de po-
deres. Ello asi, el Poder Legislativo reconoce expresanente
gue serda el Poder Judicial el o6rgano facultado para decl a-
rar |a eventual inconstitucionalidad de |las |eyes inpugna-
das. Sin perjuicio de ello, la vinculacidn constituciona

al canza a todos | os poderes constituidos y, bajo tal prin-
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cipio, sin duda el Poder Legislativo en su condicién de
organo representativo de la voluntad popular en el contexto
de un Estado constitucional de derecho, es el priner obli-
gado a dar cuenta del grado de adecuaci 6n de su acci onar en
los térm nos del mandato constitucional. En tal sentido el
art. 75, inc. 22, de la norma fundanental, al reconocer
jerarquia constitucional a diversos tratados de derechos
humanos, obliga a todos | os poderes del Estado en su anbito
de conpetencias y no so6lo al Poder Judicial, a las condi-
ciones para hacer posible |la plena vigencia de | os derechos
f undanent al es prot egi dos.

18) Que, la Corte Interanericana de Derechos Hu-
manos en la Opinion Consultiva 14/ 94, del 9 de dicienbre de
1994 (CIDH serie A) Responsabilidad Internacional por Expe-
dicion y Aplicacion de Leyes Violatorias de la Convenci6n
(arts. 1 y 2 de la Convenci 6n Anericana sobre Derechos Hu-
manos) ha establecido que "Segun el derecho internacional
| as obligaciones que éste inmpone deben ser cunplidas de
buena fe y no puede invocarse para su incunplimento el
derecho interno. Estas reglas pueden ser consideradas cono
principios generales del derecho y han sido aplicadas, aun
trat &ndose de di sposiciones de caréacter constitucional, por
la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte
I nt ernaci onal de Justicia (Caso de |as Conuni dades G eco -
Bul garas (1930). Serie B, N 17, pag. 32; Caso de Naciona-
| es Polacos de Danzig (1931), Serie A/B, N 44, pag. 24,
Caso de las Zonas Libres (1932), Serie A/B, N 46, pag.
167; Aplicabilidad de |a obligacidon a arbitrar bajo el con-
veni o de Sede de | as Naciones Unidas (Caso de la M sidn del

PLO (1988) 12 a 31-2, parr. 47). Asim snp estas reglas han
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sido codificadas en los articulos 26 y 27 de |a convenci 6n
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969" (punto
111.35 de la OQpinion Consultiva citada). En linea con |os

principios generales expuestos tanmbién entendidé que "Son
muchas | as maneras conb un Estado puede violar un tratado
internacional vy, especificanente, |a Convencion. En este
ualtinmo caso, puede hacerlo, por ejenplo onitiendo dictar
las normas a que esta obligado por el articulo 2. Tanbién,
por supuesto, dictando disposiciones que no estén en con-
form dad con | o que de él exigen sus obligaciones dentro de

la Convenci 6n. .. (punto 111.37 de la Opinidén consultiva
citada). Por ello, concluye que "la pronul gaci 6n de una | ey
mani fi estanente contraria a |as obligaciones asum das por
un Estado al ratificar o adherir a |la Convenci 6n constituye
una violacién de ésta y que, en el evento de que esa viol a-
cion afecte derechos y |ibertades protegidos respecto de
i ndi vi duos det erm nados, genera responsabilidad internacio-
nal para el Estado" (punto I11.50 de la Opinidén Consultiva
citada). Asimsno, en cuanto a |as obligaciones y responsa-
bilidades de |os agentes o funcionarios del Estado que den
cunplimento a una ley violatoria de |a convenci 6n, dispone
que "...actualnmente |a responsabilidad individual puede ser
atri bui da sol anente por viol aci ones consi deradas cono deli -
tos internacionales en instrumentos que tengan ese msno
caracter, tales conpb |los crinmenes contra |la paz, los crime-
nes de guerra y los crinenes contra |la hunmani dad o el geno-
cidio que, naturalmente, afectan tanbién derechos humanos
especificos. En el caso de los delitos internacionales re-

feridos, no tiene ninguna trascendencia el hecho de que

ellos sean o0 no ejecutados en cunplimento de una |ey del
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Estado al que pertenece el agente o funcionario. El que el
acto se ajuste al derecho interno no constituye justifica-
ci 6n desde el punto de vista del derecho internacional..."
(punto IV; 53 y 54 de la Opinio6n consultiva citada).

19) Que, en razén de | o expuesto y por aplicacion
del art. 75, inc. 22, adquiere especial relevancia para el
analisis de la decision legislativa tener presente que la
Corte Interanericana de Derechos Humanos ha sostenido que
"“...son inadm sibles las disposiciones de amistia, |as
di sposi ciones de prescripciéon y el establecimento de ex-
cluyentes de responsabilidad que pretendan inpedir la in-
vestigaci 6n y sanci 6n de |os responsables de |as violacio-
nes graves de |os derechos hunmanos tales conb la tortura
| as ej ecuciones sunarias, extralegales o arbitrarias y |as
desapari ci ones forzadas, todas ellas prohibidas por contra-
venir derechos inderogables reconocidos por el Derecho In-
ternaci onal de |os Derechos Humanos. La Corte, conforne a
lo alegado por la Conmisi6n y no controvertido por el Esta-
do, considera que | as | eyes de amistia adopta-
das...inpidieron que los famliares de las victimas y |as
victims sobrevivientes en el presente caso fueran oidas
por un juez, conforme a |lo seflalado en el articulo 8.1 de
| a Convenci 6n; violaron el derecho a la protecci 6n judici al
consagrado en el articulo 25 de la Convenci 6n; inpidieron
la investigacion, persecucioOn, captura, enjuiciamento vy
sanci 6n de | os responsables de |os hechos..., incunpliendo
el articulo 1.1 de la Convenci 6n, y obstruyeron el esclare-
cimento de | os hechos del caso. Finalnmente, |a adopci6n de
las leyes de autoammistia inconpatibles con |a Convenci6n

incunpli6 la obligaci 6n de adecuar el derecho interno con-
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sagrada en el articulo 2 de la nmisma. La Corte estinma nece-
sario enfatizar que, a la luz de |as obligaciones generales
consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la Convenci 6n Ane-
ricana, |os Estados Partes tienen el deber de tomar |as
provi denci as de toda indole para que nadie sea sustraido de
la proteccion judicial y del ejercicio del derecho a un
recurso sencillo y eficaz, en los térmnos de los articul os
8 y 25 de la Convencion. Es por ello que |os Estados Partes
en |la Convenci 6n que adopten |eyes que tengan este efecto,
cono |o son las |leyes de autoammistia, incurren en una Vio-
| acion de los articulos 8 y 25 en concordancia con |os ar-
ticulos 1.1 y 2 de la Convenci 6n. Las |eyes de autoamistia
conducen a la indefensién de las victimas y a |la perpetua-
ci6n de la inpunidad, por |lo que son nmanifiestanente i ncom
patibles con |la letra y el espiritu de |a Convenci 6n Aneri -
cana. Este tipo de leyes inpide la identificacion de I|os
i ndi vi duos responsabl es de violaciones a derechos humanos,
ya que se obstaculiza la investigacion y el acceso a la
justicia e inpide a las victimas y a sus famliares conocer
la verdad y recibir la reparaci 6n correspondiente...". Ta-
| es conclusiones |a conducen a sostener que "Conb conse-
cuencia de |la manifiesta inconpatibilidad entre las |eyes
de autoamistia y la Convenci 6n Americana sobre Derechos
Humanos, |as nenci onadas | eyes carecen de efectos juridicos
y no pueden seqguir representando un obstaculo para la in-
vestigaci 6n de | os hechos que constituyen este caso ni para
la identificacion y el castigo de |os responsables, ni pue-
dan tener igual o simlar inpacto respecto de otros casos
de violacién de |os derechos consagrados en |a ConvenciOn

Anericana...". A su vez ratifica que "...el derecho a la
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verdad se encuentra subsum do en el derecho de la victim
o sus famliares a obtener de |os Organos conpetentes del
Estado el esclarecimento de |os hechos violatorios y |as
responsabi |l i dades correspondientes, a través de |la investi-
gacion y el juzgam ento que previenen los articulos 8 y 25
de la Convencion" (CIDH Caso Barrios Altos, serie C N 75

sentencia del 14 de marzo de 2001, cap. VII Inconpatibili-
dad de leyes de amistia con |a Convencién, parr. 41/44 vy
48) .

En oportunidad de proceder a aclarar |os al cances
de la sentencia citada, el Tribunal Internacional preciso
que "...En cuanto al deber del Estado de suprimr de su
ordenam ento juridico |las normas vigentes que inpliquen una
violaci é6n a |la Convenci 6n, este Tribunal ha sefial ado en su
jurisprudencia que el deber general del Estado, establecido
en el articulo 2 de la Convencioén, incluye |a adopcién de
nmedi das para suprimr las nornas y practicas de cual quier
natural eza que inpliquen violacion a las garantias previs-
tas en |a Convenci 6n, asi cono |a expedicion de normas y el
desarroll o de practicas conducentes a |a observancia efec-
tiva de dichas garantias...En el derecho de gentes, una
norma consuetudi naria prescribe que un Estado que ha rati-
ficado un tratado de derechos humanos debe introducir en su
derecho interno |las nodificaci ones necesarias para asegurar
el fiel cunplimento de las obligaciones asum das. Esta
norma es universal nente aceptada, con respaldo jurispruden-
cial. La Convenci 6n Anmericana establece |a obligaci 6n gene-
ral de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a
| as di sposiciones de dicha Convenci 6n, para garantizar |os

derechos en ella consagrados. Este deber general del Esta-
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do Parte inplica que |las nedidas de derecho interno han de
ser efectivas (principio del effet utile). Esto significa
que el Estado ha de adoptar todas |as nedidas para que lo
establ ecido en la Convenci 6n sea efectivanente cunplido en
su ordenamento juridico interno, tal comp lo requiere el
articulo 2 de la Convenci én. Dichas nedidas solo son efec-
tivas cuando el Estado adapta su actuacidon a la normativa
de proteccion de |la Convenci 6n [confr. Caso "La Utinm Ten-
tacion de Cristo" (A nmedo Bustos y otros). Sentencia de 5
de febrero de 2001. Serie C No. 73, parr. 85-87; Caso Du-
rand y Ugarte. Sentencia de 16 de agosto de 2000. Serie C
No. 68, parr. 137; y Caso Castillo Petruzzi y otros. Sen-
tencia de 30 de mayo de 1999. Serie C No. 52, parr. 207].
La pronul gaci 6n de una ley manifiestanente contraria a |as
obl i gaci ones asunmi das por un Estado parte en l|la convenci 6n
constituye per se una violacidon de ésta y genera responsa-
bilidad internacional del Estado. En consecuencia, |la Corte
considera que, dada la naturaleza de la violacion consti-
tuida por las leyes de amistia no. 26479 y no. 26492, lo
resuelto en la sentencia de fondo en el caso Barrios Altos
tiene efectos generales, y en esos térmnos debe ser re-

suelto el interrogante fornulado en |la demanda de interpre-

taci on presentada por la Comisién..." (CIDH Caso Barrios
Altos, serie C N 83, sentencia del 3 de septienbre de
2001, Interpretacién de la sentencia de fondo, péarr.
16/ 18).

20) Que esta Corte ha sostenido que "la plenitud
del estado de derecho...no se agota en |a sola existencia
de una adecuada y justa estructura normativa general, sino

gque exige esencialnmente la vigencia real y segura del dere-
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cho en el seno de la comunidad y, por ende, |a posibilidad
de hacer efectiva la justiciabilidad plena de las trans-
gresiones a la ley y de los conflictos juridicos. El verda-
dero valor del derecho, dice R Von I|hering, descansa por
conpleto en el conocimento de sus funciones, es decir, en
| a posibilidad de su realizacién préactica...los otros pode-
res del Gobierno de la Nacion se encuentran tanbi én vincu-
| ados por el propoésito inspirador del dictado de |a Consti -
tuci 6n —gque tanto vale conb su propia razébn de ser—inte-
grado por |os enunciados del Preanbulo, entre éstos el de

"afianzar la justicia (Fall os: 300:1282) y respecto del
al cance y sentido del principio preanbular citado ha consi -
derado que se trata "de un propésito limnar y de por si
operativo, que no sOlo se refiere al Poder Judicial sino a
| a sal vaguarda del valor justicia en los conflictos juridi-
cos concretos que se plantean en el seno de |a comuni-
dad...la adm si6on de sol uciones notorianente disvaliosas no
resulta conpatible con el fin comin tanto de la tarea |e-
gislativa cono de la judicial..." (Fallos: 302:1284).

En tal sentido, Domngo Faustino Sarmento ha
sostenido que "No es tanto el texto de las constituciones
politicas lo que hace la regla de |os poderes publicos,
conb | os derechos de antemano conqui stados y las practicas
establecidas...", lo que lo Ileva a sostener que "Para el
ejercicio de una constitucion cual quiera, no hay sino dos
personajes de por nmedio: el mandatario y el ciudadano; |os
dos optisinbs para instruirse, y saber si estd o no en |os
térmnos de la constitucion el intento sostenido por cada

uno...". Y al referirse al Preanbulo manifiesta "...es no

s6lo parte de la ley fundanmental, sino también la pauta y
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pi edra de toque, para |la resolucioé6n de |os casos dudosos,
conformando su interpretacion y practica con los fines para
que fueron adoptados |as subsiguientes disposiciones y el

espiritu que prevalecié6 en su adopcidn...", y citando al

juez Story recuerda que "el preanbulo de un estatuto es la
Ilave para entrar en la nmente del |egislador, en cuanto a
los males que requieren renedio y a |os objetos que han de

al canzarse nediante |a disposicioén del estatuto..." sin que
ello inporte que sea citado "para ensanchar |os poderes
confiados al gobierno general..., ni puede por inplicancia,
ext ender | os poderes dados expresanente...Su verdadera fun-
cion es explicar la naturaleza, extensién y aplicacion de
| os poderes que |la constitucién confiere, sin crearlos en
su esencia..." (Cbras Conpletas de Sarmento, VIII Conenta-
rios de la Constitucién, Ed. Luz del Dia, Buenos Aires,
1948, Prdologo, pag. 27 y Capitulo |, El Preanbul o, pags.
50/ 54).

Las consideraciones precedentes conducen a la
conclusi 6n de aquello que adelantanps al comienzo en el
sentido de reconocer que el texto constitucional y su in-
terpretacién y acatamento no es patrinonio exclusivo del
Poder Judicial, dentro del cual la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacién sin duda es el intérprete dltino en el
caso concreto pero no el Unico cuando se trata de adecuar
el ordenamiento juridico infraconstitucional al rmandato
constituyente. En el anbito del Poder Legislativo las di-
rectrices del Preanbulo, en los térm nos expuestos, y la
di sposicion del art. 75, inc. 32 de la Constituci édn Naci o-
nal, en cuanto refiere a la facultad del Congreso a hacer

todas las leyes y reglanentos para poner en ejercicio no
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s6lo | os poderes que dicha norma |le atribuye sino todos |os
otros concedidos por |la Constitucién al Gobierno de |la Na-
cion Argentina, otorgan un marco adecuado de habilitacién
para que en la materia que nos ocupa el Congreso de |a Na-
cion se sienta obligado a dar wuna respuesta |egislativa
excepci onal para satisfacer desde |lo institucional |as con-
secuencias que nacen de |o dispuesto en el art. 75, inc

22, y con el fin preciso de proteger al Estado argentino de
event ual es responsabi |l i dades en el orden internacional.

21) Que, en consecuencia, l|la declaracion de nuli-
dad de las leyes 23.521 y 23.492 (Leyes de (bedi encia Debi -
da y de Punto Final) encuentra sustento en |la interpreta-
cion de la Constituci6n Nacional y de |os Tratados de Dere-
chos Humanos que ha efectuado el Congreso de |a Nacién al
tienpo de debatir el alcance de sus facultades ante una
situaci 6n excepcional. En efecto, en su condicion de poder
constituido al canzado por |as obligaciones nacidas a la luz
de los tratados y jurisprudencia internacional en |la mate-
ria, estando en juego |a eventual responsabilidad del Esta-
do argentino y con el fin ultino de dar vigencia efectiva
a la Constituci 6n Nacional, ha considerado oportuno asumr
| a responsabilidad institucional de renover |os obstéacul os
para hacer posible la justiciabilidad plena en materia de
delitos de |esa humani dad, preservando para el Poder Judi -
cial el conocimento de |os casos concretos y |os eventua-
|l es efectos de | a | ey sanci onada.

22) Que en la cuestidén sub examne, y por |os
argunent os precedentenente desarrollados, tiene especial
aplicacién la doctrina segun la cual |os actos publicos se

presunen constitucionales en tanto y en cuanto, nediante
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una interpretacién razonable de l|a Constitucion, puedan
ent ender se arnoni zados con sus disposiciones. El principio
de division de poderes y la regla segun la cual no debe
suponerse en los titulares de |los poderes de gobierno |a
i ntenci 6n de conculcar el texto constitucional conducen al
princi pio de presuncion de constitucionalidad. Por tal ra-
z6n ha sido doctrina reiterada de esta Corte entender que
las | eyes deben ser interpretadas de |a manera "que nejor
concuerde con las garantias, principios y derechos consa-
grados en la Constitucion Nacional. De manera que sol amente
se acepte la que es susceptible de objecidn constituciona
cuando ella es palmaria, y el texto discutido no sea |eal-
mente susceptible de otra concordante con |la Carta Funda-
mental..." (Fallos: 200:180 y sus citas, entre otros). Con-
secuenci a del principio enunciado es que "cuando |as previ-
siones legales son lo suficientenente anplias cono para
abarcar ciertas materias que estan dentro del legitino am
bito de |a conpetencia del congreso y otras que escapan a
él, los jueces, a fin de permtir la vigencia y asegurar la
validez de la ley, deben interpretarla restrictivanente,
aplicandola s6lo a las materias conprendidas dentro de la
esfera que es propia del Poder Legislativo sienpre que la
norma interpretada |lo consienta...En otras palabras: toda
vez que respecto de una ley quepan dos interpretaciones
juridi canmente posibles, ha de acogerse |la que preserva, no
la que destruye (Fallos: 247:387 y sus citas). Y ello ya
que la jurisprudencia de la Corte Suprena de Justicia de |la
Naci 6n ha establecido "que |os derechos fundados en cual -
guiera de las cléausulas de la Constituci 6n Nacional tienen

igual jerarquia, por lo que la interpretacién de ésta debe
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arnoni zarl as, ya sea que versen sobre |os |l amdos derechos

individuales o sobre atribuciones estatales... (Fal | os:
264:94 y sus citas, entre muchos otros). Por |o expuesto,
es doctrina reiterada de la Corte que "la declaracién de
i nconstitucionalidad de una ley es un acto de sunma gravedad
institucional y debe ser considerada conb una ultima ratio
de orden juridico (Fallos: 249:51 y sus citas, entre nuchos

otros).

1. EXAMEN DE LAS LEYES.

23) Que la ley 23.492, conocida conp ley de punto
final, introdujo una clausula especial de extincidon de |la
accion penal por la presunta participacion en cual quier
grado en los delitos previstos en el art. 10 de la ley
23. 049.

El texto es el siguiente: art. 1° "Se extinguira
| a accion penal respecto de toda persona por su presunta
partici paci 6n en cual quier grado, en los delitos del art.
10 de la ley 23.049, que no estuviere profugo, o decl arado
en rebeldia, o que no haya sido ordenada su citacion a
prestar declaraci én indagatoria, por tribunal conpetente,
antes de |l os sesenta dias corridos a partir de la fecha de
pronmul gaci 6n de | a presente |ey".

Al poco tienmpo, 4 de junio de 1987 fue aprobada,
la ley 23.521, conocida conmb Ley de Obediencia Debida. E
art. 1° establecia que: "Se presunme sin admitir prueba en
contrario que quienes a la fecha de com sién del hecho re-
vi staban cono oficiales jefes, oficiales subalternos, subo-

ficiales y personal de tropa de l|las Fuerzas Arnadas, de

-148-



S. 1767. XXXV 1.
RECURSO DE HECHO
Si mon, Julio Héctor y otros s/ privaciénilegi-
tima de la libertad, etc. —ausa N° 17. 768—

Corte Suprema de Justicia de la N acion

seguridad, policiales y penitenciarias, no son punibles por
los delitos a que se refiere el art. 10, punto 1 de la ley
23. 049 por haber obrado en virtud de obedi enci a debi da.

La m sma presunci 6n sera aplicada a los oficiales
superiores que no hubieran revistado conbp comandante en
jefe, jefe de zona, jefe de subzona o jefe de fuerza de
seguridad, policial o penitenciaria si no se resuelve judi-
cialmente, antes de los treinta dias de promulgaci6on de
esta |ley, que tuvieron capacidad decisoria o participaron
en |la el aboraci 6n de | as 6rdenes"”.

24) Que, asi la ley de obedi encia debi da estable-
ci6 conp presuncioén iuris et de iure que quienes a la fecha
de comision del hecho ilicito hubieran revestido cono ofi-
ciales, suboficiales y/o personal de tropa de |as Fuerzas
Armadas, de Seguridad, Policiales o Penitenciarias, no eran
puni bl es por los delitos indicados en el art. 10 de la ley
23. 049 entendi endo que | os autores habrian obrado en virtud
de obedi enci a debi da.

La nencionada |ley fue inpugnada de inconstitucio-
nal, ante diferentes tribunales federales del pais, y plan-
teada ante la Corte Suprema de Justicia de la Naci én quien
en el afo 1987, en |a causa "Canps" (Fallos: 310:1162),
declard la validez constitucional de la ley 23.521, consti-
tucionalidad |uego convalidada en precedentes posteriores,
asi cono la de la ley de punto final (Fallos: 311:401, 816,
890, 1085 y 1095; 312:111; 316:532 y 2171 y 321:2031, entre
otros).

25) Que el juez Bacqué, votd en disidencia en

di cha causa al declarar la inconstitucionalidad de la |ey
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de obediencia debida. En lo que respecta al art. 1° de la
ey 23.521 consideré que establecer sin admitir prueba en
contrario que |as personas nencionadas en ella actuaron en
un estado de coercid6n y en la inposibilidad de inspeccionar
| as oOrdenes recibidas, vedaba a |os jueces de la Constitu-
cion toda posibilidad de acreditar si las circunstancias
facticas menci onadas por la ley (estado de coerci 6n e inpo-
sibilidad de revisar 6rdenes) existian, conculcando el
principio de division de poderes pues, el Congreso carecia
de facultades, dentro de nuestro sistema institucional
para inponer a |os jueces una interpretaci 6n determ nada de
| os hechos sonetidos a su conocimento en una "causa" o
“controversia" preexistente a la ley en cuestiodn, ya que de
otra fornma el Poder Legislativo se estaria arrogando |a
facultad de resolver definitivanente respecto de |as "cau-
sas" o0 "controversias" nencionadas. Por ello, entendid di-
ficil encontrar una violacién mAs evidente de principios
fundanmentales que la ley 23.521, toda vez que en cual quier
di sposici6on que inhabilite al Poder Judicial para cunplir
con su obligacién constitucional de juzgar significa, ade-
mas de un desconocimento de |a garantia individual de ocu-
rrir ante los tribunales, una manifiesta invasion en |as
prerrogativas exclusivas del Poder Judicial.

Fue concluyente en sefialar que el art. 1° de la
ley 23.521 era contrario tanbién a la garantia del debido
proceso que asegura |a defensa en juicio de | a persona y de
| os derechos, a través del dictado de una resoluci 6n judi-
cial (arts. 1°, 94, 95 y 100, en su anterior redaccioén, de
l a Constituci 6n Nacional).

Sefial 6 que aun en la hipdétesis que |a disposiciobn
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exam nada fuera considerada cono una ley de amistia, nin-
gun efecto tenia para borrar su invalidez respecto a deli-
tos conp la tortura. Recordd que una larga tradicidn histoé-
rica y jurisprudencial ha considerado que la finalidad pri-
nordial de la amistia alcanza s6lo a los delitos politi-
cos, en consecuencia quedaban excluidos de sus beneficios
|l os delitos de caracteristicas atroces.

Seflal 6 que el deber de obedecer a un superior no
es extensible a hechos de ilegalidad manifiesta y nmenos aun
a conductas aberrantes. Recordé que ya el derecho ronmano
excluia de toda excusa a |a obediencia debida frente a he-
chos atroces, y que son nuchos |os textos, cuya redaccioén
definitiva proviene del periodo post-clasico o Justiniano,
gque limtaban |a obediencia debida a los delitos quae non
habent atrocitatem facinoris, |o cual podia traducirse, en
el sentido de hechos que carezcan de la atrocidad corres-
pondiente al delito grave (con cita de D gesto, Ley 43,
Libro 24, Titulo Il, pr. 7, Digesto, Libro 44, Titulo 7,
pr. 20. Digesto, Libro 50, Titulo 17, pr. 157, entre
otros). Recuerda que a partir de tales fuentes |os gl osado-
res y post glosadores —Baldo, Accursio, Béartolo, Odofredo—
negaron a |los delitos gravisinos el deber de obedi encia por
parte de |os subordinados. Por otra parte tales soluciones
no solo alcanzaban a |a obediencia doméstica del siervo y
del filuis fanmliae, sino que se extendian a |a obediencia
a | os magi strados.

Respecto a las oOrdenes inpartidas en |la esfera de
la funcidén, recuerda a Odofredo para quien, existia la
obl i gaci 6n de obedecer el nmandato ilegitino, excepto que el

hecho ordenado fuera atroz. De este nmodo |a atrocidad del
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hecho aparecia cono indicador del conocimento de ilicitud
gue, entonces, no puede ignorar el subordi nado.

Asi, por ese camino se llega a |la opinion de Gn-
dino, en el cual ya no se nenciona el caracter atroz del
hecho, sino si el mandato, esta abiertanente contra la |ey
o es dudoso. Por su parte Gocio, siguiendo la tradicidn de
la filosofia clésica, estima que si existiendo duda no re-
sulta, enpero, posible la abstencion de todo actuar, es
preciso inclinarse por |o que aparezca cono el mal nenor,
y en el caso de la guerra, |a desobediencia constituye el
mal menor frente al homcidio, sobre todo de un gran nunero
de i nocentes.

En cuanto al derecho candénico —parafrasea a San
Agustin— aun en el canpo nilitar, es obligatorio desobede-
cer a las Ordenes contrarias a la ley divina. En sentido
coincidente la Constitucién Gaudiun et spes del Concilio
Vaticano I, n° 79, luego de afirmar |a obligatoriedad del
derecho natural de gentes y sus principios fundanentales
seflal a que | os actos que se oponen deliberadanente a tales
principios, y las oOrdenes que mandan tales actos, son cri-
mnales, y la obediencia ciega no puede excusar a quienes
| as acatan (con cita de "Docunentos de Vaticano 11", B.A C
Madrid. MCOMLXXI |, pég. 282).

Seflala que los lineamentos de |a ecoléstica
cristiana y de la tradicidén juridica fornada a su anparo,
han sido prol ongados en el derecho penal |iberal, acentuan-
do el nivel de la propia responsabilidad en |a obediencia,
inclusive la mlitar, declarando punibles |os delitos cone-
tidos por el mandato superior, sienpre que la ilegitimdad

de éste fuera por conpleto manifiesta, criterio seguido por
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| as constituciones de fines del siglo XIX, y principios que
se mantienen vigentes hasta la era contenporanea (conside-
rando 34).

Agregd que el art. 18 de la Constituci 6n Naci ona
al establecer que: "...Quedan abolidos para sienpre...toda
especie de tornento y los azotes...", constituia una valla
i nfranqueable para la validez de la ley bajo exanen pues
"...este mandato constitucional forma parte de |as convic-
ciones éticas fundanentales de toda conunidad civilizada,
que no puede permtir la inpunidad de conductas atroces y
aberrantes, conop lo es la tortura".

26) Que el suscripto conparte y hace suyas |as
enj undi osas consi deraciones del juez Bacqué en la causa
"Canps", que lo Ilevaron a declarar la inconstitucionalidad
de la ley de |a obediencia debida, con sustento en que |as
presunciones iuris et de iure por ella establecidas inpli-
caron la invasion por parte del Poder Legislativo de fun-
ci ones propias del Poder Judicial (art. 116 de |la Constitu-
ci 6n Naci onal).

Del msnm nodo, en cuanto sefial 6 que el art. 18
al abolir cualquier clase de tornmentos inpedia el dictado
de tal norma respecto de delitos graves y aberrantes; y asi
cono que esa ley vulneraba el principio de igualdad (art.
16 de la Constituci 6n Nacional).

En efecto, su sancién inplicdé dejar sin protec-
cion bienes juridicos elenentales de determ nados habitan-
tes, conp la vida y la libertad, a diferencia de |os bienes
juridicos del resto de |la poblacién, quedando sin castigo
la nuerte y otros delitos contra mles de individuos en un

periodo de tienpo cierto —desde 1976 a 1983— construyendo
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asi una especial categoria de personas que no tenian dere-
cho a la proteccién del mas sagrado de |os bienes conp la
vi da humana.

27) Que, en cuanto a la ley 23.492, conocida conp
de Punto Final, no hay dudas que debe ser considerada una
|l ey de ammi stia encubierta, no s6lo por el fin para "conso-
lidacién de la paz social y reconciliacién nacional" invo-
cado por el P.E.N para sancionarla, sino por cuanto por
otras caracteristicas la alejan claranente del instituto de
prescripcion y la asinmlan a una anm sti a.

En efecto, la extincién de la accion penal pre-
vista en la ley 23.492 estaba condicionada a que algo no
ocurriera dentro de cierto plazo (el procesamento en un
caso, la citacion a indagatoria en otro), si tal circuns-
tancia ocurria, el hecho qguedaba regido por el misnp siste-
ma normativo que habria tenido si la ley no hubiera sido
sanci onada. Pero si se cunplia la condicion negativa de no
ser procesado o citado a prestar declaracién indagatoria
durante el plazo de 60 dias, |la accion penal quedaba extin-
guida. De esta manera la ley queddé |initada para hechos del
pasado no aplicable a casos futuros, lo que |la pone dentro
del &nbito de |la ammistia.

28) Que, por otra parte, el exiguo plazo de pres-
cripciéon, mas que reflejar la pérdida del interés social
por el paso del tienpo —-ebjetivo fundanental de la pres-
cripcién— o la inposibilidad material de col ectar pruebas,
tendi6 a inpedir |a persecuci6n de delitos respecto de |os
cual es no habia dismnuido el interés social, sino que, por
el contrario se habia acrecentado.

Ademds el plazo de sesenta dias, irrazonabl enente
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se apartd del principio de proporcionalidad que rige al
instituto de la prescripcién, en cuanto a que corresponde
mayor plazo cuanto mas grave es el delito (art. 62 Cdbdigo
Penal ). Alejandose del criterio de otros paises, que ante
hechos sim | ares —onetidos por el aparato estatal —tendie-
ron a anpliarlos para hacer nmaterialnmente asequible la in-
vestigaci 6n (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso K
- HWvs. Alemania, paragraf. 111, sentencia del 22 de mar-
zo de 2001).

29) Que, ademds, las leyes 23.492 y 23.521, por
otra parte, desconocieron todo rol a las victimas y a sus
famliares de acudir a los tribunales a solicitar el escla-
recimento y sancién penal de los responsables. Eso |os
obligé a conformarse con caminos alternativos, cono buscar
el reconocimento de derecho "a la verdad", a la identifi-
caci 6n de cadaveres, indemi zaciones, pero se |es descono-
cio toda legitimdad para reclamar judicial mente sanciones
penal es a | os responsabl es, pese a ser |os afectados direc-

t os.

I11. EL MARCO DE ANALI SIS GENERAL DE LOS DERECHOS HUMANCS
30) Que este andlisis de las nencionadas nornas
pone en evidencia que con ellas se ha pretendido |iberar de
responsabilidad a quienes conetieron |los delitos previstos
en el art. 10 de la ley 23.049 entre | os cual es se encuen-
tra, conb en el caso, |la desaparicion forzada de personas,
a pesar de que tales actos han sido analizados en |a causa
y calificados conp crinenes contra |a humani dad consi sten-
tes en la privacion ilegal de la libertad, doblenente agra-

vada, por nediar violencia y anenazas, reiterada en dos
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oportuni dades en concurso real, |la que, a su vez, concurri-
ria material nente con tornmentos graves por haber sido cone-
tidos en perjuicio de perseguidos politicos en dos oportu-
ni dades en concurso real entre si (conf. decisidn del juez
de prinmera instancia confirmada por la Sala Il de la Camara
Naci onal de Apelaciones en |lo Crimnal y Correccional de
esta Capital Federal). Por ello, corresponde exam nar si es
posible en el marco general de la proteccioén de |os dere-
chos humanos vigente en |a conunidad universal convalidar
| eyes que protegen la comision de tal tipo de actos.

31) Que la Carta de la ONU nmarca el nacimento de
un nuevo derecho internacional y el final del viejo para-
digma —l nodelo de Wesfalia— difundido tres siglos antes
tras el final de la anterior guerra europea de los treinta
afos. Representa un auténtico pacto social internacional
—histoérico y no netaférico, acto constituyente efectivo y
no nera hipotesis tedérica o filoséfica— por nedio del cua
el derecho internacional se transforma estructural nente,
dej ando de ser un sistenma practico, basado en tratados bi-
|aterales inter pares, y convirtiéndose en un auténtico
ordenam ento juridico supraestatal: ya no es un sinple pac-
tum asociationis, sino ademas, un pactum subiectionis. En
el nuevo ordenam ento pasan a ser sujetos de derecho inter-

naci onal no solo |los estados, sino tanmbién |os individuos

y los pueblos (Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias: |a
ley del mAs débil, WMadrid, Ed. Trota, 1999, pag. 145; en
simlar sentido ver tanbién Lea Brilmayer, International

Law in Anmerican Courts: A Mdest Proposal, 100 The Yale Law
Journal , 2277, 2297; 1991 y el informe de la Conisioén Inte-

rameri cana de Derechos Hunanhos sobre El efecto de las re-
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servas sobre la entrada en vigencia de |a Convenci 6n Aneri -
cana sobre Derechos Humanos (arts. 74 y 75), Opinidn Con-
sultiva OC-2/82, serie A N 2, del 24 de septienbre de
1982, péarrafo 29).

32) Que desde esta perspectiva de l|la protecciodn
de | os derechos humanos, el prinmer paragrafo del preéanbulo
de |l a Declaraci 6n Universal de Derechos Humanos —del 10 de
dicienbre de 1948— ha postulado el reconocimento de |a
di gnidad inherente y de |os derechos iguales e inalienables
de todos los menbros de |la famlia humana. Asimsno, el
art. 1 dispone que todos |os seres humanos nacen |ibres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados conp estan de
razon y conciencia, deben conportarse fraternalnente |os
unos con los otros. Las clausulas concernientes a |la pro-
tecci 6n de | os derechos humanos insertas en |a Declaracién
se sustentan, ademds, en la Carta de |as Naciones Unidas
gue en su art. 55, inc. c, dispone que dicha organi zaci 6n
pronmovera el respeto universal de |os derechos humanos y a
las |ibertades fundamental es de todos, sin hacer distincion
por notivos de raza, sexo, idioma o religidén, y la efecti-
vidad de tales derechos y libertades y en su art. 56 pres-
cribe que todos |os Menbros se conproneten a tomar nedi das
conjunta o separadanente, en cooperaci6n con |la O ganiza-
cion, para la realizacién de |os propositos consignados en
el art. 55. Tales disposiciones inponen |a responsabilidad,
bajo | as condiciones de la Carta, para cual quier infraccion
sustancial de sus disposiciones, especialnmente cuando se
encuentran involucrados un nodelo de actividad o una clase
especial de personas (conf. lan Brownlie, Principles of

Public International Law, Oxford, C arendon Press, 1966,
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pag. 463).

33) Que estas declaraciones inportaron el recono-
cimento de |os derechos preexistentes de |os honbres a no
ser objeto de persecuciones por el Estado. Esta necesaria
protecci 6n de | os derechos humanos a |la que se han conpro-
nmetido | os estados de |a conunidad universal no se sustenta
en ninguna teoria juridica excluyente. En realidad, sus
post ul ados sostienen que hay principios que determnan |la
justicia de las instituciones sociales y establecen paréane-
tros de virtud personal que son universal nente validos in-
dependi entenente de su reconocimento efectivo por ciertos
6rganos o individuos, lo cual no inplica optar por exclu-
yentes visiones iusnaturalistas o positivistas. La univer-
salidad de tales derechos no depende pues de un sistena
positivo o de su sustento en un derecho natural fuera de
derecho positivo (conf. Carlos Santiago Nino, Etica y dere-
chos humanos. Un ensayo de fundanentaci 6n, Buenos Aires,
Ed. Paidbs, 1984, pé4g. 24). El sistema internacional de
prot ecci 6n de | os derechos hunanos se ha constituido con un
objetivo claro que va mas all & de |las diversas pretensiones
de fundanentaci 6n para |la punicién contra crinmenes aberran-
tes y que afectan la msna condici 6n hunana. Esta concep-
ci 6n del derecho internacional procura excluir ciertos ac-
tos crimnales del ejercicio legitino de las funciones es-
tatales (Bruno Simma y Andreas L. Paulus, The responsibi-
ity of individuals for human rights abuses in internal
conflicts: a positivist view, 93 Anerican Journal of Inter-
national Law 302, 314; 1999) y se fundanenta, esencial nen-
te, en la necesaria proteccion de la dignidad nisma del

honbre que es reconocida en |a declaraci 6n nmenci onada y que
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no se presenta exclusivanmente a través del proceso de codi-
ficaci 6n de un sistema de derecho positivo tipificado en el
anbi t o i nternaci onal

34) Que tanmbién la Corte Interanericana de Dere-
chos Humanos ha seflal ado (ver sentencia del caso Vel &squez
Rodriguez, serie C N 4, del 29 de julio de 1988, parrafo
165) que la prinera obligaci én asum da por |os Estados Par -
tes, en los térmnos del art. 1.1. de la Convenci 6n Ameri -
cana sobre Derechos Humanos es |la de "respetar |os derechos
y libertades" reconocidos en |la Convencion. El ejercicio de
la funcidn publica tiene limtes dados por |os derechos
humanos que son atributos inherentes a |a dignidad humana
y, en consecuencia, superiores al poder del Estado. La Co-
m sion Interamericana recorddé que en otra ocasion habia
puntual i zado que "la protecci 6n de |os derechos humanos, en
especial de los derechos civiles y politicos recogidos en
| a Convenci 6n, parte de la afirmacion de la existencia de
ciertos atributos inviolables de |la persona humana que no
pueden ser |legitimanente nmenoscabados por el ejercicio de
poder publico. Se trata de esferas individuales que el Es-
tado no puede vulnerar o en los que so6lo puede penetrar
limtadanmente. Asi, en la proteccion de |os derechos huna-
nos, esta necesarianente conprendida la nocidon de la res-
tricciéon al ejercicio del poder estatal (La expresion 'le-
yes' en el art. 30 de la Convenci 6n Anericana sobre Dere-
chos Humanos, Opinion Consultiva OC-6/86 del 9 de nmayo de
1986. Serie A N° 6, parr. 21)", aspectos que tanbi én fueron
considerados por l|la Corte Interanericana en |la sentencia

Castillo Petruzzi, Serie C N° 52, del 30 de mayo de 1999).
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| V. EL SOSTENI M ENTO HI STORI CO Y CONSTI TUCI ONAL DEL DERECHO
DE CENTES.

35) Que este sistema de proteccién de |os dere-
chos humanos de |os individuos se sostiene en principios
gue se encuentran en | os origenes del derecho internacional
y que —de al gun nodo— Il o trascienden pues no se limtan al
mero ordenamento de las relaciones entre |las entidades
naci onal es sino que tanbién atienden a valores esenciales
gue todo ordenam ento naci onal debe proteger independiente-
mente de su tipificacién positiva. El estudio del recurso
extraordinario planteado por I|la querella se enhebra con
estos presupuestos basicos que, en el actual estado del
desarrollo de la ciencia juridica, influyen en |la actuacion
m sma de esta Corte a |la hora de considerar el anbito de su
conpetencia para decidir respecto de un crinmen de |esa hu-
mani dad.

36) Que corresponde sefialar que desde com enzos
de |la Edad Mdderna se admitian una serie de deberes de |os
estados en sus tratos que eran reconoci dos por |as naciones
civilizadas conp postul ados basicos sobre |os cual es debian
desarrollarse las relaciones internacionales, sin perjuicio
de la observaci 6n del derecho de gentes que corresponde a
cada una de las naciones en su interior (iure gen-
tium..intra se) (Francisco Suarez, Las Leyes -De Legibus-,
Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1967, pag. 190,
I, ¢c. 19, n° 8; tanbién citado por John P. Doyle, Francis-
co Suarez on The Law of Nations, en Religion and Interna-
tional Law (Mark W Janis y Carolyn Evans eds.), La Haya
Martinus Nijhoff Publications, 1999, pag. 110 y nota 105 y

Johanes Messner, FEtica social, politica y econo6nmica a |la
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luz del derecho natural, Mdrid, R alp, 1967, pag. 442 y
nota 202). Se trataba, en el [|éxico de aquel tienpo, de
probar —edi ante un método a posteriori—el derecho natura
gue debia regir entre las naciones que se hallaban, con
cierto grado de probabilidad, entre las nmas civilizadas en
el orden juridico universal (Gocio, Le droit de la guerre
et de la paix, Paris, @uillaumn, 1867, Tono I, L. |I. Cap
|. parr. Xll, pag. 87 y Mchael P. Zuckert, Natural Rights
and the New Republicanism Princeton, Princeton University
Press, 1998), pauta sostenida en |los principios fundanenta-
|l es de justicia que no pueden quedar restringidos sol anente
a las leyes de la guerra (Juicio de Wlhelm List y otros,
Tribunal MIlitar de |os Estados Unidos en Nirenberg, United
Nations War Crinmes Com ssion, Law Reports of Trials on War
Crimnals, vol. VIII, 1949, pag. 49).

37) Que el derecho de gentes inportaba un sistemn
conplejo estructurado a partir de principios generales del
derecho y de justicia, igualnente adaptable para el gobier-
no de los individuos en un estado de igualdad natural, vy
para |las relaciones y conductas entre |as naciones, basado
en una col ecci 6n de usos y costunbres, en el crecimento de
la civilizacion y del conmercio y en un cdodigo de |eyes con-
vencionales y positivas. Dicho concepto suponia una suerte
de noralidad basica a la que debia atarse la conducta de
| as naciones entre si y con relacidén a sus habitantes que
se estructuraba en un ordenamento juridico y ético que iba
mas allé& de los sistemas internos positivos entonces exis-
tentes. Los elenentos obligatorios del derecho de gentes no
podi an ser violados por la |legislacion positiva, eran vin-

cul antes para todos, las |egislaturas no debian preval ecer
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sobre ellos y el orden juridico se entendia conp declarati -
vo de tales derechos preexistentes (Enerich de Vattel, Le
droit des gens ou principes de la |oi naturelle appliqués
a la conduite et aux affaires des nations et des souve-
rains, Paris, @illaumin —ed. orig. 1758— 1863, t. I,
LXVI1l, y Steward Jay, Status of the Law of Nations in
Early American Law, 42 Vanderbilt Law Review 1989, 819,
827). En este sentido, Ceorge Nichols sefialaba en la con-
vencion ratificatoria del estado de Virginia que el derecho
de gentes (law of nations) no habia sido decretado por nin-
guna nacion en particular; que no habia algo asi conmp un
particul ar derecho de gentes, sino que el derecho de gentes
era permanente y general. Era superior a cualquier acto o
ley de cualquier nacidn; inplicaba el consentimento de
todas ellas, y era mutuanente vinculante con todas, enten-
di éndose que era para comun beneficio de todas (The Debates
in the Several State Conventions on the Adoption of the
Federal Constitution, editado por Jonathan Elliot, Filadel-
fia, J.B. Lippincott Company, 1901, t. Ill, pag. 502)

38) Que la inportancia de esa tradicidn juridica
fue recogida por el art. 102 de la Constituci 6n Nacional
(el actual art. 118) en cuanto dispone que todos los jui-
cios crimnales ordinarios, que no se deriven del derecho
de acusaci 6n concedido a |a Camara de Di putados se term na-
ran por jurados, |uego que se establezca en la Republica
esta institucién. La actuaci én de estos juicios se haré en
la msma provincia donde se hubiere conetido el delito;
pero cuando éste se coneta fuera de los linmtes de |la Na-
cion, contra el Derecho de Gentes, el Congreso determ naré

por una |ley especial el lugar en que haya de seguirse el
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j uicio.

39) Que la vinculacion con tales principios im
plica, conop se advierte, la continuaci6én de una tradicion
juridica sustancial que ha sido confornmadora del noderno
sistema de derecho internacional. Se trata de una copia
casi textual del art. 117 de la Constituci 6n de Venezuel a
que tanbi én se referia al derecho de gentes en el art. 71.
Asim snmo, |os Estados Unidos de América habian reconocido
la inportancia de ese tipo de reclanos en |la Alien Tort
Clainms Act que integraba la Judiciary Act de 1789 (capit.
20, parr. 9, b) y en el art. I1ll, secc. 22, parr. 3, de la
constituci 6n norteanericana. Tanbién era conpartida esta
vision por el principal doctrinario del conmon law en el
siglo XVIIl en cuanto sostenia que "el derecho de |as na-
ciones es un sistema de reglas, deducible por la razon na-
tural, y establecido por consentimento universal entre |os
habitantes civilizados de |la tierra; para decidir todas |as
di sputas, regular todas |las cerenpbnias y protocolos, y para
asegurar |a observancia de la justicia y de la buena fe en
aquel trato que debe frecuentenente suceder entre dos o nas
estados independientes y los individuos pertenecientes a
cada uno de ellos" (Blackstone, Commentaries on the Laws of
Engl and, Chicago, Callaghan, 1899, T. | —eorrespondiente al
libro | V—pég. 1262).

40) Que |l a especial atencién dada al derecho de
gentes por la Constitucion Nacional de 1853 —derivada en
este segnento del proyecto de CGorostiaga— no puede asim -
larse a una nmera remsién a un sistema codificado de |eyes
con sus correspondi entes sanciones, pues ello inportaria

trasl adar ponderaci ones y nétodos de interpretaci é6n propios
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del derecho interno que son inaplicables a un sistema in-
ternaci onal de protecci 6n de derechos humanos. En efecto,
desde sus misnps origenes se ha considerado que |a adm sioén
de la existencia de los delitos rel aci onados con el derecho
de gentes dependia del consenso de |as naciones civiliza-
das, sin perjuicio, claro estd, de las facultades de |os
di versos estados nacionales de establecer y definir |os
delitos castigados por aquel derecho (ver en tal sentido
Joseph Story, Commentaries on the Constitution of the Uni-
ted States, Boston, Hilliard, Gay and Conpany, 1833, Vol
11, cap. XX, 1154 a 1158; tanbi én Janmes Kent, Commentaries
on Anerican Law, Vol. |, parte |, New York, Halsted, 1826
especialnente caps. |, Il y IX).

41) Que, en estos casos en que queda conpronetida
| a dignidad humana de |as personas —sonetidas a persecuci o-
nes proveni entes de una organi zaci 6n crimnal sustentada en
|l a estructura estatal — corresponde atender a una interpre-
taci 6n dinadm ca de dicha clausula constitucional para res-
ponder —en el estado de avance cultural actual—a los re-
queri m entos de un debido castigo para aquellos que coneten
crinenes contra el delito de gentes (conf. arg. Fallos:
322: 2735, <considerandos 6° y 9° vy 315:952, considerando
3°). Ala luz de |o expresado, corresponde concluir que |a
Constituci 6n Nacional de 1853 reconoci6 la suprenacia de
ese derecho de gentes y en ese acto lo incorpordé directa-
nente con el consiguiente deber de su aplicaci 6n correspon-
diente por los tribunales respecto a los crinmenes aberran-
tes que son susceptibles de generar l|la responsabilidad in-
di vidual para quienes |os hayan conetido en el anbito de

cual qui er jurisdiccion. Por consiguiente, a la fecha de la
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institucién de los principios constitucionales de nuestro
pais el legislador |o consideraba conp preexistente y nece-
sario para el desarrollo de Ia funcidn judicial.

42) Que la existencia de esta regla de conducta
entre las naciones y la conformaci 6n de un derecho de gen-
tes aplicable tanbién para |la proteccién de |os derechos
humanos individuales se vislunbra en Juan B. Alberdi en

cuanto sefal aba que "el derecho internacional de |la guerra
conb el de la paz, no es...el derecho de |os beligerantes;
sino el derecho comin y general del mundo no beligerante,
con respecto a ese desorden que se llama |la guerra, y a
esos cul pables, que se Ilaman beligerantes; conb el derecho
penal ordinario no es el derecho de |os delincuentes, sino
el derecho de la sociedad contra |os delincuentes que la
of enden en | a persona de uno de sus menbros. Si |a sobera-
nia del género humano no tiene un brazo y un poder consti-
tuido para ejercer y aplicar su derecho a |os Estados cul -
pabl es que |a ofenden en |a persona de uno de sus m enbros,
no por eso deja ella de ser una voluntad viva y palpitante,
cono |la soberania del pueblo que ha existido conpo derecho
humano antes que ni ngun pueblo |a hubiese procl amado, cons-
tituido y ejercido por |eyes expresas" (Juan B. Alberdi, E
crimen de la guerra, cap. Il, n° I X pub. en Qobras Sel ectas
—edicion de Joaquin V. Gonzalez— Buenos Aires, Lib. La
Facultad, 1920, T. XVI, péag. 48). Asimisno Al berdi hacia
hi ncapi é en |a necesaria vinculacién entre el derecho in-
terno y las nornas del derecho internacional humanitario en

cuanto puntualizaba que "el derecho de gentes no sera otra
cosa que el desorden y la iniquidad constituidos en organi-

zaci 6n permanente del género humano, en tanto que repose en
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otras bases que |as del derecho interno de cada Estado.
Pero | a organi zaci 6n del derecho interno de un Estado es el
resultado de |la existencia de ese Estado, es decir, de una
soci edad de honbres gobernados por wuna legislacion y un
gobi erno comin, que son su obra. Es preciso que |las nacio-
nes de que se conpone l|la Humanidad fornmen una especie de
soci edad o de unidad, para que esa uni6n se haga capaz de
una legislacion o de un gobierno mas o nenos comin" (ob
cit. pag. 190).

43) Que, asimsnob, este Tribunal ha reconocido en
di versas ocasiones |la inportancia de esta incorporaci én del
derecho de gentes al sistema institucional de nuestro pais
gue no queda limtado, pues, a la exclusiva consideracio6n
de las nornmas locales y que se encuentra, por el contrario,
interrel aci onado con este sistena de convivencia general de
| as naci ones entre si que supone, en definitiva, la protec-
ci 6n de derechos hunmanos basicos contra delitos que agra-
vian a todo el género humano. |nportaba, en resum das cuen-
tas, el reconocimento declarativo de |la existencia de ese
conjunto de val ores superiores a |as que debian subordi nar-
se las naciones por su nera incorporacién a la conunidad
i nternacional (ver, en diversos contextos, |os precedentes
de Fallos: 2:46; 19: 108; 62:60; 98:338; 107:395; 194:415;
211:162; 238:198; 240: 93; 244: 255; 281: 69; 284: 28,
311:327; 312:197; 316:965; 318: 108; 319:2886; 322:1905;
323:2418; 324:2885).

V. SOBRE LA EVOLUCI ON DEL DERECHO DE GENTES, LA ACEPTACI ON
DEL | US COGENS Y LAS OBLI GACI ONES QUE DE EL EMERGEN

44) Que, por otro lado, el derecho de gentes se
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encuentra sujeto a una evolucion que condujo a un doble
proceso de reconocimento expreso y de determnacioén de
di versos derechos inherentes a |a dignidad humana que deben
ser tutelados de acuerdo con el progreso de |as relaciones
entre | os estados. Desde esta perspectiva se advierte que
los crinenes del derecho de gentes se han nodificado en
ninero y en sus caracteristicas a través de un paul atino
proceso de precision que se ha configurado por decisiones
de tribunal es nacional es, por tratados internacionales, por
el derecho consuetudi nario, por las opiniones de los juris-
tas mas relevantes y por el reconocinmento de un conjunto
de nornmas inperativas para |os gobernantes de todas |as
naci ones; aspectos todos ellos que esta Corte no puede des-
conocer en el actual estado de desarrollo de |la conunidad
i nt er naci onal

45) Que, por consiguiente, l|a consagraci 6n posi -
tiva del derecho de gentes en la Constituci én Naci onal per-
mte considerar que existia —al nonmento en que se produje-
ron | os hechos investigados en |a presente causa—un siste-
ma de protecci 6n de derechos que resultaba obligatorio in-
dependi entenente del consentimento expreso de |as naci ones
que las vincula y que es conocido actualnente —dentro de
este proceso evolutivo—conp ius cogens. Se trata de |a nas
alta fuente del derecho internacional que se inpone a |os
estados y que prohibe la comsién de crinenes contra la
humani dad incluso en épocas de guerra. No es susceptible de
ser derogada por tratados en contrario y debe ser aplicada
por los tribunales internos de |os paises independi entenen-
te de su eventual aceptaci 6n expresa. Estas normas del ius

cogens se basan en la comin concepci 6n —desarrol |l ada sobre
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todo en la segunda mtad del siglo XX—en el sentido de que
exi sten conductas que no pueden consi derarse aceptables por
| as naci ones civilizadas.

46) Que la Comsion Interanericana de Derechos
Humanos (ver informe n° 62/02, caso 12.285 M chael Donin-
gues v. Estados Unidos del 22 de octubre de 2002) ha defi-
nido el concepto de ius cogens en el sentido de que deriva
de conceptos juridicos antiguos de "un orden superior de
normas juridicas que las |eyes del honbre o |as naciones no
pueden contravenir" y "conb normas que han sido aceptadas,
sea expresanmente por tratados o tacitanente por |a costum
bre, conp para proteger la noral publica en ellas reconoci-

das Su principal caracteristica distintiva es su "relati-
va indelebilidad", por constituir normas del derecho con-
suetudinario internacional que no pueden ser dejadas de
| ado por tratados o aquiescencia, sino por |la fornmacion de
una posterior norma consuetudinaria de efecto contrario. Se
considera que la violacib6n de esas normas connueve |a con-
ciencia de la humanidad y obligan —a diferencia del derecho
consuetudinario tradicional— a l|la conunidad internacional
cono un todo, independientenente de |la protesta, el recono-
cimento o la aquiescencia (parrafo 49, con cita de ClDH,
Roach y Pinkerton c. Estados Unidos, Caso 9647, Inforne
Anual de la CIDH 1987, péarrafo 5).

47) Que antes de la conision de los delitos in-
vestigados ya l|la discusion entre reconocidos publicistas
respecto al caracter obligatorio del ius cogens habia con-
cluido con la transformaci 6n en derecho positivo por obra
de | a Conferencia codificadora de Viena, reunida en 1968 en

primera sesion (conf. el articulo contenporaneo a tales
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debates de Pedro Antonio Ferrer Sanchis, Los conceptos "ius
cogens" y "ius dispositivun y la |abor de la Comsioén de
Derecho Internacional en Revista Espafiola de Derecho Inter-
naci onal, segunda época, vol. XXI, n° 4, octubre-dicienbre
1968, 763, 777). En efecto, |a unanine aceptaci 6n del ius
cogens es evidenciado en l|a Conferencia de |as Naciones
Uni das sobre el Derecho de |os Tratados, Viena, 26 de marzo
al 29 de mayo de 1968, U.N. Doc. A/ Conf. 39/11 (conf. Che-
rif Bassiouni, Crines against Humanity in International
Crimnal Law, 2a. ed., La Haya, Kl uwer Law International
1999, pag, 217, nota 131). La Convenci 6n de Viena sobre el
Derecho de | os Tratados aprobada el 23 de mayo de 1969 (ra-
tificada por la ley 19.865) dispone en el art. 53 —euyo
titulo es "Tratados que estén en oposicién con una norna
i nperativa de derecho internacional general (ius cogens)"—
que "es nulo todo tratado que, en el nonento de su cel ebra-
ci6n, esté en oposicion con una nornma inperativa de derecho
i nternaci onal general. Para |os efectos de |la presente Con-
venci 6n, una norna inperativa de derecho internacional ge-
neral es una norma aceptada y reconocida por |a conunidad
i nternacional de Estados en su conjunto cono nhorna que no
adm te acuerdo en contrario y que sOlo puede ser nodificada
por una norma ulterior de derecho internacional general que
tenga el msnp caracter"”.

Estas nornas del ius cogens, sin enbargo, no son
una gratuita creacion de |la Com sion de Derecho Internacio-
nal —ereada en cunplimento de la resolucion 174 (I1) de la
Asanbl ea CGeneral de |as Nacional es Unidas del 21 de noviem
bre de 1947)—vya que |la presencia en el seno de esa insti-

tucion de juristas representativos de |los principales sis-
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temas juridicos del nundo contenporaneo que dieron su apro-
baci 6n unanine a ese texto es indice de que las normas im
perativas de derecho internacional general son general nente
aceptadas y reconocidas conp validas (Julio Angel Juncal,
La norma inperativa de derecho internacional general ("ius
cogens"): los criterios para juzgar de su existencia, en La
Ley 132-1200; 1968) y la existencia de ese orden publico
internacional es, desde luego, anterior a |la entrada en
vigencia de ese tratado en cada uno de |os paises que |lo
han ratificado en sus respectivos Ordenes nacionales por-
gue, por natural eza, preexiste a su consagraci 6n normativa
en el orden positivo.

