S. 1767. XXXVIII.

RECURSO DE HECHO

Sindn, Julio Héctor y otros s/ privacion
ilegitima de la libertad, etc. —causa N°
17. 768—.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

Buenos Aires, 14 de junio de 2005.
Vistos |os autos: "Recurso de hecho deduci do por |a de-

fensa de Julio Héctor Sindbn en |la causa Sindn, Julio Hector y
otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. —causa N°

17.768—", para decidir sobre su procedenci a.
Consi der ando:

1°) Que estas actuaciones se iniciaron con notivo de
| a querella fornmul ada por Buscarita Inperi Roa, quien afirnd
gue el 28 de novienbre de 1978 |as denom nadas "fuerzas
conj untas" secuestraron a su hijo José Liborio Poblete Roa, a
su nuera Certrudis Marta Haczik y a su nieta Caudia Victoria
Pobl ete; y que distintas denuncias recibidas en | a Asoci aci 6n
Abuel as de Plaza de Mayo sefal aban que el mlitar retirado
Ceferino Landa y su esposa Mercedes Beatriz Mreira, tenian en
su poder a |la nenor anotada bajo el nonbre de Mercedes Beatriz
Landa.

Tras el correspondiente inpulso fiscal en torno a
hecho denunci ado, se |levaron a cabo diversas nedidas de
prueba que, en efecto, determ naron que Claudia Victoria Po-
bl ete se encontraba con vida, que se hallaba inscripta con el
nonbre de Mercedes Beatriz Landa cono hija de Ceferino Landa y
de Mercedes Beatriz Mdireira y que este estado se constituyo
poco tienpo después de que |las fuerzas armadas |l a privaran de
su libertad cuando contaba con ocho neses de edad.

Araiz de ello, el 25 de febrero de 2000, se decretd
el procesam ento con prision preventiva del mlitar retirado
teniente coronel Ceferino Landa y de Mercedes Beatriz Mreira
en orden a los delitos previstos por los arts. 139, inc. 2°
146 y 293 del Cbédigo Penal y se declaro la nulidad de la

i nscripci én del nacimento de Mercedes Beatriz Landa cono hija

de | os nonbrados (fs. 532/543 del expediente principal).



2°) Que en virtud de |a prueba producida el agente
fiscal anplié el requerimento de instruccidn en |os siguiente
térmnos "De acuerdo a los elenentos colectados en |as
presentes actuaciones, la nenor Caudia Victoria Poblete fue
secuestrada junto con sus progenitores José Liborio Poblete y
Gertrudis Marta H aczik el 28 de novienbre de 1978. Esta fa-
mlia...ha permanecido detenida en el centro de detencio6n
cl andestina conocido conbp 'El dinpo', lugar éste en que e
matri noni o Pobl ete fuera despojado de su hija Caudia, ne-
diante el artilugio de que seria devuelta a sus abuel os, hecho
éste que janmas tuvo lugar. De acuerdo con |l as constancias de
autos, y el testinonio de al gunas personas que permaneci eron
en calidad de detenidos clandestinos en "El Ainpo', centro
éste que estuvo a cargo del Ceneral Suarez Mason, al gunos de
| os represores que habian estado encargados de dicho |ugar
serian responsabl es del secuestro y |la operatoria que cul m -
nara en la entrega de Claudia Victoria Poblete a manos de
Teni ente Coronel Ceferino Landa. Entre aquellos que tendrian
conocimento del destino que se |le diera a |a nenor, se en-
contrarian Juan Antonio Del Cerro, alias 'Colores', Roberto
Rosa, mAs conocido conp 'Clavel', Julio Sindbn quien actuaba
bajo el seudoninob de 'Turco Julian', Carlos Al berto Rol 6n
"Soler', Quillermo Antonio M nicucci 'Rolando', Raul Antonio
Guglielmnetti 'Myor Guastavino', el Coronel Ferro entre
otros. Asimsno, y en |o concerniente al secuestro de la fa-
mlia Poblete, los intervinientes habrian sido Juan Antonio
Del Cerro, Carlos Alberto Roldén y Julio Sinmdn" (fs. 963/964
del principal).

En funcidn de ello el juez instructor dispuso reci-
birles declaraci 6n i ndagatoria a Juan Antonio Del Cerro (apo-
dado "Colores") y a Julio Héctor Sindn (apodado "Turco Ju-

lian"), a cuyo efecto ordend |la detencion (fs. 1050). A su
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vez, con fecha 6 de octubre de 2000, tuvo por parte quere-
| lante a Horacio Verbitsky, en su caracter de presidente de

Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), con arreglo a
| os fundanentos que lucen a fs. 1177.

Ahora bien, tras escuchar | os descargos de los im
put ados, el juez de priner grado dispuso el procesam ento, con
prision preventiva, de Del Cerro y Sindbn por haber se-
cuestrado, retenido y ocultado a Caudia Victoria Poblete
—art. 146 del Coddigo Penal — (fs. 1470/ 1490).