48) Que esta doctrina relacionada con obligacio-
nes internacionales de un rango superior que prevalecen
sobre las normas | egal es nacionales existia ya antes de la
Segunda Guerra Mundial y posteriornmente recibid el apoyo de
di versos publicistas de derecho internacional en el sentido
de que la prohibicion de ciertos crinenes internacionales
reviste el caréacter de ius cogens de nodo que se encuentra
no so6lo por encima de los tratados sino incluso por sobre
todas |las fuentes del derecho (Arnold D. MCNair, The |aw of
Treaties, 213-24, 1951 y Gerald Fitzmaurice, The General
Principles of International Law Considered from the Stand-
point of the Rule of Law, 92 Recueil des Cours de |'Acade-
me de La Haye 1, 1957; citados por M Cherif Bassiouni,
Crimes against Humanity in International Criminal Law, pag.
218 y Karen Parker y Lyn Beth Neylon, jus cogens: Conpe-
[ling the Law of Human R ghts, 12 Hastings International
and Conparative Law Review, 411; 1989).

49) Que el ius cogens tanbi én se encuentra sujeto
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a un proceso de evolucién que ha pernmitido increnmentar el
conjunto de crinenes de tal atrocidad que no pueden ser
admtidos y cuya existencia y vigencia opera independiente-
mente del asentimento de |as autoridades de estos estados.
Lo que el antiguo derecho de gentes castigaba en mras a la
normal convivencia entre Estados (enfocado esencial nente
hacia la proteccién de |os enbajadores o el castigo de la
pirateria) ha derivado en |la punicion de crinenes cono el
genocidio, los crinenes de guerra y los crinenes contra la
humani dad (M Cherif Bassiouni, International Crinmes: Jus
cogens and Obligatio Erga Omes, 59 Law and Contenporary
Problems, 56; 1996; Antonio Cassese, International Law,
Londres, Oxford University Press, reinp. 2002, pags. 138 y
370, y Zephyr Rain Teachout, Defining and Puni shing Abroad:
Constitutional limts of the extraterritorial reach of the
O fenses C ause, 48 Duke Law Journal, 1305, 1309; 1999).

El castigo a ese tipo de crinenes proviene, pues,
directanente de estos principios surgidos del orden inpera-
tivo internacional y se incorporan con jerarquia constitu-
cional conmb un derecho penal protector de |os derechos hu-
manos que no se ve restringido por alguna de las |imtacio-
nes de la Constituci 6n Nacional para el castigo del resto
de los delitos. La consideraci 6n de aspectos tales conp |la
tipicidad y la prescriptibilidad de los delitos conunes
debe ser, pues, efectuada desde esta perspectiva que asegu-
ra tanto el deber de punicién que |le corresponde al Estado
Naci onal por su incorporacién a un sistenma internacional
gue considera inprescindible el castigo de esas conductas
cono asi tanmbién la proteccion de las victimas frente a

di sposi ciones de orden interno que eviten |a condigna per-
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secuci 6n de sus aut ores.

VI. SOBRE LAS FUENTES DEL DELI TO DE LESA HUMANI DAD

50) Que resulta pues necesario determ nar cuales
son las fuentes del derecho internacional para verificar si
| os delitos denunciados en |la causa revisten el caréacter de
delitos de |lesa humani dad para exam nar el alcance del de-
ber de punicién que corresponde en estos casos respecto de
| os acusados y si revisten el carécter de inprescriptibles
de los delitos a los que se dirige el objetivo de ese
acuerdo entre dos o nas personas.

51) Que para el conocimento de l|las fuentes de
este derecho internacional debe atenderse fundanental nente
a lo dispuesto por el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia que establece en su art. 38 que "esta Corte, cuya
funci 6n es decidir de acuerdo con el derecho internaciona
aquel | as di sputas que | e sean sonetidas, aplicara:

a. Las convenciones internacionales, generales o
particul ares, que establezcan reglas expresanente
reconoci das por | os estados en disputa;

b. La costunbre internacional, conpb evidencia de la
practica general aceptada conp derecho;

C. Los principios generales del derecho reconocidos
por | as naciones civilizadas;

d. Con sujeci6n a las disposiciones del art. 49, |as
decisiones judiciales de los publicistas mas al -
tamente cualificados de varias naciones, cono
i nstrumentos subsidiarios para |la determnacioén

de las reglas del derecho".
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52) Que los crinenes contra |a hunmani dad habian
sido considerados ya en el Prélogo a la Convenci6n de La
Haya de 1907 en cuanto se sefial aba que hasta que se haya
creado un mas conpleto cédigo de leyes de la guerra, |as
Altas Partes Contratantes consideran conveniente declarar
gue en casos no incluidos en |as regul aci ones adoptadas por
ellas, los habitantes y beligerantes quedan bajo |a protec-
cion y la regla de los principios del derecho de |as nacio-
nes (law of nations), cono resultan de |os usos estableci-
dos entre |l os pueblos civilizados, de las |eyes de |la huna-
nidad, y los dictados de la conciencia publica (un |enguaje
simlar habia sido usado en el punto 9 del preanbulo de la
Convenci 6n de |la Haya de 1899 y posteriornmente fue utiliza-
do en los Protocolos | y Il de 1977 de |a Cuarta Convenci 6n
de G nebra).

53) Que el art. 6 (c) del Estatuto del Tribunal
Mlitar Internacional para la Persecucién de |os Myores
Crimnales de GQuerra para el Teatro Europeo —segun la Carta
de Londres del 8 de agosto de 1945— definia conp crinenes
contra |la humani dad al hom cidio, exterm nacién, esclaviza-
ci 6n, deportacién, y otros actos inhumanos conetidos contra
cual qui er poblacién civil, antes o durante la guerra, o
persecuci ones basadas en fundanentos politicos, raciales o
religiosos, en ejecucidon o en conexi 6n con cual quier crinen
dentro de la jurisdiccién del Tribunal, sea o no en viola-
ci 6n del derecho donéstico del pais en que hayan sido per-
petrados.

54) Que l|as conductas consideradas en |as |eyes

i mpugnadas se refieren a | os denom nados crinenes contra |la
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humani dad "cuyo presupuesto basico comin —aunque no excl u-
sivo—es que tanbi én se dirigen contra |la persona o |la con-
dicion humana y en donde el individuo conb tal no cuenta,
contrariamente a |l o que sucede en la |egislacion de derecho
comin nacional, sino en |la nedida en que sea nienbro de una
victima colectiva a la que va dirigida la accion". Tales

delitos se |los reputa conb conetidos "...contra el 'derecho
de gentes' que |la comunidad nundial se ha conpronetido a
erradi car, porque nerecen la sancidén y la reprobacion de la
conciencia universal al atentar contra |os val ores humanos
fundanent al es” (considerandos 31 y 32 del voto del juez
Bossert en Fallos: 318:2148).

55) Que la falta de un aparato organi zado de pu-
nicion respecto de |los estados nacionales no inplica que
deba onmitirse el castigo de los crinenes contra |la humani-
dad, porque precisanente una de las caracteristicas pecu-
liares en | a persecuci O6n de estos crinenes consiste en que,
en diversas ocasiones, no es posible su represién efectiva
ante la ausencia de un marco nacional de punicién que ha
guedado insertado en un proceso politico en el cual |as
m smas personas que conetieron tales hechos inpiden, de un
nodo u otro, la busqueda de la verdad y el castigo de |os
responsabl es. La protecci 6n de tal es derechos humanos —y el
establecimento de |la Carta msma— supone |la inexistencia
de necani snos suficientes para proteger |os derechos de | os
habi tantes de | a conuni dad uni ver sal

56) Que la calificacién de los delitos contra |a
humani dad no depende de | a voluntad de | os Estados naci ona-

les sino de los principios del ius cogens del Derecho In-

ternacional (conf. arg. Fallos: 318:2148, considerando 4°),
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o que pone en evidencia que sea plenanente aplicable el
si stema de fuentes del derecho propio de aquéll os.

57) Que, de acuerdo con | o expresado, |as fuentes
del derecho internacional inperativo consideran cono abe-
rrantes la ejecucion de cierta clase de actos y sostienen
que, por ello, esas actividades deben considerarse inclui-
das dentro del marco normativo que procura |a persecucion
de aquell os que conetieron esos delitos. Es posible sefal ar
que existia, a la fecha de conisién de |os actos precisados
un orden normativo —formado por tales convenciones y por |la
préactica consuetudinaria internacional— que consideraba
inadm sible la comsién de delitos de |esa humani dad ej ecu-
t ados por funcionarios del Estado y que tales hechos debian
ser castigados por un sistema represivo que no necesari a-
mente se adecuara a los principios tradicionales de |os
estados nacionales para evitar la reiteracion de tales abe-

rrantes crinenes.

VI1. SOBRE EL DEBER DE PUNI Cl ON DEL ESTADO.

58) Que la integracion entre estos principios
reci bi dos por la conunidad internacional para |la proteccion
de | os derechos inherentes a |la persona con el sistema nor-
mati vo de punicién nacional fue una de |as pautas bésicas
sobre la que se construyé todo el andamiaje institucional
gue inpulsé a la Convenci 6n Constituyente de 1994 a incor-
porar |los tratados internacionales conbo un orden equi parado
a la Constitucion Nacional msma (art. 75, inc. 22). En
efecto, alli se sefal 6 expresanente que | o que se pretendia
establ ecer "es una politica constitucional, cual es la de

uni versalizar |os derechos humanos, reconocer |os organis-
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nos supranaci onal es de soluciéon de conflictos conb |o son
la Comisién Interanmericana de Derechos Humanos y la Corte
I nteranericana de Derechos Hunmanos y pronover opiniones
consultivas de la Corte Interanericana, para que inforne
sobre el alcance de |as normas consagradas en el Pacto, asi
cono tanbién sobre |leyes y disposiciones conforme a sus
propi as resol uci ones para asegurar que estén en arnonia con
el Poder £Ejecutivo...La historia nacional y wuniversal ha
probado que cuando | os estados nacionales violan |os dere-
chos hunmanos, esto s6lo puede revertirse por la presencia
coactiva de organi snps internacional es que aseguren el res-
peto de |los msnos. Los derechos consagrados internanmente
se convierten en letra nuerta cuando el Estado nacional
decide no cunplirlos”™ (Convencional Alicia Oiveira en |la
222 Reuni 6n, 32, Sesion ordinaria del 2 de agosto de 1994
de | a Convenci 6n Constituyente de 1994, Diario de Sesiones,
T. I1l, pag. 2861); (conf. considerando 11 de |a disidencia
del juez Magueda respecto de |la decision de la Corte Inte-
rameri cana de Derechos Humanos en el caso Cantos en |la Re-
sol uci 6n/ 2003 Expte. 1307/2003, Admi nistracién GCeneral del
21 de agosto de 2003).

59) Que el art. 25 de la Convenci6n Anericana
sobre Derechos Humanos di spone que toda persona tiene dere-
cho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro re-
curso efectivo ante los jueces o tribunales conpetentes,
que la anpare contra actos que violen sus derechos funda-
nment al es reconoci dos por la Constitucion, la ley o la Con-
venci 6n, aun cuando tal violacion sea conetida por personas
gue actuen en ejercicio de sus funciones oficiales. Asims-

nmo, el art. 8 de |la Declaraci 6n Uni versal de Derechos Huma-
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nos di spone que "toda persona tiene derecho 'a un recurso
efectivo', ante los tribunales nacionales conpetentes, que
|a anpare contra actos que violen sus derechos fundanenta-
| es reconocidos por la Constitucién o por la ley" (en sim-
lar sentido el art. 2.2. y 3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos), (ver en tal sentido |o sefia-
| ado por la Comision Interanericana en Monsefior Oscar Rone-
ro, caso 11.481).

60) Que de | o expresado resulta que se ha confor-
mado un sistema de proteccién de |os derechos humanos que
ti ene dos facetas.

En primer lugar, la profundizaci 6n de una incor-

poraci 6n al orden positivo de |os derechos hunanos que ve-
nia desarroll d&ndose desde fines de la Segunda Guerra Min-
dial. El reconocimento de tales derechos fue precisado
nmedi ante |a Convenci 6n Constituyente de 1994 por la incor-
poraci 6n de tales tratados que establecian de un nodo ine-
guivoco |lo que ya era reconocido por el derecho de gentes
i ncorporado por el entonces art. 102 de la Constitucion
Naci onal (hoy art. 118).
Por otra parte, amnmbos pactos establecian el derecho de |os
af ect ados en sus derechos humanos a lograr el acceso a la
justicia nediante un sistema de recursos en el orden nacio-
nal y con la conformaci én de un tribunal internacional des-
ti nado, precisanente, a reparar |los incunplimentos de |os
estados menbros respecto a la tutela de |os derechos huna-
nos y a la reparaci 6n de |os dafios causados por su viol a-
cion en el anbito interno.

61) Que la reforma constitucional de 1994 recono-

cio la inportancia del sistema internacional de proteccién
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de | os derechos hunmanos y no se atuvo al principio de sobe-
rania ilimtada de |las naciones. Sus normas son claras en
el sentido de aceptar —onb principio ya existente en ese
momento— |l a responsabilidad de |os estados al haber dado
jerarquia constitucional a |a Convencién Anericana sobre
Derechos Humanos y al Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos que ya se encontraban vigentes al nonento
de la sancidén de las leyes 23.492 y 23.521— Correlativa-
nmente la negativa a |la prosecuci 6n de |as acciones penal es
contra los crinenes de | esa humani dad inporta, de nodo evi-
dente, un apartamento a esos principios e inplica salir
del marco normativo en el que se han insertado |as naciones
civilizadas especial nente desde |la creacién de la Organiza-
cion de las Naciones Unidas. La incorporaci 6n de estos de-
rechos al derecho positivo universal desde |a Declaraci6n
Uni versal de |os Derechos Hunmanos y |as subsecuentes con-
venci ones de protecci6n de diversos derechos hunmanos han
supuesto el reconocimento de este caracter esencial de
prot ecci 6n de | a digni dad humana.

62) Que al nonento de |a sanci 6n de |as nenciona-
das |leyes existia un doble orden de prohibiciones de alto
contenido institucional que rechazaba toda idea de inpuni-
dad respecto de |os Estados Nacionales. Por un |ado, un
si stenma i nternacional inperativo que era reconocido por
todas | as naciones civilizadas y, por otra parte, un siste-
ma internacional de proteccion de |los derechos hunmanos
constituido, en el caso, por |a Convenci 6n Anericana sobre
Der echos Humanos (aprobada el 1° de marzo de 1984 por |ey
23.054 poco tienpo antes de la sancién de las |eyes cues-

tionadas) y el Pacto Internacional de Derechos Cviles vy
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Politicos. Esas dos fuentes consideraban inequivocanente
gue el delito de desaparici én forzada de personas conetido
por funcionarios de un Estado quedaba incluido en la cate-
goria de los delitos de |esa humanidad y que |as convenci o-
nes vigentes al nmonento de |la sancién de |as |eyes inpugnha-
das inpedian que el Estado argentino dispusiera nedidas que
i mpidieran |la persecucion penal tendiente a averiguar la
exi stencia del delito, la tipificacién de |la conducta exa-
m nada y, eventualnente, el castigo de |os responsables de
| os crinmenes aberrantes ocurridos durante el periodo cita-
do.

63) Que la no punicidén se enfrenta, ademas, con
el derecho de las victinmas o de |os damificados indirectos
a lograr la efectiva persecuci6n penal de los delitos de
| esa hunmani dad. Representa |la victoria de |o0s reginenes
autoritarios sobre las sociedades denocréaticas. Consagrar
la protecccion de los crimnales de |esa humani dad supone,
al msno tienpo, dar una licencia eventual a los futuros
crimnal es. Los eventual es 6bices procesales respecto a la
ausencia de planteo en la instancia extraordinaria de este
tipo de cuestiones por |la querella resulta irrelevante a la
hora de examnar el marco de la inprescriptibilidad de la
cuestion porque la esencia mism de los crinmenes de |esa
humani dad i npi de considerar que tales delitos puedan consi -
derarse soslayados por el nero hecho de que la querella no
continue con | a denuncia formul ada en tal senti do.

64) Que este Tribunal, en oportunidad de pronun-
ciarse en el caso "Eknekdjian" (Fallos: 315:1492) sostuvo
que la interpretacion de |la Convenci 6n Anericana sobre De-

rechos Humanos debe guiarse por l|la jurisprudencia de la
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Corte Interanericana de Derechos Humanos. Se trata de una
i nsosl ayabl e pauta de interpretaci 6n para | os poderes cons-
tituidos argentinos en el anbito de su conpetencia y, en
consecuencia, tanbién para la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, a los efectos de resguardar |as obligaciones
asum das por el Estado argentino en el sistema interaneri-
cano de protecci6on de |os derechos humanos (conf. conside-
rando 15 del voto del juez Maqueda en |la causa "Videla,
Jorge Rafael" y considerando 15 del voto del juez Maqueda
en la causa "Hagelin, Ragnar Erland" —allos: 326:2805 vy
3268, respectivanente).

65) Que corresponde, pues, examnar el nopdo en
gue la Corte Interanericana de Derechos Humanos ha precisa-
do las obligaciones de |os estados en relacion a | os debe-
res de investigacion y de punicion de delitos aberrantes
entre | os que se encuentran indudabl enmente |os delitos al u-
didos en el art. 10 de la ley 23.049. En este sentido, el
menci onado tribunal ha sefal ado en reiteradas ocasi ones que
el art. 25 en relacion con el art. 1.1. de la Convenciédn
Anmericana, obliga al Estado a garantizar a toda persona el
acceso a la administracién de justicia y, en particular, a
un recurso rapido y sencillo para lograr, entre otros re-
sul tados, que |os responsables de las violaciones de |os
derechos humanos sean juzgados y obtener una reparaci 6n del
dafio sufri do.

En particular ha inmpuesto las siguientes obliga-
ci ones:

a. El principio general que recae sobre |os estados
de esclarecer |os hechos y responsabilidades co-

rrespondi entes que debe entenderse concretanente
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conb un deber estatal que asegure recursos efica-
ces a tal efecto (Barrios Altos, Serie C N 451
del 14 de marzo de 2001, considerando 48, y Ve-
| asquez Rodriguez, 29 de julio de 1988, conside-
randos 50 a 81);

b. Deber de | os estados de garantizar |os derechos
de acceso a la justicia y de protecci 6n judicial
(Loayza Tanmayo, Serie C N° 33, del 17 de septiem
bre de 1997, considerando 57 y Castillo Paez, del
27 de novienbre de 1988, consi derando 106);

C. La obligacién de identificar y sancionar a |o0s
autores intelectuales de las violaciones a |os
derechos hunmanos (Bl ake, del 22 de novienbre de
1999, considerando 61);

d. La adopci 6n de las disposiciones de derecho in-
terno que sean necesarias para asegurar el cum
plimento de la obligacion incluida en el art. 2
de la Convenci 6n Anericana sobre Derechos Hunmanos
(Loayza Tamayo, Serie C N° 42, del 27 de noviem
bre de 1998, considerando 171, Bl ake, consideran-
do 65, Suarez Rosero, Serie C N 35, del 12 de
novi enbre de 1997, <considerando 80, Durand vy
Ugarte, Serie C N° 68, del 16 de agosto de 2000
consi derando 143);

e. La inposicién de |os deberes de investigacion y
sancion a |os responsables de serias violaciones
a |los derechos humanos no se encuentra sujeta a
excepci ones (Suarez Rosero, parr. 79; Villagran
Morales, Serie C N 63, del 19 de novienbre de
1999, considerando 225, Vel azquez, parr. 176);
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f. La obligacién de |os estados mienbros de atender
a los derechos de las victimas y de sus fanilia-
res para que los delitos de desaparicioén y nuerte
sean debidanente investigados y castigados por
| as autoridades (Blake, parr. 97, Suarez Rosero,
consi derando 107, Durand y Ugarte, considerando
130, Paniagua Mrales, del 8 de marzo de 1998,
consi derando 94, Barrios Altos, parr. 42, 43, y

48) .

En particular, ha destacado que el art. 25 "cons-
tituye uno de los pilares basicos, no so6lo de |a Convenci én
Americana, sino del propio Estado de Derecho en una socie-
dad denocratica en el sentido de |la Convenci 6n" (caso Cas-
tillo Paez, sentencia del 3 de novienbre de 1997, parr. 82
y 83; Caso Suérez Rosero, sentencia del 12 de novienbre de
1997, parr. 65, Caso Paniagua Mrales y otros, sentencia
del 8 de narzo de 1998, parr. 164 y Caso Loayza Tamayo,
Repar aci ones, sentencia del 27 de novienbre de 1998, parr
169). El ejercicio discrecional en la acusaci6n que es Va-
lido bajo la | ey doméstica puede no obstante quebrantar |as
obl i gaci ones internacionales de un Estado (ver Diane F.
Orentlicher, Settling Accounts: The Duty to Prosecute Human
Rights Violations of a Prior Reginen, 100 The Yale Law
Jour nal , 2537, 2553; 1991).

Debe tenerse en cuenta que la msnma Corte Intera-
nmeri cana de Derechos Humanos ha sefial ado en el caso Bl ake
considerando 66 que |a desaparicion forzada o involuntaria
constituye una de las nas graves y crueles violaciones de

| os derechos humanos, pues no sélo produce una privacion
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arbitraria de la libertad sino que pone en peligro la inte-
gridad personal, la seguridad y la propia vida del deteni-
do. Adensas, |e coloca en un estado de conpleta indefensiédn,
acarreando otros delitos conexos. De ahi la inportancia de
gue el Estado tone todas |as nedi das necesarias para evitar
di chos hechos, los investigue y sancione a |os responsabl es
y ademas infornme a los fanmliares el paradero del desapare-
cido y los indemice en su caso.

66) Que, en consecuencia, |os estados nacional es
tienen el deber de investigar las violaciones de |os dere-
chos humanos y procesar a |os responsables y evitar la im
puni dad. La Corte Interanericana ha definido a |la inpunidad
cono "la falta en su conjunto de investigaci6n, persecu-
ci 6n, captura, enjuiciamento y condena de |os responsabl es
de las violaciones de |os derechos protegidos por |la Con-

venci 6n Anericana" y ha sefialado que "el Estado tiene la
obligaci 6n de conbatir tal situacién por todos |os nedios
| egal es disponibles ya que |la inpunidad propicia |a repeti-
cion cronica de las violaciones de derechos humanos y la
total indefensién de las victimas y sus faniliares" (conf.
casos Castillo Paez, Serie C N° 43, parrafos 106 y 107 vy
Loayza Tamayo, Serie C N° 42, parrafos 169 y 170, anbos del
27 de novienbre de 1998). Esta obligacion corresponde al
Estado sienpre que haya ocurrido una violacién de |os dere-
chos humanos y que esa obligaci 6n debe ser cunplida seria-
mente y no cono una formalidad (Casos El Anmparo, Reparacio-
nes, parr. 61 y Suarez Rosero, Reparaciones, Serie C N 44,
del 20 de enero de 1999, parr. 79).

67) Que es necesario tener en cuenta que |as b-

servaci ones fornul adas por el Conité de Derechos Hunanos de
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| as Naci ones Unidas con arreglo al parrafo 4 del art. 5 del
Protocol o Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos habian precisado, con anterioridad a la
sanci 6n de las leyes 23.492 y 23.521, que |os Estados Parte
del nmencionado Pacto existian obligaciones respecto a la
desaparicié6n y nuerte de personas. En este sentido se ins-
taba a adoptar nedidas innediatas y eficaces para determ -
nar |os hechos y para soneter a la justicia a toda persona
gue se conprueba que haya sido responsable de |la nuerte de
| as victi mas; [ Qui nteros V. Ur uguay ( Conuni caci 6n
107/1981), ICCPR, A /38/40 (21 de julio de 1983) 216 en |los
parrafos 15 y 16; Baboeram v. Surinam (146/1983 y 148 -
154/ 1983), I CCPR, A/ 40/40 (4 de abril de 1985) parrafo 16;
Barbato v. Uruguay (84/1981) (R 21/84), I1CCPR, A 38/40 (21
de octubre de 1982) parrafos 10 y 11].

VI1I. Negaci 6on de | a obedi encia debida.

68) Que asi las leyes de punto final y obedi encia
debi da, son inconpatibles con diferentes cl ausul as de nues-
tra Constitucion Nacional (arts. 16, 18, 116). Pero la in-
val idez de tales |eyes tanbi én proviene de su inconpatibi-
lidad con diversos tratados internacionales de derechos
humanos suscriptos por el Estado argentino, pues al nonmento
de sancionarse las |leyes 23.492 y 23.521 el orden juridico
argentino otorgaba primacia a los tratados por sobre I|as
| eyes del Congreso (art. 27 Convencién de Viena sobre el
Derecho de | os Tratados, suscripta el 27 de enero de 1980).

69) Que, la Convenci 6n Anericana de Derechos Hu-
manos, antes de la sancion de las |eyes establecia que "To-

da persona tiene derecho a que se respete su vida..." y a
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gque este derecho sea "...protegido por la ley..." y a que

"Nadi e puede ser privado de |la vida arbitrarianente” (art.

4); el derecho a la integridad fisica y a no "ser sonetido
a torturas" (art. 5°) asi cono el derecho a la "libertad
personal " (art. 7°).

Por dicha convencion el Estado se conpronetid a
"Adoptar, con arreglo a sus procedi mentos constitucional es
y a las disposiciones de esta Convenci6n, |as nedidas |e-
gislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y |ibertades" (art. 2°), asi
cono respetarlos y garantizarlos (art. 1°).

70) Que, por su parte, el Pacto Internacional de
Derechos Cviles y Politicos, tanbién vigente en el derecho
interno al tienpo de sanci én de esas |eyes, ademds de esta-
bl ecer iguales derechos al tratado interanmericano, a traveés
de los arts. 2.1 y 14.1 el Estado argentino tanbién asum 6
| a obligacién de garantia y la proteccién de las garantias
judiciales a las que se refieren los arts. 1.1. y 2 de la
Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos Humanos.

71) Que, la Convencién contra la Tortura y Qros
Tratos o Penas Crueles |Inhumanos o Degradantes, establecio
el deber del Estado de perseguir esa clase de delitos, asi
cono el deber de inponer penas adecuadas (art. 4.2), y la
i nposi bilidad de que pueda "invocarse una orden de un fun-
cionario superior o de una autoridad publica conmo justifi-
cacion de la tortura" (art. 2.3). El principio de buena fe
obligaba al Estado argentino a obrar confornme a los fines
al i establ ecidos.

72) Que, consecuentenente, la sancién y vigencia

de las leyes 23.492 y 23.521, en tanto inpedian |levar ade-
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| ante |l as investigaciones necesarias para identificar a |os
autores y participes de graves delitos perpetrados durante
el gobierno de facto (1976-1983) y aplicarles |as sanciones
penal es correspondi entes, resultaban claranente violatorias
de la Convenci 6n Anericana sobre Derechos Humanos, y del
Pacto Internacional de Derecho Gviles y Politicos.

73) Que en tal sentido, resultan insoslayables
las opiniones emtidas por los 6rganos interpretativos de
tales tratados de derechos humanos, especificanente en na-
teria de prescripcion, amistia y obediencia debida, res-
pecto a esta clase de crinenes.

La Corte Interanericana de Derechos Humanos en el
caso "Barrios Altos" consideré "que son inadmisibles |as
di sposiciones de amistia, |as disposiciones de prescrip-
cion y el establecimento de excluyentes de responsabilidad
que pretendan inpedir la investigacion y sancion de |os
responsables de l|las violaciones graves de |os derechos hu-
manos tales cono la tortura, |as ejecuciones sumarias, ex-
tralegales o arbitrarias y |las desapariciones forzadas,
todas ellas prohibidas por contravenir derechos i nderoga-
bl es reconocidos por el Derecho Internacional de |os Dere-
chos Humanos" (CIDH Caso Barrios Altos, sentencia del 14
de marzo de 2001, parr. 41).

La trascendencia de este ultinp precedente radica
ademas en que la Corte Interanericana declara |la invalidez
msma de la ley de ammistia, y no su nera inaplicabilidad
a un caso concreto |Ilevado a sus estrados, y no solo alude
a amistias, sino tanbién "disposiciones de prescripcion y

excl uyentes de responsabilidad”.
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74) Que, por su parte, la Com sion Interanericana
de Derechos Humanos en el informe 28/92, al analizar |as
| eyes de obediencia debida y de punto final y del decreto
de indulto 1002/89 concluyé que las leyes 23.492 y 23.521
conb el decreto 1002/89 eran inconpatibles con el art. 18
(Derecho de Justicia) de |la Declaracio6n Anmericana de |os
Derechos y Deberes del Honbre y los arts. 1, 8 y 25 de la
Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos Humanos.

75) Que las Naciones Unidas, en el infornme cono-
cido conmo "Joinet", sefialan que |a obediencia debida no
puede exonerar a |os ejecutores de su responsabilidad pe-
nal; a |lo sunb puede ser considerada conb circunstancia
atenuante (Principio 29). La prescripcién no puede ser
opuesta a los crinmenes contra |la humanidad (Principio 24),
y la amistia no puede ser acordada a |os autores de viola-
ciones en tanto las victinmas no hayan obtenido justicia por
la via de un recurso eficaz (Principio 25) (U N FE CN
4/ Sub. 2/1997/20/ Rev. 1).

Por su parte el Conité de Derechos Humanos, crea-
do por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, especificanente al referirse al caso argentino sostuvo
que la ley de punto final y de obediencia debida y el in-
dulto presidencial de altos oficiales mlitares, son con-
trarios a los requisitos del Pacto, pues niegan a las vic-
timas de las violaciones de | os derechos humanos durante el
periodo del gobierno autoritario de un recurso efectivo, en
violaci6n de los arts. 2 y 9 del Pacto (Conmité de Derechos
Humanos, Observaci ones Finales del Comté de Derechos Hunma-
nos: Argentina, 5/04/95, CCPR/ C/ 79/Add. 46; A/ 50/40, péarr.

144-165). Tanbi én ha sefial ado que pese "a | as nedi das posi -
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tivas tomadas recientenente para reparar injusticias pasa-
das, incluida la abolicion en 1998 de |la Ley de obedi encia
debida y la Ley de punto final,...Las violaciones graves de
| os derechos civiles y politicos durante el gobierno mli-
tar deben ser perseguibles durante todo el tienpo necesario
y con toda la retroactividad necesaria para lograr el en-
juiciamento de sus autores" (Qbservaciones finales del
Comté de Der echos Humanos: Argenti na. 03/ 11/ 2000
CCPR/ CO' 70/ ARG) .

Mas recientenmente el Comité de Derechos Humanos
sostuvo que "en los casos en que algun funcionario publico
0 agente estatal haya conetido violaciones de |os derechos
reconoci dos en el Pacto, |os Estados no podran eximr a |os
autores de responsabilidad juridica personal, conp ha ocu-
rrido con ciertas amistias y anteriores innunidades. Ade-
Mas, ningun cargo oficial justifica que se exima de respon-
sabilidad juridica a las personas a las que se atribuya la
autoria de estas violaciones. Tanbién deben elimnarse
otros inpedinentos al establecimento de |la responsabilidad
penal, entre ellos |la defensa basada en la obediencia a
Ordenes superiores o |los plazos de prescripcién excesiva-
mente breves, en los casos en que sean aplicables tales
prescripciones" (Comté de Derechos Humanos, Cbservaci6n
General N 31, Naturaleza de la obligacidn juridica general
inpuesta a |l os estados parte en el Pacto, aprobada en la
2187a sesi on, celebrada el 29 de nmarzo de 2004, pags. 17 y
18).

En sentido coincidente, el Conmité contra la Tor-
tura declaré que las leyes de punto final y obediencia

debida eran inconpatibles con |as obligaciones del Estado
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argentino bajo la Convencion (casos n° 1/1988, 2/1988 -
ORHM y MS. c/ Argentina).

76) Que de | o expuesto surge claranente que |as
|l eyes de "punto final" y "obediencia debida" dirigidas a
procurar la inmpunidad de crinmenes contra |a hunmanidad,
frente al derecho internacional al que el Estado se encon-
traba vinculado resultaban ineficaces. Por otra parte, el
msno criterio es el que se ha seguido en otras jurisdic-
ciones inportantes. Punto en el que concuerda tanbién la
doctrina mas renonbrada en |l a materi a.

77) Que el Estatuto del Tribunal de Nirenberg en
el art. 8 expresa que: "El hecho que el acusado haya actua-
do siguiendo 6rdenes de su gobierno o de un superior no lo
libera de su responsabilidad, sin perjuicio de que ello
puede ser considerado para mtigar la pena...".

La inportancia de este Estatuto, es que el msno
tomd caracteristicas universales al ser receptado por |as
Naci ones Uni das nedi ante resolucién 95 (11/12/46), y repre-
sent6 un canbio sustancial en la materia, ya que era la
primera vez que se distinguia entre crinenes contra |la paz,
crinenes de guerra, y crinmenes contra |a humani dad, pudien-
do ser acusados |os individuos aun cuando al egaran haber
actuado cono funcionarios del Estado. Su criterio fue se-
guido en el art. 5° del Proyecto de Crinenes contra |a Paz
y la Seguridad de |a Humanidad, del art. 2 (3) de la Con-
venci 6n contra la Tortura y otros Tratos o Penas Cruel es
| nhumanos o Degradantes, por el art. VIII de |la Convenci6n
| nteranericana sobre |a Desaparicion Forzada de Personas;
y el art. 4° de la Convencion Interanericana para Prevenir

y Sancionar |a Tortura.
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Ademds, el nencionado Estatuto ha sido seguido
por todos los tribunales ad hoc constituidos a instancia de
|l as Naciones Unidas para investigar los delitos de lesa
humani dad coneti dos por diferentes autoridades gubernanen-
tales con anterioridad a la constitucion de la Corte Pena
Internacional. Asi el Estatuto Internacional para Rwanda
(art. 6°); el Estatuto del Tribunal Internacional para la
ex Yugoslavia (art. 7).

78) Que en térmnos simlares estd redactado el
art. 33 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, vi-
gente en nuestro pais a partir de su aprobacién (ley
25.390) y que rige para hechos conetidos con posterioridad
a su creaci 6n

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos fallod
respecto a un guardia del muro de Berlin que ejecutd Ias
ordenes de matar a individuos que intentaron cruzarlo. El
ex soldado esgrim 6 que él era parte de un sistema mlitar
sujeto a una absoluta disciplina y obediencia jeréarquica y
gue habia sido objeto de un previo e intenso adoctrinam en-
to politico. El tribunal europeo sefial 6 que ni aun un nero
sol dado podia obedecer cieganente oOrdenes que inplicaban
infligir, no s6lo normas de derecho interno, sino princi-
pi os basicos de derechos humanos internaci onal mente recono-
cidos. A tal fin recordé los principios afirnados en la
Resolucion 95 de | a Asanblea Ceneral de |as Naciones Uni-
das, conocidas conp los "Principios de Nirenberg" que sefa-
| an que el acusado que actué en cunplimento de una orden
no queda librado de responsabilidad (TEDH Caso K.-H W vs.

Al emani a, Sentencia del 22 de marzo de 2001).
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79) Que en Estados Unidos, desde antiguo la ju-
ri sprudenci a ha rechazado | a innovaci 6n de obedi encia debi -
da para justificar actos manifiestanmente ilicitos. Asi en
el caso "United States v. Bright" la Corte expresaba que
"...la orden de un oficial superior para quitar la vida de
| os ciudadanos, o invadir la santidad de sus casas y pri-
varl o de sus bienes, no deberia proteger al inferior contra
los cargos por tales delitos en los tribunales de este
pais" (24 F. Cas. 1232 —€. C.D. pé&g. 1809— n° 14647). Ver:
United States v. Barrone 1 U. S. 465, 467 (1804).

Tanbi én resultan el ocuentes, otros casos judicia-
les de EE.UU, Alemania e Israel, que han sido analizados
por el juez Bacqué en l|la causa "Canps" (considerando 35)
(Fall os: 310:1162).

Las m smas ideas fueron sustentadas en | os nonen-
tos iniciales de nuestra organi zaci 6n nacional conb lo re-
vela el debate de la ley 182 del Congreso de |a Confedera-

ci 6n, donde ya se sefalaba que "...para garantizar al ciu-
dadano contra |os avances del poder, es preciso que |os
ej ecutores tengan tanbi én una pena". Tanbién resulta elo-
cuente la nota explicativa de Carlos Tejedor al art. 4° del
Titulo Ill del Cbdigo Penal de 1870, donde cita conp fuente
la antigua doctrina que distinguian |os crimenes atroces de
los ligeros, y en cuanto a que la orden no justificaba a
aquel que conetia delitos atroces (considerando 37 y 34
voto de juez Bacqué, en causa "Canps" con cita de Rodolfo
Moreno "El Codigo Penal y sus antecedentes" t. 2, Buenos
Aires, 1922 pags. 268/269).

80) Que en cuanto a la doctrina internacional, e

"Proyecto Princeton sobre Jurisdiccién Internacional” ela-
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borado por integrantes de |la Conisién Internacional de Ju-
ristas y la Asociacién Anmericana de Juristas, establecen
| os principios basicos que deberian servir de guia para la
persecuci 6n internacional o nacional respecto de graves
crinenes contra el derecho de gentes conb |os de | esa hunma-
nidad (Principio 2°). Entre ellos se sefiala que |la invoca-
cion de un cargo oficial no libra al acusado de su respon-
sabilidad personal sobre tales hechos (5); se prohibe la
aplicaci6n de térnmnos de prescripcion de |la acciodn pena
(6°), y se sefiala que las |leyes de amistia son inconpati -
bles con el deber internacional que tienen |os estados de
perseguir a |los perpetradores de tales crinenes (7.1 vy
7.2).

Por su parte Bassouni seflala que del elevado es-
tatus de tales crinmenes deriva la carga de extraditarl os,
la inprescriptibilidad de la accion penal, el desconoci-
mento de innmunidades a los jefes de Estado, y el rechazo
de la invocaci 6n de "obedi encia de Ordenes superiores" cono
causa de justificacion (M Cheriff Bassiouni; "Accountabi-
ity for International Crine and Serious Violation of Fuda-
mental Human Rights", 59 Law & Contenporary Problens 63, 69
- autum 1996).

En el msno sentido Orentlicher seflala que cons-
tituye un principio universal mnente aceptado que |os indivi-
duos acusados de graves violaciones a |os derechos indivi-
dual es nunca deben ser exonerados con sustento en que obe-
decian oOrdenes, sin perjuicio de que tal circunstancia pue-
da ser tonmmda en cuenta para la mtigacion de |la pena. Con
respecto a las |leyes de amistia, expresa que salvo en ca-

sos de extrema necesidad y en que estén en juego los inte-
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reses esenciales del Estado, nunca tendran virtualidad para
desconocer |as obligaciones internacionales del Estado, ni
aun cuando ello genere malestar mlitar (Orentlicher D ane,
"Settling Acounts: The Duty to Prosecute Hunman Rights Vio-
lations of a Prior Regine. The Yale Law Journal, vol
100: 2537, pégs. 2596/ 2598 [1991]).

81) Que tanbién se ha sostenido que aun cuando
historicanente la amistia ha sido asociada a conceptos
cono la paz y |la conpasion, ella fue explotada por |os per-
petradores de graves crinenes para lograr inpunidad. Por
ello tales exoneraciones resultan inconpatibles con el de-
ber internacional que tienen |os estados de investigar; de
nodo que éstos siguen obligados a perseguir y sancionar
tales crinmenes aunque para ello sea necesario anular tales
ami stias. Para el caso que se ponga en riesgo significati-
vo | os poderes del Estado, éste, ante tal energencia, puede
posponer esa obligacién, |la cual debera ser cunplida cuando
el peligro haya pasado (CGeoffrey Robertson "Crinmes Aganst
Humanity", Cap: The Limts of Amesty, pags. 256/265, The
New Press New York, 2000).

82) Que, en sintesis, las leyes de punto final vy
de obedi encia debida son inconstitucionales conforne a to-

das | as consi deraci ones expuest as.

| X. PRI NCI Pl O DE LEGALI DAD

83) Que lo hasta aqui expresado en nodo al guno
i nplica desconocer el principio nullumcrinmen sine |ege por
cuanto la conducta nateria de juzgam ento, al nonento de
| os hechos, no so6lo estaba prevista en el derecho interna-

cional —ncorporada nediante el art. 118 de la Constitucién
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Naci onal — sino que tanbién constituia un delito para el
Codi go Penal argenti no.

Cabe tener presente que |a persecuci 6n de crine-
nes contra el derecho de gentes sobre la base de la ley
interna de cada Estado no es un criterio nuevo, dado que
fue adoptado en la mayoria de |os procesos seguidos ante
cortes de diversos paises que juzgaron crimenes de esa ha-
tural eza. Asi se ha procedido en |os Estados Unidos en el
caso United States v. Calley (22 U S.CMA 534, Decenber
21, 1973). En Israel en el caso Eichmann y en Gecia en el
juicio seqguido a la junta mlitar que gobern6 ese pais has-
ta el afio 1974 (Ratner, Steven R y Abrans, Jason "Accoun-
tability for Human Rights Atrocities in International Law
Beyond t he Nurenberg Legacy, pag. 168).

Por otra parte el encuadram ento de aquellas con-
ductas investigadas en los tipos penales |ocales en nobdo
alguno inmplica elimnar el caréacter de crinenes contra la
humani dad ni despojarlos de |as consecuencias juridicas que
| es caben por tratarse de crinenes contra el derecho de
gent es.

84) Que, por |o expuesto, |as conductas investi-
gadas no soOlo eran crinmenes para la ley internacional vy
para tratados suscriptos por |la Republica Argentina (Pacto
| nt ernaci onal de Derechos Civiles y Politicos y Convenci 6n
Aneri cana sobre Derechos Humanos) sino que nuestro cdodigo
preveia una clara descripcion de la conducta asi conb su
respectiva sancion, lo que inplica preservar debidanente el
principio de legalidad cuyo fin es que cual quiera que vaya
a conmeter un acto ilegal esté claranente advertido con an-

terioridad por la norna que esa conducta constituye un de-
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lito y su realizaci6n conlleva una pena.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos fue |l amado para resolver |la denuncia contra Al ema-
nia, por quienes fueron condenados en dicho pais por el
delito de homcidio, conetido contra aquellas personas que
habi an intentado cruzar el nuro de Berlin que dividia dicha
ciudad. Para ello los jueces habian ponderado que |os con-
denados, en su caracter de altos funcionarios de la ex Re-
publica Denocréatica Al enmana habian sido |os nentores de ta
"plan de seqguridad”, y los que inpartieron |las ordenes de
aniqui l am ento. Los tribunales rechazaron la justificacion
de que |os acusados habian actuado anparados por regl anmen-
taciones internas, al considerar que |as conductas i nputa-
das constituian flagrantes violaciones de derechos hunmanos.

Ante el Tribunal de Estrasburgo |os ex funciona-
rios esgrimeron que fueron condenados por hechos que no
constituian delitos al tienpo de su conmision para la |ey
al emana, y que consecuentenente su condena violaba |os
arts. 7°, 1° y 2° de |a Convenci 6n europea que establ ecen
el principio de legalidad y de irretroactividad de la ley
penal .

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos consi dero
que los tribunales alemanes no habian violado el art. 7 de
| a Convenci 6n, pues esta norma no podia ser interpretada
para anparar acciones que vul neraban derechos humanos basi -
cos, protegidos por innunerables instrunentos internaciona-
les, entre ellos el art. 3 de la Declaraci 6n Universal de
Derechos Humanos de 1948 y el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos. Agregd que, l|la actuacioén de |os

tribunal es alemanes era consistente con el deber que pesa
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sobre | os estados de salvaguardar |a vida dentro de su ju-
risdiccion, utilizando para ello el derecho penal. Agregé
gue las practicas de los funcionarios de la ex Al enania
oriental infringieron valores suprenps de jerarquia inter-
nacional. A la luz de todo ello el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos enfatiz6 que al nonento que |os reclanmantes
conetieron los actos materia de persecuci6n, ellos consti-
tuian delitos definidos con suficiente accesibilidad y pre-
vision por los tratados internacionales, y que el derecho
a la viday ala libertad se encontraban protegi dos —entre
otros— por el Pacto Internacional de Derechos Cviles vy
Politicos, ratificado por la ex Al emania Denocratica en el
aino 1974, con anterioridad a |as acciones inputadas. Conse-
cuentenente descarto la violacion de los principios de |e-
galidad e irretroactividad de la ley penal (Caso: Streletz,
Kessler y Krentez Vs. Alemania, sentencia del 22 de narzo
de 2001).

85) Que en cuanto a |a objecidn del recurrente de
gue seria contrario al principio de legalidad mterial,
consagrado en el art. 18 de la Constituci én Nacional, tomar
en consideraci 6n una figura delictiva no tipificada en la
| egi slaciéon interna, conp |a desaparicioén forzada de perso-
nas.

Frente a ello cabe afirmar que el delito de desa-
parici 6n forzada de personas se encontraba tipificado en
distintos articulos del Cddigo Penal argentino, pues no
cabe duda que el delito de privacion ilegitima de la |iber-
tad previsto en dicho cdodigo contenia una descripcién lo
suficientemrente anplia conbp para incluir tanbién, en su

general i dad, aquellos casos especificos de privacién de la

-196-



S. 1767. XXXV 1.
RECURSO DE HECHO
Si mon, Julio Héctor y otros s/ privaciénilegi-
tima de la libertad, etc. —ausa N° 17. 768—

Corte Suprema de Justicia de la N acion

libertad que son denomn nados "desaparici 6n forzada de per-
sonas" (art. 141 y, particularnente, 142 y 144 bis).

86) Que, por otra parte, el crinen de |a desapa-
ricion forzosa de personas fue tenido en cuenta para la
creaci 6n del G upo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas
o Involuntarias de la Com sion de Derechos Humanos de |as
Naci ones Uni das, nediante resolucidn 20 (XXXVlI) del 29 de
febrero de 1980, constituyd una actitud concreta de censura
y repudi o generalizados, por una practica que ya habia sido
objeto de atencidn en el &anmbito universal por |a Asanbl ea
General (resolucion 33/173 del 20 de dicienbre de 1978),
por el Consejo Economico y Social (resolucién 1979/38 del
10 de mayo de 1979) y por |a Subcom sién de Prevenci 6n de
Di scrimnaciones y Proteccién a las Mnorias (resolucion 5
B [XXXIl]) del 5 de septienbre de 1979). Tanbi én |las reso-
| uciones de |a asanblea general n® 3450 (XXX; 9/12/75); la
32/ 128 (16/12/77); y 33/173 del 20 de dicienbre de 1978.

87) Que, en el anbito regional anericano, |a
Asanbl ea General de la Organizaci 6n de | os Estados Anerica-
nos y la Conision Interanericana se habian referido reite-
radanente a |la cuestion de |as desapariciones para pronover
la investigacion de tales situaciones y para exigir que se
les ponga fin [AGRES. 443 (1X-0/79) de 31 de octubre de
1979; AG RES 510 (X-0/80) de 27 de novienbre de 1980;
AG RES. 618 (XI1-0/82) de 20 de novienbre de 1982; AG RES.
666 (XI11-0/83) del 18 de novienbre de 1983; AG RES. 742
(XI'V-0/84) del 17 de novienbre de 1984 y AGRES. 890
(XVI1-0/87) del 14 de novienbre de 1987; Com sion |nterane-
ricana de Derechos Humanos: Infornme Anual, 1978, pags.

22-24a; Informe Anual 1980-1981, pags. 113-114; Inforne
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Anual , 1982-1983, pags. 49-51; Infornme Anual, 1985-1986,
pags. 40-42; Infornme Anual, 1986-1987, péags. 299-306 y en
muchos de sus infornmes especiales por pai ses cono
CEA/ Ser. L/ VI11.49, doc. 19, 1980 (Argentina); CEA/
Ser.L/V/lIl1.66, doc. 17, 1985 (Chile) y OEA/ Ser.L/V/II. 66,
doc. 16, 1985 (CGuatemal a)].

88) Que sobre la base de tales precedentes inter-
naci onales, la Corte Interanericana de Derechos Humanos ha
rechazado | a excepci6n de irretroactividad de |a Convenci 6n
| nt eraneri cana sobre Desaparici 6n Forzada de Personas, res-
pecto de delitos conetidos con anterioridad a su sancién,
al considerar que aquellas conductas ya constituian delitos
de | esa humani dad, repudi ados por el Derecho |nternaciona
de | os Derechos Humanos incluso en |la década de |os setenta
(CDH Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador,
Serie C N° 118, sentencia de 23 de novienbre de 2004, pa-
ragr. 104; ver tanbi én caso Vel d&squez Rodriguez, Serie C N°
4, del 29 de julio de 1988).

En conclusién, ya en el nonento de |os hechos
i nvestigados, el orden juridico interno contenia normas
i nternaci onal es que reputaban a l|a desaparici én forzada de
personas cono crinmen contra | a hunmani dad.

Ello significa que aquellos tipos penales, en
cuyas descripciones pudiera subsunmrse la privacion de la
| i bertad que aconpafia a toda desaparici on forzada de perso-
nas, adquirieron, en esa nedida, un atributo adicional —ta
condi ci 6n de |esa humani dad, con |as consecuencias que ello
inplica—en virtud de una normativa internacional que |as
conpl enent 6.

En este contexto la ratificacién en afos recien-
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tes de la Convenci 6n Interanmericana sobre Desaparici 6n For-
zada de Personas por parte de nuestro pais s6lo ha signifi-
cado una mani festaci 6n mas del proceso de codificaci 6n del
preexi stente derecho internaci onal no contractual.

89) Que, en sintesis, el reproche internacional
respecto de tales delitos, asi conp el caréacter de ius co-
gens de los principios que obligaban a investigarlos, con
vigencia anterior a |os hechos inputados, conllevan deses-
timar el planteo de supuesta violacién al principio de

irretroactividad y de | egalidad.

X. SOBRE LA | MPRESCRI PTI BI LI DAD.

90) Que este sistema interanericano de protecciodn
de derechos humanos inpone que |as actuaciones dirigidas a
investigar la verdad de lo ocurrido y a lograr |a punicion
de los responsables de delitos aberrantes sean desarroll a-
das serianente por |os respectivos estados nacionales. En
otros térmnos |as actuaci ones penal es respectivas no pue-
den constituir procedimentos formales para superar —Ae-
diante puras apariencias—1los requerimentos de |a Conven-
ci 6n Anericana ni deben conformarse conbp métodos inquisiti-
vos que inporten la violacion del derecho a defensa en jui-
cio de | os inputados.

Concretanente la Corte Interanericana ha afirmdo
en el caso Barrios Altos que "considera que son inadmsi-
bles las disposiciones de amistia, |as disposiciones de
prescripcion y el establecimento de excluyentes de respon-
sabilidad que pretendan inpedir la investigacién y sancioén
de | os responsables de |as violaciones graves de |os dere-

chos humanos tales conp la tortura, |as ejecuciones suna-
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rias, extralegales o arbitrarias, y |as desapariciones for-
zadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos in-
derogabl es reconoci dos por el Derecho Internacional de |os
Der echos Humanos" (Serie C N° 45, parrafo 41).

91) Que, sin perjuicio de ello, la calificaciodn
de delitos de lesa humanidad queda unida, ademds, con la
imprescriptibilidad de este tipo de crinenes segun resulta
de | a Convenci 6n sobre la Inprescriptibilidad de |os Crine-
nes de GQuerra y contra |a Humani dad, adoptada por |a Asam
bl ea de | as Naci ones Unidas, Resolucidn 2391 (XXI11) del 26
de novienbre de 1968 aprobada por la ley 24.584. Dicha re-
gla tanbi én ha sido mantenida por el art. 29 del Estatuto
de la Corte Penal Internacional. Tal decisioén sobre la fal-
ta de un derecho a la prescripcion se vincula, desde |uego,
con la simétrica obligacién de |os estados nacionales de
adoptar las nedidas tendientes a |la persecucion de este
tipo de delitos aberrantes con la consiguiente obligacién
de no inponer restricciones, de fundanento |egislativo,
sobre la punicioén de | os responsabl es de tal es hechos.

92) Que los principios que, en el anbito nacio-
nal, se utilizan habitualnmente para justificar el instituto
de la prescripcién no resultan necesarianente aplicables en
el &nbito de este tipo de delitos contra |a humani dad por-
gque, precisanmente, el objetivo que se pretende nediante
esta calificacion es el castigo de |os responsabl es donde
y cuando se | os encuentre independientenente de las linmta-
ciones que habitualnmente se utilizan para restrigir el po-
der punitivo de |os Estados. La inprescriptibilidad de es-
tos delitos aberrantes opera, de al gun nodo, conp una cl au-

sula de seguridad para evitar que todos |os restantes neca-
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ni snos adopt ados por el derecho internacional y por el de-
recho nacional se vean burlados nediante el nmero transcurso
del tienpo. El castigo de estos delitos requiere, por con-
siguiente, de nedidas excepcionales tanto para reprimr tal
conducta conp para evitar su repeticion futura en cual quier
anbito de |l a comuni dad internaci onal

93) Que desde esta perspectiva, |as decisiones
di screcional es de cualquiera de |os poderes del Estado que
diluyan los efectivos renedios de |os que deben disponer
| os ciudadanos para obtener el castigo de tal tipo de deli-
tos no resultan aceptables. De alli surge la consagraci én
nmedi ante |a mencionada Convenci 6n sobre la Inprescriptibi-
lidad de los Crinenes de Guerra y de los Crinenes de Lesa
Humani dad de un necani snb excepci onal —pero al msno tienpo
i npresci ndi bl e— para que esos renmedios contra |los delitos
aberrantes se mantengan cono real nente efectivos, a punto
tal que la misnma Convenci 6n dispone en su art. 1 que |os
crinenes de lesa humanidad son inprescripbles cualquiera
sea | a fecha en que se hayan coneti do.

94) Que la relevancia de esa Convenci 6n conb nme-
canisno para el logro de una efectiva persecuci 6n de |os
responsabl es de crimenes aberrantes surge, finalnmente, tam
bién de la ley 25.778 que le ha conferido jerarquia consti -
tucional en los térmnos del art. 75, inc. 22, de |la Cons-
tituci 6n Nacional, de nodo que al deber de punicidén que
corresponde a los tribunales en estos casos se auna la pre-
sencia de una norma positiva de derecho internacional que
consagra la inposibilidad de considerar extinguida |la ac-
ci 6n penal por prescripcion respecto del delito denunciado

en | a causa.
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95) Que, por |lo expresado, l|la negativa de |os
apel antes a considerar el delito de desaparicion forzada de
personas conob un delito de |esa humani dad (conf. fs. 31 del
recurso extraordinario) resulta inadmsible a la luz de
principios del ius cogens que inponen su represioén por |os
Organos estatales y que permten tipificar a ese delito
conp auténonop en el actual estado de avance de la ciencia
juridica. Asimsnpo, |os fundanmentos expresados revelan que
ante |a conprobaci 6n de una conducta de tales caracteristi-
cas se inpone que este Tribunal intervenga para asegurar el
deber de punicién que corresponde al Estado argentino en
virtud de 1o dispuesto por el art. 118 de la Constitucion
Nacional y de los principios que emanan de |a jurispruden-
cia de la Corte Interanericana de Derechos Humanos que, por
consiguiente, inpiden la aplicacién de |las normas ordina-
rias de prescripcion respecto de un delito de |esa hunmani-
dad tal conp |o dispone |a Convencion sobre la |nprescrip-
tibilidad de los Crinenes de Guerra y de los Crinenes de
Lesa Humani dad, aprobada por la ley 24.584 e incorporada
con rango constitucional nediante |la ley 25.778.

Por ello, y lo concordenente dictam nado por el sefior
Procurador Ceneral de |a Naci6n, se resuelve:

1.- Hacer lugar parcialnente a la queja y al recurso
extraordinari o segun el alcance indicado en |os consideran-
dos; declarar la inconstitucionalidad de las |eyes 23.492
y 23.521, y confirmar |as resol uci ones apel adas.

2.- Declarar |la validez de la ley 25.779.

3.- Declarar, a todo evento, de ningun efecto las Ie-
yes 23.492 y 23.521 y cualquier acto fundado en ellas que

pueda oponerse al avance de |os procesos que se instruyan

-202-



S. 1767. XXXV 1.
RECURSO DE HECHO
Si mon, Julio Héctor y otros s/ privaciénilegi-
tima de la libertad, etc. —ausa N° 17. 768—

Corte Suprema de Justicia de la N acion

o al juzgamento y eventual condena de |os responsables, u
obstaculizar en forma alguna |as investigaciones |I|evadas
a cabo por los canales procedentes y en el anbito de sus
respectivas conpetencias, por crimenes de |esa humani dad
conetidos en el territorio de | a Naci 6n Argenti na.

4.- Inponer las costas al recurrente (art. 68 del Cb-
digo Procesal Civil y Conercial de |la Nacion). Agréguese |a
gueja al principal. Notifiquese y devuélvase. JUAN CARLCS
MAQUEDA.

ES COPI A
VO /1 -
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-//-TO DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON E. RAUL ZAFFARON

Consi der ando:
Que el infrascripto coincide con |os consideran-

dos 1° a 11 del voto del juez Petracchi

Las leyes 23.492 y 23.521 no pueden surtir efectos por im
peri o de normas de derecho internacional publico.

12) Que esta Corte conparte el criterio del sefor
Procurador General en cuanto a que las leyes 23.492 vy
23.521 fueron posteriores a la ratificacion argentina de la
Convenci 6n Americana y que conforne a |as obligaciones asu-
m das por |a Republica en ese acto, el Congreso Nacional
estaba i npedi do de sancionar |eyes que |las viol asen.

13) Que tanbi én entiende —en consonancia con el
sefior Procurador Ceneral —que conforne al criterio sosteni-
do por este Tribunal en la causa "Eknekdjian" (Fallos:
315:1492) l|as normas violadas integran el derecho interno,
criterio reafirmado por |a Convenci 6n Naci onal Constituyen-
te en 1994, expresanente sancionado por el inc. 22, del
art. 75 de la Constitucion Nacional, es decir, que por lo
menos desde el citado fallo inpera en la jurisprudencia de
esta Corte el Ilamado criterio del "derecho dnico". Tesis
correcta, desde que su contraria, o sea, la |lamda del
"“dobl e derecho", segun la cual |a norma internacional obli-
ga al Estado pero no constituye derecho interno, es hoy
casi unani nenente rechazada por |os internacionalistas,
politicamente ha sido enpleada para inpedir |a vigencia de
Der echos Humanos en pobl aciones coloniales, y |6gicanente
resulta aberrante, desde que sienpre que hubiera contradic-

cion entre el derecho interno y el internacional, obliga a
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|l os jueces a incurrir en un injusto (de derecho interno si
aplica el internacional o de este ultino si aplica el in-
terno). Dicho en otras palabras, |os jueces, ante un su-
puesto de contradiccién, conforme a la tesis contraria a la
sostenida por esta Corte, deben optar entre el prevaricato
o la conplicidad en un injusto internacional del Estado.

14) Que conforne al criterio de aplicacion obli-
gada sostenido por |la Corte Interanericana de Derechos Hu-
manos en el caso "Barrios Altos", ratificado en todas |as
sentencias que cita el dictanmen del sefior Procurador GCene-
ral, las nencionadas | eyes no pueden producir ningun efecto
segun el derecho internacional regional anericano, pero
adenmas esas |eyes tanbi én resultan violatorias del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, lo que inporta que no sélo
desconocen | as obligaciones internacionales asum das en el
anbito regional anericano sino incluso |as de caréacter mun-
dial, por lo cual se inpone restarle todo valor en cuanto
a cual qui er obstaculo que de éstas pudiera surgir para la
i nvestigaci 6n y avance regular de |os procesos por crinenes
de | esa hunmani dad conetidos en territorio de la Nacion Ar-
genti na.

Tal conpb | o sefiala el sefior Procurador General,
el derecho internacional tanbién inpone la inprescriptibi-
lidad de los crinenes de |esa humani dad, consagrada prine-
ramente por el derecho internacional consuetudinario y co-
dificada en convenciones con posterioridad, confornme al
criterio sostenido en la causa A 533.XXXVIII. "Arancibia
Clavel, Enrique Lautaro s/ homcidio calificado y asocia-
cion ilicita y otros —eausa n° 259-—=. No existe problem

al guno de tipicidad, pues se trata de casos de privacion
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ilegal de libertad o ésta en concurso con torturas y con
hom ci di os al evosos, es decir, de delitos que sienpre nere-
cieron |las penalidades mas graves de nuestras |eyes positi-
vas, y en cuanto a su calificacion cono crinenes de |esa
humani dad, tanpoco es discutible, desde que |os nas graves
crinenes conetidos en |la Segunda Guerra Mundial y juzgados
confornme al Estatuto de Nirnberg fueron precisanente masi-
vas privaciones ilegales de libertad seguidas de torturas
y de hom ci di os al evosos.

Sin perjuicio de precisar mis adel ante al gunos de
estos conceptos, al Unico efecto de establecer | o que inpo-
nen | as nornas de derecho internacional (y tanbién de dere-
cho interno conforne a |a nencionada tesis del derecho uni-
co), las anteriores consideraciones son suficientes para
gque esta Corte haga cesar cualquier efecto obstaculizante
energente de las |leyes 23.492 y 23.521

15) Que a efectos de cunplir con el nmandato del
derecho internacional, cabe observar que no basta con cons-
tatar que el Congreso Nacional sanciond |eyes que violaban
tratados internacionales y normas constitucionales, 0 sea,
gue el derecho internacional exige algo mas que |la nera
decl araci 6n de inconstitucionalidad de las |leyes 23.492 vy
23.521. En efecto: |la clara jurisprudencia de "Barrios Al-

tos" exige que ningun efecto de esas |eyes pueda ser opera-
tivo conb obstaculo a |os procesos regulares que se |levan
o deban |l evarse a cabo respecto de |las personas invol ucra-
das en los crinenes de | esa hunmani dad conetidos en la ulti-

ma dictadura mlitar.

Estos efectos estan previstos en la ley 25.779.
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16) Que confornme a esto, es nenester declarar no
s6lo la inconstitucionalidad de las |eyes 23.492 y 23.521,
sino tanbi én declararlas inexequibles, es decir, de ningun
efecto. Por ello, sin perjuicio de que esta Corte, en fun-
ci 6n de mandatos de derecho interno y de derecho interna-
cional, declare la inconstitucionalidad de las |eyes cues-
tionadas y, mnmAs aun, declare expresanente que carecen de
todo efecto que de ellas o de |os actos practicados en su
funci 6n, puedan energer obstacul os procesal es que inpidan
el cunplimento de |os mandatos del derecho internacional
no puede obviar que el propio Congreso Nacional sanciond |a
ley 25.779 que declara insanablenente nulas l|as |eyes
23.492 y 23.521, aplicando a su respecto |as palabras que
el texto constitucional reserva para |os actos previstos en
su art. 29, ley que forma parte del derecho positivo vigen-
te.

17) Que si bien la ley 25.779 coincide con |o que
en derecho debe resolver esta Corte, su texto escueto con-
trasta notorianente con la extension y dificultad de |os
probl emas que plantea su al cance, el sentido que puede dar-
se a sus palabras y su propia constitucionalidad, debiendo
recordarse que casi todos |los argunmentos juridicos que apo-
yan su constitucionalidad cono los que |a niegan han sido
esgrim dos en ocasi 6n del debate |egislativo en anbas Cana-
ras del Congreso de l|la Naci on. Cabe reconocer, en honenaje
a los legisladores, que se trata de un debate donde, junto
a aspectos puranente politicos, se han tratado con particu-

| ar seriedad | as cuestiones juridicas.

El Congreso Nacional no esta habilitado en general para
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anul ar | eyes.

18) Que el priner y béasico cuestionanmento a la
ley 25.779 pone en tela de juicio la conpetencia del Con-
greso Nacional para declarar la nulidad insanable de una
| ey sancionada y derogada cinco afios antes por él msno
(ley 24.952). Ademds se sostiene que reconocer esta conpe-
tencia al Congreso, en el caso de |eyes penales, inplicaria
violar garantias constitucionales (y las propias normas
i nt ernaci onal es) que hacen a la seguridad juridica, conmo |la
cosa juzgada y la irretroactividad de la ley penal (o la
ultra actividad de |la |l ey penal nmas benigna).

Por cierto que estan lejanos |los tienpos en que
se afirmaba |a ommipotencia del Parlanmento inglés soste-
ni endo que "puede hacer hasta cosas que sean algo ridicu-
| as; puede hacer que Malta esté en Europa, hacer a una nu-
jer un Corregidor o un Juez de Paz; pero no puede canbi ar
las | eyes de |la natural eza, cono hacer de una nujer un hom
bre o de un honbre una nujer"” (Lord Holt, citado en: O M
Wl son, Digesto de la Ley Parlanmentaria, traducido del in-
gl és con autorizaci 6n del Senado y encargo de |a Com sién
de Revision del Reglanmento por A Belin, Buenos Aires,
1877, pag. 195). Dejando de lado la cuestidn geogréafica y
gue hoy Malta forma parte de la Uni én Europea, conp tanbién
la msoginia repugnante de la frase y que por suerte hay
muchas nujeres juezas, y que |los avances de la técnica nmé-
dica permten superar |lo otrora insuperable, lo cierto es
que el extraordinario poder del Parlanento inglés proviene
de su milenaria lucha con la nonarquia, de la que cobrd su
pot estad casi absoluta: "El poder y jurisdiccion del Parl a-

mento son tan grandes y tan trascendentales y absolutos,
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gue no se considera tener limtes en cuanto a causa al guna
ni persona" (Op. et loc. cit.). Esto se explica porque el
Parl anento inglés ejerce el poder constituyente msno, |0
que |le habilitaba incluso a condenar y aplicar penas, entre
otras cosas. Adenmas, |la legalidad era una cuestion sienpre
probl emati ca en el derecho inglés, dada |a vigencia general
del Conmmon Law y |a potestad judicial de crear tipos pena-
les. Pero esto también es historia en el propio derecho
penal briténico, pues domina el Statute Law y |os jueces
han perdido definitivanente el poder de crear tipos pena-
les, tal conmo lo declaré formalnente |la Canmara de | os Lores
en 1972 (Knuller Ltd. v. Director of Public Prosecutions,
cit. en Cross and Jones, Introduction to Crimnal Law, Lon-
don, 1976, pags. 11-12).

Por o que hace a |os poderes tan anplios del
Par|l amento, en cuanto éste atravesO el Atlantico y se con-
virtio en el Poder Legislativo en una Republica, dejé de
ej ercer el poder constituyente, y la separaci 6n de poderes
conforme a los pesos y contrapesos le establecid limtes
gque no puede exceder, sin riesgo de que sus |leyes no se
apl i quen por decisién de |os jueces, que devienen control a-
dores de estos limtes. Este es el sentido del control di-
fuso de constitucionalidad de origen norteanericano que
i nspira nuestra Constituci 6n Nacional .

Ademés, es claro que el Poder Legislativo no pue-
de ejercer la jurisdiccidon, mas que en |los casos y condi-
ciones que la Constitucién establezca y con |los al cances y
efectos previstos en ésta. En materia especificanente pe-
nal, la Constitucion de |os Estados Unidos prohibe expresa-

nmente que el Congreso dicte sentencias, con |la nencion es-
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pecifica del Ilamado Bill of Atteinder (confr. Paschal,
Jorge W, La Constitucion de |os Estados Unidos explicada
y anotada, Trad. de C odomro Quiroga, Buenos Aires, 1888,
pag. 463). Este es el limte que tanbi én parece violado por
la ley 23.521, tal comp | o sefiala el sefior Procurador GCene-
ral en su dictanen, pues no se ha limtado a amistiar,
sino que, nediante el establecimento de una pretendida
presuncion iuris et de iure de una causal de exclusion de
delito, quiso declarar licitos o exculpados l|los delitos
conetidos, cuando ésta es una funcién exclusiva del Poder
Judicial y por conpleto ajena a |a incunbencia del |egisla-
dor.

19) Que pretender que el Congreso Nacional tiene
| a potestad de anul ar cual quier ley penal inportaria cance-
lar la retroactividad de la ley penal nas benigna, acabar
con su ultra actividad y, por consiguiente, desconocer |a
irretroactividad de la |ley penal nmas gravosa. No seria ne-
nos riesgoso el desconocimento de |la cosa juzgada cuando,
habi endo nedi ado procesos que, siguiendo su curso nornal,
hubi esen term nado en absolucién, éstos fuesen revisables
en funcién de las |eyes penal es pretendi danente anul adas.
Por ende, en un analisis literal y descontextualizado de |a
ley 25.779, ésta no seria constitucional nente adnisible,
aungque coincida en el caso con |lo que en derecho correspon-
de resolver a esta Corte.

20) Que no es valido el argunento que quiere |e-
gitimar la ley 25.779 invocando el antecedente de la ley
23.040 de dicienbre de 1983, referida al acto de poder nu-
mero 22.924 de septienbre de ese msno afio, conocido cono

“ley de autoamistia". En realidad, esa |lamda "ley" ni
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siquiera era una "ley de facto", porque no podria conside-
rarse tal una forma legal con contenido ilicito, dado que
no era mas que una tentativa de encubrimento entre inte-
grantes de un misnp régi nen de poder e incluso de una msm
corporaci 6n y del personal que habia actuado sonmetido a sus
Ordenes. Cualquiera sea la teoria que se sostenga respecto
de la validez de los |Ilamados "decretos-leyes" o "leyes de
facto" antes de la introduccion del art. 36 vigente desde
1994, lo cierto es que éstos requieren un nmninm de conte-
nido juridico, que no podia tenerlo un acto de encubrim en-
to de unos integrantes de un réginen de facto respecto de
otros o de algunos respecto de si msnps. En rigor, la ley
23.040 era innecesaria, pues hubiese sido absurdo que |os
jueces tuviesen en cuenta una tentativa de delito de encu-
brimento con nera forma de acto l|legislativo "de facto",
para obstaculizar el avance de |la accién penal. Con ello no
hubi esen hecho mas que agotar el resultado de una conducta
tipica de encubrim ento.

21) Que l|la inhabilidad general del Congreso Na-
cional para anular |eyes penal es sancionadas por él msno
esta anpliamente reconocida en el propio debate |egislativo
de la ley 25.779. N nguno de |os argunentos sostenidos para
defender en el caso esta potestad del Congreso ha pretendi-
do que éste se encuentra habilitado para anul ar cual quier
ley y nmenos cual quier ley penal en cual quier circunstancia.
Por el contrario, todos |los argunentos a favor de |a cons-
titucionalidad de la ley 25.779 han discurrido sobre |a
base de que se trata de una circunstancia extrenmadanmente
excepcional. De todas maneras, esta excepcionalidad debe

ser serianente analizada, pues es sabido que |os desarro-
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I[los antiliberales y antidenocréticos sienpre invocan cues-
tiones de excepcioén y, ademds, | o que coni enza aceptandose
cono extraordinario, para desgracia de la Republica y de
las |ibertades publicas, facilnmente suele devenir ordina-

rio.

Los argunent os de excepci onal i dad

22) Que no es del caso analizar el debate |egis-
lativo en detalle, sino extraer de éste |os argunentos ne-
dul ares que se han enpleado, porque ilustran acerca de |a
excepci onal i dad i nvocada. Las razones centrales que se die-
ron para fundar l|la constitucionalidad de esta potestad del
Congreso en el caso concreto, o sea, |a excepcionalidad
legitimante invocada, se centraron en torno a cuatro ideas
basicas: a) el estado de necesidad en que se hallaba el
Congreso Nacional y el Poder Ejecutivo en el nonento de la
sanci 6n de estas leyes; b) el art. 29 constitucional, c) el

derecho supralegal y d) el derecho internacional

La i nvocaci 6n de | a coacci 6n o necesi dad.

23) Que el argunento que invoca un estado de ne-
cesidad de | os poderes nacionales en el nonento de sancio-
nar |las |eyes que se quieren anular, no resiste mayor ana-
lisis. Sin perjuicio de reconocer que se planteaba una si-
tuaci 6n delicada en esos nonentos, cuya valoraci 6n no co-
rresponde a esta Corte Suprenma —ono tanpoco el acierto o
desacierto de la sancion de estas |eyes para resolverla—
es verdad que el Congreso de la Nacién suele sancionar |e-
yes presionado por las circunstancias con nucha frecuencia

y eso es materia corriente en la politica de cual quier Es-
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tado. Abrir la puerta de futuras nulidades invocando el
estado de necesidad o |l a coacci 6n en cada uno de esos casos
importa senbrar una inseguridad juridica formdable. Si la
coacci 6n de las circunstancias habilitara |la posibilidad de
que el propio Congreso Nacional anulara sus |eyes, no ha-
bria razén por la cual no se podrian anular tanbién por
otros vicios que acarrean ese efecto en nunerosos actos
juridicos, conpb el error o la ignorancia de |as circunstan-
cias, lo que elimnaria toda previsibilidad, condicidn in-

di spensabl e para | a coexistencia pacifica de toda sociedad.

Apel aci 6n al art. 29 constitucional.

24) Que tanbi én se ha sostenido que |a potestad
anul atoria en el caso quedaria habilitada con una pretendi-
da aplicaci6n extensiva del art. 29 de la Constitucion Na-
cional. Sin enbargo, de la letra de este articulo surge
claranente que esas |eyes configuran una hipdétesis no con-
tenplada en su texto. Por ende, no se trataria de una in-
terpretaci 6n extensiva del art. 29, sino de una integracién
anal 6gi ca de ese texto. La interpretaci 6n extensiva sienpre
tiene lugar dentro de la resistencia seméntica del texto
(pues de 1o contrario no seria interpretacién) (en el sen-
tido de que la interpretacidn sienpre es intra |egem Max
Ernst Mayer, Der allg. Teil des deutsches Strafrechts, Hei-
del berg, 1923, pag. 27; igual, Arthur Kaufnmann, Anal ogie
und Natur der Sache, 1965), en tanto que la integracion
anal 6gi ca postula la aplicacidén a un caso senejante pero no
contenplado en la letra de la |ey.

| ndependi entenente de que el art. 29 constitucio-

nal responde a una coyuntura histérica particular y casi
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referida a una persona, |as consecuencias de admtir su
i ntegraci 6n anal 6gi ca serian nuy peligrosas, pues unha nayo-
ria parlamentaria coyuntural podria inponer |a responsabi -
lidad y |la pena correspondientes a los infanes traidores a
la Patria a cual quier opositor. Ante esta perspectiva, cla-
ramente no querida por la Constituci6n Nacional, conviene
seguir sosteniendo |a prohibicién de analogia respecto de
este texto.

Por otra parte, el art. 29 constitucional es un
caso de delito constitucionalizado y, si bien no es un tipo
penal , esta intimanente vinculado al tipo que el |egislador
ordinario construye en funcién del nandato constitucional
y, por ende, su integraci én anal 6gica sienpre es violatoria
del art. 18 de la msma Constitucion y de |as disposiciones
concernientes a legalidad de |os tratados internacionales
i ncorporados a |la Constitucion.

En sintesis, la invocacién del art. 29 constitu-
cional no puede fundar |a excepcionalidad de las circuns-
tancias y la Unica utilidad que presenta este texto para el
caso es la de inspirar la fornula que la ley 25.779 enpl ea

para di sponer la ineficacia de |las |eyes 23.492 y 23.521.

La apel aci 6n a | a supral egal i dad.

25) Qe no han faltado en el curso del debate
apel aci ones abiertas al derecho natural. Por nonentos, en
el Congreso de la Naci6n se renové el debate entre jusnatu-
ralistas y positivistas. La invocaci 6n de un derecho supra-
| egal para desconocer limtes de |egalidad sienpre es peli-
grosa, pues todo depende de qui én establezca |o que es o se

pretende natural. Cono es sabido, no hay una Unica teoria
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acerca del derecho natural, sino nuchas. Basta revisar
cual quier texto que contenple la historia del pensam ento
juridico para verificar la enornme gana de versiones del
jusnaturalisnmbo y sus variables (es suficiente remtir a
obras anplianente divulgadas y cléasicas, comp Alfred Ver-
dross, La filosofia del derecho del mundo occidental, Cen-
tro de Estudios Filosoficos, UNAM Mexico, 1962; Hans Wl -
zel, Introduccidén a la Filosofia del Derecho, Derecho Natu-
ral y Justicia Material, Aguilar, Mdrid, 1971). Sin entrar
en mayores detalles que no vienen al caso, es claro que hay
un derecho natural de raiz escol dstica, otros de claro ori-
gen contractualista l|iberal y absolutista, pero tanbién
hubo derechos naturales —eon ese u otro nonbre— autorita-
rios y totalitarios, abiertanente irracionales. La |egisla-
ci 6n penal nazista apelaba a un pretendi do derecho natural
fundado en la sangre, la raza y el suelo (al respecto,
Edouard Conte-Cornelia Essner, Culti di sangue, Antropol o-
gia del Nazisnpb, Carocci Editore, Roma, 2000; M chael Bur-
| ei gh- Wl fgang W pper mann, Lo Stato Razziale, Germania
1933-1945, Rizzoli, Mlano, 1992; George L. Msse, La Cul-
tura Nazi, Gijalbo, Barcelona, 1973; sobre su extensién al
fascisnmo italiano, Gorgio Israel-Pietro Nastasi, Scienza
e Razza Nell'ltalia Fascista, Il Milino, Bologna, 1998). E
stalinisnmo, por su parte, |lo hacia renmtiendo a |os princi-
pios de la sociedad socialista (asi: Stucka - Pasukanis -
Vysi nsKki j - Strogovic, Teorie Sovietiche del Diritto,
Guffré, MIlano, 1964).

Ademds, el argunento jusnaturalista <corre el

riesgo de enredarse y termnar legitimando lo que la |ley
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25.779 quiere descalificar de nodo tan radical, pues reco-
nocer injustos o ilicitos supralegales inporta admtir tam
bi én justificaciones supralegales y, con ello, entrar al
debate de |la |lamda guerra sucia con el autoritarisno de
seguri dad nacional, que tanbi én era una construcci 6n supra-
|l egal, o sea que, aunque nadie |o haya desarrollado con ese
nonbre, se sostuvo la existencia de un aberrante derecho
supral egal de seguridad nacional (puede verse el ensayo que
en este sentido Ileva a cabo Carlos Horacio Dominguez, La
Nueva Guerra y el Nuevo Derecho, Ensayo para una Estrategia
Juridica Antisubversiva, Circulo Mlitar, Buenos Aires,
1980; en | o especificanente penal intenté esta enpresa Fer-
nando Bayardo Bengoa, Protecci 6on Penal de |a Naci 6n, Monte-
video, 1975; en sentido critico sobre estas ideologias,
Conmblin, Joseph, Le Pouvoir Mlitaire en Anerique Latine,
Paris, 1977; Monteal egre, Hernan, La Seguridad del Estado
y | os Derechos Humanos, Santiago de Chile, 1979).

Por otra parte, la invocacion de fuentes juridi-
cas supralegales sienpre obliga a volver la vista al drama
al eman de |a posguerra y nmuy especial nente al debate que en
su tienpo se generé. Es sabido que ante las atrocidades
conetidas por los crimnales nazistas surgi6 en |la posgue-
rra alemana un poderoso novimento tedrico de resurgimento
del jusnaturalisnp, del que se hicieron eco varias senten-
cias del Tribunal Constitucional. La apelacidn a un derecho
supral egal se Ilevé a cabo especialnmente por la via de la
"natural eza de |as cosas" (sobre ello, Alessandro Baratta
Nat ur der Sache und Naturrecht, Darnstadt, 1965; del m sno,

La Teoria della Natura del Fatto alla Luce Della "nuova
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retorica", Guffre, Mlano, 1968; tanbién Rechtspositivis-
mus und GCesetzespositivisnus, en ARSP, Wesbaden, 1968;
Juristische Analogie und Natur der Sache, en "Fest. f. Erik
Wl f", Frankfurt, 1972; Il Problema Della Natura del Fatto,
Studi e Discussioni Negli Utim Anni, Guffre, MIano,
1968; Luis Recaséns Siches, Experiencia Juridica, Naturale-
za de la Cosa y Logica "razonable", UNAM México, 1971;
Ernesto Garzén Val des, Derecho y "natural eza de |as cosas",
Analisis de una Nueva Version del Derecho Natural en el
Pensam ento Juridico Aleman Contenporaneo, Univ. Nac. de
Cordoba, 1970).

El estado espiritual de la ciencia juridica ale-
mana de la mtad del siglo pasado y especialnente de su
filosofia del derecho lo marcd en gran nedida |a pol émca
sobre la |lanmada "vuelta" o "giro" de Qustav Radbruch, ex-
presado en un breve articulo de 1946 con el titulo de "In-
justo legal y derecho supralegal” (Gesetzliches Unrecht und
Ubergesetzliches Recht, en Rechtsphilosophie, Suttgart,
1970, pag. 347; el inpacto de este trabajo se observa en
di versas contribuci ones después de veinte afios de la nuerte
de Radbruch, en los "Gedachnisschrift fur Gustav Radbruch
her ausgegeben von Arthur Kaufmann", Gottingen, 1968). "E
conflicto entre justicia y seguridad del derecho —sostenia
este autor en ese articul o—deberia resolverse en forma que
el derecho positivo, garantizado por el estatuto y el po-
der, tenga preenm nencia aun cuando en su contenido sea in-
justo o inadecuado, salvo que el conflicto entre la |ley
positiva y la justicia alcance una nedida tan intol erable

que la ley, conb 'derecho injusto', ceda ante la justicia".
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Sabenps que esta férnula fue duranmente criticada
en su nonmento por Hart, quien se hacia cargo del drama al e-
man, pero sostenia que era preferible aplicar el derecho
positivo antes que correr el riesgo de utilizar |eyes re-
troactivamente, incluso en los casos de intolerabilidad
except uados por Radbruch. No obstante, conp se ha denostra-
do en una conpletisinma investigacién mas reciente, la for-
mul a de Radbruch no tuvo nmuchas consecuencias practicas en
Alemania (Guliano Vassalli, Fornmula di Radbruch e Diritto
Penale. Note sulla punizione dei "delitti di Stato" nella
Cermania Postnazista e nella Germania Postconuni sta,
Guffré, MIlano, 2002).

Cabe advertir que nedia una notoria diferencia
entre el nonmento en que este debate tuvo lugar y el presen-
te. En la posguerra no habia Constitucidén en Alemania; |a
Constituci 6n de |la Republica Federal se sanciond en 1949 y
en ese nonento | as perspectivas de |la Carta de Bonn no eran
mejores que las de Winmar treinta afos antes. En el plano
uni versal so6lo existia la Declaraci 6n Universal de Derechos
Humanos, instrunento fundanmental pero realnmente deébil en
ese nonento, pues |a aceptacion de su consideraci 6n cono
ius cogens es nuy posterior a los prineros afios de |a pos-
guerra. Tanmpoco existia en Europa un sistema regional de
Derechos Humanos; |a Convencion de Rona es de 1950 y su
ratificaci6n y puesta en funcionam ento para todo el conti-
nente fueron nuy posteriores y graduales. En otras pala-
bras, no se habia positivizado suficientemente el derecho
internacional de |os Derechos Hunanos y eran débiles |as
consagr aci ones naci onal es.

La consagraci 6n de | os Derechos Humanos se obtuvo
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primero en |las constituciones nacionales y |uego se gl oba-
liz6, en una evolucidén que Illevd siglos (confr. Antonio
August o Cancado Trindade, Tratado de Direito Internaciona

dos Direitos Humanos, Porto Alegre, 1997, volunme | pégs. 17
y sgtes.). Los padres liberales del derecho penal de |os
siglos XVIII y XI X necesitaron poner |imtes al poder esta-
tal desde | o supralegal, pues carecian de constituciones

Por ell o, Feuerbach consideraba que la filosofia era fuente
del derecho penal y Carrara derivaba su sistema de la ra-

z6n. La consagraci 6n de derechos en las constituciones sir-

O

vid para positivizar en el plano nacional estas normas an-
tes supralegales, pero luego |las constituciones fallaron,
| os estados de derecho constitucionales se derrunbaron (la
Wei mar er grundgesetz perdié6 vigencia, la Oktoberverfassung
austriaca de 1921 fue sepultada, el Statuto Albertino ita-
liano no sirvi6 de nada, etc.) y tanpoco tuvieron éxito |os
intentos internacionalistas de la Liga de |las Naciones. Los
totalitarisnos de entreguerras barrieron con todos esos
obstacul os y nuchos afios después, pasada |la catastrofe vy
super adas etapas de congel am ento posteriores, |os Derechos
Humanos se internacionalizaron y globalizaron. Este ultino
fendbmeno de positivizacién de |1os Derechos Humanos en el
derecho internacional, conb reaseguro de sus positivizacio-
nes nacionales, es |lo que hizo perder buena parte del sen-
tido practico al cléasico debate entre positivisnb y jusna-
turalisno, sin gue, por supuesto pierda inportancia teorica
y tanpoco cancel e sus consecuencias practicas, porque nada
garantiza que el proceso de positivizacidon no se revierta
en el futuro.

En sintesis, respecto de |os argunentos esgrim -
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dos en este sentido para explicar |a excepcionalidad de |a
circunstancia de la ley 25.779 en el curso de su debate
i nvocando el derecho natural o supralegal, cabe concluir
gue no es necesario perderse en las alturas de |a suprale-
galidad, cuando el derecho internacional de |o0os Derehos
Humanos, que forma un plexo Unico con el derecho nacional

confirmado por el inc. 22 del art. 75 de la Constitucién
Naci onal, hace ineficaces las leyes que la ley 25.779 de-
clara nulas. Esto |lleva al tercer orden de argunentos sos-

teni dos en el debate parlanentario.

El argunento de derecho internacional

26) Que se aproxima mucho mas al nuacleo del pro-
blema | a posicion que funda la legitinmdad de Ia nulidad de
las leyes de marras en el derecho internacional vigente
cono derecho interno. Tal conb se ha sefal ado, es claro que
las |leyes que se pretenden anular chocan frontal nente con
la ey internacional. Pueden citarse varios textos incorpo-
rados a nuestra Constitucidén en funcion del inc. 22 del
art. 75, pero basta recordar |a nencionada jurisprudencia
de la Corte Interanericana de Derechos Humanos en su sen-
tencia del 14 de marzo de 2001, en el caso "Barrios Altos
(Chunbi puna Aguirre y otros vs. Peru)" serie C N 75: "Esta
Corte considera que son inadm sibles |as disposiciones de
amistia, |as disposiciones de prescripcién y el estableci-
m ento de excluyentes de responsabilidad que pretendan im
pedir la investigacién y sancion de |os responsables de |as
vi ol aci ones graves de |os derechos humanos tales conp |a
tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitra-

rias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas
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por contravenir derechos inderogables reconocidos por el
Derecho Internacional de |os Derechos Humanos". La Corte
I nt eraneri cana considera que "las nencionadas | eyes carecen
de efectos juridicos y no pueden seguir representando un
obstacul o para la investigacion de |os hechos que constitu-
yen este caso ni para la identificacion y el castigo de |os
responsabl es, ni pueden tener igual o simlar inpacto res-
pecto de otros casos de violacion de |os derechos consagra-
dos en | a Convenci 6n Americana aconteci dos en el Peru".

Esta jurisprudencia es -sin duda— aplicable al
caso de las leyes que anula la ley 25.779 y, conforne a
ella, es claro que la eficacia de éstas seria considerada
un ilicito internacional. Cualquiera sea |la opinién gue se
sostenga respecto de las leyes de marras, la eficacia de
las leyes 23.492 y 23.521 haria incurrir a la Republica
Argentina en un injusto internacional que seria sanci onado
por la Corte Interanericana de Derechos Humanos, conforne
al criterio firmenmente asentado respecto del Perd, caso en
el que este pais, después de serias resistencias, debid
al | anar se.

Tal conp tanbi én se sefial6 no vale para el caso
argunment ar sobre |la base de que la Convenci é6n Anericana no
estaba vigente al nonento de |os crinenes a cuyo juzgam en-
to obstan las leyes 23.492 y 23.521. Cual quiera sea el no-
men juris y la verdadera naturaleza juridica de estas |e-
yes, |lo cierto es que el principio de |egalidad penal es
anplio, pero no anpara |a eventual posibilidad de que el
agente de un delito sea amistiado o beneficiado con cual -
gui er otra cancel aci 6n de tipicidad o inpedinento de proce-

dibilidad en alguna |ey sancionada en el futuro. Lo cierto
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es que la Convenci 6n Anericana fue ratificada en 1984 y en
el msno afio se reconoci6 |la conpetencia plena de la Corte
I nt eraneri cana de Derechos Humanos, es decir, que |a san-
cion de esas leyes es claranmente posterior a la ratifica-
ci 6n de la Convenci 6n y, por ende, cualquiera sea el juicio
que eéstas nerezcan, de conformidad con el criterio juris-
prudenci al nenci onado, son actos prohibidos por |a Conven-
cion. El ilicito internacional —del que sélo puede ser res-
ponsabl e el Estado argentino— Il o constituyen |las |eyes san-
ci onadas con posterioridad a esa ratificaci on.

27) Que la ley 25.778, sancionada sinultaneanente
con la 25.779, anbas publicadas en el Boletin COicial del
3 de septienbre de 2003, otorga "jerarquia constitucional
a la Convenci 6n sobre inprescriptibilidad de |os crinenes
de guerra y de los crinenes de |esa humani dad, adoptada por
| a Asanbl ea General de Organizaci 6n de |as Naci ones Uni das,
el 26 de novienbre de 1968 y aprobada por |la Ley 24.584".
Esta Convenci 6n, segun entendi6 esta Corte Suprema en |a
causa "Arancibia Cavel" ya citada, no hace inprescripti-
bles crinenes que antes eran prescriptibles, sino que se
limta a codificar conop tratado | o que antes era ius cogens
en funcion del derecho internacional publico consuetudi na-
rio, siendo materia pacifica que en esta rama juridica, la
costunbre internacional es una de sus fuentes. En conse-
cuencia, la prescripcién establecida en la ley interna no
extinguia la accion penal con anterioridad a esa ley y, por
tanto, su ejercicio en funcion de la msma no inporta una
aplicacién retroactiva de la | ey penal.

Se argunmenté en el debate parlanentario que seria

contradictorio que el Congreso Nacional otorgase jerarquia
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constitucional a esta Convencio6n y nantuviese cual quier
efecto de las leyes que se pretenden anular, o sea, que
précticanmente la ley 25.779 seria una consecuencia necesa-
ria de la ley 25.778. No nos parece que se trate de una
consecuencia necesaria, porque ninguna de las |eyes cues-
tionadas esté referida a la prescripcién y, en daltino ana-
lisis, la prescripcion seria sO6lo uno de |os obstéacul os
| egislativos al ejercicio de la accion penal, pero en nodo
al guno agotaria |os opuestos por las |leyes de marras. Si lo
gque se pretende es asentar |a excepcionalidad en la incon-
gruencia de otorgar jerarquia constitucional a una norma
gue rerueve el obstaculo de la prescripcion y, al msno
tienpo, dejar intactos otros obstéculos, este es un buen
argumento de politica penal, pero no alcanza para explicar
| a excepcionalidad de la situacion que habilitaria al Con-
greso Nacional a anul ar dos | eyes penal es.

28) Que el orden juridico debe ser interpretado
en forma coherente, no contradictoria, pero |la coherencia
del orden juridico no habilita tanpoco al Congreso Naci ona
a anular una ley penal. Si la contradiccién entre nornas
vigentes facultase para la anulacidén de |eyes, no seria
dificil anular la mayoria de las |eyes, si |as entendenops
en sentido literal. La no contradiccion no se basa en la
ilusién de |egislador racional, que es un |egislador ideal
i nventado por el derecho o por el intérprete, y que no es
el legislador histoéorico. El |egislador puede incurrir en
contradicciones y de hecho |o hace, pero es tarea de |os
jueces reducir |as contradicciones, porque |o que no puede
ser contradictorio es la interpretaci 6n del derecho, y és-

ta, conb es sabido, incunbe a |os jueces. Por ende, si se
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tratase s6lo de anular una ley en razén de su contradiccién
con otras leyes, no seria tarea que incunbiese al Poder
Legi slativo, sino al Judicial.

Por otra parte, por nucho que l|a coherencia in-
terna del orden juridico sea un valor positivo, en funcidn
de la necesaria racionalidad de |os actos de gobierno cono
requi sito del principio republicano, esto no autoriza a dar
prioridad a una parte de la Constituciéon (o del derecho
i nternacional incorporado a ella) sobre otra, desconoci endo
la vigencia de esta ultima. No es admisible que para no
violar las Convenciones incorporadas a |la Constituci6on se
desconozcan garantias penales y procesales que la propia
Constituci 6n establece. Mas aun, el propio derecho interna-
cional se opone a esta priorizacion de normas, al prohibir
las interpretaciones de mala fe de las convenciones y al
est abl ecer las |l anmadas cl ausul as pro hom ne.

Ello es asi porque al admitir la jerarquizacidn
de las normas constitucionales se firma el certificado de
defuncion de la propia Constituci6n. Cuando se distingue
entre normas superiores y que hacen al espiritu nisno de la
Constituci6n y normas constitucional es sinplenente |egales,
se habilita a desconocer estas ultinmas para mantener |a
vigencia de las prinmeras. Este fue el procedimento a tra-
vés del cual se racionalizdé el desbaratam ento de |a Cons-
tituci 6n de Weinmar, sosteniendo sus detractores que si la
Constituci 6n expresa valores fundanmental es, no puede adm -
tirse que su texto otorgue garantias ni espacio politico a
| os enem gos de estos val ores, especialnente en situaci ones
anormal es o caéticas (asi, Carl Schmtt, Legalitat und Le-

gitimtat, Berlin, 1933). Pero la propia experiencia nacio-
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nal es nuy ilustrativa en este sentido, puesto que ningun
gol pe de Estado argentino negd formalnmente |os valores
constitucionales, sino que afirmaron todos que violaban la
Constitucion para salvarlos. Todas las violaciones a la
Constituci 6n Nacional se fundaron en una pretendida jerar-
gui zaci 6n de sus normas, incluso las que esgriman |a doc-
trina de la seguridad nacional y conetieron |os crinmenes
cuyo juzgam ento obstaculizan las |eyes 23.492 y 23.521.

En sintesis: si bien |los argunmentos que pretenden
fundar la circunstancia extraordinaria que habilitaria al
Congreso Nacional a anular |as nencionadas |eyes por via
del derecho internacional se acercan nucho nmas a una expli-
caci 6n razonable, no alcanzan para justificar esta circuns-
tancia, pues no puede fundarse esa habilitaci én en | a nece-
sidad de dotar de coherencia al orden juridico —euestidn
que, por otra parte, incunbe al Poder Judicial en su tarea
interpretativa y de control de constitucionalidad—y porque
no pueden jerarquizarse normas constitucionales, so pena de
abrir la puerta para |la renovacion de viejas racionaliza-

ciones de |l as nas graves violaciones a |la Constitucién.

El fundamento constitucional de la ley 25.779.

29) Que descartados |los ejes argunental es soste-
ni dos en el debate parlanentario de la ley 25.779 para fun-
dar la conpetencia del Congreso Nacional para anular |as
| eyes nenci onadas, es deber de esta Corte agotar |as posi-
bles interpretaciones de la ley 25.779 antes de concluir en
su inconstitucionalidad. Sabido es que la inconstituciona-
lidad es un renedio extrenp, que sOlo puede operar cuando

no resta posibilidad interpretativa alguna de conpatibili-
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zar la ley con la Constituci én Nacional, conforme a un ele-
mental principio de prudencia que debe regir |as decisiones
j udi ci al es.

Aunque se renonta a Karl Binding, nodernanente se
insiste, con mAs depurada netodologia, en la distincion
entre "norma" y "enunciado normativo". Toda ley es un
"enunci ado normativo" que nos permte deducir la "nornma"
(asi, Robert Alexy, Teoria de |os Derechos Fundanental es,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Mudrid,
2002, pags. 50 y sgtes.). Asi, el art. 79 del Cbddigo Pena
es un enunciado normativo, pero la norma es el "no mata-
ras". El art. 1° de la ley 25.779 tanmbi én es un enunci ado
normati vo, en tanto que la norma es "prohibido reconocerle
cualquier eficacia a las leyes 23.492 y 23.521". En reite-
radas ocasiones en el curso del debate l|legislativo se in-
siste en |la necesidad de "renover obstacul os" al juzgam en-
to de esos delitos. Se trata de una |ley que sanciona una
norma que prohibe considerar de cual quier eficacia a otras
dos leyes. Si usasenps una termnologia juridica poco em
pl eada entre nosotros, pero bastante comin en otros paises
de nuestra region y de l|lengua castellana, concluirianps en
gue se inpone considerar a |as nencionadas |eyes "inexequi-
bl es", es decir, inejecutables. Desentrafada |la norma, no
tiene sentido analizar si se trata de una verdadera nuli-
dad, analoga a |la del derecho privado regulada en el Cdbdigo
Cvil, o si este concepto es aplicable en el derecho publi -
Co O si tiene una naturaleza diferente. Dicho mas sintéti-
canente: se trata de saber si el Congreso Nacional podia en
el caso prohibir que se tonmasen en cuenta las |eyes cues-

tionadas para cualquier efecto obstaculizador del juzga-
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mento de estos delitos, sin que guepa asignar nmayor i npor-
tancia al "nomen juris" que quiera darsele a esa prohibi-
ci on.

30) Que la verdadera legitimcidén de esta nornm
se esgrime varias veces en el debate |egislativo, pero no
se |la destaca suficientenmente ni se extraen de ella |las
consecuencias juridicas que inevitablenente se derivan con
form dabl e gravedad institucional. Se trata nada nenos que
de la puesta en cuestidon de la soberania de |la Republica
Argentina. Quienes pretenden que |a Republica desconozca
sus obligaciones internacionales y mantenga l|la vigencia de
las |l eyes de marras, invocan |a soberania nacional y recha-
zan |a vigencia del derecho internacional conb l|lesivo a
ésta, cuando el derecho internacional reconoce cono fuente,
preci sanente, |as soberanias nacionales: ha sido |la Repu-
blica, en ejercicio de su soberania, la que ratificé |os
tratados internacionales que la obligan y la norma que |a
sujeta a la conpetencia plena de la Corte Interanericana de
Der echos Humanos (sobre estos conceptos, Hermann Heller, La
soberania, Contribucion a la teoria del Derecho Estatal vy
del Derecho Internacional, UNAM MXxico, 1965). Hoy |Ias
normas que obligan a la Republica en funciodn del ejercicio
gue hizo de su soberania, le inponen que ejerza la juris-
diccidn, claro atributo de |a propia soberania, so pena de
gue ésta sea ejercida por cual quier conpetencia del plane-
ta, o sea, que si no la ejerce en funcion del principio
territorial entra a operar el principio universal y cual-
gui er pais puede ejercer su jurisdiccién y juzgar los cri-
menes de |esa humanidad conetidos en territorio nacional

por ciudadanos y habitantes de | a Republi ca.
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31) Que en varias ocasiones se dice en el debate
gque se presenta |la alternativa de juzgar los delitos de
| esa humani dad en funcio6on del principio de territorialidad
o de ceder a las peticiones de extradicién para que estos
delitos sean juzgados por otros paises. Pero |la nencidn no
di nensi ona adecuadanente el problenma, porque pareciera que
se trata de una alternativa que involucra s6lo a un grupo
de personas cuya extradicion se ha solicitado. Se pasa por
alto que se trata de un hecho nuevo, mnuy posterior a la
sanci 6n de las leyes de marras, y con consecuencias juridi-

cas col osal es.

El hecho nuevo: l|a operatividad real del principio univer-
sal .

32) Que el Congreso de la Naci6n no podia pasar
por alto —y de hecho no o hizo—Ila existencia de un hecho
nuevo que conpleta el panorana anterior y reclama una ur-
gente atenci6on. Desde |la sancion de |las dos |eyes en cues-
tién, pero con creciente frecuencia, el principio universa
ha conenzado a operar en forma efectiva y no neranente po-
tencial. Es de publico conocimento que ciudadanos argenti -
nos han sido sonetidos a juicio en el extranjero, que tam
bi én ciudadanos argentinos han puesto en marcha jurisdic-
ci 6n extranjera para obtener condenas que no podian recla-
mar a la jurisdiccién nacional, que hubo condenas en el
extranjero, que han nedi ado pedi dos de extradicion por es-
tos crinmenes, es decir, que el principio universal, que era
una nera posibilidad potencial con posterioridad a |la san-
cion de las |eyes cuestionadas, conenzé a operar en form

efectiva y creciente.
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El principio universal en materia penal se conoce
desde hace mAs de dos siglos, especialnente con referencia
a la trata de esclavos, estando receptado en nuestra Cons-
tituci 6n desde 1853 y obliga a |la Republica no sé6lo en ra-
zén del derecho internacional consuetudinario sino en vir-
tud de varios tratados internacionales ratificados por
nuestro pais. Conb es sabido, tiene caracter subsidiario,
0 sea, que cualquier pais estéd habilitado para juzgar |os
crinmenes contra |a humani dad, pero a condicién de que no lo
haya hecho el pais al que incunbia el ejercicio de la ju-
risdiccion conforme al principio de territorialidad.

Es claro que la jurisdiccion es un atributo de la
soberania y que ésta, en nuestro sistenmn, enmana del pueblo.
En consecuencia, el principio universal deviene operativo
cuando un Estado no ha ejercido su soberania y, por ello
| os restantes estados de |a conunidad internacional quedan
habi | i tados para hacerlo. Un Estado que no ejerce la juris-
diccion en estos delitos queda en falta frente a toda la
conuni dad i nt er naci onal

33) Que el hecho nuevo que hoy se presenta es el
funcionamento real, efectivo y creciente del principio
uni versal. Hay ciudadanos argentinos que estan detenidos,
procesados y juzgados por otros estados en razén de estos
delitos conetidos en el territorio nacional. Hay ciudadanos
argentinos cuya extradicién es requerida a la Republica en
razén de hechos simlares. Es del domnio publico que el
gobi erno de Espafia ha paralizado | os pedi dos de extradicién
justanmente con notivo de la sancion de la ley 25.779, a la
espera de que estos delitos sean efectivanmente juzgados en

nuestro pais. Cualquiera sea |la opinidn que se tenga sobre
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el funcionamento concreto del principio universal, sobre
la autoridad noral de |os estados que |o invocan, sobre la
coherencia o incoherencia de su invocacion, lo cierto es
gue la comunidad internacional |o esta aplicando por deli-
tos conetidos en nuestro territorio, en razon de que la
Republica no ha ejercido la jurisdiccién, o sea, no ha
ej ercido su soberania. El hecho nuevo que aparece a partir
de las leyes cuestionadas no es la nera posibilidad de
ejercicio de la jurisdiccion extranjera sobre hechos cone-
tidos en el territorio, sino el efectivo ejercicio de esas
jurisdicciones. Los reclanpbs de extradicion generan |la op-
cion juridica de ejercer la propia jurisdiccion o de adm -
tir lisa y llananente | a incapacidad para hacerlo y, por
ende, renunciar a un atributo propio de |a soberania nacio-
nal, cediendo la jurisdiccién sobre hechos conetidos en el
territorio de | a Naci 6n por ciudadanos argenti nos.

34) Que si bien existen miltiples conceptos de
Constitucion y la doctrina |os perfecciona o vincula, en el
plano mas elenental y nenos pretencioso, no puede descono-
cerse que la funcidén que necesarianente debe cunplir una
Constitucion, sin la cual faltaria su esencia, 0 sea no
habria directamente una Constitucién, es wuna distribucion
del poder (o si se prefiere una atribucion de poder) para
el ejercicio del gobierno que presupone |a soberania. Ms
sintéticamente: la funciodon esencial de la Constitucién es
la atribucion o distribucion del poder para el ejercicio de
| as potestades inherentes a | a soberania.

35) Que aceptada esta prem sa elenental, no puede
interpretarse nunca una Constitucion entendi endo que cual -

quiera de sus nornmas inpone a |os poderes constituidos que
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no ejerzan o renuncien el ejercicio de |la soberania (y de
la jurisdiccién cono uno de sus atributos). Desde |la pers-
pectiva de la onticidad de una Constitucion, senejante in-
terpretacion reduciria a la propia Constitucidén a un ele-
ment o def ectuoso, en parte una no-Constituci6on, negadora de
sSu propia esencia, y degradaria al Estado a la condicién de
un Estado inperfecto o dismnuido ante la conmunidad inter-
naci onal, habilitada a ejercer |la soberania ante su confesa
i ncapaci dad para ejercerla. La dignidad de |la Republica en
|l a conunidad internacional exige que ésta reafirnme plena-
nmente su voluntad de ejercer su jurisdiccién y, por ende

su soberania, y que de este nodo restaure a |la Republica en
su condici 6n de Estado pleno y conpleto y ponga a salvo a
todos sus habitantes del riesgo de ser sonetido a cual quier
conpetencia con notivo o pretexto de crinenes contra la
humani dad.

El Preanbulo de la Constitucion Nacional no es
una nera nmanifestacion declarativa, sino que cunple una
funci6on orientadora de la interpretacion de todas |las nor-
mas del texto maxi nb. En su redacci 6n esta claranmente esta-
blecida la funcidn esencial de toda Constitucidn o norma
fundanmental. "Constituir la unidn nacional, afianzar Ila
justicia, consolidar la paz interior", no son objetivos
enunerados al azar, sino claranmente propios de toda Consti -
tuci 6n, que serian negados en |a nedida en que se interpre-
tase cual quiera de sus normas obligando a |os jueces a ad-
mtir o legitimar una pretendida incapacidad de |a Nacio6n
Argentina para el ejercicio de su soberania, con la conse-
cuencia de que cualquier otro pais pueda ejercerla ante su

om sién, en razon de violar el nmandato internacional (asu-
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mdo en ejercicio pleno de su propia soberania) de juzgar
los crinenes de |esa humani dad conetidos en su territorio
por sus habitantes y ciudadanos, cediendo ese juzgam ento
a cual quier otra naci 6n del mundo, colocando a sus habitan-
tes en riesgo de ser sonetidos a la jurisdiccién de cual -
qui er Estado del planeta, y, en definitiva, degradando a la
propia Nacién a un ente estatal inperfecto y con una grave
capitis demnutio en el concierto internacional. Ademas, |la
om sion del ejercicio de la jurisdiccion territorial (o
sea, el no ejercicio de un claro atributo de su soberania)
abre un estado de sospecha sobre todos |os ciudadanos del
Estado omitente y no sé6lo sobre los responsables de estos
crimenes.

36) Que este es el verdadero fundanento por el
cual el Congreso Nacional, nas alla del nomen jiuris, ne-
diante la ley 25.779 quita todo efecto a las |eyes cuya
constitucionalidad se discute en estas actuaciones. Si la
ley 25.779 no se hubiese sancionado, sin duda que serian
| os jueces de la Nacion y esta Corte Suprema qui enes hubi e-
sen debido cancelar todos los efectos de las |eyes 23.492
y 23.521. La sancién de la ley 25.779 elimna toda duda al
respecto y permte la unidad de criterio en todo el terri-
torio y en todas |a conpetencias, resolviendo las dificul-
tades que podria generar |la diferencia de criterios en el
sistema de control difuso de constitucionalidad que nos
rige. Ademas, brinda al Poder Judicial |a seguridad de que
un acto de tanta trascendencia, conob es |a inexequibilidad
de dos |eyes penales nacionales, la reafirmacién de la vo-
luntad nacional de ejercer en plenitud la soberania y la

firme decision de cunplir con |las normas internacionales a
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cuya observancia se soneti6 en pleno ejercicio de esa sobe-
rania, resulte del funcionamento arnmdnico de los tres po-
deres del Estado y no dependa unicanente de |a decision
judicial. En tal sentido, el Congreso de la Nacidn no ha
excedido el marco de sus atribuciones legislativas, cono |lo
hubi ese hecho si indiscrimnadanente se atribuyese |a po-
testad de anul ar sus propias |leyes, sino que se ha |imtado
a sancionar una |ley cuyos efectos se inponen por nandato
internacional y que pone en juego la esencia msm de la

Constitucion Nacional y la dignidad de |la Naci én Argentina.

Lo que corresponde resol ver en autos.

37) Qe de cualquier nmanera, sin perjuicio de
reconocer que las leyes 23.492 y 23.521 han perdido todo
efecto en funcién de la ley 25.779, corresponde que esta
Corte Suprema disipe cual quier duda que pueda subsistir a
Su respecto y, por ende, que ratifique que las |eyes 23.492
y 23.521 son inconstitucionales, conp tanbi én que se cance-
la cualquier efecto directo de ellas o de los actos en
el l as fundados que constituya un obstaculo para el juzga-
mento de los crinmenes de |esa hunmani dad conetidos en el
territorio de la Naci6n Argentina. De este nbdo, no quedan
dudas acerca de que cesa |la posibilidad de que cual quier
pais pueda invocar el principio universal y reclamr el
juzganmi ento de estos crinenes en extrafia jurisdiccion, rea-
sum endo la Nacién la plenitud de su soberania y, por ende,
del ejercicio de la jurisdiccion conmo atributo de ésta.

Por ello, y lo concordenente dictam nado por el sefior
Procurador Ceneral de |a Naci6n, se resuelve:

1.- Hacer lugar parcialnente a la queja y al recurso
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extraordi nari o segun el alcance indicado en |os consideran-
dos; declarar la inconstitucionalidad de las |eyes 23.492
y 23.521, y confirmar |as resol uci ones apel adas.

2.- Declarar la validez de la ley 25.779.

3.- Declarar, a todo evento, de ningun efecto las Ie-
yes 23.492 y 23.521 y cualquier acto fundado en ellas que
pueda oponerse al avance de |os procesos que se instruyan
o al juzgamento y eventual condena de |os responsables, u
obstaculizar en forma alguna |as investigaciones |I|evadas
a cabo por los canales procedentes y en el anbito de sus
respectivas conpetencias, por crimenes de |esa humani dad
conetidos en el territorio de | a Naci 6n Argenti na.

4.- Inponer las costas al recurrente (art. 68 del Cb-
digo Procesal Civil y Conercial de |la Nacion). Agréguese |la
gueja al principal. Notifiguese y devuélvase. E RAUL ZAF-
FARONI .

ES COPI A
VO /1 -
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-//-TO DE LA SENORA M NI STRA DOCTORA DONA ELENA |. H GHTON
de NOLASCO

Consi der ando:

Que la infrascripta coincide con |os consideran-
dos 1° a 11 del voto del juez Petracchi

12) Que la sancién de la ley 25.779, que declarod
"I nsanabl enente nul as" las |leyes 23.521 (conocida conmb "ley
de obediencia debida") y 23.492 (llamada "ley de punto fi-
nal "), que habian sido derogadas por la |ey 24.952, sancio-
nada el 25 de marzo de 1998 y pronul gada el 15 de abril de
ese afio, nerece el debido analisis a |los efectos de deter-
mnar si, en el caso concreto, el Poder Legislativo tenia
facul tades para concretar un acto de tal naturaleza en el
marco de |l a Constituci én Nacional y, en su caso, cuales son
| os al cances y efectos que se derivan de dicho acto.

13) Que, a los fines interpretativos, cabe recor-
dar que la Corte Interanericana de Derechos Humanos, en la
opi ni 6n Consultiva 14/94 del 9 de dicienbre de 1994 (ClDH
Serie A) Responsabilidad |Internacional por Expedicion vy
Aplicacion de Leyes Violatorias de la Convencién (arts. 1
y 2 de la Convenci 6n Anmericana sobre Derechos Humanos) ha
establecido que "...Segun el derecho internacional |as
obl i gaci ones que éste inpone deben ser cunplidas de buena
fe y no puede invocarse para su incunplimento el derecho
interno...".

Las reglas a cunplir de buena fe, que pueden con-
siderarse cono principios generales del derecho, han sido
aplicadas por la Corte Permanente de Justicia |nternaciona
y la Corte Internacional de Justicia (Caso de |as Comnuni da-

des greco-bul garas —4930— Serie B, n° 17, pag. 32; caso de
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naci onal es Pol acos de Danzig —1931— Series A/B, n° 44,
pag. 24; caso de |las Zonas Libres (1932), Series A/B n° 46,
pag. 167 y Aplicabilidad de la obligacion a arbitrar bajo
el convenio de Sede de |as Naciones Unidas —€aso de la M-
si 6n del PLO— 1988, 12 a 31-2, parr. 47), y han sido adenas
codificadas en los arts. 26 y 27 de |la Convenci 6n de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (punto I11.35 de
 a Opini 6n Consultiva citada).

En linea con estos principios, la Corte Interane-
ricana sostuvo tanmbi én que son nuchas |as maneras conmo un
Estado puede violar un tratado internacional y, de manera
especifica, la Convencion. En este ultino caso, por ejem
plo, bastaria con omtir dictar aquellas nornmas a |as que
se encuentra obligado por el art. 2 de ella; o bien, la
violaci é6n podria provenir de dictar disposiciones que no
estén de conform dad con | as obligaciones que |le son exigi-
das por ese instrunento (punto I11.37 de la Qpinidn Consul -
tiva citada).

En consecuencia, sostuvo la Corte que "...la pro-
nmul gaci 6n de una ley manifiestanente contraria a las obli-
gaci ones asum das por un Estado al ratificar o adherir a |la
Convenci 6n constituye una violacidon de ésta y que, en el
evento de que esa violacion afecte derechos y |ibertades
prot egi dos respecto de individuos determ nados, genera res-
ponsabi | i dad internacional para el Estado"” (punto I11.50 de
 a Opini 6n Consul tiva citada).

Con referencia a |las obligaciones y responsabili -
dades de |l os agentes o funcionarios del Estado que dieran
cunplimento a una ley violatoria de |la Convenci 6n, se dis-

pone que "...la responsabilidad individual puede ser atri-
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bui da sol anente por violaciones consideradas cono delitos
i nternaci onal es en instrunmentos que tengan ese m snp carac-
ter, tales cono los crinenes contra la paz, |os crinmenes de
guerra y los crinmenes contra |la humanidad o el genocidio,
que natural mente afectan tamnbi én derechos humanos especifi-
cos. En el caso de los delitos internacionales referidos,
no tiene ninguna trascendencia el hecho de que ellos sean
0 no ejecutados en cunplimento de una l|ley del estado al
que pertenece el agente o funcionario. El que el acto se
ajuste al derecho interno no constituye justificaci én desde
el punto de vista del derecho internacional..." (punto IV
53 y 54 de la Opinién Consultiva citada).