Por su parte, la alzada, al confirmar el nenci onado
auto de nérito, indicoé que, de acuerdo con el inpulso procesa
generado por el representante del Mnisterio Publico Fiscal y
por la querella, la investigaci on debia abarcar |o0s hechos
ilicitos de | os que habian sido victinmas | os padres de d audi a
Victoria Poblete; sobre este punto indicd que de | os diversos
testinmonios y constancias incorporadas en el expediente se
desprendi a que cuando | os nmenores que pernaneci eron 0 naci eron
en cautiverio en "El Ainpo" fueron efectivanente entregados a
sus famliares, posteriornente sus padres recuperaron su
libertad, en tanto que en | os casos en |os cuales | os nifios no
fueron devueltos a sus abuel os (conb el del matrinoni o Poblete
y el caso de Lucia Tartaglia) sus padres pernmanecian aun cono
det eni dos desapareci dos (fs. 1607/1614).

3°) Que, en razén de ello, el juez de prinera ins-
tanci a considerd que existian el enentos de prueba suficientes
para recibirles declaraci 6n indagatoria a Julio Héctor Sinbn y
a Juan Antonio Del Cerro por |los hechos ilicitos sufridos por
José Liborio Poblete y Gertrudis Marta H aczi k; de nodo que,
con el objeto de cunplir con dichos actos procesal es, declaro
la invalidez de los arts. 1°de laley 23.492 y 1, 3y 4 de |la
| ey 23.521 por ser inconpatibles con |a Convenci 6n Aneri cana

sobre Derechos Humanos (arts. 1, 2, 8 y 25), con la
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Decl araci 6n Aneri cana de Derechos Humanos (art. XVIIl1), con el
Pacto I nternaci onal de Derechos Gviles y Politicos (arts. 2y
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 | a Convenci 6n de Viena sobre el Derecho de | os Tratados);
y, a su vez, con apoyo en el art. 29 de la Constituciodn

Naci onal declaré la inconstitucionalidad y Ila nulidad
i nsanable del art. 1° de la ley 23.492 y de los arts. 1, 3y 4

de la ley 23.521 (pronunciam ento de fecha 6 de marzo de 2001
que luce a fs. 1798/1892).

4°) Que tras recibirle declaracién indagatoria a
Julio Héctor Sindbn (fs. 1967/1969), se dictd el procesam ento
con prision preventiva del nonmbrado sobre |a base de |las si-
gui entes circunstanci as de hecho: "en su calidad de menbro de
la Policia Federal Argentina e integrante de un grupo de
tareas que dependia del Priner Cuerpo de Ej ército Argentino y
que formaba parte del sistema clandestino de represion
(1976-1983), secuestro, junto a otros funcionarios de |as
fuerzas de seguridad fuertenente arnmados, a José Liborio Po-
blete, quien era lisiado de anbas piernas y 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 |a noche, junto a un grupo de
personal de seguridad fuertenente armado, secuestrd a la es-
posa de Poblete, Gertudris Marta H aczik (que se encontraba
con la hija de anbos, Caudia Victoria), quien fue capturada
en su domcilio, sito entre las calles 41 y 42 de CGuernica,
Provi nci a de Buenos Aires. Poblete y H aczik eran adherentes
al grupo politico 'Cristianos para |la Liberacion'. Los se-
cuestros de anbas personas se realizaron con el objeto de
conducirlas al centro clandestino de detencion denoni nado

"dinmpo’ que se encontraba ubicado en |a calle Randn Fal con
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entre Lacarra y Oivera, de esta ciudad; con pleno conoci-
mento de que alli serian sonetidos a torturas y vej anenes y
que, |uego, en estado de total indefension, su destino proba-
ble seria la elimnacién fisica (nuerte), a nanos de inte-
grantes de |as fuerzas de seguridad que formaban parte del
sistema clandestino de represién. Ya en el centro 'dinpo'
José Poblete y Gertrudis H aczik fueron torturados por Julio
Héctor Sinmdn, entre otros, e interrogados acerca de otros
i ntegrantes de |la agrupaci on politica a |a que pertenecian

Entre |l os nétodos de tortura utilizados contra anbos se en-
contraba la "picana el éctrica', la aplicaciéon de gol pes con
el ement os contundentes cono palos o gomas. Asimsno, Julio
Sinmbn, junto a otros integrantes de | as fuerzas de seguri dad,
mant uvi eron privados de su libertad a Gertrudis Haczik y a
José Poblete sin dar intervencion a |la autoridad judicial

Durante el tienpo que durd su cautiverio en 'dinmpo’ Haczik y
Pobl ete fueron sonetidos a vejanmenes y nmalos tratos; por
ejenplo, se les aplicaban golpes, y a CGertrudis Haczik |a
arrastraron tomada de | os pelos y desnuda, y a José Poblete, a

quien le decian 'cortito', lo levantaban y | o soltaban desde
lo alto sabiendo que la falta de menbros inferiores le
impediria evitar que se gol peara contra el suelo. Todo ello
era realizado por el grupo de tareas que integraba Sindn, con
la participaci 6n activa de éste, quien daba 6rdenes, custo-
di aba a | os detenidos, y pernmanecia en el centro de detenci dn
en forma estable. Esta situacion se mantuvo hasta el nes de
enero de 1979 cuando Poblete y H aczik fueron sacados del
centro 'Ainpo'" y presum blenente elimnados fisicanmente por
per sonas hasta el nonento no identificadas" (fs. 2678/ 2735).
Est os hechos fueron calificados conmo crinenes contra
|l a humani dad consistentes en l|la privacion ilegal de la

| i bertad, dobl enente agravada, por nediar violenciay anenazas
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y por haber durado mas de un nes, reiterada en dos opor-
t uni dades en concurso real, la que, a su vez, concurria nate-
rialmente con tornmentos agravados por haber sido conetidos en
perjuicio de perseguidos politicos, en dos oportuni dades en

concurso real entre si (arts. 118 de |la Constituci 6n Naci onal ;
55, 144 bis, inc. 1°y dltino parrafo —l ey 14.616— en funci 6n
del art. 142, incs. 1°y 5° —ley 21.338—, 144 ter, parrafos
prinero y segundo — ey 14.616— del Cbdigo Penal; 306 y 312 de

Codi go Procesal Penal de | a Nacion).

5°) Que, a su turno, la Sala Il de |la Camara Naci ona
de Apel aciones en o Crimnal y Correccional Federal de esta
Capital Federal, con fecha 9 de novienbre de 2001, rechazé |la
excepci 6n de falta de acci 6n pl anteada por |a defensa de Julio
Héctor Sindn, y confirnd |la decision del juez de grado en
cuanto habia declarado invalidos e inconstitucionales |os
arts. 1° de la ley 23.492 —de punto final—y 1°, 3°y 4° de |a
| ey 23.521 —de obediencia debida— y habia citado a prestar
decl araci 6n indagatoria a Julio Heéctor Sindon (expediente
17.889); y en la msnma fecha en el expediente 17.768 honol ogo
el pronunciam ento del juez de prinmera instancia que habia
decretado el procesamento con prisién preventiva de Julio
Héct or Sindbn, por crinmenes contra |a humani dad, consistentes
en privacion ilegal de la libertad, doblenente agravada por
nmedi ar violencia y anenazas y por haber durado mas de un nes,
reiterada en dos oportuni dades en concurso real, que, a su
vez, concurre nmaterial nente con tornentos agravados por haber
sido conetidos en perjuicio de perseguidos politicos, en dos

oportuni dades en concurso real entre si (art. 118 de la
Constituci 6n Nacional; arts. 2, 55y 144 bis, inc. 1°y ultino
parrafo —texto segun ley 14.616— en funcién del art. 142

incs. 1°y 5° —texto segun | ey 20.642—, 144 tercero, parrafos
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prinero y segundo —texto segun |ey 14.616— del Codigo Penal; y
arts. 306 y 312 del Cddigo Procesal Penal de |a Naci6n).

Contra anbas deci siones el procesado dedujo el re-
curso extraordinario federal, que fue declarado inadm sible
con el argunento de que |a presentaci 6n carecia de |a funda-
ment aci 6n aut 6noma exi gida por el art. 15 de la ley 48; tal
decisién dio lugar a |l a presente queja.

6°) Que, en el recurso extraordinario, el recurrente
plantea |l a nulidad absoluta de todo |o actuado a raiz de la
i ntervenci 6n de Horacio Verbitsky (presidente del Centro de
Estudi os Legal es y Soci al es) cono querell ante, pues sostiene
que la participaci 6n del nonbrado en el proceso significo |la
consagraci 6n —por via judicial— de una acci6n popular no
contenplada en la ley procesal ni susceptible de encontrar
anparo en el art. 43 de la Constituci 6n Nacional, que solo
recepta la protecci on de | os derechos de incidencia colectiva,
por o gue en consecuencia, a su juicio, carecia de legi-
ti maci 6n para querellar.

Por otro | ado, postula la validez constitucional de
la ley 23.521 y solicita que se aplique el beneficio recono-
cido en el art. 1°. Afirma, que la constitucionalidad de |as
| eyes 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 Constitucién Nacional, juzgar sobre la
oportuni dad, nérito o conveni encia de |as deci siones adopt adas
en la zona de reserva de |os demds poderes del Estado. Que
tales |l eyes de amistia por el alto propdsito que perseguian
de lograr la concordancia social y politica, no son
suscepti bl es de ser decl aradas i nconstitucional es.

Tanbi én invoca la lesidén a las garantias de la |ley
penal mas benigna, del nullum crimen nulla poena sine |ege,

asi cono de la prohibicién de aplicar la ley ex post facto.
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Sostiene que se aplicd retroactivanmente una norna de natura-
| eza penal, la Convencion |nteranericana sobre Desaparici 6n
For zada de Personas —aprobada por la ley 24.556 y, en cuanto a
su jerarquia constitucional, por la ley 24.820— con la con-
secuenci a de que elimna | os beneficios de | a prescripcién de
la accion y de | a pena. Agrega que no se puede restar signi-
ficacion a la validez inalterable de | as garantias consagradas
en el art. 18 de la Constitucion Nacional, en aras de |os
princi pi os general es reconoci dos por |a conmuni dad internacio-
nal (art. 4 de la |ley 23.313).