14) Que, en el caso "Barrios Altos", Serie C N°
75, (sentencia del 14 de marzo de 2001, Cap. VII "Ilnconpa-
tibilidad de leyes de amistia con |a Convencién, parrs.
41/44 y 48), la Corte Interanericana de Derechos Humanos
expresé que "...son inadm sibles |as disposiciones de am
nistia, las disposiciones de prescripcion y el estableci-
m ento de excluyentes de responsabilidad que pretendan im
pedir la investigacion y sanci6n de |os responsables de |as
vi ol aci ones graves de |os derechos humanos tales conp |a
tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitra-
rias y |las desapariciones forzadas, todas ellas por contra-
venir derechos inderogables reconocidos por el derecho in-
ternacional de |os derechos humanos...", en virtud de que
"...Las leyes de autoamistia conducen a |la indefension de
las victimas y a l|la perpetuacién de |la inpunidad, por Ilo
gue son manifiestanmente inconpatibles con la letra y el

espiritu de la Convencién Anericana...". Por |lo tanto,

"...conp consecuencia de la mnifiesta inconpatibilidad
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entre las leyes de autoamistia y |la Convenci 6n Anericana
sobre Derechos Humanos, |as nencionadas |eyes carecen de
efectos juridicos y no pueden seguir representando un obs-
taculo para la investigaci6n de |os hechos que constituyen
este caso ni para la identificacién y el castigo de I|os
responsables...".

En oportunidad de proceder a aclarar |os al cances
de la sentencia citada, el Tribunal Internacional expresé
"...En cuanto al deber del estado de suprimr de su ordena-
mento juridico las normas vigentes que inpliquen una Vio-
lacién a la Convenci6n, este Tribunal ha sefialado en su
jurisprudencia que el deber general del Estado, establecido
en el art. 2 de la Convenci 6n, incluye |a adopci én de nedi-
das para suprimr las nornas y practicas de cual qui er natu-
ral eza que inpliquen violacidn a |as garantias previstas en
| a Convenci 6n, asi conp |la expedicidon de normas y el desa-
rrollo de practicas conducentes a |a observancia efectiva
de dichas garantias...En el derecho de gentes, una norma
consuetudi naria prescribe que un estado que ha ratificado
un tratado de derechos humanos debe introducir en su dere-
cho interno |as nodificaciones necesarias para asegurar el
fiel cunplimento de |as obligaciones asum das...La promul -
gaci 6n de una ley manifiestanente contraria a |as obliga-
ci ones asum das por un Estado parte en |a Convenci 6n cons-
tituye per se una violacion de ésta y genera responsabili -
dad internacional...".

15) Que la ley 23.492 (Ilamada "de punto final")
en su articulo prinero sostiene: "Se extinguira |la accion
penal respecto de toda persona por su presunta participa-

cion en cualquier grado, en los delitos del articulo 10 de

-238-



S. 1767. XXXV 11,
RECURSO DE HECHO
Si mon, Julio Héctor y otros s/ privacio6nilegi-
tima de la libertad, etc. —eausa N° 17.768—

Corte Suprema de Justicia de la N acion

la Ley N 23.049, que no estuviere proéfugo, o declarado en
rebel dia, o que no haya sido ordenada su citacidén a prestar
decl araci 6n indagatoria, por tribunal conpetente, antes de
| os sesenta dias corridos a partir de la fecha de pronul ga-
cion de la presente ley. En las msnmas condiciones se ex-
tinguira la accion penal contra toda persona que hubiere
conetido delitos vinculados a l|la instauracion de formas
violentas de accion politica hasta el 10 de dicienbre de
1983".

La norma en cuestién introduce una clausula ex-
cepcional de extincion de la accién penal. En efecto, solo
se incluyeron en la ley delitos presuntanente conetidos por
det erm nados individuos dentro de un preciso periodo histo-
rico, se establecia a su respecto un por denas exiguo | apso
extintivo, que aparece alejado de cualquier térm no de pro-
porcionalidad respecto de |la escala penal aplicable al he-
cho establecida con criterio general en el art. 62 del Co-
digo Penal; y se fijaban ademAs para esos supuestos preci-
sas y particulares reglas interruptivas del plazo extinti-
vo, tanbi én alejadas de la normativa especifica establecida
en el art. 67 del Codigo Penal

16) Que, por su parte, la ley 23.521 (conocida
cono "de obediencia debida"), en su art. 1° establecia que
"...Se presune sin admtir prueba en contrario que quienes
a la fecha de conmisién del hecho revistaban cono oficiales
jefes, oficiales subalternos, suboficiales y personal de
tropa de |as Fuerzas Armadas, de seqguridad, policiales y
penitenciarias, no son punibles por los delitos a que se
refiere el articulo 10, punto 1°, de la ley n° 23.049 por

haber obrado en virtud de obediencia debida. La msma pre-
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sunci6n sera aplicada a los oficiales superiores que no
hubi eran revistado conb conandante en jefe, jefe de zona,
jefe de subzona o jefe de fuerza de seguridad, policial o
penitenciaria si no se resuelve judicialnente, antes de |os
treinta dias de pronul gaci 6n de esta |ley, que tuvieron ca-
paci dad decisoria o participaron en l|la elaboracion de |as
Ordenes. En tales casos se considerara de pleno derecho que
| as personas nenci onadas obraron en estado de coerci6n bajo
subordinacion a la autoridad superior y en cunplimento de
ordenes, sin facultad o posibilidad de inspeccién, oposi-
cion o resistencia a ellas en cuanto a su oportunidad vy
legitimdad...".

Establ ecia entonces una presuncidon iure et de
iure de inmpunidad, afirmando, sin admtir prueba en contra-
rio, que los sujetos abarcados en la norma, al Ilevar a

cabo los ilicitos conprendidos en ella habian actuado "en
virtud de obediencia debida", esto es, en "estado de coer-
ci on bajo subordinacion a la autoridad superior y en cum
plimento de Ordenes, sin facultad o posibilidad de inspec-
ci6n, oposicion o resistencia a ellas en cuanto a su opor-
tunidad y legitimdad".

17) Que tal cono sefiala el sefior Procurador Gene-
ral en su dictanen, a partir del precedente de Fallos:
315: 1492, esta Corte retorné a l|la doctrina de Fallos:
35: 207 acerca de que el art. 31 de la Constituci én Naciona
est abl ece que |l os tratados internacional es poseen jerarquia
superior a las leyes nacionales y a cual quier norma interna
de jerarquia inferior a nuestra Ley Fundanental, aspecto

gue fue reafirmado por |a Convenci 6n Naci onal Constituyente

en 1994 al sancionar el art. 75, inc. 22, en su actual re-
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dacci 6n, consagrandose asi en el propio texto de |la Consti -
tucion tal principio asi conp tanbi én, de manera expresa
la jerarquia constitucional de |os tratados internacionales
sobre derechos humanos.

18) Que a poco que se analicen las |eyes en cues-
tidén se advertird que las msmas aparecen en pugna tanto
con el derecho internacional de |os derechos humanos que
forma parte de nuestra Constitucion Nacional cuanto de |as
normas de nuestro orden interno.

Comp | 6gica conclusion, puede afirnmarse entonces
que el Congreso Nacional no se encontraba habilitado para
dictar tales normas y que al hacerlo ha vulnerado no soélo
principios constitucionales sino tanbién |os tratados in-
ternaci onal es de derechos humanos, generando un sistema de
i mpuni dad con relacion a delitos considerados cono crimenes
de | esa humani dad, del que se deriva la posibilidad cierta
y concreta de generar responsabilidad internacional para el
Est ado ar genti no.

19) Que, en efecto, en lo que atafe a la |ley
23.521, resulta insoslayable que la presuncién iure et de
iure de inculpabilidad que se establece en su art. 1° im
plica una lisa y Ilana violacidén a |a division de poderes,
por cuanto el Poder Legislativo se ha arrogado facultades
propi as del Poder Judicial al inponer a |os jueces una in-
terpretaci 6n determnada de |os hechos que les conpetia
juzgar, inpidiéndoles que, en ejercicio de atribuciones
propias y excluyentes, |os nagistrados judiciales exam na-
ran las circunstancias del caso y determ naran en cada su-
puesto concreto si efectivanente en él se daban |las situa-

ciones que aquella |ey preanunciaba dandol as por sentado,
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sin admtir prueba en contrario (conf. disidencias respec-
tivas de los jueces Petracchi y Bacqué en Fallos:
310: 1162).

Anbas | eyes, ademds, son violatorias del princi-
pio de igualdad ante la ley, ya que aparejan un tratam ento
procesal de excepcién para |os sujetos anparados y, de na-
nera simultéanea, privan a las victimas de |os hechos, o0 a
sus deudos, de la posibilidad de acudir a la justicia para
reclamar el enjuiciamento y punicion de |los autores de |os
actos ilicitos que | os damnifi can.

20) Que en cuanto al orden internacional, sin
perjuicio de que posteriornente fuera elevada a jerarquia
constitucional, lo cierto es que al nonento de dictarse |as
| eyes en cuestion, ya contaba con aprobaci én legislativa |la
Convenci 6n Anericana sobre Derechos Humanos —tey 23.054,
sancionada el 1° de marzo de 1984— Dicha Convenci 6n, dis-
pone que toda persona tiene derecho a que se respete su
vida e indica que ello ha de establecerse a través de |la
ley (art. 4). Asimsnpo, entre |los derechos civiles y poli-
ticos, reconoce el derecho a la integridad fisica y a "no
ser sonetido a torturas" (art. 5), asi conp tanbién el de-
recho a la libertad personal (art. 7). Tanbién en su art.
25 establece el deber de los estados de garantizar a |as
personas |a posibilidad de acudir a los tribunales a procu-

rar el anparo contra aquellos actos "...que violen sus de-
rechos fundanmental es reconocidos por la Constituciodn, la
ley o la presente Convenci 6n, aun cuando tal violacion sea
conetida por personas que actuen en ejercicio de sus fun-
ciones oficiales...".

De manera simultanea fija la obligacién para |os

-242-



S. 1767. XXXV 11,
RECURSO DE HECHO
Si mon, Julio Héctor y otros s/ privacio6nilegi-
tima de la libertad, etc. —eausa N° 17.768—

Corte Suprema de Justicia de la N acion

Estados de "...Adoptar, con arreglo a sus disposiciones
constitucionales y las disposiciones de esta Convencioén,
las nmedidas legislativas o de otro caracter que fueran ne-
cesarias para hacer efectivos tales derechos y |ibertades”
(art. 2), asi conpb "respetar |os derechos y libertades re-
conocidos y a garantizar su libre y pleno ejercicio" (art.
1).

21) Que por su parte, a través de los arts. 2.1 vy
14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos —tey 23.313, sancionada el 17/4/86, vigente por |lo tan-
to en el derecho interno al nmonento de sanci 6n de |as | eyes
de marras— el Estado argentino asum 6 el aseguramento y
protecci 6n de las garantias judiciales referenciadas en |os
arts. 1.1y 2 de la citada Convenci 6n.

22) Que asimsno tanbi én se hallaba vigente en-
tonces la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Cruel es, |Inhumanos o Degradantes —tey 23.338, sancio-
nada el 30/7/86— que en su preanbul o nenci ona de nanera

expresa "...la obligaci6n que incunbe a | os estados en vir-
tud de la Carta [de |as Naciones Unidas], en particular del
articulo 55, de pronover el respeto universal y |a obser-
vancia de | os derechos humanos y |as |ibertades fundanmenta-
les...", y en su articulado inpone a |os estados el deber
de perseqguir esa clase de delitos e inponer penas adecuadas
(4.2), y veda cualquier posibilidad de excul par el hecho

i nvocando "...una orden de un funcionario superior o de una
autoridad publica..." (2.3).

23) Que conop consecuencia de |o expuesto, resulta
i ncontrovertido que al msnp nomento de su sanci 6n, en tan-

to las leyes 23.492 y 23.521 tenian por efecto liso y Ilano
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inpedir las investigaciones tendientes a determnar la res-
ponsabi | i dad individual por la comsidon de graves delitos
conetidos durante |la vigencia del gobierno de facto instau-
rado entre el 24 de marzo de 1976 y el 10 de dicienbre de
1983, y su punicion respecto de |los autores, encubridores
y conplices, resultaban a todas luces violatorias de |a
Convenci 6n Ameri cana sobre Derechos Humanos, del Pacto In-
ternaci onal de Derechos Civiles y Politicos y de |la Conven-
cion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, In-
humanos o Degr adant es.

24) Que en abono de | o expuesto, cabe nencionar
| as opiniones vertidas por |los d6rganos interpretativos de
tal es convenci ones sobre derechos humanos, en particular en
lo que atafie a temas tales conb prescripcion, amistia y
obedi enci a debi da.

25) Que con relacion a la opinidén vertida por |a
Corte Interanmericana de Derechos Humanos en el caso "Ba-
rrios Altos" Serie C N° 75 (sentencia del 14 de narzo de
2001, Cap. VIl "Inconpatibilidad de |leyes de ammistia con
| a Convenci 6n", parrs. 41/45), cabe remtir a |as pondera-
ci ones expresadas en el considerando 14, para evitar repe-
ticiones innecesarias.

Baste decir que, en dicho caso, el tribunal in-
ternacional no se limtd a decretar la inaplicabilidad de
la ley de ammistia al caso concreto que se |le sonetia a
conoci mento, sino su invalidez, abarcando ademas de |Ias
di sposi ci ones sobre ami sti a, aquel | as referidas a
"...prescripcion y el establecimento de excluyentes de

responsabi |l i dad. .. en tanto tenian por fin —eonmo en el

caso que ocupa decidir— "...inpedir la investigacion vy
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sanci 6n de |os responsables de |as violaciones graves de
| os derechos humanos, tales conp la tortura, |as ejecucio-
nes sumarias, extralegales o arbitrarias y |as desaparicio-
nes forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir dere-
chos i nderogabl es reconocidos por el Derecho |nternaciona
de | os Derechos Humanos...".

26) Que en el Informe 28/92, la Comisioén Intera-
meri cana de Derechos Humanos, al analizar las |eyes 23.492
y 23.521, asi cono tanmbi én el decreto de indulto 1002/ 89,
concluyd en que todos ellos eran inconpatibles con el art.
18 (Derecho de Justicia) de |la Declaraci 6n Anmericana de |os
Derechos y Deberes del Honbre y los arts. 1, 8 y 25 de la
Convenci 6n Anmeri cana sobre Derechos Humanos.

27) Que por su parte, el Conité de Derechos Huma-
nos —ereado por el Pacto Internacional de Derechos Cviles
y Politicos—con relacion al "caso argentino", expresé que
|las | eyes de obediencia debida y de punto final, y el de-
creto de indulto presidencial de altos oficiales de |as
fuerzas armamdas, resultan contrarios a |os principios del
Pacto, pues niegan a las victimas de violaciones a |os de-
rechos hunmanos durante el periodo en que se instaurd el
altino gobierno de facto, el acceso a un recurso efectivo,
con |l a consecuente trasgresion de los arts. 2 y 9 del Pacto
(Comté de Derechos Humanos, bservaci ones Finales del Co-
mté de Derechos Humanos: Argentina, 5/4/95, CCPR/ C/ 79/ Add.
46; A/ 50/ 40, parr. 144-165).

Con posterioridad, dijo ademas que pese "...a las
medi das positivas tomadas recientenmente para reparar injus-
ticias pasadas, incluida la abolicidén en 1998 de la ley de

obediencia debida y la ley de punto final...las violaciones
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graves de los derechos civiles y politicos durante el go-
bierno mlitar deben ser perseguibles durante todo el tiem
po necesario y con toda la retroactividad necesaria para

lograr el enjuiciamento de sus autores... (Observaci ones
finales del Comté de Derechos Humanos: Argenti na,
3/ 11/ 2000 CCPR/ CO 70/ ARG).

Por altino, el pasado afio, sostuvo que "...en |los
casos en que algun funcionario publico o agente estatal
haya conetido viol aci ones de |os derechos reconoci dos en el
Pacto, |os Estados no podran eximr a los autores de res-
ponsabilidad juridica personal, conmo ha ocurrido con cier-
tas ammistias y anteriores innuni dades. Ademés, ningun car-
go oficial justifica que se exinma de responsabilidad juri-
dica a las personas que se atribuya la autoria de estas
vi ol aci ones. Tanbi én deben elim narse otros inpedinentos al
establecimento de |a responsabilidad penal, entre ellos la
defensa basada en | a obediencia a Ordenes superiores o |os
pl azos de prescripci 6n excesivanente breves, en |o0s casos
en que sean aplicables tales prescripciones..." (Comté de
Der echos hunmanos, bservaci 6n general n° 31, Natural eza de
la obligacién juridica general inpuesta a |os Estados parte
en el Pacto, aprobada en la 2187° sesiodn, celebrada el 29
de marzo de 2004, pags. 17 y 18).

28) Que finalnmente, en idéntico sentido el Comité
contra la Tortura declaré que las |lanadas "leyes de punto
final" y de "obedi encia debida" eran inconpatibles con |as
obl i gaci ones del Estado argentino respecto de |la Convenci 6n
(casos n° 1/1998, 2/1988 - ORHM y MS. c/ Argentina).

29) Que por lo tanto, resulta palmario que |as

| eyes 23.492 y 23.521, que apuntaban a procurar la inpuni-
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dad de los hechos en ellas contenplados tenian vicios ori-
ginarios por su grave infraccion al derecho internacional
de | os derechos hunmanos.

Conmb consecuencia de ello, es que se sanciond |a
ley 25.779, a través de la cual se declaran "...insanabl e-

mente nulas..." las |eyes de nencion.

Del debate parlanentario de dicha norma se ad-
vierte que los |egisladores han tenido principalnmente en
mra subsanar aquella infraccién, y cunplir de manera debi -
da las obligaciones asumdas a través de |los tratados in-
ternaci onal es de derechos humanos, elim nando todo aquello
gque pudiera constituir un inpedinento nornativo para avan-
zar en la investigacion y punicion de hechos conp aquell os
gue son materia de |la presente causa, extrenb que no habia
sido cubierto por la ley 24.952, cuyo art. 2 derogaba esas
nor mes.

De alli que habr4 de consagrarse la validez cons-
titucional de la |ley 25.779.

Mas ell o, por si solo, no resulta suficiente.

En efecto, la clara y termnante doctrina sentada
por la Corte Interanericana de Derechos Humanos tanto en el
caso "Barrios Altos", expuesta en |os considerandos 14 vy
25, torna inperativo que, con el fin de satisfacer el es-
tandar alli establecido e inpedir por tanto que pueda invo-
carse la ultractividad de la |ley penal nas benigna o, even-
tual nente, la cosa juzgada, esta Corte declare adenmas que
di chas normas carecen de cualquier efecto y que lo propio
ocurre respecto de cual quier acto que, fundado en las m s-
mas, pretendiera oponerse cono inpedinento al progreso de

al gun proceso judicial en tramte, o a su iniciacion futu-
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ra, en el anbito de |as respectivas conpetencias, respecto
de hechos vincul ados con crinmenes de |esa hunmani dad ocurri -
dos en el territorio nacional.

30) Que por otra parte, no puede soslayarse que
la Comision Interanericana de Derechos Humanos habilita a
que, frente a un crinen internacional de |esa humani dad, si
el Estado no quisiera o no pudiera cunplir con su obliga-
cion de sancionar a |los responsables, resulte plenanmente
aplicable la jurisdiccion universal para que cual quier Es-
tado persiga, procese y sancione a quienes aparezcan conp
responsabl es de esos ilicitos, aun cuando |os m snps hubi e-
ran sido conmetidos fuera de su jurisdiccion territorial o
no guardaran relacién con |la nacionalidad del acusado o de
las victinmas, en virtud de que tales hechos afectan a la
humani dad entera y quebrantan el orden publico de |la conu-
nidad mundial (Informe n°® 133/99 caso 11.725 Carnelo Soria
Espi noza, Chile, 19 de novienbre de 1999, péarrs. 136 a 149
y punto 2 de las reconendaciones). Por lo cual, si no se
ejerce la jurisdiccion en funcidn del principio territo-
rial, entra a operar el principio universal y se pone en
juego | a soberania de | a Republica Argentina.

31) Que respecto del agravio vinculado con Ila
supuesta lesién a la garantia de ley penal mAs benigna,
nul lum crinmen nulla poena sine |lege, asi conmo |la prohibi-
cion de aplicar la ley ex post facto, referenciados en el
considerando 6°, parrafo tercero, esta Corte sostuvo en
oportunidad de resolver l|la causa A 533. XXXVIII "Arancibia
Clavel, Enrique Lautaro y otros s/ homcidio calificado y
asociacio6on ilicita —eausa n° 259, sentencia del 24 de

agosto de 2004, que "la desaparicién forzada de personas
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constituye una violacién miltiple y continuada de nunerosos
derechos reconocidos en |a Convenci 6n [Interanericana sobre
Desaparici 6n Forzada de personas] y que |os estados partes
estan obligados a respetar y garantizar", sin perjuicio de
la ley positiva del Estado que se trate, ya que aun cuando
no existia al nonmento de |os hechos —abe recordar que se
trataba de ilicitos acaecidos con anterioridad a aquellos
gue se pretendi 6 anparar bajo las |eyes en cuestiédn— "nin-
gun texto convencional en vigencia, aplicable a |os Estados
Partes en |a Convenci 6n, que enplee esta calificacion, |a
doctrina y la practica internacionales han calificado nu-
chas veces | as desapariciones conb un delito contra |la hu-
mani dad" (conf. Caso Vel 4&squez Rodriguez, sentencia del 29
de julio de 1988 Serie C n° 4; luego reiterado en el caso
Godi nez Cruz, sentencia del 20 de enero de 1989, Serie Cn°
5, y recientenente en el caso Blake, sentencia del 24 de
enero de 1998, Serie C n° 36, de la Corte Interanericana de
Der echos Humanos. Asinmisno, conf. Preanbulo de la Conven-
cion Interanericana sobre Desaparicion Forzada de Perso-
nas). Desde esta perspectiva, podria afirmarse que la rati-
ficacion en afos recientes de |a Convenci 6n Interanericana
sobre Desaparici 6n Forzada de Personas por parte de nuestro
pais so6lo ha significado, conb ya se adelantara, la reafir-
maci 6n por via convencional del caréacter de |esa humani dad
postul ado desde antes para esa practica estatal, puesto que
| a evolucion del derecho internacional a partir de la se-
gunda guerra nmundial permte afirmar que para |a época de
| os hechos inputados el derecho internacional de |os dere-
chos humanos condenaba ya | a desaparici on forzada de perso-

nas cono crinmen de |esa humani dad. Esto obedece a "que la
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expresi 6n desaparici 6n forzada de personas no es MAS que un
nonen iuris para la violacion sistematica de una multipli-
cidad de derechos humanos, a cuya protecci6n se habia com
pronetido internacional nente el Estado argentino desde el
comenzo msno del desarrollo de esos derechos en |la conu-
nidad internacional una vez finalizada |la guerra (Carta de
Naci ones Unidas del 26 de junio de 1945, |la Carta de Oga-
ni zaci 6n de | os Estados Americanos del 30 de abril de 1948,
y la aprobacidon de la Declaraci én Universal de Derechos
Humanos del 10 de dicienbre de 1948, y |la Declaraci 6n Ame-
ricana de | os Derechos y Deberes del Honbre del 2 de nmayo
de 1948)" (dictanmen del sefior Procurador Ceneral en |a cau-
sa M960. XXXVI1 "Massera, Emlio Eduardo s/ incidente de
excarcel aci 6n", sentencia del 15 de abril de 2004, —onsi-
derando 13-}.

Tambi én expresd este Tribunal que "...los delitos
cono el genocidio, la tortura, |a desaparicién forzada de
personas, el homcidio y cualquier otro tipo de actos diri-
gidos a perseguir y extermnar opositores politicos...

pueden ser considerados crinmenes contra |a humani dad, por-
gque atentan contra el derecho de gentes tal conp |lo pres-
cribe el art. 118 de la Constituci6on Nacional...", y que su
caracter de "inprescriptibles" se deriva de la costunbre
i nternacional que el Estado argentino habia contribuido a
formar en esa direcci 6n —on antelaci6n a la ocurrencia de
| os hechos anparados en las leyes en andlisis, confornme se
desprende del considerando 13 del citado fallo, parcialnmen-
te transcripto mas arri ba— de nmbdo que |a Convenci 6n sobre
| nprescriptibilidad de Crinmenes de Guerra y Lesa Hunmani dad

"...ha representado unicanente la cristalizacién de princi-
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pi os ya vigentes para nuestro Estado Nacional cono parte de
la Comunidad Internacional"™ (conf. considerandos 16, 31 vy
32, del fallo dictado por esta Corte en |la causa "Arancibia
C avel ).

32) Que en consecuencia, |os hechos contenpl ados
en las leyes 23.492 y 23.521 eran considerados crimnenes
contra la humanidad por el derecho internacional de |os
derechos humanos vinculante para la Argentina, con antel a-
cion a su conision, de lo que se deriva conp | 6gica conse-
cuencia la inexorabilidad de su juzgamento y su consi-
guiente inprescriptibilidad.

De tal nodo, en manera al guna puede argunentarse
gue se trate de una aplicacion retroactiva de |a Convenci 6n
al caso, puesto que |la esencia que se recoge en el instru-
nmento internacional era la regla segun |la costunbre inter-
naci onal que se encontraba vigente desde |a década de 1960,
a la cual adheria el Estado argentino criterio que, por
otra parte fue sostenido por |a Corte Interanericana de
Der echos Humanos al resolver el caso "Barrios Altos" (con-
si derandos 33, 34 y 35).

Por ello, y lo concordenente dictam nado por el sefior
Procurador Ceneral de |a Naci6n, se resuelve:

1.- Hacer lugar parcialnmente a la queja y al recurso
extraordi nari o segun el alcance indicado en |os consideran-
dos; declarar la inconstitucionalidad de las |eyes 23.492 y
23.521, y confirmar | as resol uciones apel adas.

2.- Declarar |la validez de la ley 25.779.

3.- Declarar, a todo evento, de ningun efecto las |e-
yes 23.492 y 23.521 y cualquier acto fundado en ellas que

pueda oponerse al avance de | os procesos que se instruyan,
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o al juzgamento y eventual condena de |os responsables, u
obstaculizar en forma alguna |as investigaciones |Il|evadas a
cabo por | os canales procedentes y en el anbito de sus res-
pectivas conpetencias, por crinenes de |esa hunmani dad cone-
tidos en el territorio de |la Naci6n Argentina.

4.- Inponer las costas al recurrente (art. 68 del Co-
digo Procesal Civil y Conercial de la Naciodn). Agréguese |a
gueja al principal. Notifiquese y devuélvase. ELENA |I.
H GHTON de NOLASCO.

ES COPI A
VO /1 -
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-//-TO DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON RI CARDO LU S LORENZET-
I

Consi der ando:

Que el infrascripto coincide con |os consideran-
dos 1° a 11 del voto del juez Petracchi

12) Que es indudable la trascendencia institucio-
nal que tiene la presente causa para la Nacién Argentina
no solo por el caracter de |os acontecimentos pasados que
se juzgan, sino también por |as sucesivas disposiciones
| egislativas y judiciales que sobre ellos han recaido, todo
|l o cual obliga a una extrema prudencia en el juicio.
La préactica constitucional, al igual que las catedrales
nmedi eval es en cuya edificacién intervenian varias genera-
ciones, es una obra colectiva que se perfecciona a través
de los afilos y con el aporte de varias generaciones (N no,
Carl os, "Fundanentos de Derecho Constitucional", Buenos
Aires, Astrea, 1992). Quienes tomaron decisiones, |egisla-
ron o dictaron sentencias en los ultinos treinta afos hi-
cieron su valioso aporte en las situaciones que |es tocaron
vivir. Pero en la hora actual, es deber de esta Corte, to-
mar en cuenta el grado de maduraci 6n que |a sociedad nues-
tra sobre la concepcion de la justicia, entendida cono |os
principios norales que aceptarian personas |ibres, iguales,
raci onales y razonables que perm tan una convivenci a basada
en la cooperacion (Raws, John, "Teoria de la justicia",
Mexi co, Fondo de Cultura Econdém ca, 1971; del misnp autor
"Justice as Fairness. A Restatenent", Ed Erin Kelly, Har-
vard, 2001; Barry, Brian, "Justice as inparciality", Ox-
ford, darendon Press, 1995) y que no son otros que |os del

estado de derecho. Nuestro deber en la hora actual es ga-
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ranti zar, de nodo indubitable, la vigencia plena y efectiva
del estado de derecho para quienes habitan esta Nacioén y
para | as generaci ones futuras.

13) Que la resolucidén recurrida ha calificado a
los delitos inputados dentro de la categoria de "crinenes
contra |la humani dad" consistentes en |la privacioén ilegal de
la libertad dobl enmente agravada por nediar violencia y ame-
nazas y por haber durado mAs de un nes, reiterada en dos
oportuni dades en concurso real, las que, a su vez concurren
mat eri al mrente con tornentos agravados por haber sido comne-
tidos en perjuicio de perseguidos politicos, en dos oportu-
ni dades en concurso real entre si.

La descripcidon juridica de estos ilicitos contie-
ne el ementos conunes de |os diversos tipos penal es descrip-
tos, y otros excepcionales que permten calificarlos cono
“crimenes contra |a humani dad" porque: 1- afectan a |a per-
sona conpb integrante de la "humanidad", contrariando a |a
concepci 6n humana mas elenmental y conpartida por todos |os
pai ses civilizados; 2- son conetidos por un agente estata
en ejecuci 6n de una acci 6n gubernamental, o por un grupo
con capacidad de ejercer un dominio y ejecuci én anal ogos al
estatal sobre un territorio determ nado.

El primer elenmento pone de manifiesto que se
agrede la vida y la dignidad de |la persona, en cuanto a su
pertenencia al género humano, afectando aquellos bienes que
constituyen |la base de |la coexistencia social civilizada.
Desde una dogmatica juridica mas precisa, se puede decir
que afectan derechos fundanentales de l|a persona, y que
estos tienen esa caracteristica porque son "fundantes" vy

"anteriores" al estado de derecho. Una sociedad civilizada
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es un acuerdo hipotético para superar el estado de agresion
mut ua (Hobbes, Thomas, "Leviatan. O la materia, forma vy
poder de una Republica, eclesiastica y civil", MXxico, Fon-
do de Cultura Econénica, 1994), pero nadie aceptaria cele-
brar ese contrato si no existen garantias de respeto de la
autonomia y dignidad de l|la persona pues "aunque |os hom
bres, al entrar en sociedad, renuncian a la igualdad, a la
libertad y al poder ejecutivo que tenian en el estado de
nat ural eza, poniendo todo esto en nmanos de |la sociedad m s-
ma para que el poder |egislativo disponga de ello segin |lo
requiera el bien de |la sociedad, esa renuncia es hecha por
cada uno con la exclusiva intencion de preservarse a si
msno y de preservar su libertad y su propi edad de una na-
nera nmejor, ya que no puede suponerse que criatura raciona
al guna canbi e su situaci 6n con el deseo de ir a peor" (Loc-
ke, John, "Segundo Tratado sobre el Gobierno civil", capi-
tulo 9, Madrid, Alianza, 1990). Tales derechos fundanenta-
| es son humanos, antes que estatales. Por ello, los dere-
chos fundanental es no pueden ser suprimdos por el Estado
Nacional y si no son respetados, tienen tutela transnacio-
nal. Este aspecto vincula a esta figura con el derecho in-
ternaci onal humanitario, puesto que ningun estado de dere-
cho puede asentarse aceptando la posibilidad de la viola-
cion de las reglas basicas de la convivencia y admitiendo
conportamentos que tornan a l|as personas irreconocibles
cono tal es.

El segundo aspecto requiere que |la accidn no pro-
venga de otro individuo aislado, sino de |la accién concer-
tada de un grupo estatal o de sinmlares caracteristicas que

se propone la represiodn ilicita de otro grupo, nediante |a
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desaparicion fisica de quienes |lo integran o la aplicaciodn
de tornentos. No se juzga la diferencia de ideas, o Ilas
distintas ideologias, sino la extrema desnaturalizaci 6n de
| os principios basicos que dan origen a |a organizaci6n
republicana de gobierno. No se juzga el abuso o el exceso
en | a persecuci 6n de un objetivo loable, ya que es ilicito
tanto el proposito de hacer desaparecer a miles de personas
que piensan diferente, cono los nedios utilizados que con-
sisten en la aniquilacion fisica, la tortura y el secuestro
configurando un "Terrorisno de Estado"” que ninguna sociedad
civilizada puede admitir. No se juzga una decision de |a
soci edad adoptada denocraticamente, sino una planificacién
secreta y nedios clandestinos que so6lo se conocen nuchos
afos después de su aplicacion. No se trata de juzgar la
capaci dad del Estado de reprimr los delitos o de preser-
varse a si misnmo frente a quienes pretenden desestabilizar
las instituciones, sino de censurar con todo vigor |os ca-
S0S en que grupos que detentan el poder estatal actuan de
nodo ilicito, fuera del ordenamiento juridico o cobijando
esos actos con una ley que soOlo tiene la apariencia de tal.
Por ello, es caracteristico de esos delitos el involucrar
una acci 6n organi zada desde el Estado o una entidad con
capacidad simlar, |lo que conprende |a posibilidad del dic-
tado de normas juridicas que aseguran o pretenden asegurar
[ a i mpuni dad.

En el caso, Julio Sindn es acusado de delitos que
contienen los elenentos de calificaci 6n nmenci onados, ya que
actudé en su condicion de menbro de la Policia Federal Ar-
gentina y ejecutando un plan que incluia |la persecuci 6n de

personas por razones politicas. La existencia de estos he-
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chos ha quedado plenanente acreditada, al nenos al extreno
necesario para fundar el auto de mérito que el recurrente
i npugna.

14) Que entiende esta Corte Suprema que esos he-
chos estan bien calificados juridicanente por |lo antes di-
cho, y tanbién para la etapa procesal en la que dicta |a
resol uci 6n de grado.

15) Que efectuada esta calificacion del tipo,
corresponde exam nar |os conplejos problemas juridicos que
revel an | as cuestiones planteadas en autos, relativas a |la
constitucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521, denon na-
das respectivanente de "obediencia debida" y "punto final",
acerca de la ley 25.779 que declara la nulidad de anbas vy
| a extensi 6n del principio de |egalidad.

Esta Corte entiende que debe darse una respuesta
precisa a estas cuestiones, ya que el estado de derecho no
puede estar basado en sinples razones de excepciodn, ni
prescindir de fundados principios juridicos que confieran
estabilidad a |as decisiones y den seguridad juridica a |os
ci udadanos.

16) Que la fuente del derecho a |a que debe recu-
rrirse para calificar a los nencionados delitos, es la
Constituci 6n Nacional (art. 31 Constitucion Nacional) en
tanto norma fundanental de reconocimento del estado de
derecho. Para estos fines, aquélla debe ser entendida cono
un sistema juridico que esta integrado por l|as reglas que
conponen su articulado y los tratados que "en |as condicio-
nes de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no
derogan articulo alguno de la Prinera Parte de esta Consti -

tuci 6n y deben entenderse conplenentarios de |os derechos y
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garantias por ella reconocidos" (art. 75 inc. 22 Constitu-
ci 6n Naci onal).

17) Que para conprender el sistema de fuentes de
ordenam ento juridico argentino no cabe reeditar discusio-
nes doctrinarias acerca del dualisnmo o nonisnp. La idea de
que existe un doble derecho integrado por las normas inter-
naci onal es que deben ser adoptadas o incorporadas a nuestro
derecho interno, o de que configuran normas constituciona-
| es de segundo rango, no se conpadece con la clara disposi-
cion de la Constitucidon Argentina ya citada en nmateria de
derechos humanos. Esta Corte ha definido esta cuestién en
precedentes que establecieron |a operatividad de |os trata-
dos sobre derechos hunanos, y el caracter de fuente de in-
terpretaci 6n que tienen |as opiniones dadas por |os Organos
del sistema interanericano de protecci 6n de derechos hunma-
nos en casos analogos (Fallos: 315:1492; 318:514). La in-
corporaci 6n de los tratados sobre derechos humanos especi -
ficados en el art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional
es una decision de los constituyentes, que |os poderes
constituidos no pueden discutir. La funcion de |os jueces
es claranente interpretativa, basada en un juicio de ponde-
raci 6n, con sustento en los principios de arnonizacion,
conpl enentariedad, y pleno significado de todas |as dispo-
si ci ones.

18) Que estas fuentes revelan |la existencia de un
derecho humanitario constitucionalizado (art. 75 inc. 22
Constituci 6n Nacional) que debe ser interpretado conforne
al principio de legalidad (art. 18 Constituci 6n Nacional),
para proveer de la suficiente seguridad juridica que recla-

ma el estado de derecho.
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La invocaci 6n de un derecho supra |egal para des-
conocer limtes de legalidad no pernmite aventar |os riesgos
gue |la experiencia histéorica ha revel ado, ya que hay nune-
rosas versiones del derecho natural (Alfred Verdross, "La
filosofia del derecho del mundo occidental”, México, Centro
de Estudios Filosoficos, UNAM 1962; Hans Wl zel, "Intro-
duccidon a la Filosofia del Derecho: Derecho Natural y Jus-
ticia Material", Madrid, Aguilar, 1971). Sin entrar en na-
yores detalles que no vienen al caso, es claro que hay un
derecho natural de raiz escolastica, otros de claro origen
contractualista liberal y absolutista, pero tanbién hubo
derechos naturales —on ese u otro nonbre— autoritarios vy
totalitarios. Es suficientenmente conocido que la |egisla-
ci 6n penal del nacional-socialisnb apelaba a un pretendido
derecho natural fundado en la sangre, la raza y el suelo
(Edouard Conte-Cornelia Essner, "Culti di sangue, Antropo-
logia del nazisnp", Roma, Carocci Editore, 2000; M chael
Burl ei gh- Wl fgang W ppermann, "Lo Stato razziale", Germania
1933- 1945, Ml ano, R zzoli, 1992; George L. Mdsse, "La cul-
tura nazi", Barcelona, Gijalbo, 1973), o que el stalinisno
se fund6é en principios de |la sociedad socialista (asi:
St ucka- Pasukani s- Vysi nskij-Strogovic, "Teorie sovitiche del
diritto", Mlano, Guffré, 1964). Sin enbargo, l|a reacciodn
alemana frente a las atrocidades del nazisnb provocOd un
poderoso novimento tedérico de resurgimento del jusnatura-
lisnp, del que se hicieron eco varias sentencias enanadas
del Tribunal Constitucional de dicho pais. La apelacidén a
un derecho supra legal se Ilevé a cabo especialnente por la
via de la "naturaleza de |as cosas" (sobre ello, Alessandro

Baratta, "La teoria della natura del fatto alla luce della
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‘nuova retorica'", Mlano, Guffré, 1968; Luis Recaséns
Si ches, "Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y Lb6-
gica 'razonable'", Mexico, UNAM 1971; Ernesto Garzon Val -
dés, "Derecho y 'naturaleza de las cosas', Analisis de una
nueva versi on del derecho natural en el pensamiento juridi-
co al eman contenporaneo”, Cordoba, Universidad Nacional de
Cordoba, 1970).

Cabe advertir que nedia una notoria diferencia
entre el nonmento en que este debate tuvo lugar y el presen-
te. En la posguerra no habia constitucién en Alemania; |a
Constituci 6n de |la Republica Federal se sancion6 en 1949 vy
en ese nonento | as perspectivas de la Carta de Bonn no eran
mejores que las de Weimar treinta afos antes. En el plano
uni versal soOlo existia la Declaraci 6n Universal de Derechos
Humanos, instrumento fundanental pero realnmente débil en
ese nmonmento, pues |la aceptacion de su consideraci 6n conp
derecho inperativo ("ius cogens") es nuy posterior a |os
prinmeros afios de |a posguerra. Tanpoco existia en Europa un
si stema regi onal de Derechos Humanos; |a Convenci 6n de Ronma
data de 1950 y su ratificacién y puesta en funcionam ento
para todo el continente fueron muy posteriores y gradua-
les. En otras palabras, no se habia positivizado suficien-
tenente el derecho internacional de |os derechos humanos vy
aun eran débiles |las | eyes nacional es.

La consagraci 6n de |os derechos humanos se obtuvo
primero en |las constituciones nacionales y |luego se gl oba-
lizd, en una evolucion que Ilevd siglos. Los padres |ibera-
|l es del derecho penal de los siglos XVIIl 'y XX necesi-
taron poner limtes al poder estatal desde |o supra | egal

pues carecian de constituciones. Por ello, Feuerbach consi-
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deraba que la filosofia era fuente del derecho penal y Ca-
rrara derivaba su sistema de la razon. La incorporaci 6n de
derechos en las constituciones sirvidé para positivizar en
el plano nacional estas normas antes supra |egales, pero
luego las constituciones fallaron, |os estados de derecho
constitucionales se derrunbaron y tanmpoco tuvieron éxito
los intentos internacionalistas de |la Liga de |as Naciones.
Los totalitarisnos de entreguerras barrieron con todos esos
obstacul os y nuchos afios después, pasada |la catastrofe y
superadas etapas de congelamento posteriores, |os derechos
humanos se internacionalizaron y globalizaron. En efecto, a
partir de |las declaraciones de derechos realizadas en |as
revol uci ones estadouni dense y francesa, y en |los dos siglos
posteriores, se producen |os dos procesos que Treves |lanmd
de "positivizaci6n" de |os derechos y principios contenidos
en ellas —al prinero de ellos—y, luego de |a Declaracién
Uni versal de |os Derechos Humanos en 1948, de "internacio-
nal i zaci 6n" de los msnpbs derechos positivizados (Renato
Treves, "Diritti umani e sociologia del diritto" en Renato
Treves y Vicenzo Ferrari -coords., "Sociologia dei Diritti
Urani ", M1l ano, Franco Angelo, 1989). Este ultino fendneno
de positivizacion de |los derechos humanos en el derecho
i nternacional, conbo reaseguro de sus positivizaciones na-
cionales, es |lo que hizo perder buena parte del sentido
practico al clasico debate entre positivisnp y jusnatura-
lisnp, sin que, por supuesto, pierda inportancia teérica y
tanpoco cancele sus consecuencias practicas, porque nada
garantiza que el proceso de positivizacidén no se revierta
en el futuro. Ello es consecuencia del anbiente cultural vy

politico del cual nacen la Carta de la ONU de 1945, |a De-
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claracion Universal de 1948 y por |lo tanto, conp afirnm
Ferrajoli, el anti-fascisnb es el rasgo de l|la denocracia
contenporanea nacida de las ruinas de la segunda guerra
mundi al . Tras conprobar que |las mayorias requieren de lim-
tes que estan en las propias constituciones estatales, y
gue |los msnpbs Estados requieren de |imtes supranacional es
(Luigi Ferrajoli, "E Tribunal Penal Internacional: una
decisi6n histérica para la cual nosotros tanbi én henps tra-
baj ado” en Revista "Nueva Doctrina Penal", Buenos Aires,
del Puerto, tonp 2002/B) surge un nuevo enfoque basado en
| a Denocracia Constitucional.

19) Que la afirmaci é6n de que la fuente nornmativa
es el derecho internacional humanitario positivizado, per-
mte seguir admtiendo una regla de reconocimento de |o
que es legal y de o que no lo es (Herbert L. Hart, "The
concept of law', Oxford, C arendon Press, 1961), |lo que no
i npi de dos aseveraci ones conpl enent ari as.

El derecho es un sistema de reglas y de princi-
pios y estos ultinbps permiten una apertura hacia |las consi-
deraciones norales del derecho (Lon Fuller, "The norality
of law', New Haven, Yale University Press, 1969). Las pro-
posi ci ones normativas exhiben una pretension de verdad o
correcci 6n que las vincula con la visién ética del derecho,
lo cual, en el canpo de |os derechos humanos, permte una
conciliacién de su tutela con la aplicacién de los princi-
pi os republicanos (Jurgen Habermas, "Derechos humanos vy
Soberania popular. Concepcidn liberal y republicana“, en
“"Derechos y Libertades", nuamero 3, Mdrid, Universidad Car-
los 111, 1994). Esta pretension de fundanentabilidad ética

de la legislacién ha |levado a sostener que el |egislador
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puede dictar una ley que revela una insoportable contradic-
cion con la justicia, y que el ciudadano no debe obedecer
(Robert Alexy, "La decisidon del Tribunal Constitucional
al emdn sobre los hom cidios conetidos por |os centinelas
del nuro de Berlin", en Revista "Doxa", Alicante, 1997).

El conflicto entre la justicia y l|a seguridad
juridica se ha resuelto otorgando prioridad al derecho po-
sitivo, el que tiene primacia aun cuando su contenido sea
injusto y antifuncional, salvo que la contradiccion de |la
ley positiva con la justicia alcance una nedida tan inso-
portable que la ley, en cuanto "derecho injusto"” deba re-
troceder ante la justicia. Esta es la "formula Radbruch”
(GQustav Radbruch, Gesetzliches Unrecht und ubergesetzliches
Recht (1946) - traducci 6n espafiola bajo el titulo "Arbitra-
riedad legal y Derecho supralegal", Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1962) que, si bien tiene un claro origen iusnatura-
lista, puede ser ajustada al canon hernenéutico de la pre-
visibilidad por la via del control ético y del principio
| 6gico interno del derecho. En este sentido puede decirse
gue la ley debe ser interpretada conforme al estandar del
ser humano maduro dotado de razonabilidad practica (John
Finnis, "Aquinus. WMoral, Political and |egal Theory", Ox-
ford, Oxford University Press, 1998, y "Natural |aw and
natural rights", Oxford, C arendon Press, 1980).

Este criterio fue aplicado recientenente por el
Tri bunal Constitucional Federal de Al emania (Caso "CQuardi a-
nes del nuro" - "Mauerschitzen", del 24 de octubre de 1996)
en una decision ratificada por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (Caso Streletz, Kessler y Krenz v. Al enmania"

Estrasburgo, 22 de marzo de 2001), en la que anbos tribuna-
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|l es negaron legitimdad a |a excusa que invocaron |os guar-
di anes del nuro de Berlin para asesinar en cunplinento de
la ley. Se afirnmd en dichos fallos que existian principios
basi cos de derechos humanos claranente reconocidos y reco-
nocibles en el origen msno de |la accion, por o que no
puede invocarse la aplicacion retroactiva de la ley ni vio-
| aci 6n al guna al principio de |egalidad.

La segunda vertiente conplenentaria es l|la exis-
tencia del "Derecho de Gentes" reconocido tenprananente en
el derecho argentino. El art. 118 de la Constituci én Naci o-
nal recepta esta fuente y se ha reconocido |a conpetencia
de |l os jueces nacionales para juzgar conforne a derecho de
gentes (art. 4 de la ley 27 y art. 21 de la ley 48). Elo
inplica admtir la existencia de un cuerpo de normas funda-
das en decisiones de tribunales nacionales, tratados inter-
naci onal es, derecho consuetudinario, opiniones de |os ju-
ristas, que constituyen un orden comin a |as naciones ciVi-
|izadas. Se trata de una antigua tradicién valorada por |os
mas antiguos e inportantes juristas de la tradicién angl o-
sajona (WIliam Blackstone, "Commentaries on the Laws of
Engl and", 16th. edition, London, Cadell and Butterworth) e
i beroanericana (Francisco Suarez, "De |egibus", Madrid,
Instituto de Estudios Politicos, 1967).

El derecho de gentes es claro en sus efectos, ya
gue se reconoce su caréacter inperativo ("ius cogens"), pero
su contenido es todavia inpreciso en |las condiciones actua-
les del progreso juridico, por |lo cual es necesario obrar
con suma cautela y reconocerle el caracter de fuente com
plementaria a los fines de garantizar su aplicacién sin que

se lesione el principio de legalidad (art. 18 Constitucidn
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Naci onal ). Es necesaria la prudencia extrenma en el canpo de
la tipificacién de los delitos internacionales con base en
el denom nado derecho de gentes. No obstante, en |o que
respecta a esta causa, la violacion de derechos humanos vy
el genocidio estan anplianmente reconoci dos cono integrantes
del derecho de gentes.

20) Que definido con claridad el blogue de cons-
titucionalidad en materia de delitos de |esa hunmanidad,
corresponde exam nar si las |eyes denom nadas "de obedi en-
cia debida" y "punto final", invocadas por la defensa y
descalificadas por los tribunales de grado, se ajustan o no
al mandato de |a Carta Magna.

21) Que la ponderaci6n de las |eyes cuestionadas
con relacion al bloque de constitucionalidad vigente a la
época de su sanci 6n, conduce a la afirmaci 6n de su incons-
titucionalidad.

Las leyes 23.492 y 23.521 fueron sancionadas el
29 de dicienbre de 1986 y el 4 de junio de 1987 respectiva-
mente, es decir que anbas fueron posteriores a la ratifica-
cion argentina de la ConvenciOon Anmericana sobre Derechos
Humanos realizada en el afo 1984. En el caso resulta rele-
vante especificar lo decidido por la Corte Interanericana
de Derechos Humanos en l|la causa "Barrios Altos" Serie C N°
75, (sentencia del 14 de marzo de 2001) que ha sefial ado que
"son inadm sibles |as disposiciones de amistia, |as dispo-
siciones de prescripcion y el establecimento de excluyen-
tes de responsabilidad que pretendan inpedir la investiga-
cion y la sancion de los responsables de |as violaciones
graves de |os derechos humanos tales conmo la tortura, |as

ej ecuci ones sunarias, extralegales o arbitrarias y las de-
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sapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contrave-
nir derechos inderogabl es reconocidos por el Derecho Inter-
naci onal de | os Derechos Humanos".

Tambi én resultan violatorias del Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos, lo que inporta que no soOl o desco-
nocen | as obligaciones internacional es asunm das en el anbi-
to regional anericano sino incluso |as de caré&cter nmundial
por o cual se inpone restarle todo valor en cuanto a cual -
gui er obstacul o que de éstas pudiera surgir para la inves-
tigaci 6n y alcance regular de |os procesos por crinenes de
| esa humani dad conetidos en territorio de la Naci én Argen-
tina.

22) Que siendo este argunento suficiente para su
descal i ficaci 6n, corresponde exam nar otros aspectos espe-
cificos, para dar satisfaccion a los inputados en el ejer-
cicio de su derecho de defensa.

23) Que desde las prineras versiones sobre | o que
es el derecho se reconocia algo parecido al principio de |la
realidad. De esa forma se aceptaba que existian hechos que
no pueden olvidarse. Ello regia, en las diferentes versio-
nes de derecho natural o de derecho positivo, tanbién sobre
las facultades que tiene el propio soberano. Es asi que
desde que el adjetivo "ammenon" (ol vidadizo) se sustantivo
en la Atenas que deseaba pasar pagina tras la dictadura de
los Treinta tiranos, dando lugar al prinmer "soberano acto
de olvido" o "amistia", se reconocia que no todo hecho
podia encuadrar en ese tipo de decreto. En l|la evolucion
menci onada se arriba a la "comunis opinio" de que |os deli-
tos de |esa hunmanidad no deberian ser ammistiados. Tras la

positivizacién e internalizacion de |os derechos hunmanos,
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aquellos hechos (los delitos de |esa humanidad) que no
"pueden" ol vidarse, tanpoco "deben" olvidarse. Esa afirna-
cion integra el corpus de nuestra Constituci 6n Nacional.

La ley 23.492 dispuso que "se extinguird la ac-
ci 6n penal respecto de toda persona por su presunta parti-
ci paci 6n en cual quier grado, en los delitos del art. 10 de
la ley 23.049, que no estuviere profugo, o declarado en
rebel dia, o que no haya sido ordenada su citacién a prestar
decl araci 6n indagatoria, por tribunal conpetente, antes de
| o0s sesenta dias corridos a partir de |la fecha de promul ga-

cion de la presente ley". En este sentido la ley tiene una
finalidad clara que, por sus efectos, puede ser encuadrada
dentro de |l a noci 6n de ami sti a.

No es preciso que esta Corte juzgue las finalida-
des que notivaron al |egislador de la época, ni es necesa-
rio determnar si el proposito de obtener la "paz social"
fue |l ogrado por ese nedio. Lo cierto es que, dado el grado
de madurez del derecho internacional humanitario obligato-
rio, juzgado en la actualidad, no es posible sostener vali-
danente su constitucionalidad y para ello es suficiente con
la rem sién ya efectuada a Io resuelto en el caso "Barrios
Altos" por la Corte Interanericana de Derechos Humanos.

El Honorable Congreso de la Nacidn tiene faculta-
des para dictar |eyes de amistia (art. 75 inc. 20 Consti -
tucién Nacional). Pero una ley que clausura no so6lo |as
penal i dades sino la propia investigacio6n y condena, priva
de toda satisfaccion noral a una conuni dad aun prof undanen-
te dolida por los trenendos horrores sucedidos en esos

afos.

Nuestr os constituyentes origi narios qgui si eron
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termnar de una vez y para sienpre con la tortura del opo-
sitor politico, no s6lo para transformar |as conductas del
presente que les toc6 vivir, sino para que el futuro se
basara en el debate de ideas y no en la supresion fisica
del opositor. Lanentablenmente no henpbs cunplido ese deseo,
pero lo incunpliriamps aun mas si los delitos fueran objeto
de ammistia, ya que no serian elimnados para sienpre conp
manda el art. 18 de |la Constituci 6n Nacional .

Es necesario sefalar, entonces, |o dicho sobre
gue aun las leyes de amistia tienen un limte noral, vy
esta dado por la inposibilidad de ammistiar delitos de |esa
humani dad, conforne se ha dicho, porque si se pretende for-
zar a "olvidar" y a perdonar |os agravios proferidos a |os
signi ficados profundos de |a concepci 6n humana, si |os de-
litos atroces quedan inpunes, |a sociedad no tiene un futu-
ro promsorio porque sus bases norales estaran contani na-
das.

24) La ley 23.521, al invadir esferas propias de
poder judicial y al consagrar una exinente basada en la
obedi enci a de 6rdenes reconoci bles cono ilegales es incons-
titucional. La nencionada |ey dispone (art. 1°) que "se
presune, sin admtir prueba en contrario, que quienes a la
fecha de comisién del hecho revistaban conmo oficiales je-
fes, oficiales subalternos, suboficiales y personal de tro-
pa de |as Fuerzas Arnmadas, de seguridad, policiales y peni-
tenciarias, no son punibles por los delitos a que se refie-
re el art. 10, punto 1 de la ley 23.049 por haber obrado en
virtud de obediencia debida. La msma presunci én sera apli -
cada a los oficiales superiores que no hubieran revistado

cono conmandante en jefe, jefe de zona, jefe de subzona o
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jefe de fuerza de seguridad, policial o penitenciaria si no
se resuelve judicialnente, antes de los treinta dias de
pronul gaci 6n de esta l|ley, que tuvieron capacidad decisoria
o participaron en |a el aboraci 6n de 6rdenes".

Esta ley presenta varias objeciones constitucio-
nal es rel evantes.

En primer lugar, inpone a |os jueces una determ -
nada interpretacion de |os hechos sonetidos a su conoci-
mento en una causa o0 controversia (opinidén del ninistro
Bacqué en su disidencia en Fallos: 310:1162). El Honorable
Congreso de la Nacion tiene facultades para establ ecer pre-
sunci ones generales, pero en la norma que se analiza se
observa que se dirige a un grupo de casos especificanmente
delimtados subjetiva y objetivanente, con la clara inten-
ci 6n de sustraerlos al juzgam ento por parte del Poder Ju-
dicial de la Nacién, lo cual afecta la divisidn de poderes.

En segundo lugar, consagra una exinente respecto
de qui enes han obrado en cunplimento de 6rdenes claranente
reconoci bles cono ilicitas, lo que es contrario a princi-
pios de una larga tradicion juridica que hoy tiene rango
constitucional.

Ya en el derecho romano se |linmto |a obediencia
debida a | os hechos que carezcan de la atrocidad del delito
grave ("quae non habent atrocitaten facinoris") (Digesto,
L.43, Libro 24, Titulo Ill1), regla que fue mantenida en el
nmedi oevo a través de |os gl osadores y post-gl osadores (Bal-
do, Bartolo) y en el derecho de inspiracién cristiana que
sienpre consider6 que no se podian justificar |as conductas
gue se anparaban en oOrdenes contrarias a la | ey divina.

Esta tradicién juridica no fue ignorada por |os fundadores
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de la patria al declarar que "quedan abolidos para sienpre
la pena de nuerte por causas politicas, toda especie de
tormento y | os azotes" (art. 18 Constituci 6n Nacional).

Exi ste entonces una regla de conportamento ético
constitucionalizada que es una frontera que debe ser respe-
tada tanto por quienes reciben este tipo de o6rdenes conp
para el |egislador que pretenda legitimarlas.