7°) Que, en primer lugar, cabe puntualizar que |as
resol uci ones recurridas en tanto inportan la restriccion de |a
i bertad del inputado son equi parables a sentencia definitiva,

segun | a doctrina establ ecida por |os precedentes de Fall os:
310: 2246; 312:1351; 314:451, entre otros.

8°) Que en | o que atafie al cunplimento del requisito
propi o de tribunal superior contenplado por el art. 14 de la
| ey 48, corresponde hacer |as siguientes precisiones:

El recurso extraordinario fue interpuesto el 6 de
junio de 2002 contra |la sentencia de la camara federal con
arreglo a |l o decidido en | os pronunci amentos "Ri zzo" (Fall os:
320: 2118), "Panceira" (Fallos: 324:1632) vy "Stancanelli™
(Fall os: 324:3952), segun los cuales satisfecha |la garantia
constitucional de |a doble instancia, |a alzada constituia el
superior tribunal a los fines de habilitar |a apertura de esta
I nstanci a federal .

Sin enbargo, esta doctrina ha sido nodificada re-

cientenente a raiz de la sentencia dictada in re D.199. XXXl X
"Di Nunzio, Beatriz Hermnia s/ excarcelacion —causa N

107.572—", del 3 de nayo de 2005, en la que se fijo la regla

por la cual sienpre que en el anbito de la justicia penal
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naci onal, confornme al ordenam ento procesal vigente, se invo-
guen agravi os de natural eza federal que habiliten |a conpe-
tencia de esta Corte por via extraordinaria, estos deben ser
tratados previanmente por |a Canmara Naci onal de Casaci 6n Penal ,
en su caracter de tribunal internmedio, constituyendo de esta
manera a di cho 6rgano en tribunal superior de |la causa para |a
justicia nacional en materia penal, a |los efectos del art. 14
de la ley 48.

En ese caso, adenas, se subrayd que | a determ naci 6n
del tribunal superior de |a causa en el anbito de la justicia
penal naci onal no habia sido precedida de una jurisprudencia
uni forme, razén por |la cual se estableci6 que |la aplicacién en
el tienpo del nuevo criterio fijado correspondia a |Ias
apel aci ones federales dirigidas contra sentencias notificadas
con posterioridad a ese fallo (doctrina de Fallos: 308:552
"Tel l ez").

Sin enbargo, con el objeto de dar cabal cunplimento
con la nueva doctrina fijada, nmas sin que este nobdo de
proceder vul nere | os derechos del recurrente, se dispuso re-
mtir nuevanente | as actuaciones a |a instancia de origen para
gque | a defensa —a quien ya se |l e habia garantizado el derecho
al recurso en la instancia de apel aci 6n— pudi ese introducir
por las vias que se calificaron conb aptas por ante el
tribunal de casacio6n sus derechos y agravios federales
i nvol ucr ados.

9°) Que esta soluci 6n no puede aplicarse al caso en
funci é6n de | as consecuencias a que dan lugar las vias utili -
zadas por el recurrente.

En efecto, cabe recordar que el inputado inpugnd
simul t aneanente | a sentencia apelada por ante |a Camara Na-
cional de Casaci 6n Penal nediante |os recursos de inconstitu-

cionalidad y de casacién, y por ante esta Corte con un recurso
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extraordinario federal; que frente al rechazo de la totalidad
de | as apel aciones, el inputado dedujo sendas quejas ante | a
Camara Naci onal de Casaci on Penal y ante este Tribunal; que |a
camara de casaci 6n desestind l|la presentacién directa con
fundamento —precisanente— en |a doctrina derivada de |o0s
precedentes "Rizzo" y "Panceira"; y que de acuerdo a la
certificacidén agregada a fs. 256 de esta queja (S. 1767.
XXXVI'11) el inmputado no interpuso recurso extraordi nario con-
tra di cha deci si 6n

Lo expuesto revela la inposibilidad juridica de
reeditar la instancia casatoria, pues el recurrente agoté y
consinti 6 |a denegaci 6n de esta via de inpugnaci 6n nedi ante
una conducta que no puede jugar en contra del ejercicio del
derecho de defensa del inputado, ya que en definitiva su pro-
ceder se ajustd6 a las reglas establ ecidas y aceptadas por |a
doctrina inperante.

Las especiales circunstancias resefladas tornan de
estricta aplicacion |a pauta jurisprudencial fijada en Fall os:
308: 552 "Tellez", segun la cual |a autoridad institucional de
nuevo precedente debe conmenzar a regir para el futuro, de nodo
gue corresponde exam nar | os agravi os que, conp de natural eza
federal, invoca el recurrente.

En esta inteligencia, ademas, esta Corte ha consi-
derado arbitrario el pronunciamento fundado en el viraje
jurisprudenci al operado a partir de un nuevo precedente, sobre
| a base de que se desvirtua | a necesidad de que el litigante
conozca de antenmano las reglas a las que debe atenerse al
nonento de intentar el acceso a la instancia revisora, |o cua
genera una situaci 6n concretanente concul catoria del derecho
constitucional de defensa (Fallos: 320:1393).