25) Que corresponde fijar con precision |os efec-
tos de l|la declaracién de inconstitucionalidad. Las |eyes
nmenci onadas deben ser descalificadas por su inconstitucio-
nalidad y adenas deben renoverse |os obstaculos para cum
plir con |as obligaciones internacionales del Estado Naci o-
nal en esta materia. En efecto: |la clara jurisprudencia de
"Barrios Altos" ya citada, exige que ningun efecto de esas
| eyes pueda ser operativo conb obstaculo a |os procesos
regul ares que se |Ilevan o deban |l evarse a cabo respecto de
| as personas involucradas en los crinenes de |esa humanidad
conetidos en el periodo conprendi do por ell as.

26) Que cabe examnar la ley 25.779 sancionada
por el Honorable Congreso de |la Nacion en cuanto declara
i nsanabl enente nulas |as | eyes 23.492 y 23.521.

27) Que la sancidon de la ley nencionada es una
clara denostraci on de |os esfuerzos de la Naci 6n Argentina
para cunplir con las normas internacionales a l|las que se
habia obligado. Es sin duda |oable el propésito del Congre-
so de la Naci6n en este aspecto, asi conb |o es tanbién el
esfuerzo argunentativo realizado por los |egisladores en |a
fundanmentaci 6n de la ley en una abrumadora coincidencia de
opi ni ones. En este sentido, se dijo que nada hay que i npida

al Congreso revisar sus propios actos (segun pal abras del
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sefior di putado Diaz Bancalari en su debate parlanentario) y
se invocd la necesidad de cunplir los criterios internacio-
nales en la materia que surgen de |a Convenci 6n sobre Im
prescriptibilidad de los Crinenes de Guerra y de los Crime-
nes de Lesa Hunmani dad aprobada por el Congreso (conforne |o
expresado por |os sefores senadores Terragno y Perceval),
con la finalidad de ejercer un control general y preventivo
respecto de la inconstitucionalidad de las normas (sefiora
di putada Carrid), existiendo una clara coincidencia en que
es conpetencia del Poder Judicial |a declaraci6n de incons-
titucionalidad en un caso concreto. En definitiva, se ha
cunplido con |a obligacidn que tiene el Estado de introdu-
cir en el derecho interno las nodificaciones necesarias
para asegurar el fiel cunplimento de |as obligaciones asu-
m das.

Corresponde sefialar que el Honorable Congreso de
la Naci 6n ha expresado un consenso sobre |a necesidad de
desnontar | os efectos de las leyes referidas que es de un
val or indudable para esta Corte Suprema, que no debe igno-
rar el estado de conciencia mayoritario de |la conunidad en
un tienpo deternm nado. Tanbi én es necesari o poner de relie-
ve |la prudencia de la norma al enplear un |enguaje declara-
tivo pero no directanente anul atorio.

Est abl eci dos estos efectos juridicos declarativos
de la ley 25.779, corresponde delimtar con precision otros
aspect os.

28) Que el neritorio efecto declarativo que se le
reconoce a la ley 25.779 debe ser interpretado arnoni canen-
te con los |limtes que la Constitucién Nacional y el dere-

cho infraconstitucional establecen para el especifico efec-
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to de nul i dad.

Por ello, el prinmer y basico cuestionaniento se
refiere a la conpetencia del Honorable Congreso de l|a Na-
ci6n. Se ha sefial ado que el parlanmento inglés tenia anplias
facul tades fundadas en |a necesidad de luchar contra |a
nonar qui a, y podia hacer de todo, nenos canbiar el orden de
| a natural eza" (Lord Holt, citado en O M WIlson, "D gesto
de la Ley Parlanentaria", traducido del inglés con autori-
zaci 6n del Senado y encargado de |la Comi si6n de Revision de
Regl amento por A. Belin, Buenos Aires, 1877, p. 195; Manue
Ri vacoba y Rivacoba, "Incongruencia e inconstitucionalidad
de la Ilamda |ley argentina de obediencia debida"”, en Re-
vista "Doctrina Penal", volunen 10, Buenos Aires, Depal m,
1987). Esta configuraci én canbi6 con el tienpo y especial-
nmente en el sistema adoptado en nuestro pais, basado en la
separaci 6n de poderes, con |limtes que no puede exceder,
sin riesgo de que sus |eyes no se apliqguen por decisioén de
| os jueces, que devienen controladores de estos linmtes.
Este es el sentido del control difuso de constitucionalidad
de origen norteanericano que inspira a nuestra Constitucién
Naci onal . El Poder Legislativo no puede ejercer la juris-
diccion, mas que en |los casos y condiciones que la Consti-
tuci 6n establezca y con los alcances y efectos previstos en
ésta. Esta limtacidén es reconocida por el propio Congreso
Naci onal en el debate legislativo de la ley 25.779. N nguno
de |l os argunentos sostenidos para defender en el caso esta
potestad del Congreso ha pretendido que éste se encuentra
habilitado para anular cualquier ley y nenos cual quier |ey
penal en cual quier circunstancia. Por el contrario, todos

| os argunentos a favor de la constitucionalidad de la ley
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25.779 han discurrido sobre |la base de que se trata de una
ci rcunstanci a extremadanent e excepci onal .

El Congreso Nacional puede ejercer wun contro
preventivo de constitucionalidad en oportunidad de debatir
un proyecto de ley. Una vez sancionada |la norma, si detecta
una inconstitucionalidad o ella ha sido declarada por un
juez, puede ejercer un control reparador derogandola con
efectos para el futuro. Pero es necesario establecer con
toda precision gque, de acuerdo con nuestra Constitucion, |a
Gnica via para privar retroactivanente de efectos a una |ey
es, de nodo excluyente, la declaraci6n de su inconstitucio-
nal i dad en un caso por parte de un tribunal de justicia.

El segundo argunmento es |a situaci 6n excepci onal
La tesis que invoca un estado de necesidad de |os poderes
naci onales en el nonmento de sancionar |as |eyes que se
qui eren anul ar, aunque pueda ser entendido en la situacidn
dada, no puede ser adnmitido conmo un criterio general valido
para justificar la nulidad de las leyes. En el nonento de
| a sanci 6n de las |eyes habia una situaci én delicada invo-
cada por el |legislador, cuya valoracion no corresponde a
esta Corte Suprema. Pero si se permtiera que el Congreso
establ eciera nulidades invocando el estado de necesidad o
la coaccion, se introduciria una inseguridad juridica for-
m dabl e, ya que serian nunerosas e inprecisas |as situacio-
nes en las que se podria invocar presiones y necesidades,
propias de |la actividad | egi sferante.

El tercero, es |la aplicacion extensiva del art.
29 de la Constituci én Nacional. Sin enbargo, de la letra de
este articulo surge claranmente que esas |eyes configuran

una hipotesis no contenplada en su texto. Por ende, no se
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trataria de una interpretaci 6n extensiva del art. 29, sino
de una integraci6n anal 6gica de ese texto, |la cual puede
ser violatoria del art. 18 de la misna Constitucion y de
| as di sposiciones concernientes a la legalidad de los tra-
t ados i nternacional es incorporados a |a Constitucidn.

El cuarto, es el derecho natural, el que no es
necesari o invocar, por l|las razones ya apuntadas en conside-
randos anteriores, ya que el derecho internacional de |os
derechos hunmanos, que forma un plexo 4nico con el derecho
naci onal, confirmado por el inc. 22 del art. 75 de |la Cons-
titucié6n Nacional, hace ineficaces las leyes que la ley
25.779 decl ara nul as.

El quinto argunento es |a coherencia del ordena-
mento juridico, lo cual, per se, no habilita tanpoco al
Congreso Nacional a anular una ley penal. El |egislador
puede incurrir en contradicciones y de hecho |o hace, pero
es tarea de los jueces reducir |as contradicciones porqgue
|l o que no puede ser contradictorio es la interpretaci 6n del
derecho, y ésta, conp es sabido, incunbe a |os jueces. Por
ende, si se tratase s6lo de anular una ley en razén de su
contradiccion con otras |leyes, no seria tarea que incunbie-
se al Poder Legislativo, sino al Judicial.

29) Que efectuadas |as precisiones del conside-
rando anterior, que |levan a sostener el caracter declara-
tivo de la ley 25.779 y la inposibilidad de concederle un
efecto nulificante, es deber de esta Corte agotar |as posi-
bles interpretaciones de la ley 25.779 antes de concluir en
su inconstitucionalidad. Sabido es que l|la inconstituciona-
lidad es un renedio extrenp, que sOlo puede operar cuando

no resta posibilidad interpretativa alguna de conpatibili-
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zar la ley con la Constitucion Nacional, conforme a un ele-
mental principio de econonia hernenéutica y prudencia que
debe regir | as decisiones judiciales.

Para estos fines corresponde distinguir entre
"norma" y "enunciado normativo", y afirmar que toda ley es
un "enunci ado normativo" que nos permte deducir la "norm"
(Robert Alexy, "Teoria de |os Derechos Fundanental es", Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, Mudrid, 2002,
paginas 50 y siguientes). Asi, el art. 79 del Cdbdigo Pena
es un enunciado normativo, pero la norma es el "no nata-
ras". El art. 1° de la ley 25.779 tanbién es un enunci ado
normati vo, en tanto que la norma es "prohibido reconocerle
cual quier eficacia a las |eyes 23.492 y 23.521"

La norma ya estaba en el derecho vigente sobre |a
base del bloque de constitucionalidad descripto en |os con-
si derandos precedentes.

El Congreso debia renmover |os obstéacul os para que
la norma fuera aplicable, cunpliendo con |as convenciones
i nternacionales a |las que habia dado vigor. Tal conb se ha
sefial ado, la Corte Interanericana de Derechos Humanos en |a
causa citada en el considerando 21 del presente voto consi-
deré que "las nencionadas |eyes carecen de efectos juridi-
COS Yy nho pueden seqguir representando un obstéaculo para |a
i nvestigacion de |os hechos que constituyen este caso ni
para |la identificacion y el castigo de |os responsabl es, ni
pueden tener igual o simlar inpacto respecto de otros ca-
sos de violacién de |os derechos consagrados en |la Conven-
ci 6n Anericana acontecidos en Perd". Esta jurisprudencia es
—sin duda— aplicable al caso de las |leyes que anula la |ey

25.779 y, confornme a ella, es claro que la eficacia de és-
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tas ultims seria considerada un incunplimento internacio-
nal susceptible de ser sancionado por la Corte Interaneri-
cana de Derechos Humanos.

El Congreso de |la Nacién se encontraba ante una
norma que integraba el ordenamiento juridico y que debia
dejar sin efecto para renover |os obstaculos que inpedian
su aplicacion, y concurrid un hecho nuevo.

Este hecho posterior es l|la operatividad real del
princi pi o uni versal

Sabi do es que conmenzaron a pronobverse acciones de
persecuci 6n penal por |os hechos que se investigan en esta
causa ante varios tribunales de otros paises, porque en |a
Republica existian inpedimentos |egales que no eran renovi-
dos. Cual quiera sea |la opinién gque se tenga acerca del fun-
cionamento concreto del principio universal, sobre |a au-
toridad noral de |os estados que |o invocan, sobre |a cohe-
rencia o incoherencia de su invocacion, lo cierto es que la
cormuni dad internacional |lo esta aplicando por delitos cone-
tidos en nuestro territorio, en razén de que |la Republica
no ha ejercido la jurisdiccion, o sea, no ha ejercido su
sober ani a.

Hoy las nornmas que obligan a |la Republica en fun-
ci6on del ejercicio que hizo de su soberania, |e inmponen que
ejerza la jurisdiccion, claro atributo de |a propia sobera-
nia, so pena de que ésta sea ejercida por cual quier conpe-
tenci a del planeta.

Es claro que la jurisdiccion es un atributo de |la
soberania y que ésta, en nuestro sistenma, enana del pueblo.
En consecuencia, el principio universal deviene operativo

cuando un Estado no ha ejercido su soberania y, por ello
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| os restantes estados de |a conunidad internacional quedan
habi |l i tados para hacerlo. Un Estado que no ejerce la juris-
diccion en estos delitos queda en falta frente a toda |a
conuni dad i nt er naci onal

La dignidad de |la Republica en la comunidad in-
t ernaci onal, exige que ésta reafirnme plenanente su vol untad
de ejercer su jurisdiccion y su soberania.

Este es el fundanento por el cual el Congreso
Nacional, mas alla del nomen juris, nmediante la ley 25.779
quita todo efecto a las leyes cuya constitucionalidad se
di scute en estas actuaciones. Si la ley 25.779 no se hubie-
se sancionado, sin duda que serian los jueces de |la Naciédn
y esta Corte Suprema qui enes hubi esen debi do cancel ar todos
|l os efectos de las leyes 23.492 y 23.521. La sancion de la
ley 25.779 elimna toda duda al respecto y pernmte la uni-
dad de criterio en todo el territorio y en todas |a conpe-
tencias, resolviendo las dificultades que podria generar |a
diferencia de criterios en el sistema de control difuso de
constitucionalidad que nos rige. Ademéds brinda al Poder
Judicial la seguridad de que un acto de tanta trascenden-
cia, resulte del funcionam ento arnonico de |los tres pode-
res del Estado y no dependa unicanmente de |a decision judi-
cial. En tal sentido, el Congreso de la Nacién no ha exce-
dido el mnmarco de sus atribuciones legislativas, conbo |o
hubi ese hecho si indiscrimnadanente se atribuye |a potes-
tad de anular sus propias leyes, sino que se ha limtado a
sanci onar una ley cuyos efectos se inponen por nandato in-
ternacional y que pone en juego la esencia msm de la
Constitucion Nacional y la dignidad de |Ia Naci 6n Argentina.

30) Que es necesario responder a |as objeciones
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basadas en el principio de |egalidad reconocido en |a Cons-
tituci 6n Naci onal .

En este sentido, el bloque de constitucionalidad
debe ser interpretado de nmanera armdnica cono se dijo en
| os considerandos anteriores. No es admsible que para no
violar |as convenciones incorporadas a |la Constituci én Na-
cional se desconozcan garantias penales y procesales que |a
propia Ley Fundanental establece. Mas aun, el propio dere-
cho internacional se opone a esta priorizaci6on de nornas
al prohibir las interpretaciones de mala fe de |as conven-
ciones y al establecer las |lamadas cl dusulas "pro hom ne"
o que esta claranente expresado en el art. 75 inc. 22 de
| a Constitucion al establecer el principio no derogatorio.

La ilicitud de las conductas existia con anterio-
ridad a |los hechos y estaba claranmente descripta en el Cb-
digo Penal Argentino, en el art. 18 de la Constitucion Na-
cional que prohibia las torturas, en el principio noral
descripto en considerandos anteriores y en el derecho de
gent es.

Sobre este punto no hay dudas en nuestro sistema
ni en el derecho conparado. Al respecto, conviene recordar
nuevanente al Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el ya
menci onado caso "Streletz, Kessler, y Krenz vs. Al enania",
en el cual |os inputados invocaron que, en vista de la rea
situacion en |a RDA sus condenas por los tribunales alena-
nes no habian sido previsibles y que habria sido absol uta-
nmente inposible para ellos prever que algun dia serian con-
duci dos ante un tribunal penal a causa del canbio de cir-
cunstancias. El Tribunal sostuvo que esa argunentaci é6n no

| o convencia, ya que "la anplia separaci 6n existente entre
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la legislacién de |la Republica Denocréatica Al emana (RDA) vy
su préactica fue en gran parte la obra de |os propios peti-
cionantes. A causa de las nuy inportantes posiciones que
el l os ocupaban en el aparato estatal, evidentenente no po-
di an haber sido ignorantes de la Constitucion y la |egisla-
cion de la RDA, o de sus obligaciones internacionales y de
las criticas que internacionalmente se habian hecho de su
réginmen de policia de frontera. Ademés, ellos m snpbs habian
i npl enentado o nmantenido tal réginmen, colocando por sobre
| as previsiones |egales publicadas en el boletin oficial de
|a RDA O6rdenes secretas e instrucciones de servicio sobre
la consolidacién y perfeccionamento de las instalaciones
de proteccion de la frontera y el uso de armas de fuego. En
la orden de disparar dada a los guardias fronterizos ellos
habian insistido en |la necesidad de proteger las fronteras
de la RDA "a cual quier precio" y de "arrasar a |os viol ado-
res de frontera" o "aniquilarlos". Por lo tanto |los peti-
cionantes fueron directanente responsables por |a situacién
que existia en la frontera entre |os dos estados al emanes
desde comi enzos de los 60 hasta la caida del Miro de Berlin
en 1989. Agrega que "una préactica estatal conp la politica
de policia de frontera de la RDA, que flagrantenente viola
| os derechos humanos y sobre todo el derecho a la vida, que
es el valor suprenmb en la jerarquia internacional de |os
derechos humanos, no puede estar cubierta por |a proteccidn
del art. 7 de la Convencién. Dicha préactica, que vaci 6 de
contenido a la legislacién sobre la cual se suponia que
estaba basada, y que fue inpuesta a todos |os oOrganos de
la RDA, incluyendo sus tribunales, no puede ser descripta

conp "derecho" en el sentido del art. 7 de |a Convenci 6n"
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En conclusi 6n, no hay una violaci6n del principio
"nulla poena sine lege", en la nedida en que |os crinenes
de |esa humanidad sienpre estuvieron en el ordenamento y
fueron reconoci bl es para una persona que obrara honestanen-
te conforme a | os principios del estado de derecho.

31) Que con referencia a las leyes 23.492 vy
23.521, no vale argunentar sobre |a base de que |a Conven-
ci 6n Anericana no estaba vigente al nonento de |os crinenes
a cuyo juzgam ento obstan dichos textos. Cual quiera sea el
nonen juris y la verdadera naturaleza juridica de estas
leyes, lo cierto es que el principio de |legalidad penal es
anplio, pero no anpara |la eventual posibilidad de que el
agente de un delito sea ammistiado o beneficiado con cual -
gui er otra cancelaci 6n de tipicidad o inpedinento de proce-
dibilidad en alguna |ley sancionada en el futuro. Lo cierto
es que la Convencion Americana fue ratificada en 1984 y en
el msno afio se reconoci 6 |a conpetencia plena de la Corte
I nt eraneri cana de Derechos Hunanos, es decir, que |a san-
cion de esas leyes es claranente posterior a la ratifica-
ci6n de la Convenci 6n y, por ende, cualquiera sea el juicio
que éstas nerezcan, de conform dad con el criterio juris-
prudenci al nencionado, son actos prohibidos por |a Conven-
cion. El ilicito internacional —del que s6lo puede ser res-
ponsabl e el Estado Argentino— Il o constituyen las |eyes san-
ci onadas con posterioridad a esa ratificaci on.

32) Que tanbi én cabe rechazar el argunento sobre
la inprescriptibilidad, ya que ésta es una de l|las caracte-
risticas de |l os delitos de | esa humani dad.

Tal conmpb |o sefala el sefior Procurador General

el derecho internacional inpone la inprescriptibilidad de
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| os crinmenes de |esa humani dad, consagrada prinmeramente por
el derecho internacional consuetudinario y codificada en
convenci ones con posterioridad, conforme al criterio soste-
nido en la causa "Arancibia Cavel" ya decidido por esta
Corte Suprema (A 533.XXXVIII., sentencia del 24 de agosto
de 2004). Al respecto cabe citar la Convenci 6n Internacio-
nal sobre Inprescriptibilidad de Delitos de Lesa Hunmani dad
(art. 1°), la Convencion Anericana sobre Desaparicion de
Personas (art. 9°) asi conp la interpretaci on de tribunal es
internacionales. En el msno sentido cabe referir de nuevo,
por su influencia en el derecho argentino, |o decidido por
la Corte Interanericana de Derechos Humanos, in re "Barrios
Al'tos" que, con relacion al tema ha dicho que "son inadni -
sibles...las disposiciones de prescripcién...que pretendan
inmpedir la investigacion y la sancion de |os responsabl es
de las violaciones graves de |os derechos humanos tales
cono |la tortura, l|as ejecuciones sumarias, extralegales o
arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas
prohi bi das por contravenir derechos i nderogables reconoci-
dos por el Derecho Internacional de | os Derechos Humanos".

El principio de legalidad esta cunplido en este
aspect o.

Por ello, y lo concordenente dictam nado por el sefor
Procurador Ceneral de |a Naci6n, se resuelve:

1.- Hacer lugar parcialnmente a la queja y al recurso
extraordi nari o segun el alcance indicado en |os consideran-
dos; declarar la inconstitucionalidad de las |eyes 23.492 y
23.521, y confirmar | as resol uciones apel adas.

2.- Declarar |la validez de la ley 25.779.

3.- Declarar, a todo evento, de ningun efecto las |e-
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yes 23.492 y 23.521 y cualquier acto fundado en ellas que
pueda oponerse al avance de | o0os procesos que se instruyan,
o al juzgamento y eventual condena de |os responsables, u
obstaculizar en forma alguna |as investigaciones |Il|evadas a
cabo por | os canales procedentes y en el anbito de sus res-
pectivas conpetencias, por crinenes de |esa humani dad cone-
tidos en el territorio de la Naci6n Argentina.

4.- Inponer las costas al recurrente (art. 68 del Co-
di go

-/ -
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-//- Procesal Cvil y Conercial de |a Nacion). Agréguese |a
gueja al principal. Notifiquese y devuélvase. RICARDO LU S
LORENZETTI .
ES COPI A

VO /1 -
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-//-TO DE LA SENORA M NI STRA DOCTORA DONA CARMEN M ARG BAY

Consi der ando:

Que la infrascripta coincide con |os consideran-
dos 1° a 6° del voto del juez Petracchi

7°) Que, en priner térmno, corresponde sefal ar
que el recurso extraordinario es inadmsible en cuanto al
agravio fundado en la falta de legitinmaci 6n de Horacio Ver-
bitsky (presidente del Centro de Estudio Legales y Socia-
les) para ejercer el rol de querellante en el proceso que
aqui se trata, pues esta Corte tiene establecido que la
decisi6n que rechaza |la excepcion de falta de accidon y
acepta el rol de parte querellante no constituye sentencia
definitiva. Por otra parte, en el caso la parte recurrente
no ha denostrado que se verifigue una situaci é6n que autori -
ce a equiparar esta resolucidon a una sentencia definitiva,
es decir, que aun sin tratarse del pronuncianmento final a
que se refiere el articulo 14 de la ley 48, inpida la con-
ti nuaci 6n del proceso o resuelve un punto constitucional
sin posibilidad de revisarlo en una etapa posterior.

8°) En relacién con el segundo de |os agravios
nmenci onados, |l a resolucion dictada por |a Canara de Apel a-
ciones ha sido contraria a la validez de las |eyes federa-
les 23.492 y 23.521 (articulo 14.1 de la ley 48) y tanbién
al derecho que |la defensa fundé en dichas |eyes, a saber el
derecho de |as personas inputadas en |la causa a no ser So-
netidas a proceso por |os hechos investigados (articulo
14.3 de la ley 48). Por otra parte, el punto constituciona
en cuestion no podra ser revisado en la sentencia definiti-
va, pues el derecho a no ser sonetido a proceso se extin-

guiria, precisanente, con el dictado de dicha sentencia que
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convertiria a |os procesados en personas condenadas o ab-
suel t as.

Es definitivo el pronunciamento tanbién en el
sentido de que |as cuestiones federales no pueden ser revi-
sadas por ningun otro tribunal, pues el auto de procesa-
mento no es de aquellas resoluciones contra |as cuales
puede interponerse el recurso de casacion (articulos 457
458 y 459 del Cbdigo Procesal Penal de |la Nacién). Con el
al cance indicado, el recurso extraordinario interpuesto
resulta adm si bl e.

9°) El punto que debe tratar esta Corte es, en-
tonces, si en las leyes 23.492, 23.521 o en las normas So-
bre prescripcién de la accion contenidas en el Cddigo Pena
puede apoyarse el derecho subjetivo a no ser sonetido a
proceso por |os hechos objeto de esta causa o si, conpb |o
ha resuelto la Camara de Apel aciones, existe un obstaculo
constitucional para el reconocimento de ese derecho.

10) La resolucion recurrida ha clasificado |os
delitos inputados en la categoria de crinenes contra |a
humani dad, consistentes en privacién ilegal de la libertad
dobl enmente agravada por nediar violencia y anenazas y por
haber durado nmas de un nes, reiterada en dos oportuni dades
en concurso real, las que, a su vez, concurren material men-
te con tornentos agravados por haber sido conetidos en per-
juicio de perseguidos politicos, en dos oportuni dades en
concurso real entre si (articulo 118 C N.; 55, 144 bis,
inc. 1° y ultinp parrafo —tey 14.616— en funci 6n del art.
142, incs. 1° y 5° —ey 21.338— 144 ter, parrafos prinero y
segundo —+tey 14.616—t odos del Cbédi go Penal).

El debate sobre el acierto de la clasificacio6n
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conb delitos de lesa humani dad, asi cono |a discusion sobre
la prueba de los hechos y la aplicacién de la ley penal
interna, no estd cerrada y puede reproducirse y desarro-
Ilarse con total anplitud en ocasion del juicio oral que
culmnarda con el dictado de la sentencia definitiva. E
tribunal de juicio, y los que intervengan por recurso con-
tra la sentencia definitiva, no se veran en absoluto lim-
tados por |o que haya resuelto |la Camara de Apel aci ones en
la resoluci6n confirmatoria del auto de procesam ento, que
es ahora materia de recurso extraordinario.

Por tal razén, lo Unico que cabe exanm nar a esta
altura del proceso por la Corte Suprema son | o0s argunentos
esgrimdos por los recurrentes contra uno de |os efectos de
esa clasificacién, a saber: el deber del Estado de estable-
cer judicialnmente quiénes han sido sus responsables cono
opuesto al derecho invocado por |a defensa.

Sin perjuicio de ello, cabe sefalar que la clasi-
ficacion de |os hechos conb crinmenes contra |a hunmani dad
resulta, por lo que diré, en principio plausible. S se
tiene en cuenta que esta categoria de crinmenes internacio-
nal es se refiere a diversas conductas que tanbi én son con-
sideradas delictivas en el derecho interno de |os paises
se hace necesario determnar cudl es el rasgo que autoriza
la inclusi6n de un acto no s6lo en esta dltim, sino tam
bién en la prinmera. Considero que el criterio mAs ajustado
al desarrollo y estado actual del derecho internacional es
el que caracteriza a un delito conp de |esa humani dad cuan-
do | as acciones correspondi entes han sido conetidas por un
agente estatal en ejecuci 6n de una acci 6n o programa guber-

nanental . La Unica posibilidad de extender |a inputacion de
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delitos de l|lesa humanidad a personas que no son agentes
estatales es que ellas pertenezcan a un grupo que ejerce el
domnio sobre un cierto territorio con poder suficiente
para aplicar un programa, analogo al gubernanental, que
supone la ejecucion de las acciones crimnales (Bassiouni
Cherif M, Crinmes Against Humanity in International Crim -
nal Law, Kluwer Law International, La Haya, 1999, Capitulo
6, especialnente pp. 243/246 y 275). La descripcion de la
conducta que se inputa al procesado Julio Sindn incluye |as
circunstancias de haber actuado en su condici6n de menbro
de la Policia Federal Argentina y en el marco de un plan
sistematico orientado a |a persecuci 6n de personas por ra-
zones politicas (Punto IV de la resolucién confirmatoria
del auto de procesamiento y Punto | X de la resoluci 6n dene-
gatoria de | a excepci 6n de falta de acci dn).

11) Las razones que ha dado |a defensa para fun-
dar su derecho contra el sonetimento a proceso son dos: a]
| a prescripcidon de la accion penal y b] la operatividad de
las | eyes de "obediencia debida" y "punto final". Creo que
anbas oposiciones a la continuacién de |os procedi m entos
deben ser rechazadas.

12) El argunento de |a defensa puede ser entendi-
do de dos maneras: o0 bien que la calificacio6on de |os hechos
cono delitos de |esa humani dad es inadecuada y, por eso,
deben aceptarse |as defensas de prescripcién y amistia, o
bien que, aun si fuese procedente dicha calificacién,
i gual rente corresponderia hacer lugar a l|las defensas de
prescripcion y ammistia.

13) La prinmera version del argunmento, cono dejé

establ ecido en el considerando décinmo, no puede ser revisa-
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da por la Corte Suprema en esta etapa inicial del proceso,
pues el encuadre de |os hechos conb de | esa humani dad no ha
sido resuelto de manera definitiva sino provisional por |a
Camara de Apel aciones. Por otra parte, no hay nanera al guna
de investigar penalnmente |la posible conmisién de delitos de
| esa humanidad si, en las resoluciones judiciales que sir-
ven de base a |los procedimentos, no se califican |as con-
duct as i nputadas bajo alguna de las formas que estos crine-
nes pueden asumir. El acierto de la clasificacion de |os
hechos cono crinenes contra |la humanidad y, en su caso, en
cual de sus fornmas, es un aspecto del caso que ha de ser
materia de decision en |la sentencia definitiva, por |o que
i nvocar ahora la inprocedencia de tal clasificacion para
inpedir la |legada del proceso a juicio nonta tanto cono
pedir que se resuelva sin juicio aquell o que supone su rea-
lizaci 6n.

Por tal razon, el punto serd exam nado por esta
Corte en caso de que |le sea planteado, a través del recurso
establecido en el articulo 14 de la ley 48, contra el pro-
nunci am ento final.

14) La segunda versi6n del argunento supone que
| a acci 6n penal para perseguir judicialnmente un delito de
| esa humani dad, de acuerdo con el derecho internacional,
puede extinguirse por prescripcién o amistia.

La respuesta es que los instrunentos internacio-
nal es que establecen esta categoria de delitos, asi cono el
consiguiente deber para los Estados de individualizar vy
enjuiciar a |los responsables, no contenplan, y por ende no
adm ten, que esta obligacion cese por el transcurso del

tienmpo, amistias o cualquier otro tipo de nedidas que di-
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suelvan |la posibilidad del reproche. Por el contrario, |os
i nstrunmentos internacionales que alguna nenci6n hacen del
tema establecen precisanente el criterio opuesto: Conven-
cion Internacional Sobre Inprescriptibilidad de Delitos de
Lesa Humanidad, articulo |; Convencién Anericana sobre De-
saparici 6n Forzada de Personas, articulo 7°; Estatuto de |a
Corte Penal Internacional, articulo 29.

A tales clausulas cabe agregar la cita de |os
articulos 1, 2, 8 y 25 de la Convenci 6n Anmericana, conforne
la interpretaci én que de ellos hizo la Corte Interamericana
en el caso "Barrios Altos", Serie C N° 75, sentencia del 14
de marzo de 2001. En el parrafo 41 de dicho pronunciam en-
to, ese tribunal expresa:

"Esta Corte considera que son inadm sibles |as dispo-
siciones de ammistia, |as disposiciones de prescrip-
cion y el establecimento de excluyentes de responsa-
bilidad que pretendan inpedir la investigacion y san-
cion de los responsables de |as violaciones graves de
| os derechos hunmanos tales conb la tortura, |as ejecu-
ciones sunmarias, extralegales o arbitrarias y |as de-
sapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por con-
travenir derechos inderogables reconocidos por el De-

recho I nternacional de | os Derechos Humanos".

Mas adelante, en el parrafo 43, confronta estas
consi deraci ones con |as clausulas de |a Convenci 6n Ameri ca-

na:

"La Corte estim necesario enfatizar que, a la luz de
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| as obligaciones general es consagradas en |los articu-
los 1.1 y 2 de la Convencién Anericana, |os Estados
Partes tienen el deber de tomar |as providencias de
toda indole para que nadie sea sustraido de |la protec-
cion judicial y del ejercicio del derecho a un recurso
sencillo y eficaz, en los térmnos de los articulos 8
y 25 de la Convencién. Es por ello que |os Estados
Partes en |a Convenci 6n que adopten |eyes que tengan
este efecto, conb lo son las |eyes de autoamistia,
incurren en una violacion de los articulos 8 y 25 en
concordancia con los articulos 1.1 y 2 de |a Conven-
cion. Las leyes de |a autoamistia conducen a |a inde-
fensidén de las victimas y a la perpetuacion de la im

puni dad, por |lo que son nanifiestanente inconpatibles

con la letra y el espiritu de |la Convenci 6n Aneri cana.

Este tipo de leyes inpide la identificacion de |os

i ndi viduos responsables de la violacion a derechos

humanos ya que se obstaculiza la investigacién y el

acceso a la justicia e inpide a las victims y sus

famliares conocer la verdad y recibir la reparacion

correspondi ente" [Enfasis afiadi do].

Por lo tanto, si los jueces, en la etapa inicia
en que se encuentra el proceso, hubiesen calificado | os
hechos conmo crinmenes contra la humanidad y acto seguido
decl arado extinguida |a acci 6on por prescripcién o amistia,
hubi esen incurrido en una contradiccion nanifiesta con |as
propi as bases de su pronunciamento y, consiguientenente,
en una pal maria violaci 6n del derecho penal internacional.

Esto inplica que, cuando se trata de procesos
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penal es por delitos de |esa hunmani dad, |as personas inputa-
das no pueden oponerse a la investigacion de la verdad y al
juzganmiento de los responsables a través de excepciones
perentorias, salvo cuando el juicio sea de inposible reali-
zaci 6n (muerte del acusado), o ya se haya dictado una sen-
tenci a de absol uci 6n o condena (cosa juzgada).

15) De la conbinacion de las respuestas a |os
argunentos, tratadas en |os dos considerandos precedentes,
resulta que |as defensas de prescripcién y amistia no pue-
den admtirse, salvo que, previanente, se consiga refutar
la clasificacion de |os hechos cono crinenes contra |la hu-
mani dad. Por otra parte, esta refutacidén so6lo podr& ser
considerada por esta Corte al revisar un pronunciamento
gue no admita la revisidn posterior del punto, es decir, en
la sentencia definitiva (Sobre el criterio correcto para
equi parar un auto de prision preventiva a una sentencia
definitiva, ver el argunento de Fallos: 290:393 y 300:642).

En otras pal abras, |os recurrentes no cuentan con
un derecho constitucional a cancelar |a continuacién del
proceso por prescripcién o amistia y, en la nmedida que |as
| eyes 23.492 y 23.521 pueden reconocerlo, son inconstitu-
ci onal es.

16) Sin perjuicio de que lo antes expuesto es
suficiente para rechazar el recurso extraordinario, la gra-
vedad de |as consecuencias que derivan de esta decision
hace necesario considerar si, conb |lo postula |la recurren-
te, la resolucién que propongo inplica la violacio6n del
principio de | egalidad, en alguna de sus manifestaci ones.

En primer lugar, el principio de legalidad en

cuanto protege |la conpetencia del Congreso para |egislar en
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materia penal, se ha visto cunplido con la doble interven-
ci6n del poder legislativo, tanto al ratificar |la Conven-
ci 6n sobre Inprescriptibilidad (ley 24.584), cuanto al con-
ferirle "jerarquia constitucional" (ley 25.778).

En otro sentido, el principio de |egalidad busca
preservar de diversos nales que podrian afectar la libertad
de | os ciudadanos, en particular los siguientes: la aplica-
cion de penas sin culpabilidad, la frustracién de la con-
fianza en las normas (seguridad juridica) y |la manipul aci 6n
de las leyes para perseguir a ciertas personas (inparciali-
dad del derecho). La nodificacién de |as reglas sobre pres-
cripci6n de manera retroactiva, que supone la aplicacién de
| a Convenci 6n sobre Inprescriptibilidad de 1968, no altera
el principio de |egalidad bajo ninguna de estas |ecturas.

No se viola el principio de culpabilidad, en la
nmedi da que las nornmas |egal es sobre prescripcién no fornman
parte de la regla de derecho en que se apoya el reproche
penal, es decir, su nodificacion no inplica canbio al guno
en el marco de ilicitud que el autor pudo tener en cuenta
al nmonento de realizar l|las conductas que se investigan. En
otros térm nos, no se condena por acciones licitas al no-
mento de | a conmisién, ni se aplican penas nas graves.

Tanpoco hay frustracion de la confianza en el
derecho que corresponde asegurar a todo ciudadano fiel a
| as nornas, porque la prescripcion de la acciodn penal no es
una expectativa con |la que, al nonento del hecho, el autor
de un delito pueda contar, nucho nmenos con el caracter de
una garantia constitucional. El agotamento del interés
publico en |a persecuci 6n penal, que sirve de fundanento a

la extincion de la accidn por prescripcioén, depende de la
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pérdida de toda utilidad en Ia aplicacion de |a pena que el
autor del delito nerece por ley. Es absurdo afirmar que el
autor de un delito pueda adquirir, al nonmento de coneterl o,
una expectativa garantizada constitucional mrente a esa pér-
dida de interés en la aplicaci6n de | a pena.

Sobre la base de |o sefialado en | os dos parrafos
anteriores, considero que resultaba correcta la jurispru-
dencia de esta Corte que no reconocia en el articulo 18 de
| a Constituci 6n Nacional un derecho a liberarse de |la per-
secuci 6n penal por el transcurso del tienpo. Asi lo ha di-
cho, remtiéndose al dictanen del Procurador GCeneral, en
Fal | os: 181:288, quien sostuvo que "Las |eyes ex post facto
i naplicables en el concepto constitucional, son las que se
refieren a delitos y no las que estatuyen acerca de |a na-
nera de descubrirlos y perseguirlos...”. A ello debe agre-
garse |lo asentado en Fallos: 193:487, esto es que "La ga-
rantia constitucional invocada [defensa en juicio] asegura
| a audiencia de |os procesados e inpone que se |les dé oca-
si 6n de hacer valer sus nedios de defensa en |a oportunidad
y forma prevista por las |eyes de procedimento...pero no
requiere que se |les asegure |la exencion de responsabilidad
por el solo transcurso del tienpo, ni constituye ciertanen-
te tanpoco un nedio para dilatar |la marcha de |os juicios,
a los efectos de procurarla”. En el caso de crinmenes contra
| a humani dad, cabe agregar que el Estado argentino ha de-
clinado |a exclusividad del interés en |la persecuci 6n pena
para constituirse en el representante del interés de la
cormunidad nundial, interés que ésta msma ha declarado
i nextingui bl e.

Por otro lado, tanmpoco ha habido un desconoci -
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mento del principio de legalidad conpo proteccion de la
obj etividad, entendida cono "no nmanipul aci 6n", que previene
contra las decisiones parciales oportunistas. Si bien la
Convenci 6n sobre Inprescriptibilidad ha sido ratificada por
la Republica Argentina en 1995, ella habia sido aprobada
por la Asanblea General de l|as Naciones Unidas ya en 1968
cono un eslabon mas del proceso que se habia iniciado con
el dictado de la Carta de Londres en 1946, la que sirvié de
base a los juicios de Nirenberg y cuyo articulo 6.c intro-
duce la prinera delimtaci on expresa de |l os crinmenes contra
l a humani dad. Este proceso continudé con |a sanci én del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cuyo ar-
ticulo 15.2, establece el conprom so de juzgar y condenar a
| os responsables de delitos conforne a principios generales
del derecho reconocidos por |la conunidad internacional (la
eficacia de la reserva hecha por |la Republica Argentina al
ratificarlo se ve debilitada por |a posterior aprobacion
sin reservas de l|a Convencién sobre |Inprescriptibilidad),
| a Convenci 6n sobre Inprescriptibilidad de 1968 y, nas re-
cientenmente, con l|la organizacion de los tribunales para
juzgam ento de crinenes en la ex Yugoslavia (1993) y Rwanda
(1994), asi conp |la aprobacién del Estatuto para la Corte
Penal Internacional (1998). En el anbito regional america-
no, este proceso dio lugar al dictado de |a Convenci 6n so-
bre Desaparici 6n Forzada de Personas (1994).

En este contexto, la ratificacion de la Conven-
cion sobre Inprescriptibilidad en 1995 no puede tonarse
cono una nani pul aci 6n del derecho que afecte su inparciali-
dad al instaurar una persecuci 6n selectiva o discrin nato-

ria, pues |la Convenci 6n se encontraba aprobada por |la Asam
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blea de |a ONU desde 1968 y en cual qui er nonmento que hubi e-
se sido ratificada por Argentina, antes o después de |a
com sion de los hechos de esta causa, el efecto hubiera
sido, conob se vera en el considerando siguiente, el msno,
a saber: el de inplantar la inprescriptibilidad retroactiva
y prospectiva para los delitos de |esa humani dad coneti dos
en territorio argentino. Por |lo tanto, al ser indiferente
el nonento de su ratificaci6on, no puede al egarse mani pul a-
cion alguna por el hecho de habérsela |levado a cabo con
posterioridad a | a conmisi én de | os hechos de | a causa.

17) Tanpoco puede omitirse la aplicacion de Ila
Convenci 6n sobre |Inprescriptibilidad cuando ella es re-
troactiva, si se tiene en cuenta que fue dictada con |a
mani fiesta intencion de tener dicho efecto retroactivo (El
objetivo innediato fue el de renover el obstaculo que supo-
nian | as |eyes nacional es sobre prescripcién para el juzga-
mento de crinenes conetidos durante el réginen nazi que
goberné Al emania entre 1933 y 1945).

En los trabajos preparatorios que precedieron a
| a aprobaci 6n de |a Convenci 6n, al gunos gobi ernos pl antea-
ron el problema de la aplicacion retroactiva. El represen-
tante de Noruega, Sr. Amiie, manifestd: "uno de los princi-
pi os béasicos del ordenam ento penal de su pais es el de la
irretroactividad de la ley, con |a consecuencia de que
aquel |l as personas que hayan conetido un delito cuyo plazo
de prescripcion hubiese expirado no pueden ser sonetidas
nuevanente a proceso en el caso de que una |ley posterior
anpliara el citado térm no de caducidad". Agreg6é mas ade-
lante que "la frase introductoria del articulo | del pro-

yecto de convenci 6n contradice el principio de irretroacti-
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vidad al que su Gobierno no se encuentra di spuesto a renun-

ciar. .. La propuesta de su del egacion fue la de introdu-
cir una enmienda al articulo | y suprimr la frase "cual-
quiera que sea la fecha en que se hayan coneti-
do...".[Naciones Unidas, Docunentos oficiales de la Asam
blea General, Vigésino Tercer Periodo, Tercera Com sion,
Actas resumi das de | as sesiones del 25 de septienbre al 17
de dicienbre de 1968, Nueva York, 1970].

Esta objeci 6n, conpartida por otros representan-
tes, finalnmente no prosperd, especialnente porque, tal conp
fue puesto de resalto por mas de una del egaci6n, "...la en-
m enda de Noruega..es contraria al objetivo msnbo de |la con-
venci 6n, que no tendria sentido si se aprobara esta pro-
puesta". Tanbi én se puso de manifiesto que la inprescripti-

bilidad acordada era aplicable "a los crinenes pasados,
presentes y futuros”". En el msno sentido, el representante
de Francia expresé: "Aunque uno de |os objetivos de |a con-
venci 6n sea pernmitir el castigo de los crimnales de la
segunda guerra mundial, no es cierto que se refiera exclu-
sivanente al pasado. Las reglas de derecho internacional
fijadas por |a convenci én podrian aplicarse no s6lo a actos
ya conetidos y no castigados, sino a todos |os que se per-
petren en el futuro, sienpre que reunan |as condiciones
esti pul adas en | a convenci 6n" (idem.

Estas réplicas condujeron al retiro de |as obje-
ciones por parte de sus proponentes y a |a aprobaci 6n de
articulo | de la Convencion en los térmnos del proyecto
original, que se refiere a la inprescriptibilidad de |os
crinenes contra |a humanidad "cual quiera que sea |la fecha

en que se hayan conetido" (idem.
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En vista de tales antecedentes y de |l o prescripto
en los articulos 26 ("Todo tratado en vigor obliga a |as
Partes y debe ser cunplido por ellas de buena fe") y 28,
altima parte, de |la Convenci6on de Viena sobre el Derecho de
| os Tratados ("Las disposiciones de un tratado no obligaran
a una Parte respecto de ningun acto o hecho que haya tenido
lugar con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de
tratado para esa Parte, ni de ninguna situaci 6n gue en esa

fecha haya dejado de existir, salvo que una intencién dife-

rente se desprenda del tratado o conste de otro npdo") [En-

fasi s afiadido], el Estado argentino no podria excusarse de
aplicar retroactivamente |la Convencion de 1968: esa es la
obl i gaci 6n que asum eron |os Estados Partes confornme | o que
surge tanto del texto de la Convenci én cuanto del espiritu
con que fue aprobada. Creo que es deber de quienes tienen
que decidir descorrer el velo que cubre el pasado y allanar
el camno para que irrunpa |la verdad que, alguna vez, se
pretendi 6 ocultar en las sonbras para que cayese en el ol-
vi do.

Por ello y lo concordenente dictam nado por el seifor
Procurador General de la Nacion se hace lugar parcial nente
a la queja y al recurso extraordinario segun el alcance
i ndi cado en | os considerandos, se declara |la inconstitucio-
nalidad de las leyes 23.492 y 23.521, y se confirman | as
resol uci ones apel adas. Con costas (art. 68 del Codigo Pro-
cesal Civil y Conercial de la Nacioén). Agréguese |la queja
al principal. Notifiquese y devuél vase. CARVEN M ARd BAY.

ES COPI A
DISI-//-
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-//-DENCI A DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON CARLOS S. FAYT

Consi der ando:

1°) Que la Sala Il de la Camara Naci onal de Ape-
| aciones en lo Crimnal y Correccional Federal de esta ciu-
dad rechaz6é el 9 de novienbre de 2001 |a excepcion de falta
de acci 6n planteada por |la defensa y confirnd |la resol ucién
del juez de grado por la que se habian declarado invalidos
e inconstitucionales los arts. 1° de la ley 23.492 —onoci -
da cono de punto final—y 1°, 3° y 4° de la ley 23.521
—+ 1 amada de obediencia debida—y citado a prestar declara-
cion indagatoria a Julio Héctor Sinmdn (expediente n°
17.889). En la msma fecha confirmd el pronunciam ento del
juez de prinmera instancia por el que se habia decidido el
procesanmiento con prision preventiva del inputado en orden
a los delitos —gue considerd de |esa hunmani dad— de priva-
cion ilegal de la libertad dobl emente agravada por nediar
violencia y anenazas y por haber durado mas de un nes, rei-
terada en dos oportunidades en concurso real, que, a su
vez, concurria materialnente con el delito de tornmentos
agravados por haber sido conetido en perjuicio de persegui-
dos politicos, en dos oportuni dades en concurso real entre
si (art. 118 de la Constitucion Nacional; arts. 2, 55y 144
bis, inc. 1° y ultim parrafo —texto segun ley 14.416— en
funcion del art. 142, incs. 1° y b5° —texto segun ley
20.642— 144 tercero, parrafos primero y segundo —texto
segun ley 14.616—del Cbdi go Penal).

Contra estas decisiones el procesado dedujo el
recurso extraordinario federal que, denegado, dio origen a
| a presente queja.

2°) Que en |lo que especificanmente atafie |as reso-
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| uci ones inpugnadas, se inputa a Julio Héctor Sinmdn —por
entonces suboficial de la Policia Federal Argentina e inte-
grante de un grupo de tareas que dependia del Prinmer Cuerpo
del Ejército— haber secuestrado el 28 de novienbre de 1978
—4unto a otros funcionarios de |las fuerzas de seguridad— a
José Liborio Poblete y a su esposa Gertrudis Marta H acziKk,
qui enes habrian sido I|levados al centro clandestino de de-
tenci 6n conocido conp "El Ainpo", donde habrian sido tor-
turados por distintas personas, entre |las que se encontra-
ria el inmputado. Alli habrian pernmanecido hasta el nes de
enero siguiente, sin tenerse, hasta ahora, noticias de su
paradero (se presune que fueron elimnados fisicanmente por
personas hasta el nonento no identificadas).

3°) Que, en el recurso extraordinario, el apelan-
te plantea la nulidad absoluta de todo |o actuado a raiz de
la intervenci 6n del presidente del Centro de Estudi os Lega-
les y Sociales conb querellante, pues sostiene que su par-
ticipacién en el proceso significdé |a consagraci 6n —por via
judicial— de una accion popular no contenplada en la |ey
procesal ni susceptible de encontrar anparo en el art. 43
de la Constitucion Nacional, por |o que en consecuencia
careceria de legitimaci 6n para querellar.

A su vez, postula la validez constitucional de |a
ley 23.521 —eon fundanmento en |la doctrina de este Tribuna
de Fallos: 310:1162—y solicita que se aplique el beneficio
reconocido en el art. 1°. Afirma que la constitucionalidad
de las leyes 23.492 y 23.521 no es tema justiciable, pues
al Poder Judicial no le es dado, en los térmnos de |os
arts. 75, incs. 12 y 20 de |la Constituci on Nacional, juzgar

sobre |l a oportunidad, mérito o conveniencia de |as decisio-
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nes adoptadas en la zona de reserva de |os demas poderes
del Estado. Tanbi én invoca la lesion al principio de |ega-
| idad —eoncretanente l|la prohibicidén de aplicacidn de |eyes
ex post facto— Sostiene que se aplicod retroactivanente una
norma de naturaleza penal —+a Convenciodn Interanericana
sobre Desaparici 6n Forzada de Personas— por la que se eli-
mné | os beneficios de la prescripcién de la accidén y de |a
pena. Agrega que no se puede restar significacion a la va-
lidez inalterable de la garantia consagrada en el art. 18
de la Constitucién Nacional, en aras de |os principios ge-
neral es reconoci dos por |a conunidad internacional (en alu-
sion a la aplicacioén del art. 15.2 del Pacto |nternacional
de Derechos Civiles y Politicos).

4°) Que el exanen de |los requisitos de adm sibi-
lidad del recurso extraordinario constituye una cuestion
previa a la dilucidacion de |os planteos formulados, que
obliga a la Corte a verificar si éstos se encontraban reu-
ni dos al nonento de su interposicion.

5°) Que, en prinmer lugar, cabe puntualizar que
| as resoluciones recurridas en tanto inportan la restric-
cion de la libertad del inputado son equi parables a senten-
cia definitiva, segun doctrina de esta Corte de innecesaria
cita.

6°) Que, continuando con el exanmen del cunpli-
mento de los requisitos propios del recurso extraordina-
rio, corresponde precisar que el tribunal a quo no consti-
tuye en los térmnos del art. 14 de la ley 48 el superior
tribunal de la causa. En efecto, |la naturaleza de |as cues-
tiones que se debaten en el sub examne revela una clara

especificidad cuyo abordaje por |a Canara Nacional de Casa-
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ci 6n Penal garantizaria seguranente un producto nas el abo-
rado. Por otra parte, ante ella podria encontrarse |a repa-
racion de los perjuicios irrogados en instancias anterio-
res, sin necesidad de recurrir ante la Corte Suprena (Fa-
Ilos: 318:514, inre "Groldi").

La intervencion de la instancia casatoria resulta
necesaria, en atencion a la aptitud de |os recursos previs-
tos para obtener aquella reparaci 6n, que pueden ser plan-
teados ante | os jueces especializados. Y, obvio es decirlo,
este particularisnb no enerva sino acentua, el reconoci-
mento a |los magi strados de todas |las instancias de su ca-
racter de irrenunciables custodios de |os derechos y garan-
tias de la Ley Fundanental, sin perjuicio de l|la eventual
i ntervenci 6n de esta Corte conb su intérprete y sal vaguarda
final.

De todo ello cabe concluir que la intervenci 6n de
| a Camara Naci onal de Casaci 6n Penal en el sub exam ne —eo-
no corolario de la linea jurisprudencial trazada en Fall os:
308: 490 y especialnente en Fallos: 318:514, seguida en
Fall os: 319:585 y té&citanente en |os casos P.506. XXI X. "Peé-
rez Conpanc SSACF.I.MF. A Cia. Naviera (en causa 249/93:
"E.P.R C. s/ denuncia infr. art. 56 - ley 24.051') s/ ape-
lacion y nulidad", del 6 de junio de 1995 y M 109. XXXI |
“Merguin, Antonio Luis s/ legajo de estudios innunol 6gicos
en causa N 6288/93 'De Luccia, Carlos y otra s/ infr.
arts. 139, 146 y 293 C.P.'" del 3 de septienbre de 1996,
|l ejos de constituir un obstaculo a las garantias del inpu-
tado en el proceso penal, inporta el aseguramento de su
ejercicio pleno (conf. voto del juez Fayt en Fallos: 324:

4076; C.817. XXXV "Couzo, Enrique Daniel s/ excarcelacion"
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del 27 de junio de 2002; "Sinmdon" en Fallos: 326:3988 vy
D.199. XXXI X "Di  Nunzio, Beatriz Hermnia s/ excarcelacion
—ausa N° 107.572— del 3 de mayo de 2005 —voto de |a mayo-
ria y voto concurrente del juez Fayt— entre otros). Por
| os notivos expuestos, la cuestion previa acerca del cum
plimento de los requisitos de admsibilidad del recurso
extraordi nari o debe ser respondi da negati vanente.

7°) Que, sin enbargo, toda vez que el voto de la
mayoria en una decisioén previa obliga a la mnoria en todo
tribunal col egiado, resulta inprocedente que ésta se niegue
a intervenir, dejando desintegrada a la Corte (Fallos: 310:
2845). Por |o tanto corresponde pronunciarse sobre el néri-
to de | os recursos extraordinarios interpuestos.

8°) Que, en prinmer térmno, cabe sefalar que el
recurso extraordinario es inadm sible en cuanto al agravio
fundado en la falta de legitimacion del presidente del Cen-
tro de Estudios Legales y Sociales para ejercer el rol de
guerellante en el proceso que aqui se trata, pues esta Cor-
te tiene establecido que |la decision que rechaza |a excep-
cion de falta de accidn y acepta el rol de parte querell an-
te no constituye sentencia definitiva, en tanto no pone
térmno al pleito ni inpide su continuaci 6n

Si bien se ha hecho excepcién a esta regla cuando
| a sentencia apel ada puede causar un agravi o de insuscepti-
ble reparaci 6n ulterior, en el caso no se verifica un su-
puesto de tal naturaleza ya que la circunstancia de que el
i npul so procesal se encuentre en cabeza de otros querell an-
tes asi conp del representante del Mnisterio Pablico Fis-
cal, pone de manifiesto que —de nonent o— cual qui er deci si 6n

gue se adopte sobre este planteo seria indiferente para
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alterar la situaci 6n del inputado.

En este sentido, cabe subrayar que nas alla de |a
tacha que postula este procesado con respecto al alcance
otorgado por la camara a quo a la figura del querellante
contenplada en |la actualidad por el art. 82 del Cddigo Pro-
cesal Penal de la Nacion, materia que —onp regla—es ajena
a la instancia del art. 14 de la ley 48 (Fallos: 180:136
188:178; 252:195), lo decisivo es que la recurrente no ha
| ogrado denpstrar el nodo en que su situaci 6n procesal ha
sido perjudicada a raiz de la peticion efectuada por este
querellante en el sub lite para que se declare la inconsti-
tucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521, si se tiene en
cuenta que un planteo de esa natural eza estaba insito en el
requerimento fiscal que incluyé en el objeto del proceso
la investigacién de los delitos conetidos a raiz de la de-
tenci 6n y desaparicion de José Liborio Poblete y Gertrudis
Marta H aczi k; maxi me cuando con particular referencia a la
decl araci 6n de inconstitucionalidad de normas inferiores a
la Ley Fundanental, y mas all & de |as opiniones individua-
les que los jueces de esta Corte tienen sobre el punto, el
Tri bunal ha adoptado conb postura mayoritaria l|la doctrina
con arreglo a la cual una decision de esa natural eza es
susceptible de ser tomada de oficio (Fallos: 324:3219; cau-
sa B. 1160. XXXVl "Banco Conercial Finanzas S. A (en |iquida-
ci6n Banco Central de la Republica Argentina) s/ quiebra",
de fecha 19 de agosto de 2004).

Ello denuestra que la ineficacia de la decisiobn
torna innecesario en el actual grado de desarrollo del pro-
ceso, el pronunciamento de este Tribunal por falta de gra-

vanen act ual
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9°) Que establecido |o anterior corresponde efec-
tuar el exanmen conjunto de |as inpugnaci ones planteadas, s
los agravios relativos a la posible arbitrariedad y |os
atinentes a la interpretaci 6n del derecho federal en juego
son dos aspectos que, en el caso en que se declar6 la in-
constitucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521 y se decre-
td6 el procesamento y prision preventiva de Julio Héctor
Si ndbn, aparecen inescindiblemente |igados entre si. En esta
tarea el Tribunal no se encuentra limtado por |as posicio-
nes de |los jueces de la causa ni por las de las partes,
sino que le incunbe realizar una declaratoria sobre el pun-
to disputado, segun la interpretacién que rectanmente Ile
otorga (Fallos: 313:1714; 320:1166, entre otros).

10) Que a este fin no puede soslayarse que con
posterioridad al dictado de |as resoluciones recurridas se
sancion6 la ley 25.779 (publ. B.O del 3 de septienbre de
2003), cuyo art. 1° declard insanablenente nulas a las |e-
yes conocidas conmob "de punto final" -23.492— y obediencia
debida —23.521— Por ello, y sin perjuicio de que el auto
de prisioén preventiva del juez de grado y la resolucién del
a quo que lo confirmd, so6lo pudieron sustentarse —y se sus-
tentaron— en |a declaracion de inconstitucionalidad del
art. 1° de la ley 23.492 y de los arts. 1, 3y 4 de la ley
23.521, corresponde que sobre |la nueva norma se efectuen
al gunas preci si ones.