10) Que, por ultinmo, cabe sefial ar que no se observa

apartamento de | o aqui dispuesto con el criterio aplicado por
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este Tribunal en |os autos "Recurso de hecho deduci do por e

def ensor oficial de Juan Antonio Del Cerro en la causa 'Sinon,
Julio y Del Cerro, Juan Antonio s/ sustracci 6n de nenores de
10 afos —causa n° 8686/ 2000— ", con fecha 30 de septienbre de
2003 (Fallos: 326:3988), en cuanto devolvido |los autos al
tribunal de origen para que se sustancie el recurso de
i nconstitucionalidad (art. 474 de Codi go Procesal Penal de |la
Naci 6n), pues | o decisivo es que en ese caso esta Corte estaba
habilitada para abrir la instancia revisora de |la Canara
Naci onal de Casacion Penal mentras que en el sub lite se
carece de dicha atribucién en los térm nos sefial ados, oca-
sionando por ende a este procesado un agravi o substancial a
sus garantias constitucionales si no se procedi ese del nopdo
i ndi cado; naxi ne, cuando no puede soslayarse |la magnitud de

tienpo transcurrido y la restriccién de |ibertad que soporta
el recurrente con notivo de |la decision de | a que se agravi a.

En este sentido, no debe pasarse por alto que uno de
| os conteni dos esenciales de |la garantia constitucional de |a
defensa en juicio es el derecho de todo inputado a obtener un
pronunci am ent o que, definiendo su posicién frente ala ley vy
| a soci edad, ponga térm no del nodo mas breve, a la situacién
de incertidunbre y de restriccion de |ibertad que conporta el
enj ui ciam ento penal (Fallos: 272:188).

11) Que, en prinmer térmno, corresponde sefal ar que
el recurso extraordinario es inadmsible en cuanto al agravio
fundado en |la falta de legitimcidn de Horacio Verbitsky
(presidente del Centro de Estudios Legales y Sociales) para
ejercer el rol de querellante en el proceso que aqui se trata,
pues esta Corte tiene establ ecido que |a decisiodn que rechaza
|l a excepcion de falta de accion y acepta el rol de parte
guerellante no constituye sentencia definitiva, en tanto no

pone térmno al pleito ni inpide su continuacién (Fallos:
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310: 248).

Si bien se ha hecho excepci 6n a esta regla cuando |a
sentenci a apel ada puede causar un agravio de insusceptible
reparaci 6n ulterior, en el caso no se verifica un supuesto de
tal natural eza ya que |la circunstancia de que el inpulso pro-
cesal se encuentre en cabeza de otros querellantes asi conpo
del representante del Mnisterio Publico Fiscal, pone de na-
nifiesto que —de nonento— cual qui er decision que se adopte
sobre este planteo seria indiferente para alterar |a situacion
del i nput ado.

En este sentido, cabe subrayar que mas alla de |la
tacha que postula este procesado con respecto al alcance
otorgado por la camara a quo a la figura del querellante con-
tenpl ada en | a actualidad por el art. 82 del Codigo Procesal
Penal de |a Nacion, materia que —conp regla— es ajena a la
instancia del art. 14 de la ley 48 (Fallos: 180:136; 188:178;
252:195), | o decisivo es que la recurrente no ha |ogrado de-
nostrar el nmodo en que su situaci 6n procesal ha sido perjudi-
cada a raiz de la peticion efectuada por este querellante en
el sub lite para que se declare |a inconstitucionalidad de | as
| eyes 23.492 y 23.521, si se tiene en cuenta que un planteo de
esa natural eza estaba insito en el requerimento fiscal que
incluyo en el objeto del proceso la investigacion de |os
delitos cometidos a raiz de |la detencién y desaparicién de
José Liborio Poblete y Gertrudis Marta H aczi k; méxi me cuando
con particular referencia a la declaraci6on de incons-
titucionalidad de normas inferiores a la Ley Fundanmental, vy
mas all & de | as opiniones individual es que |os jueces de esta
Corte tienen sobre el punto, el Tribunal viene adoptando desde
el afio 2001 conb postura mayoritaria |a doctrina con arreglo a
| a cual una decision de esa natural eza es susceptible de ser

tomada de oficio (Fallos: 324:3219; causa B. 1160. XXXVl "Banco
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Comercial Finanzas 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 i nnecesario en el actual grado de desarroll o del proce-
so, el pronunciamento de este Tribunal por falta de gravanen
actual .

12) Que en cuanto a la pretension del inputado de
anpararse bajo la |lamda "l ey de obedi enci a debi da", corres-
ponde sefial ar que al dictar dicha ley (23.521), el Congreso
Naci onal resolvid convalidar |la decisién politica del Poder
Ej ecutivo de declarar |a inpunidad del personal mlitar en | as
condi ciones 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 enprendidas con el notivo al egado de
reprimr el terrorisno"” (art. 10, inc. 1, ley 23.049). Con el
objetivo sefialado, la ley nencionada se sustenté en la
creaci 6n de una presunci 6n, de conform dad con la cual, se
debia considerar "de pleno derecho que l|as personas
nmenci onadas obraron en estado de coerci 6n baj o subordi naci 6n a
|la autoridad superior y en cunplimento de O6rdenes, sin
facultad o posibilidad de inspecciOon, oposicion o resistencia
a ellas en cuanto a su oportunidad y legitimdad" (art. 1° Iley
23.521, in fine).

13) Que la ley nencionada presentaba fal encias se-
rias en cuanto a su fornulaci 6n, |as cual es fueron sefial adas
al exam nar su conpatibilidad con | a Constituci 6n Naci onal en
el precedente de Fallos: 310:1162 (conf. voto del juez Pe-
tracchi). Conb se indicdé en esa oportunidad, la ley 23.521
presentaba | a particul ari dad de que no establ ecia regla al guna
aplicable a hechos futuros y, de este nodo, no cunplia con el

requi sito de generalidad propio de la funcidn |egislativa
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i nfringi endo, por lo tanto, el principio de division de pode-
res. Asimsnpo, tal conp se destacO en ese nonento, no es po-
sible admtir que las reglas de obediencia mlitar puedan ser
utilizadas para eximr de responsabilidad cuando el contenido
ilicito de las ordenes es manifiesto, tal conb ocurre en | os
casos de |l as 6rdenes que inplican la com si 6n de actos atroces
o aberrantes, pues ello resulta contrario a |la Constitucioén
Naci onal .

No obstante, a pesar de |las deficiencias de la téc-
nica legislativa utilizada, la ratio legis era evidente: am
nistiar los graves hechos delictivos conetidos durante el
anterior réginmen militar, en el entendimento de que, frente
al grave conflicto de intereses que |a sociedad argentina
enfrentaba en ese nonento, |a amistia aparecia cono |a Unica
via posible para preservar |a paz social. La conservaci on de
| a arnonia sociopolitica era valorada por el |egislador conp
un bien juridico sustancial nente mas vali oso que | a continua-
ci 6n de | a persecuci 6n penal de |os beneficiarios de |a |ey.
Dicha ley fue juzgada, en consecuencia, conp el resultado de
una ponderaci 6n acerca de | os graves intereses en juego, pri-
vativa del poder politico, y conpo tal fue admitida por este
Tri bunal .

14) Que desde ese nonmento hasta el presente, el
derecho argentino ha sufrido nodificaci ones fundanental es que
i mponen |la revision de o resuelto en esa ocasion. Asi, la
progresiva evol uci 6n del derecho internacional de | os derechos
humanos —con el rango establ ecido por el art. 75, inc. 22 de
| a Constituci 6n Nacional— ya no autoriza al Estado a tonar
deci siones sobre |la base de ponderaciones de esas ca-
racteristicas, cuya consecuencia sea la renuncia a |la perse-
cuci on penal de delitos de | esa hunmani dad, en pos de una con-

vivenci a soci al pacifica apoyada en el olvido de hechos de esa
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nat ur al eza.

15) Que, en efecto, a partir de la nodificacion de
| a Constituci 6n Naci onal en 1994, el Estado argentino ha asu-
m do frente al derecho internacional y en especial, frente a
orden juridico interanericano, una serie de deberes, de je-
rarquia constitucional, que se han ido consolidando y preci-
sando en cuanto a sus al cances y contenido en una evol uci 6n
claranente limtativa de | as potestades del derecho interno de
condonar u omtir |a persecuci 6n de hechos cono |os del sub
lite.

16) Que si bien es cierto que el art. 75, inc. 20 de
la Constitucion Nacional nmantiene |a potestad del Poder
Legi sl ativo para dictar amistias generales, tal facultad ha
sufrido inportantes |imtaciones en cuanto a sus al cances. En
principio, |las | eyes de amistia han sido utilizadas histori-
canmente conp instrunmentos de pacificacién social, con la fi-
nal i dad decl arada de resolver los conflictos remanentes de
| uchas civiles armadas |uego de su finalizacién. En una di-
recci 6n anal oga, las |leyes 23.492 y 23.521 intentaron dejar
atras los enfrentamentos entre "civiles y mlitares". Sin
enbargo, en | a nmedida en que, conb toda ammi stia, se orientan
al "olvido" de graves violaciones a |os derechos humanos
el as se oponen a | as disposiciones de | a Convenci 6n Aneri cana
sobre Derechos Humanos y el Pacto |nternacional de Derechos
Civiles y Politicos, y resultan, por |o tanto, constitu-
cional nente intolerables (arg. art. 75, inc. 22, Constitucidn
Naci onal ).

17) Que, tal conp ha sido reconocido por esta Corte
en diferentes oportunidades, l|la jurisprudencia de la Corte
I nt eranmeri cana de Derechos Humanos, asi cono |las directivas de
la Comision Interamericana, constituyen una inprescindible

pauta de interpretaci 6n de | os deberes y obligaci ones deriva-
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dos de | a Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos Humanos (conf.
Fal | os: 326: 2805, voto del juez Petracchi, y sus citas).