11) Que en este conetido debe recordarse que |as
nmenci onadas |eyes ya habian sido derogadas por la |ey
24.952 (publ. en el B.O el 17 de abril de 1998). Esta si-

tuaci 6n plantea en prinmer lugar un problema basico para |a

(@}

teoria del derecho, pues el Poder Legislativo pretendi
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declarar la nulidad de "algo" que no existia, en tanto ya
habia sido elimnado del nundo juridico por un acto formal
de derogaci 6n. En efecto, es de toda |d6gica que |la "decla-
raci 6n de nulidad" supone que la norna existe y gque es va-
lida; si no hubiera norma valida, el acto del o6rgano que
declara la nulidad no habria tenido objeto (Hans Kel sen,
Teoria Pura del Derecho, Eudeba, Buenos Aires, 212. edi-
ci 6n, 1991, pég. 159).

12) Que es cierto que el Poder Judicial puede
decl arar inconstitucional una norma derogada pero, precisa-
nmente, éste puede hacerl o cuando excepcional mrente debido |a
ul traactividad otorgada por otra norma, la ley inexistente
resulta aplicable al caso en el que el tribunal debe ejer-
cer el control de constitucionalidad. En canbio, el Poder
Legi slativo cono Organo creador de normas, tiene a éstas
cono su uUnico objeto y no regula, por tanto, |la conducta de
los particulares. Elimnada |la norma, carece el Poder Le-
gislativo de objeto sobre el que declarar su nulidad, en
tanto la ley derogada no se encuentra en |l os oOrdenes juri-
di cos subsecuentes a su derogacién. El principio de ul-
traactividad no restituye la existencia a la norma deroga-
da; tal conp se afirnmd, dicho precepto s6lo se circunscribe
a la aplicacion de la norma en un caso concreto y no puede
derivarse de alli la existencia de "efectos" sobre |os que
el |egislador puede operar. No existe, entonces, otra posi-
bilidad de privar de eficacia ultraactiva a una norma dero-
gada, que su decl araci 6n judicial de inconstitucionalidad.

13) Que una cuesti 6n diferente, aunque intimamen-
te relacionada con la anterior, consiste en determnar si

respecto de una norma vigente -—hipOtesis que permtiria
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eludir el problema |06gico reseflado— puede el Congreso de
I a Naci 6n declarar su nulidad, |la que debe entenderse conp
su "derogaci 6n retroactiva". Se ha afirmado en el conside-
rando anterior que una nornma derogada puede ser ultraacti-
va, corresponde ahora examnar si una norma derogatoria
puede ser retroactiva.

14) Que resulta indudable que entre los notivos
por los cuales el Poder Legislativo puede derogar una nor-
ma, se encuentra el de que la considere en pugna con la
Constituci 6n Nacional. Es claro, tanbién, que |os |egisla-

dores sancionaron la ley 25.779 por considerar en su nayo-

ria que las leyes de "punto final" y "obediencia debida
resul taban violatorias de diversas clausulas constituciona-
les (tal conp puede observarse en su debate parlamentario).
Sin enbargo, una cuestion nuy distinta es que pueda hacerlo
—a diferencia de o que sucedi6 con la ley 24.952—retroac-
tivanente, sea cual fuere el notivo al que esa "derogaci 6n"
obedezca.

15) Que |a derogaci 6n soOl o puede operar para el
futuro y no puede afectar o nodificar "situaciones previa-
mente existentes a la entrada en vigor de |a norma deroga-
toria...por razones de seguridad juridica..." (Huerta Cchoa
C., Articulos Transitorios y Derogacion, Revista Juridica
del Boletin Mexicano de Derecho Conparado, 20 de agosto de
2003, pag. 25). En efecto, la eficacia normal de |as nornmas
derogatorias es unicamente respecto a |as situaciones que
nacen con posterioridad a su entrada en vigor y no pueden
operar retroactivanmente pues —eonp ya se afirm— "no regu-

lan las conductas de los particulares, en consecuenci a,

sol anente operan para el futuro puesto que son reglas de
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aplicacién de otras normas". El "principio general de no
retroactividad de los efectos de |la derogacion se dirige a
| as autoridades, pues su fin es evitar |os abusos que se
pudi eran producir por |a anulacién de actos creados valida-
mente con anterioridad". Es por ello que "(l)a derogacién
adenmas de inpedir...la aplicacién subsiguiente de la norma
preserva su pertenencia al sistema juridico sin afectar
si tuaci ones creadas" (Huerta Cchoa C., op. cit., pag. 26).

16) Que con esta pretendida "derogaci 6n retroac-
tiva", el Poder Legislativo se estaria atribuyendo una po-
testad que no tiene ningun poder constituido de |a Republi -
ca, en tanto tanpoco puede el Poder Judicial anular |eyes
en un sistema de control de constitucionalidad difuso; |os
j ueces so6l o pueden declarar |a inconstitucionalidad para un
caso concreto (asi conp el oOrgano creador de nornmas no pue-
de anularlas, el que las controla no puede derogarlas). No
debe olvidarse que en el Reino Unido, es el propio Parla-
mento el que dicta la Constitucion y por ende no es necesa-
rio ejercer control alguno sobre l|a constitucionalidad de
las leyes, por o tanto | as consecuencias que de ello deri-
van no pueden |6gicanente extrapolarse a un sistema con
constitucion rigida y poderes publicos |imtados.

Si de lo que se trata es de utilizar la term no-
logia de la nulidad con el fin de otorgarle efectos re-
troactivos a la aplicacion de la |ley derogatoria por consi-
derar que la norma derogada se encuentra en pugna con |a
Constituci6n, es claro que esa tarea le esta vedada al Po-
der Legislativo. Aun si se interpretara que para algunos
| egi sl adores fue nediante el propio procedimento de forna-

cion y sancion de las |leyes "derogadas" que se violo |a
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Constituci 6n Nacional, corresponderia tanbién en ese su-
puesto que sea el Poder Judicial quien |lo determ ne respec-
to de un caso concreto (conf. disidencia del juez Fayt en
Fal | os: 317: 335).

En efecto, la Unica via para privar retroactiva-
mente de efectos a una ley es, de manera exclusiva, |a de-
claraci 6n de su inconstitucionalidad que sél o puede hacerse
en un caso concreto por parte de un tribunal de justicia
El "Poder Judicial es supreno, y so6lo él tiene la facultad
de declarar inconstitucional una ley del Congreso, y solo
en este caso puede pronunciar la nulidad; esto es, cuando
la ley es contraria a la Constitucién" (Joaquin V. Gonza-
| ez, Manual de la Constituciodon Argentina, La Ley, Buenos
Aires, ed. actualizada, 1991, pag. 261). La facultad de
declarar la inconstitucionalidad de |las |eyes es exclusiva
del Poder Judicial, uUnico habilitado para juzgar |a validez
de las normas dictadas por el oOrgano legislativo. Lo con-
trario inportaria admtir que el poder pueda residir y con-
centrarse en una sola sede (Fallos: 269:243 in re "lngenio
y Refineria San Martin del Tabacal", entre muchos otros),
haci endo trizas, de este nodo, el necesario control inte-
rérganos. No debe olvidarse que el poder no se divide, lo
que se divide son |as conpetencias. Entonces, si la Consti-
tuci 6n designa el oOrgano encargado de decidir si fueron o
no observadas |as prescripciones reguladoras de |a funciédn
| egislativa, éste tiene una autoridad igual al Legislativo
en el anmbito de su conpetencia; es que "conpete a la fun-
cion judicial interpretar la ley, determinar su sentido y
especialnmente si formal o material nente guarda correspon-

dencia con la Constituci6n conb norma Suprema que represen-
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ta |la base del sistema normativo. La aplicacioén de las re-
glas constitucionales relativas a la |egislacion, unicanen-
te puede hallarse efectivamente garantizada si un Organo
distinto del legislativo tiene a su cargo la tarea de com
probar si una ley es constitucional y de anularla cuando
—de acuerdo a |la opinion de este 6rgano— sea inconstitucio-
nal. En relacién de correspondencia, nAs aun, en conexioén
de nedio a fin, no podria existir suprenacia sin |la exis-
tencia del control de constitucionalidad.

17) Que, por lo demas, |a declaracion de nulidad
constituiria un nodo sinple de sustraer al Poder Judici al
de un efectivo control, por el que pudiera —por ejenplo—
arribarse a la determ naci 6n de una relacién de correspon-
dencia entre la norma y la Constitucio6n Nacional. De este
nodo se vulnerarian |os derechos de |os individuos benefi-
ci ados por la norma que el Poder Judicial podria considerar
adecuada constitucional nente. Al respecto, cabe recordar
gue la declaraci 6n de inconstitucionalidad de una norna es
una garantia del honbre frente al Estado no para que el
Estado | a oponga frente a un particular que por aplicacioén
de la nornma obtuvo un derecho (Bidart Canmpos German, La
derogaci 6n de la ley de amistia 22.924, ED 110-340).

18) Que detras de la adnmisién de una "derogaci 6n
retroactiva" que pretende sustraer al Poder Judicial del
referido control parece afirmarse inplicitamente que éste
cono Organo contrammyoritari o no puede preval ecer sobre |o0s
Organos representativos de |a soberania popular (conf. Bic-
kel , The Least Dangerous Branch, The Suprenme Court and the
Bar of Politics, |Indianapolis, 1962). Se olvida asi, en

primer lugar, que la eleccidn de |Ios jueces es indirecta en
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segundo grado, y, que por lo tanto si bien no se ha esta-
bl ecido para él la forma de sufragi o popular, su poder pro-
vi ene del puebl o.

En segundo término, la circunstancia de que sea
un oOrgano distinto quien controla esa relacion de corres-
pondencia que asegura |la suprenmacia constitucional, no es
antojadiza y es, precisanente, el fundanmento que permte
negar el reseflado argunento contramayoritario, pues "una de
las funciones centrales de la Constitucion es establecer
derechos, y los derechos son —por definicion— limtes o
barreras a l|las decisiones de la mayoria en proteccién de
intereses de individuos. Si no hubiera control judicial de
constitucionalidad no se reconocerian, entonces, derechos,
ya que no habria limtes alguno a |as decisiones de |la na-
yoria expresadas a través de oOrganos politicos conp el
[ Congreso]. La funcidn esencial de los jueces, ejercida
sobre todo a través de este necanisnmp de revision judicia
de las decisiones mayoritarias, es precisanente |la de pro-
teger los derechos de individuos... Por |lo tanto, si se
reconocen derechos, ello inplica conceptual mnente aceptar el
control judicial de constitucionalidad® (N no, Fundanentos
de Derecho Constitucional, ed. Astrea, Buenos Aires, 2da
rei npresi 6n 2002, pag. 679).

Por otra parte, "la msna mayoria que podria es-
tar viciada por fallas en las condiciones de |a discusion
anplia, abierta y de la decision mayoritaria es obvio que
no puede decidir sobre si esas condiciones se dan, porgue
esa decisioén estaria afectada por los msnpbs defectos que
se estaria discutiendo si se satisfacen o no. Es por ello

gue es necesario contar con O6rganos independi entes que con-
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trolen si esos presupuestos y esas condiciones del procedi-
m ento de discusién, de debate y de decision denocratica se
han satisfecho o no; 6érganos cuya propia legitimdad no
depende de avatares, de mayorias que pueden estar afectadas
por [sus msmas] fallas" (Nino, Carlos, La filosofia del
control judicial de constitucionalidad, ed. Centro de Estu-
dios Constitucionales, Mudrid, 1989, pag. 87; simlar en
Fundanentos de Derecho Constitucional -—-ya citado— pag.
293; v. asimsno John Ely, Denocracy and Distruts, Harvard
U.P., 1980).

19) Que una denostraci 6n cabal de |a necesidad de
gue sea un oOrgano distinto —vgr. el Poder Judicial—el que
deba ejercer el correspondiente control de constitucionali-
dad y de los inconvenientes que el autocontrol podria traer
aparej ado respecto de |os derechos de |os individuos, puede
conprobarse al examnar el criterio adoptado por el Poder
Legislativo en oportunidad de derogar la ley 25.250 de re-
forma | abor al

Asi puede observarse en el debate parlanmentario
de la Canmara de Diputados que |os |egisladores, pese a re-
conocer que la ley habria tenido su origen en hechos de

corrupci 6n por nétodos que of enden "al pueblo que represen-
tan y repugnan a la Constitucién", que habia "sido engen-
drada con la conpra de voluntades de |os |egisladores" vy
gue "su proceso de fornmacié6n y sanci 6on esta(ba) enferno de
pecul ado y cohecho", votaron por su derogaci6n tal conmp |lo
habia propuesto el Poder Ej ecutivo Nacional en el proyecto
gue habia enviado con el fin de "dar por superado un estado
de grave inseguridad juridica y de sospecha sobre [la] nor-

ma cuya derogaci 6n" se proponia. En efecto, la ley 25.877
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—publ. en el B.O el 19 de nmarzo de 2004— derogé y no de-
claré nula a la ley 25.250. En dicha oportunidad, algunos
di putados equipararon a esta ley con las de "obediencia
debida" y "punto final" y sin enbargo aclararon —a diferen-
cia de lo que sucedi 6 con éstas—que |a declaraci 6n de nu-
lidad debia tener un efecto sinbdélico, en tanto debia san-
cionarse "con la prevision especial de que sus efectos no
se apliquen de nmanera que perjudiquen retroactivanente de-
rechos adquiridos por |os trabajadores durante su seudovi -
genci a". Tambi én sostuvieron que |la nulidad fulnmna absol u-
tamente |los efectos que ha producido, pero "la aplicacioén
de la ley y la determnaci 6n de |os efectos que produce es
cuesti 6n exclusiva y excluyente...del Poder Judicial" a fin
de no dafar a aquellos beneficiados al anparo de la ley
25.250. Un diputado incluso afirm que el notivo del pro-
yecto no podia ser el de despejar la incertidunbre en bene-
ficio de los trabajadores, en tanto un tribunal |aboral
podria declarar la nulidad ante el reclano individual de un
trabaj ador afectado, basado ya en |a conprobaci 6n del deli-
to penal —erigen espurio a la sancion de la ley 25.250—
con o que se despejaria toda incertidunbre. La mayoria
rechazé expresanente |a declaraci én de nulidad por conside-
rar gque estaba vedada esa facultad a | os poderes politicos.
Esto ocurri 6 pocos neses después de que se declararan insa-
nabl emente nulas a las leyes de "punto final" y "obediencia
debi da" (conf. debat e parl amentario | ey 25. 877,
www. hcdn. gov. ar, version taquigréafica; periodo 122; 1ra,
sesi 6n ordinaria —especi al —del 2 de marzo 2004).

Es claro entonces, que de "la msma justificacidn

de la denocracia surgen una linmtacion a |os 6rganos nayo-
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ritarios y es en esa limtacion donde juegan un papel im
portante | os jueces, a través de necani snbs conp el control
de constitucionalidad" (Nino, Carlos, La filosofia del con-
trol judicial de constitucionalidad, loc. cit.).

20) Que, por ultinmo, cabe destacar que desde un
plano teérico —esto es nmas alléd de la cuestiodon acerca de
qui én tiene atribuciones para utilizarlos— |o0s mecani snos
de "nulidad" o "derogaci 6n" no pueden ser enpleados de un
nodo indolente sin asumr |as prem sas adoptadas al elegir
uno u otro cam no

En este sentido, debe sefial arse que cuando en el
afo 1998 el Poder Legislativo decidi6 derogar la ley y no
declarar su nulidad, asum 6 de ese npdo que estaban ausen-
tes todo tipo de "connotaciones criticas relativas a |os
edictores”" y por lo tanto la norma no podia anularse (en
pal abras de Josep Aguil 6, Sobre la Derogaci én, Biblioteca
de FEtica, Filosofia del Derecho y Politica dirigida por
Ernesto Garzon Val dés y Rodol fo Vazquez, ed. Distribuciones
Font anamara, México, 2da, edicioén, 1999, pag. 79). En efec-
to, "la presencia, en el caso de la nulidad, y |la ausencia,
en el caso de |a derogaci 6n, de connotaciones criticas re-
lativas a los edictores es el resultado de que mentras que
en la nulidad ha habido una conducta irregular, en |a dero-
gaci 6n ha habido s6lo un uso regular de poderes nornati-
vos. .. Sostener que una norma es nula significa formular un
juicio normativo critico que, basicanente, se traduce en la
idea de que, la norma...(n)o es integrable dentro de la
autoridad unitaria del Derecho. Esta es la razén por |a que
el juicio de nulidad |leva aparejado |a consideraci 6n de

gue la norma nula no deberia ser aplicada en |a resoluciédn
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de ningun tipo de caso. Ademas, el juicio de nulidad tiene
t ambi én connont aci ones criticas en relacién con la autori-
dad normativa que dicté la fornulacion de la norma de |a
que la norma nula deriva, pues inplica sostener que dicha
autoridad fue mas alla de los limtes de su poder normativo
viol ando el deber general de sumisién al orden juridico en
su conjunto...nada de todo eso estd presente en el juicio
de que una norma ha sido derogada. Desde un punto de vista
interno, quien formula ese juicio no esta diciendo que haya
al go normati vanente incorrecto, en la norma, |o que se tra-
duce en que, en general, dicho juicio Ileva aparejada |a
idea de que |la norma debe seguir siendo aplicada en la re-
sol uci 6n de casos pendientes...(p)or otro lado, dicho jui-
ci o tanpoco tiene connotaciones criticas en relacién con |a
autoridad normativa: quien |lo fornmula reconoce que |a auto-
ridad us6 una facultad de su poder normativo...mentras la
derogaci 6n cunple la funcion de hacer posible el canbio
deli berado y regular de fuentes y normas, l|la nulidad cunple
la de hacer efectivos los limtes a las posibilidades de
canbio legitinm" (Josep Aguild, op. cit., loc. cit.).

Conb se afirmd, la nulidad —de admitirse— solo
puede tener su origen en connotaciones criticas en relacioén
con la autoridad normativa que dictd |la norma cuestionada,
circunstancia que fue negada al sancionarse en el afio 1998
| a derogaci 6n de esa misma norma, en tanto inplicd, preci-
sanente, |la aceptacién contraria. En dicha oportunidad, por
| o demds, el Poder Legislativo sanciondé |la norma derogato-
ria, teniendo en cuenta el texto de |la Convenci 6n sobre la
| mprescriptibilidad de los Crinenes de Guerra y de los Cri-

menes de Lesa Humani dad, |a Convenci 6n |Interaneri cana sobre
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Desaparici 6n Forzada de Personas y el art. 29 de |la Consti-
tucién Nacional, y al nmisno tienpo afirmd que sin enbargo
"el principio de aplicacion de la ley penal mas benigna
haria estéril una nueva inputacion a quienes violaron ele-
ment al es derechos humanos” (cfr. Diario de Sesiones de |a
Camara de Diputados, Reunion 7a. del 24/3/98, pag. 882 y
Diario de Sesiones de la Camara de Senadores, Sesion b5a.
del 25/3/98, pags. 1438 y 1442).

21) Que, por ultimp, no es valido el argunento
gue pretende legitimar la ley 25.779 con invocaci 6n del
antecedente de la ley 23.040, por |la que se decl araba insa-
nabl enente nula la ley 22.924 conocida cono de "pacifica-
ci 6n nacional" dictada por el propio gobierno de facto. Al
respecto cabe recordar | o dicho por el Tribunal al expedir-
se sobre la validez de la ley 23.040 en cuanto a que si
bien se ha 'reconocido por razones de seguridad juridica la
continuidad en los gobiernos de jure de la |egislacion de
| os gobiernos de facto y el poder de éstos de realizar |os
actos necesarios para el cunplimento de sus fines; ello ha
sido, sin perjuicio de rechazarla o privarla de efectos,
cuando tales normas configurasen un evidente abuso de poder
frente a las garantias y derechos esenciales de |os indivi-
duos, o bien un palmario exceso en el uso de |as facultades
gue ejercitaran |os poderes publicos que se desenpefiasen en
sustitucion de las autoridades legitimas...en este sentido,
la ley de facto 22.924 es el resultado del abuso del poder,
porque no sOlo se aparta del [entonces] articulo 67, inciso
11 de la Constituci 6n Naci onal —que autoriza 0nicanente al
congreso para dictar la ley penal— sino que tanbién con-

traria...la esencia de la forma republicana de gobierno y
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la consiguiente division de poderes' (Fallos: 309:5, pag.
1692), |l o que entronca con el principio de que 'la validez
de las normas y actos emanados del Poder Ejecutivo de facto
estd condicionada a que, explicita o inplicitanente, el
gobi erno constitucional nente elegido que le suceda, la re-

conozca (Fallos: 306:174 y sus citas).

Por o denmds, es claro que la ley 23.040 en nodo
al guno inplicé un supuesto de autocontrol. Por el contrario
consistié en la reaccién de un poder constitucional frente
a una norma que pretendidé utilizar la msm estructura es-
tatal que posibilitéo la comsion de delitos y su oculta-
m ento, para su autoexcul paci 6n. Estas diferencias con |as
| eyes de "punto final" y "obediencia debida" y otras que ut
infra se detallaran tornan inhabil |a pretendida conpara-
ci on.

22) Qe en tales condiciones corresponde ahora
si, adentrarse en la cuestion que dio sustento a |la resol u-
cion del a quo: la declaracién de inconstitucionalidad del
art. 1° de la ley 23.492 y de los arts. 1, 3y 4 de la ley
23.521, en tanto es al Poder Judicial —tal conb quedd6 esta-
bl eci do—a qui en i ncunbe ejercerl a.

En este conetido, cabe recordar, en priner |ugar
que la ley 23.492 —onocida cono ley de punto final— pre-
veia en su articulo prinmero un plazo de 60 dias para proce-
sar a militares sospechados de coneter crinenes de Estado
(ley que dio lugar a la interposicién de un sinnunmero de
denuncias con el fin de evitar la extincidén de |la acciodn
penal). A su vez, la ley 23.521 —lamada | ey de obediencia
debi da— establ ecia diversos niveles de responsabilidad en-

tre los sujetos involucrados: por el art. 1° —prinmer parra-
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fo—se presumia sin admtir prueba en contrari o que quienes
a la fecha de comision del hecho revistaban cono oficiales
jefes, oficiales subalternos, suboficiales y personal de
tropa de las fuerzas arnmdas, de seguridad, policiales vy
penitenciarias no eran punibles por los delitos [que habian
conetido desde el 24 de marzo de 1976 hasta el 26 de sep-
tienbre de 1983, en |as operaciones enprendi das por el no-
tivo alegado de reprimr el terrorisno] por haber obrado en
virtud de obediencia debida. El segundo parrafo preveia que
la msma presunciéon seria aplicada a |os oficiales superio-
res que no hubiera revistado cono comandante en jefe, jefe
de zona, jefe de subzona o jefe de fuerza de seguridad,
policial o penitenciaria, si no se resolvia judicialnmente
antes de los 30 dias de promul gaci 6n de esta |ley, que tu-
vi eron capacidad decisoria o participacion en |a elabora-
cion de las oOrdenes ilicitas. En tales casos se debia con-
siderar de pleno derecho que | as personas nenci onadas obra-
ron en estado de coerci 6n bajo subordinacién a |a autoridad
superior y en cunplimento de 6rdenes sin facultad o posi-
bilidad de inspeccio6n, oposicion o resistencia a ellas en
cuanto a su oportunidad y legitimdad. En efecto, esta ley
"creaba una casi irrefutable defensa para oficiales de ne-
diano y bajo rango...(l)a reinterpretaci 6n propuesta creaba
una presuncion iuris tantum de que, salvo que la gente tu-
viera autoridad para tomar decisiones, todos |os que invo-
caran la defensa de |a obediencia debida habian creido,
erréneanente, que las Ordenes eran l|legitims dados una in-
tensa propaganda y un clima general de coaccion” (N no,
Carlos, Juicio al Ml Absoluto, ed. Enmecé, 1997, pags. 117
y 158).
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El personal excluido de esas previsiones, es de-
cir, aquellos que si se habian desenpefiado conp comandante
en jefe, jefe de zona, jefe de subzona o jefe de fuerza de
seguridad, policial o penitenciaria y aquellos oficiales
superiores que sin serlo se hubiera determ nado judicial-
nment e que poseian capaci dad de decision o que habian parti -
cipado en la fornulaci 6n de |as Ordenes, seguian enfrentan-
do | a posibilidad de castigo penal.

23) Que este Tribunal ya ha afirmado |a validez
constitucional de la ley 23.521 in re "causa incoada en
virtud del Decreto 280/84 del Poder Ejecutivo Nacional"
—all os: 310: 1162, conocida conpb causa "Canps"; asi cono
tambi én en Fallos: 311:80, 715, 728, 734, 739, 742, 743,
816, 840, 890, 896, 899, 1042, 1085, 1095 y 1114; 312:111;
entre nuchos otros— En |la causa de Fallos: 311:401 in re
"ESMA" se establecié6 ademds que |a alegada vigencia de |a
Convenci 6n contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crue-
| es, Inhumanos o Degradantes no la alteraba, por tratarse
de una norma ex post facto y por |lo tanto inaplicable (voto
de la mayoria y voto concurrente del juez Petracchi).

Esas decisiones fueron acordes con la linea tra-
zada por esta Corte desde |la célebre causa 13/84, conocida
conb la "causa de |os comandantes" (Fallos: 309:5, pag.
1689). Esta circunstancia y la naturaleza de las |eyes que
aqui nuevanente se cuestionan —tan ligadas a la vida insti-
tucional de la Naci 6n— inponen que antes de considerar |o0s
argunment os invocados tanto en |la sentencia apelada conp en
el dictanen del sefior Procurador General, el Tribunal repa-
se esa linea jurisprudencial, asi conp las circunstancias

histéricas en las que se enmarcaron sus anteriores decisio-
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nes. Esto posibilitara una cabal conprensi én del problens,
lo que pernmitira, a su vez, evaluar adecuadanente tanto | os
argunentos de la sentencia recurrida cuanto | os de |os ape-
| ant es.

24) Que es necesario recordar que esta Corte —al
confirmar la sentencia dictada por |a Camara Nacional de
Apel aciones en lo Crimnal y Correccional Federal (Fallos:
309: 5)—condené a Jorge Rafael Videla, Emlio Eduardo Mas-
sera, Olando Ranmdn Agosti, Roberto Eduardo Viola y Armando
Lanbruschini por |os hechos que ut infra se detallaran. De
ese nodo |la Republica Argentina se convirtid en uno de |os
pocos paises del nmundo que sin recurrir a tribunales inter-
naci onal es i npl antados ad hoc juzgdé y condend a |os naxi npbs
responsabl es del terrorisno de Estado, decision cuyo valor
preventivo respecto de la repeticion de violaciones a |os
der echos humanos no debe ser subesti nada.

En oportunidad de dictarse el fallo nencionado se
sefial 6 que debian ser condenados qui enes dieron |as Ordenes
que posibilitaron la comsion de delitos por parte de |os
subor di nados, establ eciendo un aparato organi zado de poder
que controlaba de principio a fin el curso de |os aconteci-
mentos (voto del juez Fayt en Fallos: 309:5, pag. 1689).
Las conductas aberrantes que fueron nerecedoras de reproche
penal consistian —tal conb se describieron en el mencionado
voto—en capturar a |os sospechosos de tener vinculos con
| a subversi on, de acuerdo con los informes de inteligencia,
conducirlos a lugares situados en unidades mlitares o bajo
su dependencia; interrogarlos bajo tornmentos, para obtener
| os mayores datos posibles acerca de otras personas invol u-

cradas; soneterlos a condiciones de vida inhumanas para
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quebrar su resistencia noral; realizar todas esas acciones
en |la mas absol uta cl andestinidad, para |o cual |os secues-
tradores ocultaban su identidad, obraban preferentenente de
noche, mantenian inconunicadas a las victimas negando a
cual quier autoridad, famliar o allegado, el secuestro y el
lugar de alojamento; y dar anplia |ibertad a |os cuadros
inferiores para determnar l|la suerte del aprehendido, que
podia ser luego |iberado, puesto a disposicioén del Poder
Ej ecutivo Nacional, sonetido a proceso mlitar o civil, o
el i m nado fisicanente.

Actual nente puede encontrarse una precisa des-
cripcién de |la repugnante netodologia utilizada, en el Re-
glamento RC-9-1 del Ejército Argentino denom nado "Qpera-
ciones contra el ementos subversivos"” del 17 de dicienbre de
1976, instrunmento que al nonmento de dictarse |la sentencia
en el "juicio a las juntas" -y hasta hace poco tienpo— per-
maneci 6 oculto y que aun conserva un "caracter reservado".
Sin perjuicio de ello, en dicha oportunidad, pudo concluir-
se gue existieron Ordenes secretas, |as que se evidenciaron
en virtud de la netodologia enpleada y la reiteraci 6n de
los delitos por parte de los autores materiales (conside-
rando 8° del voto del juez Fayt).

25) Que | a condena tuvo conp base factica | o ocu-
rrido en lo que puede describirse conb |la "segunda etapa"
de la lucha contra |a subversi éon, es decir aquella que —pe-
se al éxito que para fines de 1976 habia tenido la |ucha
armada directa con el fin de neutralizar y/o aniquilar el
acci onar subversivo— se extendidé al plano ideoldgico en
todos | os sectores de las estructuras del pais. De ese nopdo

se facultd a las Fuerzas Armadas para actuar no ya sobre e
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acci onar subversivo, sino sobre sus bases filosoficas e
i deol 6gi cas asi conp sobre sus causas politicas, econém -
cas, sociales y culturales (conf. voto del juez Fayt en
Fal l os: 309:5, pag. 1689 con cita de la directiva 504/ 77).

La instrumentaci 6n de este plan posibilité —tanto
en la sentencia de la camara conmp en tres de |os votos con-
firmatorios— la condena de |os inputados, tomandose conp
base el supuesto especifico de autoria nediata —wittel bare
Taterschaft— a través de un aparato de poder organizado
—W | |l ensherrschaft kraft organi satorischer Machtapparate—
creado por Claus Roxin (si bien este supuesto ha sido pen-
sado para resolver aquellos casos en |os que se parte de un
subordi nado responsable). Es el propio profesor aleman el
gue en wuna edicién posterior de Taterschaft wund Tat-
herrschaft, cita el "juicio a las juntas" en Argentina cono
paradi gnma de wutilizacién en el extranjero de su novedosa
tesis, luego utilizada por el Tribunal Supreno Federal ale-
man en el caso conocido cono "tiradores del nuro" de 1994
—Mauer schut zeprozess— (ed. Walter de Guyter, Berlin-New
York, 1994, pag. 653; ver tanbi én nota 349).

26) Que ya en la causa 13/84 se precisd que el
desnedi do poder de hecho y |a incontrolada capacidad | egis-
ferante al canzados por |os acusados —nienbros de la Junta
Mlitar— pudo nover a sus subordinados a wuna obediencia
cuyos limtes les eran muy dificil de precisar, tanto sub-
jetiva conp objetivanmente, circunstancia que no puede dejar
de valorarse, y que en la nedida que aleja responsabilida-
des respecto de quienes cunplieron 6rdenes, hacen mas serio
el cargo que cabe efectuar a quienes, desde |os mandos més

altos de la Nacién, utilizaron el necanisno de subordi na-
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cion caracteristico de las instituciones mlitares, con
finalidades repugnantes a los fines que en situaciones nor-
mal es debian animar a aquéllas (considerando 24 del voto
del juez Fayt en Fallos: 309:5, pag. 1689; cit. tanbi én por
el seflor Procurador General en su dictanen de Fallos:
310: 1162) .

Asim snpo, se afirmd que el domnio del curso de
| os acontecimentos por el superior limtaba el canpo de
deci si 6n aut énoma del subordinado y reducia a proporciones
mnims |a posibilidad de acceder a la licitud de |la orden
emtida, mixinme si el deber de obediencia, fundanento de
los ejércitos, constrifie al subordinado a riesgo de sancio-
nes explicitas (considerando 17 del voto de juez Fayt; cit.
asimsno por el sefior Procurador General en su dictanen de
Fal l os: 310:1162).

27) Que existe tanbién otro aspecto de la recor-
dada sentencia que cinenté |as bases de |la declaracién so-
bre la validez constitucional de las |eyes hoy nuevanente
cuestionadas. Se trata de las diferencias que ya podian
el aborarse —ontrario sensu— con fundanmento en |o dicho en
ese primgenio fallo acerca de |la ya nencionada |ley 22.924
—eonocida conmp Ley de Pacificacion Nacional— dictada in
extrem s —einco semanas antes de celebrarse |as elecciones
naci onal es— por el propio gobierno mlitar. En efecto, al
negar esta Corte validez a la |Ilamda Ley de Pacificacién
Naci onal se establecié que la Unica autoridad facultada
para dictarla —en su caso— era el Congreso de |a Nacién,
conforme |lo establecia la Constituci én Nacional (voto del
juez Fayt en Fallos: 309:5, pag. 1689 y su remsién a Fa-
[l os: 306:911).
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Por | o denmas, esa ley si vedaba a |os jueces toda
posi bilidad de investigacidon y sanciodn, en tanto quedaban
directanente inpunes hechos aberrantes y no discrimnaba |a
responsabilidad que en diferentes grados pudiera recaer en
al gunos de | os honbres de las instituciones armadas (consi-
derando 13 del voto del juez Fayt en Fallos: 309:5, pag.
1689). Asimsnp se aclardé que |as decisiones judiciales que
se hubi esen dictado con fundanento en la ley 22.924 no al-
canzaban el caracter de cosa juzgada, en tanto no a toda
sentencia judicial debia reconocérsele fuerza de resol uci én
inmutable, sino s6lo a las que han sido precedidas de un
procedi mento contradictorio, no pudiendo tenerse por tales
a agquellas donde la parte contraria, o el interés socia
—gue se expresa a través del Mnisterio Publico— no habian
tenido auténtica ocasion de ser oidos, posibilidad que |a
ley de facto 22.924 estaba destinada a inpedir, maxinme ante
| a inexistencia de una "cabal independencia en el actuar de
| os magi strados” (conf. considerando 14 del voto del juez
Fayt en Fallos: 309:5, pag. 1689).

28) Que de nodo consecuente el Tribunal —tal cono
se afirmb—se pronunci 6 por la validez constitucional de |a
| ey de obediencia debida, validez que se afirnd tanto por
su origen conpb por su contenido (Fallos: 310:1162 in re
"Canps"), circunstancias que |a diferenciaban claranente de
la Ley de Pacificaci én Nacional (conf. Fallos: 309:5, pag
1689) .

29) Que en l|la causa "Canps", la nmayoria del Tri-
bunal fundanentd su decision en el respeto irrenunciable al
principio de divisién de poderes. Se recordé que la msiodn

mas delicada de la justicia es |la de saberse nantener den-

-324-



S. 1767. XXXV 11,
RECURSO DE HECHO
Si mon, Julio Héctor y otros s/ privacio6nilegi-
tima de la libertad, etc. —eausa N° 17.768—

Corte Suprema de Justicia de la N acion

tro del anbito de su jurisdiccion, sin nenoscabar |as fa-
cul tades que incunben a |los otros poderes. Se enfatizd que
esto era especial nente asi cuando el Congreso de |a Nacién
ejercia su elevada funcién de lograr |a coordinaci 6n nece-
saria entre los intereses, del nodo que preval ezca el de |la
conmuni dad toda (conf. voto del juez Fayt). No incunbia, por
lo tanto, al Poder Judicial juzgar sobre |a oportunidad, e

mérito o la conveniencia de |as decisiones propias de |os
otros poderes del Estado (con cita de inveterada jurispru-
dencia: Fallos: 98:20; 147:402; 150:89; 247:121; 251:21,
53; 275:218; 293: 163; 303:1029; 304:1335, entre otras).
Antes bien —-se sefial 6— es msion suya, en cunplinmento de
su mnisterio cono 6rgano de aplicaci 6n del derecho, coad-
yuvar en la legitima gestion de |os otros poderes del Esta-
do (voto del juez Fayt y voto de los jueces Belluscio vy
Caball ero en Fallos: 310:1162).

En virtud de Ilos fundanentos constitucionales
expuestos, se concluyé que |las facultades del Congreso Na-
cional tenian la fuerza suficiente para operar el efecto
gue la ley perseguia en el caso, cual era —en el caso de |a
|l ey de obediencia debida— el de dictar una nodificacioén
| egi slativa de caréacter objetivo, que excluyera |a punicion
o inpidiera la inmputacién delictiva de quienes, a la fecha
de la comisién de |os hechos, tuvieron los grados que |a
| ey sefialaba y cunplieron las funciones que alli se descri-
bian (conf. voto del juez Fayt y voto de |os jueces Bell us-
cio y Caballero). Ello por cuanto |la Constituci én Naciona
otorgaba al Congreso Nacional la facultad de dictar todas
|las |eyes que fuesen convenientes para poner en ejercicio

| os poderes que la mism Constitucion establecia. Esto su-
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ponia confiar al |egislador el asegurar |la supervivencia
m sma del Estado, y a este fin tendian |as |eyes nentadas.
Es por ello, que el Congreso Nacional podia validanmente
establ ecer que determ nados hechos no serian punibles,
puesto que es resorte del Poder Legislativo |la potestad de
declarar la crimnalidad de los actos, crear sanciones Yy
borrar sus efectos. El juez Petracchi, por su parte, sefal 6
gue existia una clara decision politica del |egislador,
cuyo acierto o error no correspondia al Poder Judicial eva-
luar, en tanto el Congreso Nacional habia ejercitado la
facultad que |l e corresponde en virtud de |l o dispuesto en el
entonces art. 67, inc. 17 de la Constituci 6n Nacional —fa-
cultad de ammistiar— cuya concesi 6n hallaba un fundanento
razonabl e en una caracteristica que a todas ellas conpren-
dia: la falta de capacidad decisoria, configurandose asi el
requi sito de generalidad que exigen |las amistias.

En dicha oportunidad se afirmd: "otros valores
podran preferirse, otras soluciones proponerse, pero mnen-
tras la Constituci6n Nacional nos rija, sera el |egislador
el que decida la conveniencia de |os renedi os que se adop-
ten en tales nmaterias, por |lo que no parece fundado que en
el caso deba el Poder Judicial enervar el ejercicio que
aquél ha hecho de tan pesado deber" (considerandos 13 y 14
voto del juez Fayt).

30) Que también en cuanto al efecto de las |eyes
se estableci6 su validez. Cabe recordar que fuera del su-
puesto objetivo del grado mlitar que excluye juris et de
jure la punicidén, el hecho seguia siendo punible para |os
oficiales superiores que hubieran revistado a |la época de

| os sucesos conb conmandante en jefe, jefe de zona, jefe de
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subzona o jefe de fuerza de seguridad, policial o peniten-
ciaria, o para aquellos que, aun cuando no desenpefasen
tal es funciones, hubieran tenido capacidad decisoria o par-
ticipaci6on en |la el aboraci 6n de | as 6rdenes ilicitas.

Es por ello, cono seiala el sefior Procurador GCe-
neral en su dictanmen en l|a causa "Canps", pronunci andose
tanmbi én por la constitucionalidad de la |ley de obediencia
debi da, que ésta no supone en nodo al guno sustraer de |os
jueces | as causas en las que intervienen —a diferencia tam
bi én de la ley de Pacificaci 6n Nacional —ni afecta la tarea
de juzgar acerca de la exinente de obedi encia debida (dic-
tamen en Fallos: 310:1162). En efecto, en cada caso debia
considerarse si |los inmputados participaron en |la elabora-
ci6n de oOrdenes o tuvieron el poder de decisién conpb para
enervarlas, a los efectos de determnar si |es alcanzaban
| os beneficios de la ley 23.521, es decir si participaron
en la confeccidon de la estrategia de |a que aquell os hechos
resultaron y si su conmsion resultdé de su propia decision
(consi derando 27, voto del juez Fayt). Debian, entonces,
configurarse ciertos requisitos para que correspondieran
las exinentes, en tanto no se trataba de una obediencia
"ciega", o que hubiera resultado insostenible a la luz de
la naturaleza de los sujetos participantes en la relacién
de subordi naci 6n, que por ser seres humanos disponen de un
margen irreductible de libertad (considerando 21 voto del
juez Fayt en Fallos: 310:1162).

31) Que la solucion legal no dejaba inpunes |os
delitos juzgados, sino que variaba el centro de inputacion
hacia otros sujetos, que en una porcio6n de |os casos inclu-

so ya habian respondido penalnente. En efecto, tal conp
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seflal 6 el sefior Procurador General al emtir su dictanen en
| a causa nencionada, "la ley no desafecta de punibilidad
delito ninguno. Tal cosa —ontinla— no puede inferirse en
absoluto de la circunstancia de fijar sélo la responsabili -
dad de su comision en |la persona del superior que dio la
orden a través de la cual dichos delitos se consunaron,
i npi diendo | a extensi 6n de esa responsabilidad a quienes en
razén de | a obediencia debida estan exim dos de ella, enpe-
ro la ley que nos ocupa no tiende a excluir el procesam en-
to de |os responsabl es” (Fallos: 310:1162, dictanen del
sefior Procurador Ceneral).

32) Que no debe olvidarse que al declararse la
constitucionalidad de la ley 23.521 por vez prinera, se
confirmaron al misno tienpo |as condenas de Ranmdn Juan Al -
berto Canps y Ovidio Pablo Riccheri, en tanto "no resulta]-
ban] anparados por |a categoria de 'obediencia debida "
(ver considerando 33 voto del juez Fayt y parte resolutiva
de la sentencia). De este nodo "ha quedado en claro en cau-
sas anteriores l|la culpabilidad de quienes detentaron |os
mas altos poderes de facto en el Estado, y en esta causa la
de los jefes de Policia" (considerando 28, voto del juez
Fayt). En consecuencia, de |o expuesto resulta que tanbién
por sus efectos, estas leyes resultaron incuestionables
para el Tri bunal

33) Que no obstante ello, tanto el a quo cono el
sefior Procurador GCeneral consideran que existen nuevos ar-
gunmentos que conducirian a una revision de |o expuesto.
Corresponde, entonces examnar si |os argunmentos invocados
—teniendo en cuenta que la declaraci6n de inconstituciona-

lidad de una norma ha constituido sienpre la uUltinma ratio—
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resultan de entidad suficiente conb para enervar la linea
jurisprudencial referida. Para ello, es necesario describir
con precision dentro del cunulo de argunmentos utilizados,
cuales de ellos son los que en definitiva deternm naron un
alejamento tan drastico del precedente con aptitud para
conducir a propiciar una solucion contrari a.

34) Que para arribar a la declaraci6n de incons-

(@}

titucionalidad de las normas en cuestidon el a quo debi
sortear un priner inpedinento: el de la prescripcidén de |la
acci on penal. Este orden de razonamiento a su vez inplico
asumr —tal como |o seflala con claridad el sefor Procurador
General — que | as acciones no estaban cubiertas por las Ie-
yes en cuestion, y consecuentenente por sus propias causa-
|l es de extincion de la accion penal, cuya verificacion tam
bi én es una cuesti 6n de orden publico.

Para sostener la aplicacién del principio de im
prescriptibilidad la camara renmiti 0 a |os fundanentos dados
en distintos precedentes de la sala, a |os que agregd otras
consi deraci ones. Asi sostuvo que |os hechos inputados en |a
causa se relacionaban directanente con el delito de desapa-
ricion forzada de personas, que a partir de |a aprobacién
de la "Convenci 6n Interanericana sobre Desaparici 6n Forzada
de Personas" fue normativanmente caracterizado conmo crinmen
de lesa humanidad y por |lo tanto inprescriptible —onven-
ci 6n aprobada por ley 24.556 y con jerarquia constituciona
por ley 24.820— Para su aplicacién retroactiva invocéd el
art. 15.2 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos que
est abl ece una excepci 6n al principio de irretroactividad de
la ley penal, si los hechos en el nonmento de coneterse fue-

ran delictivos segun |los principios generales del derecho
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reconoci dos por la comunidad internacional (crinenes iuris
gentium.

35) Que, en prinmer lugar, debe sefialarse que la
el aboraci 6n realizada por el a quo en torno al concepto de
desaparici 6n forzada de persona asignada a hechos cono | os
aqui investigados, vulnera el principio de legalidad —art.
18 de la Constitucion Nacional— respecto de dos de |as
prohi bi ci ones que son su consecuencia. En efecto, la norm
i nternaci onal sobre la que reposa |la caracterizacion de ta
delito, no responde a |a doble precision de |os hechos pu-
nibles y de las penas a aplicar y, adenmas, no cunple con el
requisito de ser la lex praevia a | os hechos de | a causa.

36) Que de nodo expreso |la Convenci 6n Interaneri-
cana sobre Desaparici6on Forzada de Personas define en su
articulo segundo el concepto del delito al cual las partes
deberan ajustarse, a la par que el articulo tercero deter-
mna que |os Estados Parte se conproneten a adoptar, con
arreglo a sus procedimentos constitucionales, |as nedidas
| egi sl ativas que fueren necesarias para tipificar cono de-
lito la desaparicién forzada de persona y fijarle una pena
apropi ada. Precisanmente, en el Congreso de |a Nacion obran
proyectos en estado parlanmentario, que establecen la tipi-
ficacion del delito de desaparicion forzada de personas
(ver tréamte parlamentario N 220 del 6-2-98 -exp
6620-d-97- sobre incorporacion al Cbdigo Penal comp art.
142 ter del tipo desaparicion forzada de personas —eprodu-
cido por expediente 1360-D- 99— que cont6 con nedia sanci én
y luego caducd; resulta ilustrativo respecto de |os incon-
venientes que la tipificacién conlleva, el debate parlanmen-

tario en el H Senado de |a Nacio6n, versién taquigréafica,
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52° Reuni6n - 21° Sesion ordinaria del 27 de octubre de
1999, dictamen de las com siones de Asuntos Penales y Re-
gi mrenes Carcel arios, de Asuntos Constitucionales, de Dere-
chos y Garantias y de Defensa Nacional, orden del dia N°
564). Por |o tanto, no puede predicarse que |la Convencién
haya contenplado un tipo penal ajustado al principio de
| egal i dad entendido por inveterada jurisprudencia de esta
Corte conp aquel que exige para su configuracién |a doble
determ naci 6n por el legislador de |os hechos punibles y
las penas a aplicar (Fallos: 16:118; 169:309; 314:1451,
entre nuchos otros).

37) Que a lo anterior debe sumarse que |la aplica-
cion de la Convencién a los hechos de |a causa, tanpoco
cunple con el requisito de |lex praevia exigido por el prin-
cipio de legalidad, en tanto aquélla no se hallaba vigente
en el nonento de comisién de |os hechos. Al respecto, rei-
teradanente ha dicho este Tribunal que una de |las mas pre-
ciosas garantias consagradas en el art. 18 de la Constitu-
ci 6n Nacional es que ningun habitante de l|la Nacion pueda
ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al
hecho del proceso (Fall os: 136: 200; 237: 636; 275: 89
298:717). En efecto, debe existir una ley que prohiba o
mande una conducta, para que una persona pueda incurrir en
falta por haber obrado u omtido obrar en determ nado sen-
tido y que adenas se determnen |las penas a aplicar (Fa-
Il os: 304:892). Consecuentenente, de dicha norma constitu-
cional, que consagra el principio nullum crinmen, nulla poe-
na sino lege praevia se deriva que la ley penal no puede
ser retroactiva en cuanto a la descripcién del tipo |egal

ni en cuanto a |l a adjudicaci 6n de |a sanci 6n.
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En el msno sentido, cabe destacar que en |la sen-
tencia de reparaciones in re "Trujillo Oroza vs. Boliva"
Serie C N° 92, de fecha 27 de febrero de 2002 de la Corte
I nteramericana, el juez Garcia Ranirez sefial 6 que el Tribu-
nal habia exanminado el asunto bajo el titulo juridico de
vi ol aci 6n del derecho a la libertad y no conp desaparicion
forzada, tomando en cuenta que no existia en Bolivia tipo
penal sobre desaparicidn, ni existia vinculacion del Esta-
do, cono ahora la hay, a un instrunento internacional espe-
cifico en esta materia (parr. 12; énfasis agregado).

38) Que, sin enbargo, ni aun admtiendo que el
delito de desaparici 6n forzada de personas ya se encontraba
previsto en nuestra |egislacién interna comb un caso espe-
cifico del género "privacion ilegitima de libertad" de |os
arts. 141 y, particularnmente, 142 y 144 bis del Codigo Pe-
nal, la solucién variaria en nodo alguno, pues la aplica-
cion del principio de inprescriptibilidad previsto en Ila
citada Convenci 6n |Interanericana sobre Desaparici 6n Forzada
de Personas, a hechos anteriores a su entrada en vigor
(art. 7°), seguiria resultando contraria a l|la proscripcioén
de aplicacion retroactiva de la |ley penal que establece el
principio de legalidad. Resulta, a su vez, inexplicable que
la camara omita considerar en su razonanmiento que es la
propi a Convenci 6n sobre Desaparici 6n Forzada de Personas |a
gue establece en su art. 7°, parrafo segundo, que cuando
existiera una norma de caréacter fundanental que inpidiera
la aplicacién de |lo estipulado en el parrafo anterior (se
refiere a la inprescriptibilidad), el periodo de prescrip-
ci 6n deberéa ser igual al delito mas grave en la |egislaciodn

interna del respectivo Estado Parte. Y qué es el art. 18 de
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la Constituci én Nacional, sino un norma de caracter funda-
ment al .

39) Que la Convencién sobre la Inprescriptibili-
dad de los Crinenes de CGuerra y de los Crinenes de |esa
humani dad tanpoco resultaria aplicable, pues si bien fue
adoptada por |a Asanblea General de la Organizaci6n de |as
Naci ones Unidas el 26 de novienbre de 1968, recién fue
aprobada por el Estado argentino nediante la l|ley 24.584
(publicada B.O 29 de novienbre de 1995). Al respecto debe
seflal arse que existen dos cuestiones que no deben ser con-
fundidas: la prinera es la atinente al principio de inpres-
criptibilidad de los crinmenes de |esa humani dad previsto en
| a nmencionada Convencién y |la segunda es la que se refiere
a |la posibilidad de su aplicacidon retroactiva. Por otra
parte, el delito de desaparicién forzada de personas no
conformaba el elenco de crinenes de guerra y de |lesa huna-
nidad al que aludia el art. 1° a y b de |la Convencio6n. So-
bre | a cuesti 6n cabe destacar que en el Docunento de Traba-
jo para un "lnstrunento |nternacional Juridicanmente vincu-
| ante sobre desapariciones forzadas" de |as Naciones Unidas
—& nebra 4 al 8 de octubre de 2004— se ha propuesto que en
su preanbulo se establezca que |a desaparicion forzada
"constituye un delito y, en determ nadas circunstancias, un
crinmen contra |a humani dad" (ver asi tanbién |a proposicioén
de | a presidencia de fecha 6 de febrero de 2005).

40) Que con respecto al principio de inprescrip-
tibilidad —en cuanto rotunda exhortacion desde el plano
i nternaci onal — el Estado argentino ha denostrado encontrar-
se absolutanmente conpronetido a partir de la sancién de |a

ley 24.584 del 29 de novienbre de 1995, por la que aprobd
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| a "Convenci 6n sobre |la inprescriptibilidad de |os crinenes
de guerra y de los crinenes de |esa humani dad", asi conp
tanmbi én con la sancion de la ley 25.778 del 3 de septienbre
de 2003, que la incorpor6 con jerarquia constitucional.

Es claro que de este nodo |las reglas de jerarquia
inferior sobre prescripcion de la accién penal previstas en
el ordenamiento juridico interno (art. 62 del Codigo Pe-
nal ), han guedado despl azadas por |a nenci onada Convenci 6n
Por otra parte —sin que corresponda pronunci arse aqui sobre
su origen, evolucion y contenido—Ilo cierto es que el prin-
cipio de inprescriptibilidad que actual nente ostenta rango
constitucional no suscita conflicto alguno que deba resol-
verse, toda vez que no existe ninguna norma constituciona
en el derecho argentino que establezca que los delitos de-
ban sienpre prescribir. Tal conp afirnd desde antiguo el
Tribunal, la garantia de defensa en juicio no requiere que
se asegure a quien la ejercita |a exencidn de responsabili -
dad por el solo transcurso del tienpo (Fallos: 193:326;
211:1684 y 307: 1466, entre otros).

41) Que conp se afirmd en el caso A 533 XXXVIII
"Aranci bia Cavel, Enrique Lautaro s/ homcidio calificado
y asociacion ilicita y otros —eausa N 259—= del 24 de
agosto de 2004 —disidencia del juez Fayt— una cuestioén muy
distinta es que este aceptado principio deba aplicarse no
ya para el futuro, sino retroactivanente. En efecto, toda
vez que |a aprobacidon e incorporaci6n con jerarquia consti-
tucional de la Convenci 6n nencionada se ha producido con
posterioridad a la com sion de |os hechos de |a causa, co-
rresponde examnar l|la cuestion relativa a si la regla que

establece la inprescriptibilidad puede ser aplicada al sub
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lite retroactivanente o si ello lesiona el principio nullum
crimen sine poena legali —fornulado cientificanente por
Ansel m von Feuerbach, Lehrbuch des geneinen in Deutschland
gultigen peinlichen Rechts, 14 ed., Gessen, 1847, Los
principios prinmeros del derecho punitivo, paragrafos 19 vy
20)—y consagrado en el art. 18 de la Constitucion Nacio-
nal .

42) Que por ello la aplicacion al sub exam ne de
la "Convenci én sobre |Inprescriptibilidad® tanbién resulta
contraria a la proscripcién de aplicacion retroactiva de |a
ley penal, conb corolario del principio de legalidad ya
f or mul ado.

En efecto, la jurisprudencia de la Corte ha in-
terpretado esta garantia conmo aquella que prohibe la apli-
caci 6n de disposiciones penales posteriores al hecho que
nmodi fiquen in malam partem cual quier requisito del que de-
penda |a punibilidad del hecho. Asi, ha sostenido que el
principio de |egalidad conprende "la exclusi6n de disposi-
ciones penales posteriores al hecho infractor —teyes ex
post facto— que inpliquen enpeorar |as condiciones de |os
encausados...(E)I instituto de la prescripcién cabe, sin
duda alguna en el concepto de 'ley penal' desde que ésta
conprende no s6lo el precepto, la sancioén, |a nocion del
delito y la culpabilidad, sino todo el conplejo de las dis-
posi ci ones ordenadoras del réginmen de extincion de la pre-
tensi 6n punitiva" (Fallos: 287:76).

Este es el alcance correcto del principio de Ie-
galidad en todos sus aspectos, en tanto "la sujecion [a |la

| ey] debe garantizar objetividad: el conportam ento punible
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y la nmedida de |la pena no deben determ narse bajo la inpre-
si 6n de hechos ocurridos pero aun por juzgar, ni conp nedio
contra autores ya conocidos, sino por anticipado y con va-
| idez general, precisanente nediante una |ey determ nada,
sanci onada con anterioridad al hecho. El principio abarca a
todos | 0os presupuestos de punibilidad y no esta |linmtado al
anbito de lo inputable (...): especialnente, tanbién I|a
prescripcion ha de estar |egalnmente determinada y no cabe
prorrogarla retroactivanmente, tanto si antes del acto de
prérroga ha expirado el plazo conp si no. El aspecto de
confianza de caréacter psicol 6gico, extravia hasta |levar a
| a asunci 6n de que la prescripcién no es objeto del princi-
pio de |legalidad, dado que aquélla no desenpefia en el
cal cul o del autor papel alguno digno de proteccién. Pero no
se trata de eso. Mas bien |o decisivo es que el Estado, al
prorrogar el plazo de prescripcion (...) anplia su conpe-
tencia para punir, y ello, en la retroactividad deliberada
[ gewol | t e Rickw rkung], tanbién bajo la inpresion de hechos
ya sucedi dos, pero aun por juzgar (Ginther Jakobs, Stra-
frecht Allgeneiner Teil, Die Gundlagen und die Zurechnung-
slehre, Walter de Guyter Verlag, Berlin u. New York, 1991,
4/ 9; énfasis agregado).

En el msno sentido, se ha considerado que |a
regul aci 6n de la prescripcién es una cuestiOon que pertenece
a | os presupuestos de |la penalidad, por |o que de acuerdo
con | o que dispone el principio de |egalidad no puede nodi -
ficarse retroactivanente en perjuicio del reo (asi Paw ows-
ki, Die Verlangerung von Verj&hrungsfristen, NJW 1965, 287

ss. y Der Stand der rechtlichen Discusion in der Frage der
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strafrechtlichen Verj&hrung, NJW 1969, 594 ss.; Lorenz,
Strafrechtliche Verjahrung und Rickw rkungsverbot, GA 1968

300 ss; Arndt, Zum Problem der strafrechtlichen Verjahrung,
JZ 1965, 148; G unwal d, Zur verfassungsrechtlichen Probl ema-
tik der rickw rkenden Anderung von Verjahrungsvorschriften

MDR ZStW 80 (1968), pag. 364; WIlnms, Zur Frage riuckw rken-
der Beseitigung der Verjahrung, JZ 1969, 61; graves obje-
ciones contra la retroactividad formula por razones genera-
Il es juridico-constitucionales, P. Schneider, NS-Verbrechen
und Verjahrung, Festschrift far O A Germann, 1969, pag.
221. Todos citados por H H Jescheck en su Tratado de De-
recho Penal, Parte General, Volumen Segundo, trad. Mr
Pui g- Mufioz Conde, ed. Bosch, Barcelona, 1981, pég. 1239).
En la doctrina espafiola puede encontrarse idéntica postura
en Mifioz R, Canpo Elias - Guerra de Villalaz, Aura E.,
Derecho Penal, pag. 152 y Mirillas Cueva Lorenzo, Curso de
Derecho Penal Espafiol, pag. 116. El Prof. Jescheck sefal a,
a su vez, que incluso quienes sostienen la tesis procesa-
lista respecto del instituto de la prescripcion, deben te-
ner en cuenta que la prohibicidon de retroactividad se apli-
ca actual mrente cada vez nmas tanbi én a |os presupuestos pro-
cesales (op. cit., loc. cit). De 1o dicho hasta
aqui cabe concluir que conceder eficacia ex post a nornas
gue prolonguen |os plazos de prescripcién o establezcan
derechanente la inprescriptibilidad de Ila accion penal
afecta indudablenmente al requisito de |ex praevia exigido

por el principio de legalidad establecido en el art. 18 de
Il a Constituci 6n Naci onal .