18) Que ya en su primer caso de conpetencia conten-
ciosa, "Vel azquez Rodriguez"!, la Corte Interanericana dejo
est abl eci do que i ncunbe a | os Estados partes no sol o un deber
de respeto de | os derechos humanos, sino tanbi én un deber de
garantia, de conform dad con el cual, "en principio, es inpu-
tabl e al Estado toda violacién a | os derechos reconoci dos por
| a Convenci 6n, cunplida por un acto del poder publico o de
personas que actuan preval i das de poderes gque ostentan por su
caracter oficial. No obstante, no se agotan alli |as situa-
ciones en las cuales un Estado esta obligado a prevenir, in-
vestigar y sancionar |as violaciones a | os derechos hunanos,
ni | os supuestos en que su responsabilidad puede verse com
prometida por efecto de una | esién 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 6on, puede acarrear |la
responsabi |l i dad i nternaci onal del Estado, no por ese hecho en
si msno, sino por |la falta de |a debida diligencia para pre-
venir la violacion o para tratarla en | os térm nos requeri dos
por |la Convenci 6n"2.

19) Que si bien el fallo citado reconoci 6 con cl a-

'CIDH, sentenciadel 29 dejulio de 1988, Serie C N° 4

%l oc. cit. § 172
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ridad el deber del Estado de articular el aparato gubernanen-
tal en todas sus estructuras del ejercicio del poder publico
de tal nanera que sean capaces de asegurar |a vigencia de |os
derechos humanos, | o cual incluye el deber de prevenir, in-
vesti gar y sanci onar toda violaci 6n de | os derechos reconoci -
dos por la Convencion, |lo cierto es que |as derivaci ones con-
cretas de dicho deber se han ido determ nando en forma paul a-
tina alo largo del desarrollo de I a evoluci6n jurisprudenci al
del tribunal internacional nencionado, hasta |legar, en el
nonento actual, a una proscripcion severa de todos aquell os
institutos juridicos de derecho interno que puedan tener por
efecto que el Estado incunpla su deber internacional de
perseqguir, juzgar y sancionar |las violaciones graves a |os
der echos hunmanos.

20) Que en el caso particular del Estado argentino,
|l as | eyes de punto final, obediencia debida y |os subsiguien-
tes indultos fueron exam nados por |a Com sién |Interanericana
de Derechos Humanos en el informe 28/ 923 En esa oportunidad,
| a Com si 6n sostuvo que el hecho de que los juicios crimnales
por violaciones de |os derechos humanos —desapari ciones,
ej ecuci ones sumarias, torturas, secuestros— conetidos por
m enbros de | as Fuerzas Arnadas hayan sido cancel ados, i npe-
didos o dificultados por las |leyes 23.492 (de punto final),
23.521 (de obediencia debida) y por el decreto 1002/89, re-
sulta violatorio de |os derechos garantizados por |a Conven-
cién, y entendi 6 que tal es disposiciones son inconpatibles con

el art. 18 (Derecho de Justicia) de | a Declaraci 6n Anericana

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
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de | os Derechos y Deberes del Honbre y los arts. 1, 8 y 25 de
la Convenci 6n Anericana sobre Derechos Humanos. Asim sno,
reconendd al gobierno argentino "la adopcion de nedidas
necesari as para esclarecer |os hechos e individualizar a |os
responsabl es de | as vi ol aci ones de derechos hunmanos ocurri das

durante | a pasada dictadura mlitar"?

* Loc. cit., puntos resolutivos 1 y 3, respectivamente.
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21) Que ya a partir de ese nonento habia quedado
establ ecido que para la Comi sion Interanericana de Derechos
Humanos, |a circunstancia de que | os actos en cuesti on hubi e-
ran sido dictados por Organos denocréaticos fundados en la
urgent e necesi dad de reconciliaci 6on nacional y de |la consoli-
daci 6n del réginen denocratico (tal habia sido |a al egacién
del gobierno argentino® era préacticanente irrelevante a |os
fines de la deternminacion de la | esion de | os 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 |la reconendaci 6n de |la Com sion en el
Inforne citado, en particular, con respecto a cuales eran |as
"medi das necesarias para esclarecer 1os hechos e indivi-
dualizar a |os responsables de las violaciones de derechos
humanos”. Ello, por cuanto el tenor de |a reconendaci 6on diri -
gida por la Comsién a la Argentina con relacién a la incom
patibilidad de las | eyes de punto final y obedi encia debida no
permtia inferir, sin mas ni mas, si era suficiente el nero
"escl areci mento" de | os hechos, en el sentido de |os || amados
"juicios de |a verdad", o si |os deberes (jy |as facultades!)
del Estado argentino en esta direcci 6n tanbi én suponi an privar
alas leyes y el decreto en cuestion de todos sus efectos, ya
qgue tal conclusién significaba producir una fuerte restriccioén
de la cosa juzgada y del principio de |legalidad, que inpide
prol ongar retroactivanmente |a prescripcion de | a acci 6n penal,

ya cunplida en nuchos casos.