43) Que, aun cuando pudiera entenderse que en el
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caso de la "Convencion sobre |Inprescriptibilidad", es el
propio texto de una convenciO6n con jerarquia constitucio-
nal, la que prevé su aplicacion retroactiva —asi |lo ha in-
ferido, en base a los arts. | y IV de la "Convenci 6n sobre
| mprescriptibilidad® un anplio sector doctrinario, aunque
no sin detractores—o bien que podria aplicarse |la "Conven-
ci6n Interanericana sobre Desaparici 6n Forzada de Personas"
en virtud de |o dispuesto por otra Convenci 6n con jerarquia
constitucional (art. 15.2 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, que establece la retroactividad
en caso de crinenes iuris gentiunm), lo cierto es que anbas
previ siones contrarias al art. 18 de la Constituci 6n Naci o-
nal resultarian inaplicables para el derecho argentino, en
virtud de |l o dispuesto en el art. 27 de la Ley Fundanenta
cono | uego se detallara.

Por otra parte, el a quo elabora su razonam ento
sobre la base de asignar al art. 15.2 el caréacter de ius
cogens, es decir de norma inperativa del derecho interna-
cional general, aceptada y reconocida por |la conunidad in-
ternaci onal de Estados en su conjunto, que no admte acuer-
dos en contrario y soOlo puede ser nodificada por nornas
posteriores del msno caracter. Mas esta aseveracion es
absol utanente infundada, en tanto define al principio de
aplicacién retroactiva de la ley penal en caso de crinenes
iuris gentium —pues de eso se trata y no de la calificaciédn
de los crinmenes en si— conb norma de ius cogens sin mMAs
base que la afirnmaci 6n dogméatica de qui enes suscriben el
fallo. Asignan a estas normas l|la condicidn de ius cogens
sin siquiera examnar o al nmenos enunciar |la préactica in-

ternacional de |os Estados sobre |a que supuestanente basan
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su conclusién. Es por ello que |la segunda afirmaci 6n apo-
dictica del a quo —-segun la cual la reserva legislativa
formulada por |a Republica Argentina (art. 4° de la ley
23.313) al ratificar el Pacto de Derechos Civiles y Politi-
cos, no es suficiente para quitarle al art. 15.2 su condi-
cion de ius cogens— arrastra igual vicio, en tanto se
asi enta sobre una afirmaci 6n carente de fundanentaci on.

A ello cabe agregar que de conform dad con el
art. 75, inc. 22 de la Constituci 6on Nacional, el mencionado
Pacto se incorpor6 "en las condiciones de su vigencia".
Esta pauta indica que deben tomarse en cuenta |as reservas
y acl araciones que nuestro pais incluyé en el instrunento
nmedi ante el cual |levé a cabo la ratificacién internacio-
nal. Cabe recordar que el Estado argentino manifestd, para
este caso, que |la aplicacién del apartado segundo del art.
15 del Pacto debia estar sujeta al principio de |egalidad
establecido en el art. 18 de la Constitucion Nacional, l|o
que conmp |luego se vera se condice con la inportancia y ne-
cesidad de "un margen nacional de apreciacion" (reserva del
Estado argentino al ratificar el Pacto el 8 de agosto de
1986; art. 4° de la ley 23.313; al respecto ver tanbién |as
mani f est aci ones del representante de |a del egaci 6n argenti -
na, doctor Ruda en el 15° periodo de sesiones de la Asam
blea Ceneral de |as Naciones Unidas, Docunentos Oiciales,
32 comi sion, sesiones 10072 y 10092 del 31 de octubre de
1960 y 2 de novienbre de 1960, respectivanente). No debe
sosl ayarse, asimsnp, que un texto analogo al del apartado
segundo, fue excluido del proyecto de |o que después fue |a
Convenci 6n Anericana sobre Derechos Humanos —Pacto de San

José de Costa Rica— (conf. Acta Final de la Cuarta Reunidn
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del Consejo Interanericano de Jurisconsultos, suscrita en
Santiago de Chile el 9 de septienbre de 1959, Uni 6n Panane-
ricana, Secretaria General de la OE A, Wshington D.C,
1959).

44) Que, de todos nobdos, conpb ya se sefial 6, tanto
la aplicacion retroactiva de la "Convenci 6n sobre |npres-
criptibilidad" (arts. | y 1V) cono la de la "Convencion
| nteraneri cana sobre Desaparici 6n Forzada de Personas" (en
virtud del art. 15, ap. segundo, del Pacto |nternacional de
Derechos Civiles y Politicos), resultan inaplicables en el
derecho argentino, de conformdad con |o dispuesto en el
art. 27 de la Constitucién Nacional. Al respecto cabe re-
cordar que en el sistema constitucional argentino esta pre-
visiéon determna que |os tratados deben ajustarse y guardar
conform dad con los principios de derecho publico estable-
ci dos en esta Constitucion.

45) Que —eomp ya se afirnmd en el citado caso
"Aranci bia Cavel" (disidencia del juez Fayt)—1os al cances
de dicha norma fueron notivo de exanen en el seno de la
Convenci 6n del Estado de Buenos Aires, reunida en 1860,
segun el Pacto de San José de Flores del 11 de novienbre de
1859. ElI 30 de abril de 1860, al discutirse |la enm enda 15
gue abolia la esclavitud, |os convencional es debatieron |a
cuestién de los tratados a raiz del que la Confederacidn
habia firnmado con el Brasil y que permitia extraditar a |os
escl avos que habian ingresado al territorio de la republi-
ca. Cabe recordar aqui al convencional Estévez Segui, quien
en esa oportunidad consideré que era suficiente con el art.
27 para declarar la nulidad de |los tratados que no se ajus-

tasen a |los principios de derecho publico establ ecidos por
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| a Constitucion.

El articulo citado consagra la supremacia de |a
Constituci 6n —As preci sanmente, de | os principios constitu-
cionales— frente a los tratados internacionales, y de él
proviene la "cléusula constitucional” o "férmula argentina”
expuesta en la Conferencia de |la Paz de La Haya en 1907 por
Roque Saenz Pefla, Luis Maria Drago y Carlos Rodriguez La-
rreta, por la que se debe excluir de los tratados en nate-
ria de arbitraje "las cuestiones que afectan a |as consti -
tuci ones de cada pais". En consecuencia, |os tratados que
no se correspondan con los principios de derecho publico

establ ecidos en la Constitucién, seran nulos "por falta de
jurisdiccion del gobierno para obligar a la Nacidon ante
otras" (Joaquin V. Gonzal ez, Senado de |la Nacién, Diario de
Sesi ones, Sesion del 26 de agosto de 1909 y volunen | X de
sus Cbras Conpl etas, pags. 306 a 309).

46) Que a través de esta cléausula, la Constitu-
cion Nacional condiciona a "los tratados sobre aquellas
cuestiones que pudieran afectar la soberania y |a indepen-
dencia de la Nacién y los principios fundanmental es de dere-
cho publico sobre los que reposa |a organizacidn politica
de la Republica. Un tratado no puede alterar |a suprenacia
de la Constitucion Nacional, canbiar la forma de gobierno
suprimr una provincia o incorporar otras nuevas, limtar
atri buci ones expresanente conferidas a |os poderes de go-
bi erno, desintegrar social o politicamente al territorio;
restringir |los derechos civiles, politicos y sociales reco-
noci dos por la Constitucion a |los habitantes del pais, ni
| as prerrogativas acordadas a |los extranjeros ni suprimr o

disminuir en forma alguna las garantias constitucionales
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creadas para hacerlos efectivos...En cuanto |a Constitucién
Nacional sea lo que es, el art. 27 tiene para |la Nacion
significado singular en el derecho internacional. La regla
i nvari able de conducta, el respeto a la integridad noral vy
politica de las Naciones contratantes" (Joaquin V. Gonza-
lez, op. cit. , volunen |[|X, pag. 52; énfasis agregado).

Se trata de una norma de inestimable valor para
| a soberania de un pais, en particular, frente al estado de
| as relaciones actuales entre los integrantes de |la conuni-
dad internacional. Esta interpretacion preserva —-ante |as
mar cadas asinetrias econémcas y sociales que pueden pre-
sentar |los Estados signatarios de un msno Tratado— el
avance de |os nmas poderosos sobre |los asuntos internos de
los més débiles; en suma, aventa |a desnaturalizaci én de
las bases nmismas del Derecho |Internacional contenporaneo,
pues procura evitar que detrdas de un aparente hunani sno
juridico se pernmitan ejercicios coloniales de extensiodn de
sober ani a.

Es por ello que el art. 27, a la par que prescri-
be al gobierno federal el deber de afianzar sus rel aciones
de paz y conercio con las potencias extranjeras por nedio
de los tratados, le inpone la condicién de que ha de ajus-
tarse a los preceptos de la msnma Constitucién. Es, pues
nula toda clausula contenida en un tratado que inporte un
avance sobre esta prescripcion constitucional, porque ni el
Congreso ni el Poder Ejecutivo, ni ningun tribunal repre-
sentativo de |os poderes publicos de la Nacioén, tiene el
derecho o la facultad para conproneter |os preceptos que
afectan a la soberania. Luego es inadmisible "toda cl ausul a

0 pacto que atente contra la integridad, noral, politica y
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soberana de la Naci 6n porque el Congreso no tiene facultad
para dictarla, porque seria necesario convocar a una con-
venci 6n constituyente para reformar la Constituci6on y apro-
bar un pacto de esta natural eza" (Joaquin V. Gonzal ez, ibi-
dem). En efecto, so6lo una reforma constitucional que nodi-
ficara los arts. 27 y 30 de la Constitucion Nacional, po-
dria alterar este estado de cosas.

47) Que el limte que el art. 27 de la Constitu-
ci 6n Nacional inpone a los tratados no le inpide a la Na-
cion mantener y cultivar las relaciones de paz, amstad y
conercio con las demas Naciones y ser participe del desa-
rrollo del derecho internacional y de los diferentes proce-
S0s que se orientan a un mayor grado de interdependencia
entre | os Estados. Las nuevas situaciones y |las nuevas ne-
cesi dades de caracter internacional, no son ajenas al dere-
cho publico argentino, tanto en | o que respecta a |la parti-
cipaci 6n activa en la formaci 6n de |os organi snos interna-
cionales conp | as nuevas esferas en que se nueve el derecho
i nternaci onal publico. La proteccién internacional integral
de | os derechos humanos y su respeto universal tal conp se
resefi6 ut supra constituyen principios esenciales en |os
gue se apontoca el derecho publico argentino.

48) Que en absoluta concordancia con el art. 27
de la Constitucion Nacional tanbién desde la ciencia del
derecho internacional se reconoce actualnente —y conp ya se
hiciera referencia— |0 que se denom na un "margen naci onal
de apreciacion", doctrina nacida en |la Com sidn Europea de
Der echos Humanos, adoptada por |a Corte Europea de Derechos
Humanos y recogida tanmbién por la Corte Interanericana de

Derechos Humanos (conf. OC-4/84 Serie A, N 4, del 19 de
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enero de 1984). Su esencia es garantizar, ciertanente, la
exi stencia de la autonomia estatal, por |la cual cada Estado
ti ene reservado un nmargen de decision en la introduccién a
anbito interno de las normas que provienen del ambito in-
ternaci onal (Delnmas-Marty Mreille, Marge nationale d ap-
préciation et internationalisation du droit. Réflexions sur
la validité fornelle d'un droit comin en gestation, en
AAVV, Variations autour d'un droit commun. Travaux prépara-

toires, Paris, 2001, pp. 79 ss. y passim).

Es claro que dentro de los principios que sin
| ugar a dudas integran ese "nmargen de apreciaci6n" autdnono
de cada Estado —en el que |la soberania estatal no cede
frente a normas que se insertan desde el plano internacio-
nal — se encuentran |os derechos fundanental es garantizados
a los individuos por las constituciones estatales. De esta
manera | a introducci 6n de principios de derecho internacio-
nal encuentra su limte en la afectacién de esos derechos
fundanental es. Es decir, se trata de adaptar |as exigencias
del derecho internacional —on el espacio de autononias que
se reservan |os Estados individuales— sin restringir |as
garantias basicas de |as personas que, en el caso del dere-
cho penal, no son otras que |las que se encuentran sonetidas
a enj ui ci am ento.

Es i ndudabl e entonces, que sobre |a base del art.
27, el constituyente ha consagrado ya desde antiguo un pro-
pio "margen nacional de apreciacioén" delimtado por |os
principios de derecho publico establecidos en Ia Constitu-
ci 6n Naci onal, conformado por sus "articulos 14, 16, 17, 18

y 20 (...) franquicias (...) concedidas a todos |os habi-
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tantes, conmo principios de derecho publico, fundanentales
del derecho organico interno y del derecho internaciona
argentino"” (Juan Bautista Al berdi, El sistema econémco y
rentistico de |la Confederaci 6n Argentina segun su constitu-
ci 6n de 1853, (bras Conpletas, tono |V, Buenos Aires, 1886,
pag. 277, énfasis agregado).

49) Que, en definitiva, la vigencia del art. 27
inmpide claranente |la aplicaci6n de un tratado internaciona
gue prevea la posibilidad de aplicaciodon retroactiva de |a
ley penal, en tanto el principio de |egalidad que consagra
el nul lum crimen nulla poena sine |ege praevia es iInnega-
blenmente un principio de derecho publico establecido en
esta Constitucidén (art. 18 de la Constituciédn Nacional),
quiz& uno de sus ms valiosos (conf. Fallos: 136:200;
237:636; 275:89; 298: 717. Es este margen nacional de apre-
ciacion el que determna que la garantia nencionada, consa-
grada a quienes son juzgados por tribunales argentinos,
deba ser respetada estrictanmente incluso tratandose de |os
denom nados crinenes de |esa humanidad, cuando éstos se
juzguen en el pais. En este sentido, cabe recordar que el 3
de dicienbre de 1973, la Asanblea General de |la ONU, adoptod
la resolucion 3074 (XXVIII) sobre "Principios de coopera-
cion internacional en la identificacion, detencidn, extra-
dicion y castigo de los cul pables de crinmenes de guerra o
de crinenes de |lesa humanidad". Alli se establecid que esos
crinenes, dondequiera y cualquiera que sea la fecha en que
se hayan conetido, seran objeto de una investigacioén, y |las
personas contra |as que existen pruebas de cul pabilidad en
la comision de tales crinenes seran buscadas, detenidas,

enj ui ciadas, y en caso de ser declaradas cul pables, casti-
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gadas (A/CN. 4/368, pag. 99). Enpero, el representante de
| a del egaci 6n argentina se opuso a esa redacci 6n, pues el
texto podia interpretarse en el sentido de que se exige a
| os Estados que adopten wuna |egislacién retroactiva..."
(Naci ones Uni das, Asanblea General, 28° periodo de sesio-
nes, Documentos O iciales, 2187 sesion plenaria, 3/12/ 73,
Nueva York, pag. 4). Es por ello que la Argentina se abstu-
vo en el nmonmento de | a votaci 6n

Esta circunstancia unida a la reserva fornul ada
respecto del apartado segundo del art. 15 del Pacto de De-
rechos Civiles y Politicos, reflejan el conportam ento
inalterado de rigurosa sujecion al principio de |egalidad
cono principio de derecho publico y garantia basica de toda
persona que se encuentre sonetida a enjuiciamento penal,
gque ha manteni do nuestra Republi ca.

50) Que tal conb se consignd en el precedente
"Aranci bia C avel" —disidencia del juez Fayt—en nada enpe-
ce lo dicho hasta aqui |a nueva jurisprudencia del Tribuna
en materia de tratados ni la reforma constitucional del afo
1994. Esto es asi pues el art. 18 de la Constituci 6n Naci o-
nal sigue resultando una barrera infranqueable, en virtud
de |l o dispuesto en el art. 27 de la Constituci 6n Naci onal
cuyo origen y contenido fue resefiado ut supra.

51) Que a partir del leading case "S.A Martin &
Cia. Ltda.", sentenciado en el afio 1963 (Fallos: 257:99)
la Corte Suprema de Justicia de la Naciodn sentd |as bases
de su doctrina sobre la relacidon entre el derecho interno y
el derecho internacional. Alli se estableci6 que ni el art.
31 ni el 100 (actual 116) de la Constituci 6n Nacional atri-

buyen prelacién o superioridad a los tratados con |las po-
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tencias extranjeras respecto de las |eyes validanente dic-

tadas por el Congreso de la Nacion y que, por tal razdén, no
exi stia fundanento normativo para acordar prioridad de ran-

go a ninguno. Se seguia de lo dicho que regia respecto de
anbas clases de normas, en cuanto integrantes del ordena-

mento juridico interno de la Republica, el principio con
arreglo al cual las normas posteriores derogan a |las ante-

riores. En su expresién clasica: |eges posteriores priores

contrarias abrogant. Conp consecuencia necesaria de Ila
i gual dad jerarquica sefalada, tanbién la doctrina y juris-

prudenci a norteanericanas —itadas en el fallo en cuestién—
han adm tido desde antiguo la aplicacién de este principio.

| déntica doctrina se reiterd6 en Fallos: 271:7, in re "ESso
S.A", del afo 1968.

Esta etapa —que podria calificarse conb la de |a
jurisprudencia tradicional en la materia— se extendi 6 hasta
el afo 1992, oportunidad en la que la Corte Suprema reela-
bor6 su postura in re "Eknekdjian" (Fallos: 315:1492). La
doctrina que se deriva del fallo se asienta en dos argunen-
tos distintos: el primero aludia a la condicién de acto
conplejo federal que caracteriza a un tratado y el segundo,
al art. 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
| os Tratados. Recordenps que esa norma prevé que "(u)na
parte no podra invocar |as disposiciones de su derecho in-
terno comp justificacién del incunplimento de un tratado".
Con la incorporacion de la Convencion de Viena (en vigor
desde el 27 de enero de 1980) se configuraba —en principi o—
para el Tribunal el fundanento normativo —a diferencia de
lo que ocurria in re "S.A Mrtin & Cia. Ltda."— para con-

ferir primacia a los tratados internacionales sobre |as
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normas i nternas.

En el voto mayoritario se establece que la Con-
vencion es un tratado internacional, constitucionalnente
valido, que asigna prioridad a |os tratados internacional es
frente a la ley interna en el anbito del derecho interno.
Esta convenci 6n —ontinua el fallo— ha alterado la situa-
ci 6n del ordenamiento juridico argentino contenplada en |os
precedentes, pues ya no es exacta la proposicioén juridica
segun la cual no existe fundanento normativo para acordar
prioridad al tratado frente a la ley. La aplicacién de tal
fundamento normativo inponia, entonces, a |los 6rganos del
Estado argentino asignar prinmacia al tratado ante un even-
tual conflicto con una norma interna contraria. El signifi-
cado que cabe otorgarle a esta ultinma proposicion se expli-
citara a continuaci on.

52) Que en ese conetido, cabe recordar que tal
cono ocurria al dictarse el leading case "S.A Mrtin &
Cia.", los arts. 27, 30 y 31 de la Constitucién Nacional
continuan regulando los vinculos entre el derecho interna-
cional y el interno, normas cuya vigencia no debe desaten-
der se.

Es por ello que o afirmado hasta aqui no resulta
desvirtuado por lo resuelto en la causa "Mguel Angel Ek-
nmekdjian" (Fallos: 315:1492). Ali —eonb ya se sefial 6— en
base al art. 27 de la Convenci6n de Viena sobre el Derecho
de los Tratados se establecid6 que debia preval ecer el tra-
tado internacional sobre la norma interna. Mas esto no sig-
nifica en nodo al guno que esta Corte Suprema haya conferido
nmedi ante esta norma prinacia al derecho internacional sobre

el derecho interno. Lo que si afirnmd este Tribunal, es que
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a diferencia del precedente "S.A Mrtin & Cia.", la incor-
poraci 6n de |a Convenci 6n de Viena proporcionaba fundanen-
tos para acordar prioridad al tratado sobre la ley. Sélo
asi el art. 27 de la Convenci6n puede ser conpatible con
nuestro sistema constitucional.

53) Que conb se adelantd, tanmpoco l|la reform
constitucional de 1994 —gque incorpor6 |as declaraciones y
| os tratados de derechos humanos enunerados en el art. 75,
inc. 22, segundo parrafo— logran connover este estado de
cosas, en tanto la vigencia de los arts. 27 y 30 mantiene
el orden de prelacién entre la Constitucion y los tratados
i nternaci onal es, que de conformidad con el priner articulo
citado es | a que debe prinmar en caso de conflicto.

En efecto, los constituyentes establecieron que
ciertos instrunentos internacionales de enblenmatico valor
—dos declaraciones y siete tratados de derechos hunmanos—
enunci ados taxativanmente gozaban de jerarquia constitucio-
nal. A su vez, afiadieron un necani sno de decisién —on ne-
yoria especial—para conferir ese rango a otros tratados de
derechos humanos. Sin enbargo, debe recordarse que a |la par
se precisé expresanente que esos instrunentos no derogaban
"articulo alguno de la prinera parte de la Constituciodn y
deben entenderse conplenentarios de |os derechos y garan-
tias por ella reconocidos". Ello robustece |0 hasta aqui
afi rmado respecto de la vigencia de los arts. 27 y 30 de la
Constituci 6n Nacional: tales instrumentos preval eceran so-
bre las leyes ordinarias y |los demas tratados a condicién
de respetar |a prevalencia de los principios de derecho
publico constitucional es consagrados en |la prinera parte de

ese ordenamento (disidencia del juez Belluscio en Fallos:
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321:885). De alli que su jerarquizaci 6n —de segundo rango—
exija una ineludible conprobacidon de su arnonia con aque-

|1 os derechos y garantias que esta Corte —en tanto custodio
e intérprete final de la Constitucién— tiene el deber de
sal vaguardar. En efecto, es al Poder Judicial a quien co-

rresponde nediante el control de constitucionalidad reali-

zar ese juicio de conprobaci 6n

54) Que con posterioridad a la reforma constitu-
cional, fue en el caso "Cafés La Virginia S. A" (Fallos:
317: 1282), en donde se subray6 que el art. 27 de la Con-
venci 6n de Viena sobre el Derecho de |os Tratados inpone a
| os o6rganos del Estado argentino asegurar primacia a |os
tratados sobre una norma interna contraria, sefial &ndose, a
su vez, que el principio de supremacia de |os tratados so-
bre las leyes internas deriva de los arts. 31 y 75, inc.
22, de la Constituci én Nacional.

55) Que, sin enbargo, |a cuestion que debe dil u-
cidarse es si la primacia del Derecho Internacional com
prende a la propia Constitucion Nacional. Si la respuesta
fuera afirmativa, el Derecho Internacional preval eceria
sobre el Derecho Interno del pais, consagrandose asi el
noni snD en su concepci 6n mas extrema. Esta postura —tal
cono se precisd en el precedente "Arancibia Cavel", disi-
dencia del juez Fayt—resulta total nente inaceptable en el
si stema constituci onal argentino.

56) Que si bien es cierto que en |la causa "Fibra-
ca Constructora S.C A" (Fallos: 316:1669) —y las que a
ella se renmten— se establecidé que |la Convenci 6n de Viena
sobre el Derecho de |los Tratados inmpone a |os Organos del

Estado argentino asignar esa superioridad al tratado inter-
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naci onal "una vez asegurados |os principios de derecho pu-
blico constitucionales", |o que podria hacer pensar en una
jurisprudencia que norigera |la doctrina sobre |la preponde-
rancia del Derecho Internacional sobre el Derecho Interno

no resulta claro si esa interpretaci 6n tanbi én es aplicable
respecto de los tratados de derechos humanos que gozan de
"jerarquia constitucional", y en caso afirmativo, cuél se-
ria el contenido que cabe asignar a |la expresidn "una vez
asegur ados".

57) Que en diversos votos que informan deci sio-
nes de esta Corte se ha entendido que con |a incorporacioén
de los tratados nencionados a |la Constituci6én Nacional, ya
se dej 6 sentada su concordancia con |os principios de dere-
cho publico establecidos en ella, en tanto |os constituyen-
tes ya habrian efectuado el juicio de conprobaci6n en vir-
tud del cual habrian cotejado |os tratados del art. 75,
inc. 22 y los articulos constitucionales y verificado que
no se producia derogaci 6n alguna de estos ultinos. Asi se
ha afirmado que "la arnobnia o concordancia entre los trata-
dos y la Constitucidn es un juicio del constituyente...que

| os poderes constituidos no pueden desconocer o0 contrade-

cir" (conf. causas "Monges", Fallos: 319:3148 (voto de |os
j ueces Nazareno, Mdliné O Connor, Boggiano y Lo6pez); "Cho-
cobar", Fallos: 319:3241 (voto de |os jueces Nazareno, Mo-

liné O Connor y LoOpez); "Petric", Fallos: 321:885 (votos de
| os jueces Mdliné O Connor y Boggiano); "Rozenblunt, Fa-
Ilos: 321:2314 (disidencia del juez Boggiano); "Cancela",
Fal l os: 321:2637 (voto de l|los jueces Nazareno, Mliné O -
Connor, Lépez y Vazquez); "S., V.", Fallos: 324:975 (voto

de los jueces Mliné O Connor y Lépez y de |os jueces Bog-
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giano y Vazquez); "Menent, Fallos: 324:2895 (voto de 1|os
j ueces Nazareno, Mliné O Connor y Lépez); "Alianza 'Frente
para la Unidad ", Fallos: 324:3143 (voto del juez Boggi a-
no); "Quazzoni", Fallos: 324:4433 (voto de |os jueces Naza-
reno, Mliné O Connor vy Lb6pez); "Mgnone", Fallos: 325:
524, votos del |los jueces Nazareno, Mliné O Connor y Lb6-
pez; entre nuchas otras).

58) Que, por el contrario, la tesis que aqui se
propugna toma cono base normativa al art. 27 de la Consti-
tuci 6n Nacional que prohibe cualquier interpretacién que
asigne al art. 27 de la Convencién de Viena una extensioén
que inplique hacer prevalecer al Derecho Internacional so-
bre el Derecho Interno. En base a |la norma constitucional
citada, es al Poder Judicial a quien corresponde, nediante
el control de constitucionalidad, evaluar, en su caso, Si
un tratado internacional —eualquiera sea su categoria—
guarda "conform dad con los principios de derecho publico
establ ecidos en [la] Constitucién" (art. 27 de la Constitu-
cion Nacional). En otras pal abras, debe asegurarse la su-
premacia constitucional, tal conmb ya se habia declarado
categoéricanente en el voto de los jueces Gabrielli y Guas-
tavino in re "Cabrera" (Fallos: 305: 2150), en el que se
habia ejercido el control de constitucionalidad con funda-
mento en la funcion que corresponde a la Corte de salva-
guardar la vigencia de |a Constituci 6n Naci onal .

59) Que, por lo demds es claro que lo afirmdo en
| os precedentes de la Corte ut supra resefiados acerca del
juicio de conprobacidn, resulta inaplicable en |Io que res-
pecta a la "Convenci 6n sobre la Inprescriptibilidad de |os

Crinenes de Guerra y de los Crinenes de Lesa Humani dad" —o
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asi al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos— toda vez que aquél es uno de uno de |os instrunmentos
a los que se refiere el parrafo tercero del art. 75, inc

22, es decir aquéllos cuya jerarquia constitucional ni
siquiera ha sido otorgada por el poder constituyente, sino
por un poder constituido (anbas camaras del Congreso con
mayoria especial). Resultaria aun mas intolerable que un
tratado de la categoria descripta desconociera principios
i nfranqueabl es de nuestra Ley Fundanmental, reformandola a
extramuros de la técnica constitucional establecida en e

art. 30 citado.

60) Que conmpb la incolumdad de los arts. 27 y 30
de la Constitucién Nacional resulta incuestionable, es que
| o dicho por el sefior Procurador General en la citada causa
"Cabrera" continta manteniendo plena vigencia. AIli afirnd
gue "los tratados internacionales no preval ecen en nuestro
derecho constitucional sobre la Constitucion Nacional por-
gue la rigidez de ésta no tolera que normas enmanadas de | os
organos del poder constituido la alteren o violen, pues
ello equivale a reformarla y porque el art. 27 es term nan-
te en exigir que los tratados estén de conform dad con |os
princi pi os de derecho publico de |a Constitucién”

En efecto, en nada se ha apartado |la reforma nen-
cionada del principio senmnal que consagra |la suprenmacia de
la Constitucion en relacion a |os tratados internacional es,
conb o habia sostenido esta Corte con fundanento en |a
letra del art. 27, que permanece enhiesto. Conb se dijo,
esta interpretaci6on es —a su vez—un corolario del sistem
rigido que adopta la Constitucion para su reforma (art.
30).
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61) Que, entonces, |os tratados de derechos huma-
nos a |l os que hace referencia |los parrafo segundo y tercero
del art. 75 inc. 22, son jerarquicanente superiores a |os
demas tratados —+os supralegales (art. 75, inc. 22, prinmer
parrafo, e inc. 24)—y por ello tienen jerarquia constitu-
cional, pero eso no significa que sean la Constitucién m s-
ma. En efecto, la inclusion de tratados con jerarquia cons-
titucional no pudo significar en nodo al guno que en caso de
gue esa categoria de tratados contuviera disposiciones con-
trarias a la Prinera Parte de |la Constitucién (conp la re-
troactividad de la ley penal), aquellos deban primar sobre
el derecho interno. Distinta es la situaci6n que se presen-
ta cuando la norma prevista en el tratado con jerarquia
constitucional no deroga y altera el "equilibrio" normati-
vo, sino que puede conpatibilizarse de nodo que resulte un
conjunto arndnico de disposiciones con una unidad coherente
(conf. arg. voto del juez Fayt en "Petric", Fallos:
321: 885).

De lo afirnmado hasta aqui cabe concluir que |a
Constituci 6n Nacional se erige sobre |la totalidad del orden
normativo. En segundo térm no, se ubican |os tratados sobre
derechos humanos i ndividualizados en el segundo parrafo de
art. 75. inc. 22 —en lo que al caso interesa el Pacto In-
ternaci onal de Derechos Civiles y Politicos—y |os tratados
de derechos humanos que adquieran esta categoria en el fu-
turo —tercer parrafo del art. 75, inc. 22— (hasta el nonen-
to, precisanente, |a Convenci6n |nteranericana sobre Desa-
parici 6n Forzada de Personas y |a Convencién sobre la Im
prescriptibilidad de los Crinmenes de CGuerra y de los Crime-

nes de Lesa Humanidad). En tercer lugar |os demds tratados,
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concordatos y las normas dictadas a propésito de |os trata-
dos de integracidn; y por ultino |las |eyes del Congreso.

Tal conmo se afirmd en el caso "Arancibia O avel",
la reforma constitucional s6lo nodificé la relacidén entre
los tratados y las |leyes, ya establecida pretoriananente en
| a causa "Eknekdjian" en base al art. 27 de |a Convencio6n
de Viena, pero en nodo alguno entre |os tratados —eual qui e-
ra fuera su categoria—y l|la Constitucién Nacional, |o que
jamas habria sido posible por la expresa prohibicién a la
Convenci 6n Constituyente de nodificar los arts. 1 a 35 (ley
24.309, art. 7).

Por ello, y en virtud del orden de prelacién ut
supra explicitado, de concluirse que la "Convencion sobre
la Inmprescriptibilidad de los Crinmenes de CGuerra y de |os
Crinenes de Lesa Hunmani dad" prevé su utilizacidn retroacti-
va o bien que el apartado segundo del art. 15 del Pacto
| nternacional de Derechos Cviles y Politicos permte la
aplicacié6n retroactiva de la "Convencio6n Interanericana
contra |la Desaparicion Forzada de Personas", estos precep-
tos resultarian claranmente inaplicables. En efecto, el art.
18 de la Constituci én Nacional conmb norma de jerarquia su-
perior -y por |lo demAs nmas respetuosa del principio pro
hom ne— i npediria que pueda aplicarse retroactivanente una
derogaci 6n al régi nen de prescripci 6n de |la acci 6n penal.

62) Que a poco que se repare en ella, de la evo-
luci én jurisprudencial de la Corte Interanericana de Dere-
chos Humanos tanpoco se deriva necesarianmente |la posibili-
dad de aplicacion retroactiva del principio de inprescrip-
tibilidad. En efecto, de su exanen no puede concluirse sin

mas que la onision de los jueces de aplicar ex post facto
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las normas nencionadas, vulnere |a Convencio6n Americana
sobre Derechos Humanos y, por |o tanto, genere responsabi -
lidad internacional. Al respecto cabe puntualizar que I|la
Corte Interanericana janmas ha afirnmado expresanente que
para cunplir con el deber de garantia deba aplicarse una
norma que vulnere el principio de |egalidad, establecido,
por otra parte, en el art. 9° de la Convenciédn Anericana y
cuyo cunplimento tanbién ha de asegurarse cono deber de
garantia del Estado parte.

El a quo estaria abandonando de este nbdo —on |a
gravedad que tal tenperanento conlleva— un principio |im-
nar cono sin dudas lo es el de legalidad a la luz de una
evol uci 6n jurisprudencial que no necesarianente conduciria
a su desanparo. Parece un contrasentido concluir que |os
arts. 1.1., 8 y 25 de |la Convenci 6n Anericana —gue segun |a
jurisprudencia de la Corte Interanericana establecen el
deber de garantia de perseguir y sancionar a |os responsa-
bles de las violaciones de derechos humanos, conp |uego se
det al | ar &— pueda condecirse con l|la supresion del principio
de legalidad conb derecho de |a persona sonetida a enjui-
ciamento penal. En este sentido, no debe olvidarse que |a
Convenci 6n Aneri cana establece cono norma de interpretacién
en su art. 29 que "ninguna disposicion de la Convencién
puede ser interpretada en el sentido de limtar el goce y
ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconoci do de acuerdo con las leyes de cualquiera de |os
Estados partes o de acuerdo con otra convenci 6n en que sea
parte uno de dichos Estados". En efecto, |a redaccién de
"esta disposicioén fue elaborada con el criterio central de

que no se entienda que la msma tuvo por objeto, de alguna
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manera, permtir que |os derechos y libertades de |a perso-
na humana pudi eran ser suprimdos o |limtados, en particu-
| ar aquéllos previanente reconocidos por un Estado”
(OC-4/84 de |la Corte Interanericana de Derechos Humanos,
del 19 de enero de 1984, péarr. 20; el resaltado no pertene-
ce al original).

63) Que tampoco —y tal conp tanbi én se sefial 6 en
el caso "Arancibia Cavel"— el indiscutido principio de
inmprescriptibilidad de la accién penal puede aplicarse con
base en el derecho internacional no contractual. Correspon-
de aqui recordar que en el afo 1965 |la Asanblea Consultiva
del Consejo de Europa reconendé al Conité de Mnistros que

invitara .a |l os gobiernos menbros a tomar inmediatanen-
te las nedidas propias para evitar que por el juego de la
prescripci 6n o cual quier otro nedio queden inpunes los cri-
nmenes conetidos por notivos politicos, raciales o religio-
sos, antes y durante |la Segunda Guerra Mundial, y, en gene-
ral, los crinmenes contra |a Humani dad" (Reconmendaci 6n nro.
415 del 28 de enero de 1965). Asimsno en el marco de la
Organi zaci 6n de |as Naciones Unidas |a Com sién de Derechos
Humanos aprobdé en el misno afio |a Resolucién 3 (periodo de
sesiones 21°) en |la que considerd "que |las Naciones Unidas
deben contribuir a la solucion de |os problemas que plan-
tean los crinenes de guerra y los crinmenes de |esa humani -
dad, que constituyen graves violaciones del Derecho de Gen-
tes, y que deben especialnente estudiar |a posibilidad de
establ ecer el principio de que para tales crinmenes no exis-
te en el derecho internacional ningun plazo de prescrip-
ci 6n" (Documentos Oficiales 39°). La discusion dio lugar a

| a aprobaci 6n por parte de |la Asanblea General de la Oga-
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ni zaci 6n de |as Naci ones Unidas, de |la Convenci 6n sobre |a
| mprescriptibilidad de los Crinmenes de Guerra y de los Cri-
menes de Lesa Humani dad, el 26 de novienbre de 1968. En el
debate que le precedid se inpuso la posiciodn segun la cua
el principio de inprescriptibilidad ya entonces existia en
el derecho internacional, por |Io que la Convenci én no podia
enunciarlo sino afirmarlo (Com sion de Derechos Humanos,
22° Periodo de Sesiones, 1966). Es por ello que el verbo
"afirmar" reenplazé al verbo "enunciar" que contenia el
proyecto original.

Esta afirmaci 6n del principio de inprescriptibi-
lidad inportd, entonces, el reconocinmento de una norma ya
vigente en funcion del derecho internacional publico con-
suetudi nario. Asi se ha sostenido que en virtud de |las nm-
ni f estaci ones resefladas y de las practicas concordantes con
ellas, el principio de inprescriptibilidad de |os crinenes
contra la humanidad integra el derecho internacional gene-
ral conb un principio del Derecho de Gentes general nente
reconoci do o incluso cono costunbre internacional.

De este nodo, es claro que la aplicacién de tal
principio no vulneraria la exigencia de lex praevia. Sin
enbargo, tanpoco en base a esta diversa fundanentaci 6n pue-
de resolverse la cuestion a favor de la aplicacion del
principio de inprescriptibilidad, en tanto otros aspectos
no nenos inportantes que subyacen al nullum crinmen nulla
poena sine | ege, se verian claranmente viol ados.

En efecto, la aplicacion de |la costunbre interna-
cional contrariaria las exigencias de que la |ley penal deba
ser certa —exhaustiva y no general — stricta —no anal 6gi ca—

y, concretanente en relacion al sub lite, scripta —o con-
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suetudi naria— Sintetizando: las fuentes difusas —eono ca-
racteristica definitoria de la costunbre internacional— son
tanmbi én claranente inconpatibles con el principio de |ega-
| i dad.

64) Que es el propio tribunal a quo, el que reco-

noce "el escollo que constituye el articulo 18 de |la Cons-
titucion Nacional, en tanto desconoce la validez de Ila
aplicacién de normas ex post facto". Para sortear dicho

"escoll 0" sostiene que esa regla no puede ser invocada en
el anbito del derecho penal internacional —en el que exis-
tiria la posibilidad de aplicacidn retroactiva— derecho
que debe ser directanente aplicado en virtud de la preem -
nenci a del Derecho de Gentes establecida en el art. 118 de
| a Constituci 6n Nacional .

Sin enbargo |os obstacul os hasta aqui exam nados
t anpoco pueden sortearse —tal conp pretende |a camara— con
la aplicacion directa del derecho penal internacional en
virtud de una pretendida preem nencia del Derecho de Gentes
gue encontraria su fundanmento en el art. 118 de la Consti-
tuci 6n Nacional, derecho que no necesarianente revelaria
idéntica sujecién al principio de legalidad. A respecto,
cabe recordar que el art. 118 de la Constituci 6n Naci onal
establece que "(l)a actuacién de estos juicios [juicios
crimnales ordinarios] se hard en la mism provincia donde
se hubiera conetido el delito; pero cuando éste se coneta
fuera de los limtes de la Nacion, contra el Derecho de
Gentes, el Congreso determinara por una |ley especial el
| ugar en que haya de seguirse el juicio".

Conb se advierte, esta cléusula constitucional

regula una nodalidad de los juicios crimnales: aquellos
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que derivan de los delicta iuris gentium En este aspecto,
i mpone al |egislador el mandato de sancionar una |ey espe-
cial que deternmine el lugar en que habra de seguirse el
juicio, de suerte tal que, a falta de la |ey especial que
prevé la norma (se refiere ademds a hechos acaeci dos en el
exterior) resulta inaplicable (Fallos: 324:2885). En efec-
to, esta Corte ya ha precisado el alcance acotado que debe
asignarse a la escueta referencia que contiene esta norna.
Seco Villalba (Fuentes de |la Constituci 6n Argentina, Depal -
ma, Buenos Aires, 1943, péag. 225) da cuenta de su origen
gue se renonta a |la Constituci 6n de Venezuela de 1811, |a
que del msno nodo sinplenente estatuye que en el caso de
que el crinmen fuese perpetrado contra el derecho de gentes
—en ese nonento pirateria y trata de esclavos—y fuera de
los limtes de la Nacioén, el Congreso determ nara por una
| ey especial, el paraje donde haya de seqguirse el juicio.

De tal nodo, no cabe concluir que por esta via el
derecho de gentes tiene preem nencia sobre el derecho in-
terno del Estado argentino. Por otra parte, no debe confun-
dirse el valor indiscutible del derecho de gentes y su po-
sitiva evolucion en el anbito del derecho internacional con
la posibilidad de aplicar sus reglas directanmente en el
derecho interno.

En definitiva, la nencién en la Constitucion de
derecho de gentes se efectla s6lo para determinar la fornma
en que se juzgaran los delitos conetidos en el exterior
contra esos preceptos; pero de ningun nodo —nAAs all & de su
i ndi scutible valor—se |le confiere jerarquia constituciona
ni —Aenos aun—preem nenci a sobre |l a Ley Fundanental .

Parece a todas |uces exagerado inferir en base al
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texto del art. 118 que sea posible |la persecuci 6n penal en
base a las reglas propias del derecho penal internacional.
De alli no se deriva en nodo al guno que se puede atribuir
responsabilidad individual con base en el derecho interna-
cional, en tanto no se establece cuales son |os principios
y normas que rigen la persecucidon de crimenes iuris gen-
tium Por lo tanto —onp se afirnmdb—Ila nornma citada no per-
mte concluir que sea posible en nuestro pais |a persecu-
ci 6n penal con base en un derecho penal internacional que
no cunpla con |los mandatos del principio de legalidad (en
el msnpb sentido ver Persecuci 6n Penal Nacional de Crinenes
I nternacionales en Anérica Latina y Espafia, Montevideo,
2003, ed. por l|la Konrad Adenauer Stiftung, investigadores
del Instituto Max Planck de Derecho Penal Extranjero e In-
t ernaci onal ) .

65) Que, en sintesis, el a quo reconoci6 el in-
cunplimento de las exigencias del principio de I|egalidad
en la aplicacion de los tratados internacionales y preten-
di6 resolver tal contradiccion concluyendo que el art. 18
de la Constituci én Nacional no resulta aplicable en el am
bito del derecho penal internacional con fundanento en l|a
preem nencia del derecho de gentes establecida en el art.
118 de la Constitucion Nacional, derecho que prescindiria
de las reglas que subyacen al principio nullumcrinmen nulla
poena sine lege. Sin enbargo —onp se afirnd— sostener que
la alusion del art. 118 de la Constituci édn Nacional al De-
recho de Gentes obliga a los tribunales internacionales a
aplicar directanente las reglas propias del derecho inter-
naci onal resulta absol utanente dogmati co.

66) Que, por ultinmo, corresponde aclarar que |as
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conclusiones a las que se arribdé en |a causa "Priebke" (Fa-
[l1os: 318:2148) no pueden extrapolarse sin nmas a l|la cues-
tion que se debate en el sub lite, tal cono pretende el a
guo. En el nmencionado precedente debia resolverse una soli-
citud de extradicion —que conp tal era regida por el prin-
ci pio de col aboraci 6n internacional— Es decir, se trataba
de un supuesto de hecho nuy distinto al que aqui se plan-
tea, en tanto en el caso sub exam ne debe decidirse acerca
de la atribucion de responsabilidad penal a una persona a
la que se le ha inputado la comsidon de un delito en el
anbito interno de nuestro pais.

En efecto, tal cono se sefiala en el voto de |os
jueces Nazareno y Mliné O Connor (considerando 44) y el
voto del juez Bossert (considerando 56) in re "Priebke", lo
gue alli estaba en tela de juicio era la vigencia de |os
conprom sos asunmidos en el anmbito internacional en nmateria
de extradicion, toda vez que este tipo de tramtes no tie-
nen por objeto determnar la culpabilidad o incul pabilidad
del individuo requerido, sino sélo establecer, si su dere-
cho de permanecer en el pais —art. 14 de la Constitucion
Naci onal — debe ceder ante la solicitud de cooperacién in-
ternacional formulada. En ese caso, se explicaba que un
pais soberano conmpb |la Republica de Italia —para el que la
accion no estaba prescripta en virtud de su calificacioén
cono crinen de lesa humanidad— solicitara la extradicién
del inputado sin perjuicio del juzgamento definitivo in-
cluso sobre la naturaleza del delito por los tribunales del
| ugar donde se habia conetido.

En el nencionado precedente solanente se admitié

que un tratado —al que habia adherido el pais requirente y
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cuya aplicaci6on éste, a su vez, permtia— pudiera ser com
putado por nuestros tribunales a efectos de conceder una
extradicion. De ese nodo se cunplidé con o que |la Organiza-
cion de l|las Naciones Unidas habia exhortado a |os Estados
no Partes de l|a "Convencién sobre Inprescriptibilidad" a
través de diversas resoluciones en cuanto a su cooperaci on
a los fines de la detencion, extradicién, enjuiciamento y
castigo de los cul pables de delitos de |a envergadura de
| os crinenes de guerra o de |lesa humanidad. El no acceder a
esa peticién, por lo tanto, contrariaba |los propésitos vy
principios de la Carta de |as Naciones Unidas (Resoluciones
de la Asanblea General de la Organizaci6n de |as Naciones
Uni das sobre la "Cuestidn del castigo de los crininales de
guerra y de l|las personas que hayan conetido crinenes de
| esa humani dad”, n° 2338 (XXI1) del 18 de dicienbre de
1971; n° 2583 (XXIV) del 15 de dicienbre 1969; n° 2712
(XXXV) del 15 de dicienbre de 1970; n° 2840 (XXVlI) del 18
de dicienbre de 1971).

Tan asi es, que diversas normas que regulan ac-
tual mente cuestiones de extradicién, han hecho hincapié en
| a observancia de los intereses del pais requirente cono
nodo de evitar con facilidad |os obstacul os que presentaban
causas conp |a aqui reseflada. A nodo de ejenplo corresponde
citar la nueva Ley de Cooperaci 6n Internacional en Mteria
Penal —tey 24.767 del 16 de enero de 1997— que establ ece
conb requisito a los fines de la extradicidn que el delito
no esté prescripto en el Estado requirente, sin inportar
—en base al principio de cooperaci 6n internacional — que ya
hubi era prescripto en el pais requerido (a diferencia de lo

gue sucedia con la ley 1612). |déntica postura se adopta en
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el nuevo convenio en materia de cooperaci 6n suscripto con
| os Estados Unidos de Anerica. De este npdo recupera su
vigencia un antiguo principio del derecho internacional,
segun el cual la prescripcion debe regirse en virtud del
Derecho del pais que solicita la entrega (conf. Wrner
Gol dschm dt, La prescripcion penal debe aplicarse de ofi-
cio, ED, Tonp 110, pég. 384 y sgtes.).

Comb ya se afirnmd, esta particular problenmatica
gue fue materia de decision en el precedente de Fallos:
318:2148, en nodo alguno puede ser trasladada —tal conp
resuelve la camara—a | a situaci 6n que se plantea en el sub
lite, la que requiere de |la elaboraci 6n de un exanen nove-
doso, en tanto |o que aqui debe decidirse se vincula direc-
tamente con el art. 18 de la Constituci 6n Nacional en cuan-
to establece que "(n)ingun habitante de |a Naci 6n pueda ser
penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho

del proceso...". Ese es el principio que integra el orden
publico argentino y que no puede ser vulnerado con la apli-
caci 6n de una norma sanci onada ex post facto.

67) Que de las dificultades para lograr |a puni-
cion en estos aberrantes casos, fue tanbién consciente el
propi o | egislador quien con el objetivo de establ ecer solu-
ciones anticipatorias para casos analogos nodificd por nme-
dio de la ley 25.188 el art. 67 del Cddigo Penal, incorpo-
rando una nueva causal de suspension de la prescripcioén
"hasta tanto se restablezca el orden constitucional", cuan-
to nenos, en caso de coneterse |os atentados al orden cons-
titucional y a la vida denocrética previstos en los arts.
226 y 227 bis del Codigo Penal

68) Que todo |lo dicho reafirma |a inposibilidad
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de aplicacién retroactiva o consuetudinaria del postulado
de inprescriptibilidad, principio que se encuentra tanbién
reconoci do —aunque con menor extension— a través de |os
i nstrunment os que han sido incorporados por nmandato del art.
75, inc. 22, de la Constitucion Nacional (arts. 9 de la
Convenci 6n Anericana sobre Derechos Humanos; 15.1 del Pacto
| nt ernaci onal de Derechos Civiles y Politicos; 11.2 y 29.2
de | a Decl araci 6n Uni versal de Derechos Hunmanos).

69) Que, conmp se afirnmd, el punto de partida del
a quo hasta aqui resefiado inmportd, a su vez, asumr inpli-
citamente que las acciones no podian estar cubiertas por
las leyes de "punto final" y "obedi encia debida", cono |ue-
go explicité. A respecto cabe recordar el debate parl anen-
tario de la ley de "punto final", en el que puede verse
claranente que la extincidén anticipada de |la acciodn penal
en el caso de la "ley de punto final", "no estuvo notivada
por el decaimento del interés social en |la punicioén de |os
delitos a los que se refiere”" —no de |os fundanentos de |a
prescripci 6n— sino —principal mrente— en su contribuci én al
proceso de pacificacion (D ario de Sesiones de |la Camara de
D putados, del 23 y 24 de dicienbre de 1986, pags.
7827/ 7828 y de la Camara de Senadores del 22 de dicienbre
de 1986, pags. 4607/4608 y 4645, <citado en Fallos:
316: 532).

70) Que corresponde, entonces, que en atenciodn a
| a declaraci 6n de inconstitucionalidad por el a quo de |as
"l eyes de punto final" y "obediencia debida", se traten |os
argument os que condujeron a esa solucioén. Para ello basta-

ria con remtir al precedente de Fallos: 310:1162 in re

" Canps
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Sin enbargo, la camara afirmd que el criterio de
la Corte Suprenma de Justicia en |los casos "Canps" y "ESMA"
merece ser revisado a la luz de su jurisprudencia posterior
a 1991 a partir de lo resuelto en el caso "Eknekdjian" (Fa-
Il os: 315:1492) y fundanental nente, por |a nueva perspecti -
va en la valoracion de los instrunentos internacionales de
derechos humanos, tal cono se explicitdo ut supra si bien
respecto del principio de inprescriptibilidad. Especifica-
mente, concluyé que en virtud de esos nuevos argunentos ya
no cabia el rechazo por el que esta Corte se habia pronun-
ciado en la causa "ESMA" con respecto a la aplicacion de
la "Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Cr uel es, | nhumanos o  Degr adant es” (aprobada por |l ey
23.338), la gque —en |lo que aqui interesa— excluye la exi-
mente de obediencia debida en el caso del delito de tortu-
ra.

Para fundar tal aserto, tanbién se refirid en
este caso al canmbio en la jurisprudencia tradicional de
esta Corte en cuanto a la relacion entre los tratados y |as
|l eyes, asi comb a lo previsto en el art. 27 de la Conven-
cion de Viena sobre el Derecho de |os Tratados. Segun el a
guo —eono ya se afirmb— esta norma confirid "prinmacia al
derecho internacional sobre el derecho interno", a |lo que
debia sumarse la reforma constitucional del afio 1994. Esta
situacion inponia revisar los criterios relativos a la je-
rarquia de las normas internas y |los instrunentos interna-
cionales y nodificar |os paranetros tradicionalmente utili-
zados para adaptarlos a |l a nueva realidad inpuesta.

71) Que, sin enbargo, el tribunal a quo no expli-

ca cono este canbio jurisprudencial y constitucional es
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capaz de alterar |lo resuelto por este Tribunal en |la causa
"ESMA" y en las que |la sucedieron. Y no logra explicarlo
porque sencillanmente no lo altera, en virtud de |o que se-
gui danment e se expondr a.

72) Que la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, |Inhumanos o Degradantes fue aproba-
da por la Asanblea General de la ONU en 1984 y firmda
por |la Republica Argentina el 4 de enero de 1985. Poco des-
pués fue sancionada la ley 23.338 —por |la cual el Congreso
aprobd el Tratado con fecha 30 de julio de 1986—y el 2 de
septienbre de 1986 fue firmado el instrunento argentino de
ratificacion. La ley fue publicada el 26 de febrero de 1987
y la Convencién entré en vigor el 26 de junio de 1987. En
su art. 1° define qué debe entenderse por "tortura", men-
tras que en el art. 2°, inc. 3°, se establece que "no podra
i nvocarse una orden de un funcionario superior o de una
autoridad publica conp justificacién de la tortura". Ac-
tual nente ostenta jerarquia constitucional (art. 75, inc.
22, segundo parrafo).

73) Que en la causa "ESMA' este Tribunal afirm
—eono ya fue seflal ado— que esta Convenci 6n resultaba ina-
plicable por tratarse de una norma ex post facto mas gravo-
sa —voto de la mayoria y voto concurrente del juez Petrac-
chi— (no juega aqui tal conp pretende el a quo, el princi-
pio "legal" de la aplicacion de la ley penal mas benigna
gue, por |lo demas, nerced a la reforma del afio 1994 tanbi én
adquiri o jerarquia constitucional, conf. el art. 9° de la
Convenci 6n Aneri cana de Derechos Hunmanos).

Ni la nueva jurisprudencia del Tribunal ni la

reforma constitucional nencionada permite que |a aplicacién
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de tratados internacionales inporte vulnerar el principio
de legalidad en cualquiera de sus corolarios. Por ello,
todos |os argunentos desarrollados ut supra respecto de la
"“Convenci 6n Interanericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas", del "Pacto Internacional de Derechos Cviles vy
Politicos" y de la "Convencién sobre la Inprescriptibili-
dad de los crinenes de guerra y de los crinenes de |esa
humani dad" son aqui directanente aplicables, en tanto nin-
gun presupuesto de la punibilidad puede estar fundanentado
en una |l ey posterior al hecho del proceso.

Sentado o anterior, todo |lo que pudo afirmarse
respecto de la relacidén entre tratados y Constitucion Na-
cional en las causas "Canps" y "ESMA' puede convalidarse
sin anbages hoy, pues si bien es cierto que al nonento de
dictarse la sentencia in re "S.A Mrtin" los arts. 27 y 31
de la Constituci én Nacional regulaban |os vinculos entre el
derecho internacional y el interno, —tal conpo afirma |a
camara— no | o es nmenos que continudan haci éndol o actual nen-
te (v. ut supra). Esta circunstancia determna que —por |o
nmenos en |lo que hace a esta cuestidon—resulte innecesario
rever el precedente tal conp propicia el a quo. Conb se
dijo, la entrada en vigor de |la Convenci én contra la Tortu-
ra es posterior a |los hechos de |la causa, razén por la cua
en virtud de la preenminencia del art. 18 de la Constituciédn
Naci onal resulta total nente inaplicable.

74) Que fue el propio Conité contra la tortura el

gue indicd respecto del caso argentino que "a |os efectos
de la Convencién 'tortura' soOlo puede significar la tortura
practicada posteriornente a la entrada en vigor de |la Con-

venci 6n. Por consiguiente (...) la Convencion no abarca |os
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actos de tortura conetidos [en el caso] en 1976, diez afos
antes de la entrada en vigor de |la Convencion..." (CAT/C 3/
D1,2 y 3/1988, pp. 7-8. Conunicaciones Nos. 1/1988 vy
3/1988, OR, MM y MS. contra Argentina, Decision del 23
de novienbre de 1989). Ello de conform dad con el principio
general de que los tratados rigen desde su entrada en vigor
(principio de irretroactividad de los tratados, art. 28 de
| a Convenci 6n de Viena sobre el Derecho de |os Tratados).

Si aun se entendiera que no esta aqui en cuestion
el tipo penal de tortura sino el deber inpuesto por |a Con-
venci 6n que inpedia desincrimnarlo, ésta tanbién es poste-
rior a la sancién de la ley de Ohediencia Debida el 8 de
junio de 1987. Sobre el punto tanbi én sefal 6 el Comité res-
pecto del caso argentino que "la Convenci én contra la Tor-
tura y otros Tratos o Penas Crueles, |Inhumanos o Degradan-
tes entrd en vigor el 26 de junio de 1987. A este respecto
el Comité observa que |a Convenci6on tiene efecto sél o desde
esa fecha y no puede ser aplicada retroactivanente. Por
consiguiente, la pronulgacion de la Ley de 'Punto Final',
del 24 de dicienbre de 1986, y la pronulgacién, el 8 de
junio de 1987 de la Ley de 'oediencia Debida" no podian,
rati one tenporis, haber violado una convenci 6n que no habia
entrado todavia en vigor" (CAT, ibidem. El Comté, enton-
ces se pronunci6é en el misnp sentido en el que esta Corte
lo habia hecho en Fallos: 311:401, voto de la mayoria vy
voto concurrente del juez Petracchi).

En simlar |inea argunental, puede tamnbién citar-
se el caso "Pinochet", en el que la Canmara de |os Lores
consideré que éste habia perdido su innunidad "ratione na-

teriae en relacién al delito de tortura el 30 de octubre de
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1988, fecha en que la Convencion [sobre la Tortura] entrd
en vigor en Chile...Pero resulta tanbi én aceptable que Pi-
nochet haya seguido teniendo innmunidad hasta el 8 de di-
cienbre de 1988, fecha en que el Reino Unido ratificd la
Convenci 6n" (in re Regina v. Bartle and the Com ssioner of
Police for the Metroplis and Ohers. Ex Parte Pinochet (On
Appeal from a Divisional Court of the Queen's Bench Divi-
sion), sentencia del 24.3.99, publ. en Investigaciones 2
(1999), Secretaria de Investigaciéon de Derecho Conparado,
CSIN, pag. 292 ss; (tanbién citado por el juez Fayt en
A 533. XXXVIIl. "Arancibia Cavel, Enrique Lautaro s/ hom -
cidio calificado y asociacion ilicita y otros —eausa n°
259+, del 24 de agosto de 2004).

75) Que tanpoco la sancién de las |leyes incunple
| os deberes inpuestos en |a Convenci 6n Anericana sobre De-
rechos Humanos ni en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, argunento que en definitiva condujo a
la camara a declarar su invalidez y a distanciarse drasti-
canmente de la linea jurisprudencial sentada por esta Corte,
|l o que tanbi én fue propiciado por el sefior Procurador Gene-
ral de la Nacion. Este ultinmo consideré en uno de sus dic-
t Aamenes que se trataba de nuevos argunentos producto de |a
evol uci 6n del pensam ento universal en materia de derechos
humanos y agregé que es a la luz de este "nuevo paradi gm
val orativo" que se inponia la revisién de la sentencia
" Canps”

En concreto, expusieron que |las |eyes cuestiona-
das resultarian inconpatibles con el deber de investigar y
sancionar a |os responsables de graves violaciones a |os

derechos humanos. Con el dictado de las leyes 23.492 vy
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23.521 se habrian violado |os deberes de "respeto" y "ga-
rantia" asumidos en base a |a ConvenciOon Anericana sobre
Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos G vi-
les y Politicos.

76) Que al respecto, debe recordarse previanente,
que en el discurso inaugural ante |a Asanblea Legislativa
del 10 de dicienbre de 1983, el presidente electo anunci6
un paquete de nedidas entre las que se incluia la ratifica-
cion de varios tratados internacionales de derechos huna-
nos, cono por ejenplo |la Convenci 6n Anericana sobre Dere-
chos Humanos y a la vez se proponia |la nodificacién de |as
normas del Cédigo MIlitar respecto de |a obediencia debida,
entre otras cuestiones (conf. Nno Carlos, Juicio al Ml
Absol uto, pags. 114 sgtes.). La Convenci én Anericana de
Der echos Hunmanos —+tey 23.054— fue aprobada el 1° de marzo
de 1984 y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos de las Naciones Unidas —tey 23.313—el 17 de abril
de 1986. La antecesora de la |ley de "obediencia debida",
l ey 23.049 del 15 de febrero de 1984 —sobre la que ut infra
se hara referencia— conmenzé a regir entonces con anterio-
ridad a |a aprobaci 6n de |os tratados. Pocos neses después
de aprobarse el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, se sancionaron las |leyes de "punto final" (29 de
dicienbre de 1986) y luego |la de "obediencia debida" (8 de
junio de 1987).

Estos tratados, entonces, ya se encontraban vi-
gentes a la época del dictado del fallo "Canps". Es por
ello, que el juez Petracchi sostuvo en dicha oportuni dad
gue debian val orarse especial nente | os conprom sos interna-

ci onal es asum dos, no conprobandose contradiccidén o incom
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patibilidad alguna. En Fallos: 311:734 in re "Riveros" se
afirmd expresanente que no era atendible |a inmpugnaci 6n de
la ley 23.521 con fundanento en su presunta oposicion a la
"Convenci 6n para |la Prevencién y Represién del delito de
Genoci di 0".

77) Que sabido es que el deber de respeto consis-
te en no violar |los derechos y |ibertades proclanados en
| os tratados de derechos humanos y el deber de garantia en
la obligacion de garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién. Anbos se
encuentran previstos en el art. 1.1. de la Convenci 6n Ame-
ricana sobre Derechos Humanos. El deber de garantia viol ado
consistiria en la obligacién de investigar y sancionar |as
vi ol aciones graves de |os derechos humanos (conf. Corte
| nt eraneri cana de Derechos Humanos en el |eading case "Ve-
| azquez Rodriguez", Serie C N° 4 del 29 de julio de 1988)
que a su vez inplicaria —aqui el argunento novedoso— |a
prohi bici 6n de dictar cual quier |egislacién que tuviera por
efecto sustraer a las victims de esos hechos de protecciodn
judicial incurriendo en una violacién de los arts. 8 y 25
de la Convencioén (conf. Corte Interanericana de Derechos
Humanos en el caso conocido cono "Barrios Altos", Serie C
N° 45, parr. 43, sentencia del 14 de nmarzo de 2001). Sobre
esta decisién se apoya el mayor peso de |a argunentacién
del a quo y del sefior Procurador General. Tanbi én fundan su
conclusi 6n en | o seflalado por |a Com sion |Interanericana de
Derechos Humanos en su informe 28/ 92, en tanto ésta habria
afirmado que las |eyes de obediencia debida y punto final
resultarian inconpatibles con el art. 18 de |a Declaracion

Anericana de Derechos y Deberes del Honbre y los arts. 1, 8
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y 25 de | a Convenci é6n Americana sobre Derechos Humanos.

Enpero, |la decisién de la Corte Interanericana en
el caso "Barrios Altos" no resulta trasladable al estudio
de las normas que aqui se cuestionan. En efecto, ninguna
de las afirmaciones que integrarian el "nuevo paradi gm"
son aplicables a las |eyes de obediencia debida y punto
final, por los notivos que a continuaci 6n se expondran.

78) Que el razonamento de la camara y del sefor
Procurador General —quien |o expresa con mayor claridad—
podria sintetizarse de la siguiente manera: |as |eyes que
sustraen a la victima de proteccién judicial son violato-
rias de la Convenci 6n Anericana, de nodo tal que las |eyes
de punto final y obediencia debida son violatorias de l|a
Convenci 6n Anericana. Tal conclusién supone partir de una
premisa inplicita: que las leyes de punto final y obedien-
ci a debida sustraen a la victinma de protecci 6n judicial.

Esta visidén resulta nuevanente, a criterio de
esta Corte, absolutamente dogmética. Cabe aclarar que en el
caso "Barrios Altos" las nornmas inpugnadas eran |as |eyes
peruanas de autoamistia 26.479 y 26.492 que exoneraban de
responsabilidad a todos los mlitares, policias y tanbién
civiles que hubieran sido objeto de denuncias, investiga-
ciones, procedimentos o0 condenas, 0 que estuvieran cum
pliendo sentencias en prisién por hechos conetidos entre
1980 y 1995 de violaciones a |os derechos humanos. En vir-
tud de esas leyes, |as escasas condenas inpuestas a inte-
grantes de las fuerzas de seguridad fueron dejadas sin
ef ecto i nnedi atamente, quedando asi |os hechos inmpunes. Por
ello en "Barrios Altos" la Corte Interanericana concluy6

que las victimas tenian derecho a obtener de |os 6&rganos
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conpetentes del Estado el esclarecimento de |os hechos
violatorios y las responsabilidades correspondi entes (parr

48). Conp puede observarse, existen varias diferencias en-
tre las normas alli cuestionadas y |as que aqui se inmpug-
nan, no so6lo por su origen, sino tanbi én por sus efectos.
En el msno sentido, cabe destacar que |las nornmas cuesti o-
nadas en "Barrios Altos" se asenejan nmucho mas a la ya nom
brada Ley de Pacificaci én Nacional y sobre |la que este Tri-
bunal expresd su mAs enérgico rechazo hace nas de quince
aflos (sin necesitar para ello invocar |la existencia de un
nuevo paradi gma).

79) Que respecto al origen de las normas, no re-
sulta futil la diferencia que hay entre un perdén —sin ne-
cesidad de entrar aqui sobre la cuestion tratada en "Canps"
acerca de su natural eza— emanado de un nuevo gobi erno —so-
bre todo si éste es denpbcratico— que uno que energe del
propi o gobierno bajo cuyas Ordenes se conetieron |os deli-
tos en cuestion. En priner lugar porque -conp se afirnmd ut
supra- de esta ultima nmanera si logra extenderse el poder
ilimtado que antes se tenia. Es por ello que el juez Can-
¢ado Trindade considera en su voto concurrente (caso "Ba-
rrios Altos") que |as autoammistias son una nodalidad per-
versa (conf. parr. 6). Por otra parte, conp se sefiala en e
voto concurrente del juez Garcia Ramirez, |as autoammistias
expedidas a favor de quienes ejercen l|la autoridad y por
éstos msnos difieren de las amistias "que resultan de un
proceso de pacificaci én con sustento denocratico y al cances
razonabl es" (péarr. 10).

80) Que, por |lo demas, en la sentencia de "Ba-

rrios Altos" tanbi én se destaca que el proyecto de ley no
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fue anunci ado publicanente ni debatido; antes bien, se san-
cion6 en cuestién de horas (ver punto i). Son diferencias
con las leyes que aqui se cuestionan que no pueden pasar
i nadverti das.

En efecto, el proyecto de juzgar a |os comandan-
tes y a los oficiales de nmas alto rango —y no a todos |o0s
i nvol ucrados en las violaciones de derechos humanos— Yya
formaba parte de |a propuesta electoral del afio 1983 del
candidato presidencial que resultd electo. Asi, cabe nen-
cionar el acto publico realizado en |a Federaci 6n Argentina
de Col egi os de Abogados en agosto de 1983, en el que dicho
candidato —que triunfdé con el 52% de |os votos— diferencio
tres categorias de responsabilidad entre los mlitares in-
vol ucrados, distingo que fue reiterado —tanbi én puablicanen-
te— cuatro dias antes de los conicios electorales (N no,
Juicio al Mal Absoluto, cit., ed. Emecé, 1997, pags. 106 y
110). Al misno tienpo denunci6 un pacto secreto de inpuni-
dad entre la cupula mlitar y dirigentes sindicales. Por su
parte, el candidato del que luego resultdé el partido oposi-
tor —a la sazén quien suscribiera conb presidente provisio-
nal del Senado en ejercicio del Poder FEjecutivo, |os decre-
tos 2770, 2771 y 2772 de novienbre de 1975, conplenentari os
del crucial decreto firmado en febrero de ese m sno afio por
Maria Estela Martinez de Perén y sus mnistros, conocidos
todos conp "decretos de aniquilamento"— se habia procla-
mado —tal conop dieron cuenta |os nedi os de prensa— parti da-
rio de mantener |la validez irrestricta de la ley 22.924 —de
aut oammi st i a—di ct ada por el gobierno mlitar.

En concordancia con su propuesta electoral, el

presidente electo a poco de asumir su cargo envio al Con-
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greso Nacional, un proyecto de ley en el que se establecia
un criterio de distincién de responsabilidades entre |os
integrantes de las Fuerzas Armadas. El 15 de febrero de
1984 fue sancionada la ley 23.049, que conop resultado de la
propuesta de uno de los menbros de la camara alta establ e-
ci 0 expresanente que |os actos aberrantes o atroces debian
exceptuarse de |la presuncién por error acerca de la legiti-
m dad de |as o6rdenes (v. debate parlanmentario). De ese nodo
la ley finalnente aprobada tonmd cierta distancia respecto
del proyecto del presidente electo (conf. N no, Juicio al
Mal Absol uto, pag. 123).

Sin perjuicio de ello dicho proyecto se vio |uego
reflejado en el texto de la cuestionada |ey 23.521 —ecasi 6n
en la que no prosperd |la objecion antes sefialada— Por |o
demds, esta ley, a diferencia de |la de autoamistia —dicta-
da cuando la Constituci 6n Nacional se "habia visto reducida
a norma de tercer orden, mentras en las msmas manos se
unia el domnio de |los hechos al pleno poder |egisferante"
(Fallos: 309:5, pag. 1762, voto del juez Fayt)— cunplio
acabadanente con los requisitos de legalidad, |egitimdad,
validez y vigencia. En ese sentido, debe recordarse que es
legitimo un gobierno instituido conforne a l|las previsiones
constitucionales y que un gobierno legitino es tanbién un
gobierno | egal cuando actua confornme a las |eyes positivas
(el prinero se refiere a la investidura, el segundo a la
activi dad).

En efecto, tanto |la ley de "obediencia debida"
conb la de "punto final" tuvieron su origen en proyectos de
| ey presentados por el Poder Ejecutivo de iure que fueron

—a su vez— votados por el oOrgano de creaci 6n de nornmas es-
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tatuido en la Ley Fundanental, cuyos integrantes, a su vez,
fueron legitimnente elegidos. A ello cabe agregar que |a
sancion de la ley 23.492 contdé con el presentisno casi com
pleto de anmbas Canmaras del Congreso, que en |la Canmara de
Di put ados fue aprobada por 125 votos a favor, 17 en contra
y una abstencién (cfr. Diario de Sesiones, Reunio6n 63a., 23
y 24 de dicienbre de 1986, pags. 7792/ 7855), y en el Senado
por 25 votos a favor y 10 en contra (cfr. D ario de Sesio-
nes, Reuni 6n  36a., 22 de dicienbre de 1986, pags.
4499/ 4668). A su vez, la ley 23.521 fue votada en |la Canara
de Di putados por 119 votos a favor y 59 en contra (D ario
de Sesiones, Reunion 8a., 15 y 16 de mayo de 1987, pags.
617/ 787) y en la Camara de Senadores obtuvo 23 votos a fa-
vor y 4 en contra (Diario de Sesiones, Reunién 7a, 28 y 29
de mayo de 1987, pags. 476/538). Este resultado, por lo
demds, fue producto de un consenso entre |los partidos nas
representativos, pluralidad que claranmente se infiere de la
conposicion nmayoritaria que en el Senado detentaba el par-
tido de la oposicién (conf. Nino, op. cit., pag. 159). Por
| o demés, de |os debates parlanmentarios de |las ya nenciona-
das leyes 24.952 y 25.779 —derogaci 6n y decl araci 6n de nu-
| i dad—no surge que eventual es vicios congénitos en el pro-
ceso de sancion de las |eyes cuestionadas, hayan constitui-
do el argunento expulsor que inspiré a |la mayoria a sanci o-
narl as.

El sustento denocratico al que se refiere el juez
Garcia Ranmirez en "Barrios Altos" es aqui claranente apre-
ciable en tanto las leyes 23.492 y 23.521 transitaron por
todos | os procedi mentos regulares de sanci 6n, promnul gaci 6n

y control judicial suficientes, establecidos en |a Consti-
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tuci 6n Nacional, con la intervencion de los tres poderes
del Estado. Tanbién resulta claro que las |eyes fueron el
resultado de un "proceso de pacificacién" tal conmp | o exige
el magi strado nencionado. Tan asi fue que incluso en aque-
Ilos casos en los que se conetieron delitos desvincul ados
de los objetivos de represidon de actividades subversivas
pero en cuya com sion se utilizaron |os msnbs nedios pro-
porci onados por el aparato represivo, esta Corte no hizo
lugar a la aplicacion de las |eyes cuestionadas, en tanto
cono afirmd mas recientenmente, su beneficio s6lo "se funda-
ba en el interés social y esta(ba) destinado unicanente a
gui enes ha(bian) mantenido en su accionar antisubversivo y
por causa de él un vinculo incontestado y cuya reconcili a-
cion con el resto de la sociedad se (habia) pers(eguido)
nmediante el dictado de la norma de excepcioéon"” (Fallos:
316:532 y 316:2171). En el msno sentido del proceso paci-
fi cador son tanbi én el ocuentes |as consideraci ones del juez
Petracchi in re "Canps" (Fallos: 310:1162).

De |o dicho en |os considerandos precedentes,
puede concluirse que resulta arbitraria una declaraci é6n de
i nconstitucionalidad, cuyo fundanmento consista en que |as
| eyes hoy cuestionadas no pueden superar respecto de su
origen el estandar exigido en el caso "Barrios Altos".

81) Que tanpoco respecto de |os efectos, puede
trasladarse | o decidido en "Barrios Altos", pues mentras
| as | eyes sancionadas en el caso peruano inplicaban |a ab-
soluta inpunidad de |los actos (passim especialmente parr
43 de la mayoria y parr. 13 del voto concurrente del juez
Garcia Ramirez), las leyes argentinas no inpidieron que

continuaran | os procesos contra aquellos a quienes |a norma
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no exoneraba. En efecto, en el afo 1989 —dos afios después
de la declaracién de constitucionalidad de la ley de obe-
diencia debida en el caso "Canps"— casi 400 mlitares se
encontraban bajo proceso y |los principales responsables
habi an si do condenados (conf. Ni no, Juicio al Mal Absol u-
to, pag. 162). Esta circunstancia es incluso puesta de re-
salto por el a quo en el punto VIl de |la resolucioén, quien
refiere que "las investigaciones continuaron respecto de
qui enes no estaban conprendidos en la ley 23.521" (énfasis
agr egado) .

Consecuencia de |o anterior es que, asimsnp, no
seria necesario declarar l|a inconstitucionalidad de |as
| eyes con el objeto de que se investiguen |os hechos gque se
i nputan en esta causa y se sancione a |los responsables, a
fin de cunplir con |os deberes inpuestos por |as Convenci 6n
Anericana, toda vez que varios de los mlitares aqui quere-
Il ados por el Centro de Estudio Legales y Sociales no se
verian —en virtud de su jerarquia— al canzados por |as pre-

vi siones inpugnadas; prueba de ello es que |os inmputados

Suarez Mason —eonandante del | Cuerpo del Ejército— José
Montes —-segundo conmandante del | Cuerpo del Ejército— vy
Andrés Ferrero —segundo comandante del | Cuerpo del Ejérci-

t o— fueron beneficiados con |los indultos que se dictaron a
su favor respecto de diversas causas (decreto 1002/89 —Mbn-
tes y Ferrero—y 2746/ 90 —Suéarez Mason—}.

82) Que, ademds, mentras que en el caso de la
Corte Interanericana se afirm que se inpidiéo a las victi-
mas conocer |a verdad de |os hechos ocurridos en "Barrios
Altos" (ver parr. 47), no puede decirse |lo misnp del caso

argentino y en especial respecto de |os hechos que aqui se
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i mputan: | os sucesivos secuestros de Certrudis H aczick de
Pobl ete y de José Liborio Poblete.

Ello es asi, pues |los casos indicados fueron in-
di vi dual i zados bajo los nros. 93 y 94 ya en el citado "jui-
cio a las juntas" (ver en Fallos: 309:5, pags. 500 a 504).
Alli se describi6o que GCertrudis H aczick de Poblete fue
detenida en su domcilio de la localidad de Guernica entre
los dias 27 y 28 de novienbre de 1978. En la misma fecha se
produjo |la detencidén de su esposo José Liborio Poblete.
Tanbi én se consider6 probado que se |os mantuvo en cautive-
rio en los sitios destinados al funcionamento de |os cen-
tros clandesti nos de detenci 6n denom nados "El Banco" y "E
A inmpo", pertenecientes a la Policia Federal, que actuaba
bajo el conmando operacional del Primer Cuerpo del Ejército.
No se dio por probada |a aplicacié6n de tornmentos aunque si
| a inposicion de condiciones inhumanas de vida y al oj am en-
to. La privacion de la libertad respondi 6 al proceder des-
cripto en el capitulo XX, pags. 285 a 305 de Fallos: 309:5.
En efecto, en la causa 13/84 se consignaron |os hechos con
preci si 6n —ono tuvo oportuni dad de conprobarlo esta Corte—
i ndi candose "la fecha de ocurrencia del hecho, el [ugar
donde se consunmd, el resultado principal, y a veces, otros
secundarios, el sitio donde fue conducida la victim vy
aquellos a los que fue trasladada, asi conb |la fecha de
| iberacion en caso de haber tenido lugar" (dictanmen del
sefior Procurador Ceneral en Fallos: 307: 1615), tratandose
por lo tanto de "hechos precisos, exactos y definidos" (Fa-
Ilos: 307:2348 in re "Videla" voto de la mayoria y voto
concurrente del juez Fayt). Tanbi én se tuvo por cierto que

el teniente general Roberto Eduardo Viola, cono comandante
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en jefe del Ejército, a partir del 1° de agosto de 1978

dio o6rdenes de seqguir conbatiendo a |la subversién —en |a
forma alli descripta— por |o que debia responder por todos
| os actos delictuosos que durante el |apso de su desenpefio
en tal caréacter se conetieron en forma innediata por subor-
di nados suyos, y que se adecuan al sistema que ordené o
que, sin integrarlo necesarianente, fueron su consecuencia
y los asintido. Ello incluia los hechos de caracter perna-
nente, para los que aun iniciada su com sion antes de que
asunmi era su conmandanci a, existian pruebas de que continuaba
su ejecuci6n. En funcidén de ello fue considerado autor do-
loso —entre otros delitos—de privacién ilegal de la I|iber-
tad, calificada por haber sido conetida con violencia vy
amenazas, -art. 144 bis, inc. 1°, y ultino parrafo en la
redaccion de la ley 14.616 y art. 142, inc. 1° segun la ley
20.642— reiterada en 86 oportunidades (Casos:...93, 94...)
y en definitiva condenado (pags. 1626 s.). Dicha condena
fue confirmada por esta Corte en Fallos: 309:5 (ver voto
del juez Fayt en pag. 1762).

83) Que la inposibilidad de condenar en l|la pre-
sente causa al entonces suboficial de la Policia Federal
Julio Héctor Simdn no puede equipararse a l|la "indefensidn
de las victinmas y a |a perpetuaci 6n de |a inpunidad" de |a
gue se da cuenta en "Barrios Altos". Cabe reiterar que |as
|l eyes de "punto final" y "obediencia debida" no sustrajeron
a las victimas de protecci 6n judicial, sinplenente estable-
cieron un plazo para denunciar y, posteriornente, |a exone-
raci 6n de qui enes eran subordi nados. El derecho de la vic-
tinma a obtener |a condena de una persona en concreto, de

ni nguna manera se conpadece con |la visioén del castigo en un
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Estado de Derecho. El deber de investigar en nodo al guno
inplica condenar a todos |os sujetos involucrados, sin dis-
tincién de responsabilidad y sin linte tenporal. En efec-
to, la no inpunidad no significa necesarianente que todos
| os involucrados deban ser castigados. Si esto fuera asi
deberia, por ejenplo, condenarse, a personas i ninputables,
con so6lo conprobarse que con su conducta se violaron dere-
chos reconoci dos por |a Convenci 6n.

Los niveles de responsabilidad establecidos te-
nian por | o demas al cances razonables. En el caso se trata
de un suboficial y la ley habia establecido una presunci én
iuris et de iure de que carecieron de capacidad decisoria
qui enes revistaban a la fecha de |la com sion del hecho conop
oficiales jefes, oficiales subalternos, suboficiales y per-
sonal de tropa —-eficiales de bajo y nediano rango— (ver
voto del juez Petracchi en Fallos: 311:401 in re "ESMA").
Debe recordarse que segun el juez Garcia Ramirez no es con-
traria a la Convenci én una ley de "amistia" que tenga al-
cances razonables. Tal cono da cuenta el juez Petracchi |as
concesi ones otorgadas por el |egislador hallaban un funda-
mento razonable en una caracteristica que a todas ellas
conpr endi a: la falta de capacidad decisoria (Fallos:
310: 1162) .

84) Que tanpoco |os casos posteriores a "Barrios
Altos", wvgr. "Trujillo Oroza - Reparaciones", Serie C N°
92, sentencia del 27 de febrero de 2002; "Benavi des Ceva-
[los - cunplimento de sentencia", sentencia del 9 de sep-
tienbre de 2003; "Ml ina Theissen", Serie C N° 106, senten-
cia del 4 de nmayo de 2004; "19 Conerciantes”, Serie C N°
109, sentencia del 5 de julio de 2004; "Hermanos Gonez Pa-

-382-



S. 1767. XXXV 11,
RECURSO DE HECHO
Si mon, Julio Héctor y otros s/ privacio6nilegi-
tima de la libertad, etc. —eausa N° 17.768—

Corte Suprema de Justicia de la N acion

quiyauri", Serie C N 110, sentencia del 8 de julio de
2004; "Tibi", Serie C N° 114, sentencia del 7 de septienbre
de 2004; "Masacre Plan de Sanchez", Serie C N° 116, senten-
cia del 19 de novienbre de 2004; "Carpio N colle y otros"
Serie C N 117, sentencia del 22 de novienbre de 2004,
"Hermanas Serrano Cruz", Serie C N° 120, sentencia del 1°
de marzo de 2005 y "Huilca Tecse", Serie C N° 121, senten-
cia del 3 de marzo de 2005, citados por el sefor Procurador
Ceneral pueden considerarse supuestos equiparables al que
se debate en el sub lite, en tanto se trataba de causas en
| as que derechanente se negd toda posibilidad de investiga-
ci 6n, configurandose en nuchos de ellos auténticas situa-
ciones de "denegaci6n de justicia". Basta para arribar a
esa concl usi 6n con observar | o dicho por la Corte Interane-
ricana en esos casos, la que se refirid a recursos judicia-
| es inoperantes, a archivos de causas en las que no se de-
sarroll 6 la mas ninima posibilidad de determinar | o aconte-
cido y a verdaderos situaci ones de encubrimento. No pueden
par angonarse estos casos al de la Republica Argentina, en
el que no sélo hubo condenas para | os méaxi nos responsabl es,
sino | a continuaci 6n de procesos que |las |eyes que se cues-
tionan en el sub exam ne no eran capaces de detener.

85) Que por ello no pueden extrapolarse |as con-
clusiones de la Corte Interanericana tanpoco en cuanto a
| os efectos, pues ésta de ningun nodo se pronuncié sobre
| eyes que establecieron un plazo o que dejaron intacta |a
responsabilidad de los nmlitares de nediano y alto rango
que fueron quienes, en ultima instancia, ejercieron un po-
der casi ilimtado; |eyes, por |o demds, nacidas en el con-

texto de la pacificacion nacional. En sintesis, no puede
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concluirse que con el dictado de las |eyes de obediencia
debida y punto final, el Estado argentino se haya apartado
del conprom so asum do en |os instrunentos internacionales
citados (tal conp ya se habia afirnmado en el caso "Canps" e
insistido incluso en casos posteriores al dictado de |a
sentencia de la Corte Interanericana in re "Vel a&zquez Ro-
driguez", tales conmo |los publicados en Fallos: 312:111
718, y 1334, entre otros). No puede afirnmarse que a partir
del caso "Barrios Altos" las leyes de punto final y obe-
di encia debida resultan contrarias a |a Convenci én Anerica-
na sobre Derechos Humanos, en tanto parece insostenible que
en base a una interpretacion sobre la interpretacién que |a
Corte Interanericana realiza para un caso total mente disi-
ml| respecto del art. 1.1. de |la Convenci 6n —gque se encon-
traba vigente al dictarse el fallo de esta Corte in re
"Canps"— se declare hoy a esa msma |ley inconstitucional

En efecto, constituye un grave error que se de-
clare inconstitucional una norma invocando un nuevo para-
digma que nada tiene de nuevo, una decision que no es apli-
cable al caso y una interpretaci 6n di nam ca que no es tal

86) Que tanmpoco |as conclusiones de |a Conision
| nteranericana de Derechos Humanos —por |o demas 6&rgano
politico y no jurisdiccional—que si se refieren a la si-
tuaci 6n argentina, enervan |o decidido en "Canmps". Alli se
afirmb que se habia cerrado toda posibilidad juridica de
continuar los juicios, violéandose los arts. 8 y 25 de la
Convenci 6n. Enpero, la remsidn hecha por el a quo a esa
deci si 6n, constituye un supuesto de arbitrariedad en tanto
| as conclusiones a las que en ese informe se arriban, par-

ten de un plexo normativo distinto al que aqui se cuestio-
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na. En efecto, el informe 28/92 se refiere a las |eyes
23.492 (obediencia debida), 23.521 (punto final) y al de-
creto 1002/89 (decreto presidencial de indulto). Las con-
clusiones no son trasladables sin mas, en tanto ese infornme
analiza en su conjunto las tres normas nenci onadas (ver sus
puntos 32, 37 y 50).

No debe soslayarse que los indultos dictados en
| os afos 1989 —decreto 1002—y 1990 —decretos 2741, 2745 y
2746— exoneraron a decenas de militares de alta graduaci 6n
a | os comandantes que habian sido juzgados —Fallos: 309:5,
pag. 1689— vy a los jefes de policia condenados por esta
Corte Canps y Ricchieri. Cono se dijo, la Comsion Intera-
mericana en su infornme parte de otro conjunto normativo al
gue en el sub lite se cuestiona y esa diferencia no es ba-
nal . Piénsese que si por via de hipo6tesis estos indultos no
hubi eran tenido lugar, es claro que no podria afirmarse tan
facil mente que las |eyes inpugnadas convertian a |os hechos
i nvestigados en inpunes, y por tanto violatorios de |a Con-
venci 6n. ¢;Pueden entonces esas |eyes devenir inconstitucio-
nal es por el dictado de otra norma? Conp pauta hernenéutica
cabe plantearse que bien pudo el |egislador que votd por
las leyes de "punto final" y "obedi encia debida", conside-
rar que con su sanci 6n no se producia la situaci é6n de inpu-
ni dad que condenan |os tratados internacional es adoptados.

87) (Que tanpoco logra connover |o dicho en el
precedente "Canps", el argunento del sefior Procurador Gene-
ral, quien afirma que por inperio del art. 29 de la Consti -
tuci 6n Nacional no son ammistiables los delitos concretos
conetidos en el ejercicio de la suma del poder publico,

circunstancia que tornaria inconstitucional la sancién de
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| as | eyes 23.492 y 23.521.

Para arribar a tal conclusién parte de la prenisa
segun la cual lo prescripto por el art. 29 de la Constitu-
ci 6n Nacional no se agota en la prohibicién y condena a |a
concesion y ejercicio de la suna del poder publico sino que
inplica asimsnmo un |limte a la facultad legislativa de
ammi stiar tanto a |los menbros del Poder Legislativo que
hubi eran otorgado esas facultades prohibidas conb a aque-
Ilos que las hubieran ejercido. A partir de esa prinera
afi rmaci 6n, concluye segin "un desarroll o consecuente del
msno criterio interpretativo" que tanpoco los delitos co-
netidos en el ejercicio de la suma del poder puablico son
suscepti bl es de ser ami sti ados o perdonados.

En suma el sefior Procurador GCeneral expone |o que
pretende ser un argunmentum a nmaiore ad mnus, en tanto sos-
tiene que seria un contrasentido afirmar que no podrian
amistiarse la concesién y el ejercicio de la suna del po-
der publico, pero si los delitos conetidos en el marco de
ese ejercicio.

Sin enbargo, |o que parece un sinple silogisno
resulta un razonamento sofista, toda vez que no puede
arribarse a esa conclusion sin incurrir en artificiosas
interpretaciones acerca del objeto de proteccién del art.
29 de la Constituci én Nacional. Por ello, bien puede no ser
amistiable la concesién y el ejercicio de la suna del po-
der publico y si los delitos conetidos en el marco de ese
ejercicio sin violentar ningun esquerma de | oOgica el emental

Para |legar a esta conclusidén es necesario, en
primer lugar, realizar algunas aclaraciones con respecto al

texto del art. 29 de la Constituci 6n Nacional, cuyo origen
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y contenido fue definido "cono doctrina nacional inpuesta
por la experiencia historica local" (Seco Villalba José
Armando, Fuentes de |la Constitucién Argentina, ed. Depal m,
1943, pag. 161). Se ha dicho sobre este articulo —segun |la
expresi on di fundi da— que fue escrito con la sangre de dos
generaci ones, circunstancias histéricas que |le otorgan una
singul ari dad especialisima dentro de nuestra doctrina cons-
titucional (Fallos: 234:250).

88) Que se trata de un tipo penal constitucional
cuyo sujeto activo so6lo puede ser un mienbro del Poder Le-
gislativo nacional o de las legislaturas provinciales. E
texto del articulo es en ese sentido claro. Mas el ocuentes
resultan aun |as palabras del constituyente: "los Unicos
que p[ueden] conceder |as facultades extraordinarias, otor-
gar sum siones e incurrir en la pena de los infanes traido-
res a la patria [son] los diputados del Congreso o de |la
| egi slatura provincial" (conf. constituyente Zavalia, deba-
te de la Asanblea General Constituyente, sesioén del 25 de
abril de 1853; énfasis agregado).

Prueba de que s6lo a los legisladores esta diri-
gida la prohibicion es precisanmente su insercion constitu-
cional. Resulta explicito: si su jerarquia hubiera sido
s6lo legal, el legislador no habria podido —sin allanar |os
fueros parlanmentari os— calificar penalnmente |a prohibicion
gue contiene este precepto, cuya incorporaci én constitucio-
nal es el unico fundamento juridico de su validez represiva
(conf. dictanen del sefior Procurador GCeneral Sebastian So-
ler en Fallos: 234:250). Tuvo que tener idéntica jerarquia
para funcionar conp excepci 6n a |as innmuni dades parl anent a-

rias.
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Y s6lo los |egisladores pueden ser 10s sujetos
activos de este delito porque justanente |l o que se castiga
es la traicion de aquellos que fueron el egidos conp repre-
sentantes del pueblo y que -—-apartandose de ese mandato—
conceden |a suma del poder publico. Para traicionar es ne-
cesari o quebrantar un deber de |ealtad.

En este sentido ya manifestaba John Locke que
“(l)os individuos entran en |la sociedad politica con el fin
de preservar su propiedad y su libertad (...) y cuando |os
| egi sl adores se colocan en un estado de guerra con el pue-
bl o, cuando ellos enprendan acciones tales conb quitarles
propi edades o reducirlos a la esclavitud (...) Cuando qui e-
ra que [estos |egisladores] transgreden estas reglas socia-
les (de lealtad, etc.) por anbicidén, locura o corrup-
cion...se colocan a si msnos, o colocan a otros en nmanos
de cual quier persona con poder absoluto sobre sus vidas,
libertad y propiedad... ellos renuncian asi al poder que el
puebl o habia puesto en sus nanos con la finalidad contra-

ria... (Segundo Tratado sobre el Gobierno Cvil, Alianza
Editorial, trad. Carlos Mellizo, Madrid, ed. 1990).

Esa traicién solo puede ser ejercida por quienes
violan la confianza de |los contratantes. El bien juridico
protegido es la confianza que |los electores depositan en
sus representantes. Por ello |a necesidad del constituyente
de revestir de suficiente coaccion |a exigencia del acata-
m ento que deben |os poderes politicos al orden constitu-
cional y a la soberania del pueblo (dictanen de Sebasti an
Soler en Fallos: 234:250, énfasis agregado). El enérgico

texto constitucional arroja una trenenda responsabilidad

sobre | os |egisladores que conceden poderes tiranicos vio-
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lando el Contrato Social. Sintetizando: el art. 29 de la
Constituci 6n castiga exclusivamente a |os |egisladores que
concedi eron facultades extraordinarias o |la suma del poder
publi co.

Sin enbargo una interpretaci 6n ms generosa per-
mtiria considerar que quienes ejercieron esas facultades

extraordinarias o la suna del poder puablico concedi dos por

el legislador tanbién serian pasibles de la sancidn que
alli se preve.
89) Que, las wusurpaciones mlitares del poder

politico no pueden subsunmirse en ninguna de esas dos figu-
ras. Prueba de la laguna existente en esa nateria es la
incorporacion del art. 36 en la reforma de 1994. Alli se
prevé la msma sanci 6n que la del art. 29 para qui enes rea-
licen actos de fuerza contra el orden institucional y el
si stema denocratico, pero de ningun nodo identifica |as dos
situaciones. En ese caso no hubiera sido necesaria la in-
cor por aci on.

Ahora bien, esto no significa negar que quienes
detentaron la cuUspide del aparato estatal entre |os afios
1976-1983 ejercieron "el maxino control inaginable" (consi-
derando 24 del voto del juez Fayt en Fallos: 309:5, pag.
1689). Es por ello que aun considerando que |as conductas
de quienes ejercieron tanto poder pudieran enmarcarse en el
art. 29 de la Constituci 6n Nacional —por |o tanto no amni s-
tiables— o que resulta a todas |uces inconcebible, es que
a partir de alli pueda establ ecerse un argunmentum a maiore
ad mnus, pues conb se dijo bien puede no ser ammistiable
la concesion y el ejercicio de la suma del poder publico y

si los delitos conmetidos en el marco de ese ejercicio, en
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tanto lo que seguro escapa al objeto de proteccidén de |a
norma son aquellos sujetos que no asumeron la suma del
poder publico. No hay entre quienes ejercen la suma del
poder publico y quienes coneten delitos en el marco de ese
poder una relaci6on de "mas" a "nenos", pues en anbos casos
son bienes juridicos totalmente distintos |os que se |esio-
nan. Aquellos bienes que vulneraron |os subordinados no
constituyen el objeto de proteccio6n del art. 29 de |a Cons-
titucidén Nacional. En el caso de |os subordinados ya ni
renot amente puede hablarse de traicion, en tanto |lo que
castiga |la norma constitucional es —parafraseando a Agnes
Heller—la creacién msm de la situacion politica y noral
en la que |la brutalidad pasa a ser noneda corriente (The
Limts to Natural Law and the Parados of Evil, en Stephen
Shute y Susan Hurley (eds.), On Human Rights, The Oxford
Ammesty Lectures, 1993, pag. 149 ss.; énfasis agregado).

Pues bien, la Unica posibilidad de considerar a
| os subordi nados abarcados por |la nornma, es asum endo que
ellos tanbién ejercieron la suma del poder puablico. Enpero
arribar a esta conclusidon sb6lo es posible incurriendo en
una contraditio in adjecto.

En efecto, la suma del poder sélo es concebible
en manos de un individuo o de un pequefio grupo de indivi-
duos. Si ese poder esté disgregado entre todos | os m enbros
de las fuerzas arnadas, entonces ya no puede habl arse de un
poder absoluto. Esto no significa negar que un suboficial
de la Policia Federal —+nputado en |a presente causa— con-
tase con exageradas atribuciones; o que es absurdo es pen-
sar que no hubo ninguna clase de subordinacién normativa

respecto de sus superiores.
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90) Que confornme |o expresado en la recordada
causa 13/84 —dt supra resefiada— esa subordi naci 6n exi sti 6,
extreno que posibilité —eonmp ya se sefial 6— |l a condena de
| os comandantes conpb autores nediatos a través de un apara-
to de poder organizado. Cono afirma l|la noderna doctrina
al emana: la circunstancia de que en estos casos el "honbre
de atras" —a diferencia de |os supuestos cl asicos de auto-
ria medi ata— no domi nara en nodo directo sino a traves del
aparato, conduce a una responsabilidad en virtud de conpe-
tencia funcional cono autor de escritorio, emsor de |as
6rdenes, planificador, es decir wuna responsabilidad con
base en un injusto de organi zaci 6n, en lugar de un injusto
i ndividual (conf. Bloy René, Genzen der Taterschaft bei
fremdhéandi ger Tat ausf Uhrung, CGol tdamrer Archiv 1996, pag.
424 - 441 s.). En estos casos la autoria nediata se basa en
la responsabilidad del superior por |os hechos conetidos
por sus subordinados en cunplimento de sus instrucciones
—eon fundanmento en el domnio del superior por |a especial
rel aci 6n de subordinacién mlitar— (Anbos Kai, Dom nio del
hecho por dominio de voluntad en virtud de aparatos organi-
zados de poder, Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Pe-
nal, Vol. 9-A ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, pag. 389). Si esa
subordi naci 6n existid, mal puede decirse sin contradiccio-
nes que los mlitares de rango inferior —as alla de la
responsabilidad que les cupo en algunos casos— detentaron
la "suma del poder". Conb se observa tanbi én por este cam -
no el razonamento del sefior Procurador General resulta
cuestionable. Es decir, aun asum endo que |a segunda parte
del art. 29 de la Constitucién Nacional tanbién abarque a

qui enes ejercen facultades extraordinarias -y aceptando
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i ncluso que tanbi én se refiera a aquellos que |as asum eron
sin nediaci 6n de acto legislativo— sigue sin explicarse el
salto lo6gico que significa que |os subordinados tanbi én se
encuentren al canzados por |a nornma

91) (Que nenos aun puede aval arse —eonb pretende
un sector de la doctrina—la extensio6n de |la conducta des-
cripta en el art. 29 de la Constituci 6n Nacional a quienes
intervinieron en la sancién de las leyes de punto final vy
obedi encia debida o al Poder Judicial que declaré su cons-
titucionalidad. Precisanmente la uUnica |ley que hubiera per-
mtido que —en su caso— la suma del poder publico se per-
feccionara era |la Ley de Pacificaci 6n Nacional, en tanto se
trataba de una autoamistia que colocaba a |os generales
mas all& de toda responsabilidad penal y que se originb
—ono se dijo— en el seno nmsno del poder que ordendé |la
com si 6n de esos hechos aberrantes.

Por ello, precisanente, ya en Fallos: 309:5, pag.
1689 —on cita de Fallos: 306:911— se considerd que la |ley
23.040 que la habia declarado nula era total mente valida,
en tanto con la sanci6n de |la Ley de Pacificaci 6n Naci ona
el "Ejecutivo Nacional de facto en ejercicio de facultades
| egislativas [se habia atribuido] facultades reservadas al
Poder Judicial" (considerando 13 voto del juez Fayt en Fa-
[l1os: 309:5, pag. 1689). Alli se afirnd que esta ley debia

carecer de todo efecto |egal por razones éticas derivadas
de elenentales principios de justicia que determ nan que no
pueden quedar inpunes hechos aberrantes que desconocieron
| a dignidad humana, razones politicas vinculadas a |a nece-
sidad de discrimnar entre las instituciones armadas en su

conjunto y la responsabilidad que en diferentes grados pu-
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diera recaer en algunos de sus honbres y razones juridicas
que invalidan a |la ley tanto por su origen cono por su
oportunidad histérica y su finalidad" (considerando 13 voto
del juez Fayt en Fallos: 309:5, pag. 1689). Esa ley si per-

feccionaba |a suma del poder, en tanto "(mediante su dic-
tado se ha(bia) buscado anular |a potestad represiva del
Est ado, por sus propios Organos, en beneficio de los mis-
nmos" (considerando 13 del juez Fayt en el fallo citado).

Resulta neridiananmente claro que una situacioén
cono |la descripta que si podria enmarcarse -—nediante una
suerte de interpretacién extensiva— en el art. 29 de la
Constituci 6n Nacional no puede igualarse ni por su origen
ni por sus efectos a la sancion de las |leyes de obediencia
debida y punto final. Basta con sefalar —onp ya se adel an-
to— que a diferencia de las |eyes que aqui se cuestionan
fue sancionada por el msnp gobierno extendiendo asi su
propi o poder, que no discrimnaba responsabilidades y que
vedaba a los jueces toda posibilidad de investigacion vy
sanci 6n. Ninguno de estos elenmentos se configuran en |as
| eyes hoy inpugnadas. Es por ello que considerar que el
Poder Legislativo que |las sancion6é o el Poder Judicial que
las convaliddé incurren en la pena de infanes traidores a la
patria significaria equiparar de un nodo absol utanmente ar-
bitrario dos situaciones totalnente disimles.

92) Que tanpoco a criterio de esta Corte asiste
razén al sefior Procurador General cuando considera que la
|l ey 23.521 padece un vicio adicional, en tanto el Congreso
no puede indicar que un determ nado grupo de personas ac-
tuaron justificadanmente, |lo que es tarea del Poder Judi-

cial. Segun el sefior Procurador General, el Poder Legisla-
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tivo establecid que no existid un ilicito —porque el hecho
tipico estaba justificado por wuna causa de justificacion
reconoci da por el derecho— arrogandose asi la funcion de
juzgar hechos particulares, o que convertiria a la ley de
"obedi enci a debida" en algo peor que una ley de amistia
en tanto la ley 23.521 no se |limta a decir que |os hechos
no deben ser juzgados sino que predica que |os hechos fue-
ron licitos, no antijuridicos, que fueron justificados.

La constitucionalidad de la norma en cuanto no
i nvadia atribuciones judiciales por el Congreso fue tanbién
tratada en el caso "Canps" y recordada ya en este voto. Sin
enbargo, las afirmaciones del sefior Procurador General,
obligan a recordarlas con mayor detenimento. En priner
| ugar debe sefial arse que segun |lo resuelto en el precedente
de Fallos: 310:1162, la ley 23.521 no establecia una causa
de justificacién, sino una causa objetiva de exclusion de
pena que funcionaba conp excusa absolutoria y, por |lo tan-
to, apartaba toda consideraci én sobre |a cul pabilidad del
agente en la comsion de los delitos atribuidos que conti-
nuaban siendo tales (voto de |los jueces Caballero y Bell us-
cio). Se ha dicho tanmbi én que esta condici én objetiva de no
puni bilidad estaba apoyada en una presuncidn iuris et de
iure de que quienes revistaron |los cargos que indica el
primer parrafo de la ley 23.521 obraron en virtud de obe-
diencia debida y conp tal ajena a toda investigacion y de-
cision judicial (Fallos: 311:816 in re "Aguero" y 311:1042
inre "Suarez Mason").

El hecho de que |as conductas se hayan consi dera-
do no puni bles pero sin habérsel es asignado un efecto jus-

tificante tuvo sus consecuenci as, por ejenplo, en el fuero
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contenci oso adm nistrativo, en tanto en nunerosos fallos se
negdé que | as acciones realizadas en el periodo expresado en
la ley pudieran enmarcarse en el concepto de "actos de ser-
vicio" a los fines indemizatorios o previsionales. Su dis-
tincion con una causa de justificacién tanbi én puede deri-
varse de |as consideraciones que se efectuaron respecto de
aquellos mlitares de mayor jerarquia excluidos de |os be-
neficios de la ley de obediencia debida que bien "podian
aun...en un proceso normal (aunque) resultaba inconpatible
con el especial sistema de la ley 23.521 —y en |l os térmnos
perentorios que ella contenplaba...esgrimr sus defen-
sas...—sobre cual quier base incluso haber actuado obede-
ci endo Ordenes— (considerandos 13 y 17 de Fallos: 311:1042
in re "Suarez Mason"). Con respecto a los oficiales supe-
riores conprendidos en el segundo parrafo, es decir aque-
I1os que no hubieran revistado |os cargos directanente ex-
cluidos se aclaré en la msna causa que |los juicios sobre
"“capaci dad decisoria" y "participacién en |la elaboraci én de
ordenes" que la ley 23.521 obligaba a fornular a |os jueces
en plazo perentorio y sobre |la base del material probatorio
reunido en cada proceso, no tenian otra significacién que
la de permtir a |los magistrados discernir si esos oficia-
| es estaban al canzados por aquella condicién y nada adel an-
taban sobre l|la responsabilidad penal que cabia adjudicar-
|l es, luego del juicio, en el acto de cul m naci 6n nornmal del
proceso que es |la sentencia definitiva o acerca de su
irresponsabilidad que pudiera conducir a la finalizacidn
anormal de aquél, nediante el sobreseimento provisional o
definitivo.

93) Que, por ultinob, tanpoco resultaria atendible
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el argunento del a quo en cuanto a que la |ley de obedi encia
debida es inconstitucional por "irracional"” en tanto perm -
tiéo investigar la sustraccién, retencidn y ocultacién de
una nenor —+ta hija del matrinmonio Poblete—y, a la vez,
inpide investigar e inputar a los autores de la privacioén
de libertad, tortura y denmas actos de | os que fueron victi-
mas sus padres. La diferencia, sin enbargo, bien pudo resi-
dir razonablenente para el legislador en l|la circunstancia
de que los hechos excluidos de esa |ley no podian integrar
en nodo alguno el tipo de acciones descripto en al art. 10
de la ley 23.049. Una declaracié6n de inconstitucionalidad
por tal notivo no se condice con su caracter de ultim ra-
tio.

94) Que | os fundanent os expuestos procuran denps-
trar que |as razones invocadas por este Tribunal en oportu-
nidad de expedirse en torno a la constitucionalidad de |a
ley 23.521 al fallar en los autos "Causa incoada en virtud
del decreto 280/84 del Poder Ejecutivo Nacional" (Fallos:
310: 1162) no son desvirtuadas en nodo al guno por nuevos
ar gunent os.

Lo dicho no significa en nodo alguno justificar
| a aplastante enorm dad del horror. No se |le escapa a esta
Corte que el pais necesita desesperadanente recobrar la fe
en si msno, asi conp el sentido de su dignidad, para aca-
bar con la frustracién, el escepticisnb y el colapso noral
resultantes de una larga cadena de acontecimentos. (...)
De esa nmanera podréan reconstruir |la convivencia, |os habi-
tos de vida civilizada y la solidaridad que ennoblecen |a
exi stencia humana (conf. considerando 25 del voto del juez

Fayt en Fallos: 310:1162).

-396-



S. 1767. XXXV 11,
RECURSO DE HECHO
Si mon, Julio Héctor y otros s/ privacio6nilegi-
tima de la libertad, etc. —eausa N° 17.768—

Corte Suprema de Justicia de la N acion

En este sentido la Comsion Interanericana de
Derechos Humanos ha seflalado: "(u)n problema dificil que
han tenido que encarar |as denocracias recientes ha sido el
de la investigacion de |las violaciones a |os derechos hunma-
nos ocurridas en |os anteriores gobiernos, asi conmb |la po-
sibilidad de sancion a |os responsables de tales violacio-
nes. La Conisiodn reconoce que esS un asunto sensible y ex-
tremadanent e delicado, donde la contribuci 6n que puede dar
(...) es nmnim. La respuesta, entonces, debe surgir de |os
sectores nacionales, que son en si msnop |os afectados, y
la urgente necesidad de una reconciliacién y pacificacién
naci onal debe ser conciliada con |as exigencias inelucta-
bles de un entendimento de la verdad y la justicia" (Re-
porte anual 1985/1986, pag. 192). Esto es precisanmente |lo
que esta Corte ha procurado desde el afio 1986.

95) Que para el logro de tan conpleja finalidad
no debe pasarse por alto que pese al indiscutible carécter
aberrante de los delitos investigados en esta causa, seria
de un contrasentido inadm sible que por ese notivo se vul-
nerasen |as garantias constitucionales basicas de quien se
encuentra sonetido a proceso. Precisanente, el total respe-
to de esas garantias y de un derecho penal limtado son |as
bases sobre las que se asienta y construye un verdadero
Estado de Derecho. Tal cono se sefial6 en el precedente
"Aranci bia Cavel"” |os preceptos liberales de |la Constitu-
ci 6n argentina deben ser defendidos férreanente —onf. Ji-
méenez de AsUa, Tratado de Derecho Penal, ed. Losada, 1964,
T. Il, pags. 406 y sgtes.— a fin de conjurar que el enfo-
que inevitablenente difuso y artificioso del derecho penal

i nternaci onal conduzca a |a destrucci on de aquéllos (disi-
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denci a del juez Fayt).

96) Que, en efecto, lo contrario inplicaria que
|l os "rebeldes, traidores y todos |os convictos de |esa na-
jestad han de ser castigados no con el derecho civil (esta-
tal), sino con el derecho natural, pues Io son no cono na-
| os ciudadanos, sino conb enemgos de la civitas (estado)"”
(Hobbes, Libri de Cive —ira. edicién en Paris, 1642—citado
por Carlos Pérez del Valle en Sobre los Oigenes del Dere-
cho Penal de Enem go, El Derecho Penal, ed. ED, vol. 7,
julio 2003, pag. 5 s.), consagrandose asi un derecho pena
del enemigo (Feindstrafrecht conf. Jakobs). Este se carac-
teriza, entre otras cosas, por el hecho de que "no hay otra
descarga de la responsabilidad que no sea distinta de la
i mput abi lidad... pues no puede haber justificacidn o excusa
gue explique la comsion de los crinmenes nas graves" y tam
bi én por cuanto los "principios constitucionales asum dos
por el derecho penal no represent(a)n nunca obstacul os"
(Pérez del Valle, op. cit., pags. 14 y 15; énfasis agrega-
do). El principio de legalidad es asi visto conp un inpedi-
mento que el |egislador procura eludir conscientenmente en
atenci6én a las "conplejidades" derivadas del mandato de
determ naci 6n que dicho principio conlleva (conf. Cancio
Meli &4 Manuel, Derecho Penal del Enemigo y Delitos de Terro-
ri sno, Revista de G encias Juridicas ¢Mas Derecho?,
2003/ 111, Buenos Aires, Fabian de Placido, pag. 239).

En un réginen totalitario se da por sentado que
exi ste un derecho penal para |os enem gos en tanto hace a
su naturaleza la diferencia entre "am gos" y "enem gos" en

la clasica distincion de Carl Schmitt (ver, entre otras
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obras, su Teoria del Partisano, Coleccion ideologias con-
t empor 4neas, Instituto de Estudios Politicos, Madri d,
1966). Por el contrario en un Estado de Derecho, por defi-
nicién, no puede adnmitirse tal distincion entre "ciudada-
nos" y "enem gos" cono "sujetos con distintos niveles de
respeto y protecci on juridicos" (conf. Mifioz Conde Francis-
co, Las reformas de |a Parte Especial del Derecho Penal
Espaiol en 2003: de la "tolerancia cero" al "derecho pena
del enem go", Revista de Derecho Penal, vol. 2004-2, pag
658) .

En efecto, los "derechos y garantias fundanmenta-
| es propios del Estado de Derecho, sobre todo |os de carac-
ter penal material (principio de legalidad...) y procesa
penal ...son presupuestos irrenunciables de |la propia esen-
cia del Estado de Derecho. Si se admite su derogaci 6n, aun-
que sea en casos concretos extrenbs y nuy graves, se tiene
que admitir tanbién el desmantel amiento del Estado de Dere-
cho, cuyo ordenamiento juridico se convierte en un ordena-
mento puranmente tecnocratico o funcional, sin ninguna re-
ferencia a un sistena de valores, o, o que es peor, refe-
rido a cual quier sistenma, aunque sea injusto, sienpre que
sus val edores tengan el poder o la fuerza suficiente cono
para inponerlo. El Derecho asi entendido se convierte en un
puro Derecho de Estado, en el que el Derecho se sonete a
los intereses que en cada nonento determne el Estado..."
(Mufioz Conde, loc. cit.; énfasis agregado).

De este npbdo, los principios garantistas se ve-
rian concul cados "con el pretexto de defender paraddjica-
nmente el Estado de Derecho" (Mifioz Conde, op. cit., pag.

664). Corresponde entonces preguntarse si "podenps soportar
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conb sociedad una sensible baja en derechos y garantias
procesales y penales para conbatir fenonenos conplejos”
(Silva Sanchez Jesus, La expansi é6n del Derecho Penal. As-
pectos de la Politica Crimnal en |as Soci edades Postindus-
triales, 2 da. Edicion, Ed. Gvitas, Mudrid, 2001).

Para dar respuesta a este interrogante debe re-
cordarse que nuestra Constituci 6n fue definida conb un |e-
gado de sacrificios y de glorias (Fallos: 205:614) que no
puede decirse que hayan concluido con su sancio6n. La inter-
pretaci 6n de la Constituci 6n Nacional, asi conp |os esfuer-
zos destinados a asegurar su vigencia, no pueden desenten-
derse de l|la realidad viviente de cada época (Fallos:
211:162) por desgarrante que ella haya sido. Esta regla no
inplica destruir l|as nobles bases que ella sienta, sino
defenderlas en el orden superior de su perdurabilidad y el
de la Naci6n mism, para cuyo gobierno ha sido instituida,
sin que se puedan ignorar |os avatares que |a afectan de
nodo de hacer de ella una creaci én viva, inpregnada de rea-
lidad argentina, sea esta realidad grata o ingrata. Solo
asi puede asegurarse que ella siga siendo el instrunmento de
la ordenacion politica y noral de la Nacién (Fallos:
178:9), citado en Fallos: 310:1162 del voto del juez Fayt
(énfasi s agregado).

Por ello, habiendo dictamnado el sefor Procurador
Ceneral y dadas las particularidades del presente caso
(conf. considerando 7°) se hace lugar a la queja, se decla-
ra procedente el recurso extraordinario y se revocan |as
sentencias apeladas con el alcance indicado. Vuelvan |os
autos al tribunal de origen para que por quien corresponda

se dicte nuevo pronunciamento con arreglo al presente.
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Agréguese la queja al principal. Notifiquese y devuélvase.
CARLOS S. FAYT.
ES COPI A

Recurso de hecho interpuesto por Julio Héctor Sinbn, representado por |os Dres.
Pedr o Eduardo Bi anchi y El da Berasain

Tribunal de origen: Canara Naci onal de Apelaciones en lo Crimnal y Correccional
Federal, Sala I

Tri bunal es que intervinieron con anterioridad: Juzgado Naci onal de Apel aciones en | o
Crimnal y Correccional Federal N 4
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