°Cf. § 25.

-19-



23) Que tal es dudas con respecto al al cance concreto
del deber del Estado argentino con relacidon a las |eyes de
punto final y obediencia debida han quedado esclarecidas a
partir de la decision de la Corte Interanericana en el caso
"Barrios Altos"®. En efecto, en dicha sentencia, la Corte
I nteramericana hizo lugar a una denmanda contra el Perd, a raiz
de un episodio ocurrido en Lima, en el vecindario de "Barrios
Altos", el 3 de novienbre de 1991. Segun se desprende de
relato de |os hechos, esa noche, durante una fiesta para
recaudar fondos, |legaron dos vehiculos con sirenas po-
liciales. Sus ocupantes || evaban pasanontafias y obligaron a
| o0s asistentes a arrojarse al suelo, y una vez alli, les dis-
pararon con anetralladoras y mataron a qui nce personas. Los
autores del hecho fueron identificados cono m enbros de inte-
ligencia mlitar del ejército peruano, que actuaban en un
"escuadr 6n de elimnaci 6n" con su propi o progranma antisubver-
sivo y que habria obrado en represalia contra supuestos inte-
grantes de |a agrupaci 6n "Sendero Lumi noso". Aunque el hecho
ocurrio en 1991, sé6lo en 1995 una fiscal intentd sin éxito
hacer conparecer a los mlitares inputados a fin de que pres-
taran decl araci 6n. Poco después, una jueza asum O |la investi -
gaci6n y ordend la citacién. Sin enbargo, la justicia mlitar
di spuso que los mlitares no declararan. De este nobdo, se
pl anted un conflicto de conpetencia ante |la Corte peruana, y
antes de que ésta resolviera, el Congreso sancion6 una |ey de
amistia (26.479) que exoneraba de responsabilidad a los m -
litares, policias y civiles que hubieran conetido viol aci ones
a | os derechos humanos o partici pado en esas viol aci ones entre
1980 y 1995. La jueza declard la inconstitucionalidad de la

ami stia por violar garantias y obligaciones internacional es

® CIDH, caso "Chumbipuma Aguirre vs. Per(", sentenciadel 14
de marzo de 2001, Serie C N° 75
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derivadas de |a Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos Humanos.
Al tienpo, el Congreso dictd una nueva ley (26.492), en la que
declar6 que la amistia no era revisable en sede judicial y
gue era de aplicacién obligatoria. Ademas, anpli 6 el al cance
de la ley anterior, con |lo cual quedaron tanbién abarcados
aquel | os hechos que no hubi eran sido denunciados. El tribuna
de apel aci 6n que revisaba | a decision de |a jueza declard |a
constitucionalidad de las | eyes en cuestion, y ello determ nod
el archivo definitivo de |a investigacion.

La Corte Interanericana considerd responsable in-
ternaci onal nente a Perud, no solo por la violacion del derecho
alaviday alaintegridad personal derivada de |a nmasacre,
sino tanbi én por el dictado de |as dos |eyes de amistia, que
constituyd la violacion de las garantias judiciales, del de-
recho a |a proteccion judicial, de |a obligaci 6n de respetar
| os derechos y de adoptar disposiciones de derecho interno.
Con relaci6n a este ultino aspecto, sefal 6 expresanente que
"son i nadm si bl es | as di sposiciones de ami stia, |as disposi-
ciones de prescripcion y el establecimento de excluyentes de
responsabi | i dad que pretendan inpedir |a investigacion y san-
cion de |os responsables de |as violaciones graves de |os
derechos humanos, tales conpb la tortura, |las ejecuciones su-
marias, extralegales o arbitrarias y |as desapariciones for-
zadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos i nde-
rogabl es reconoci dos por el derecho internacional de |os de-

"7 Seflal 6 asim snpo: "La Corte estinma necesario

rechos humanos
enfatizar que, a la luz de | as obligaci ones general es consa-
gradas en los articulos 1.1. y 2 de |l a Convenci 6n Anericana,
| os Estados Partes tienen el deber de tomar |as providencias

de toda indole para que nadie sea sustraido de |la protecciédn

" Cf. § 41.

-21-



judicial y del ejercicio del derecho a un recurso sencillo vy
eficaz (...). Es por ello que |los Estados Partes en |a Con-
venci 6n que adopten | eyes que tengan este efecto, cono | o son
| as [ eyes de autoammi stia, incurren en una violacion de |os
articulos 8 y 25 en concordancia con los articulos 1.1y 2 de
| a Convenci 6n. Las | eyes de amnistia conducen a | a indefension
de las victimas y a |la perpetuaci on de la inmpunidad, por lo
gue son manifiestanmente inconpatibles con la letra y el

espiritu de la Convenci 6n Amrericana"?®.

Consi gui entenente, ante
la mani fiesta inconpatibilidad entre | as | eyes de autoami stia
y la Convencién Anmericana sobre Derechos Humanos "/as
menci onadas | eyes carecen de efectos juridicos y no pueden
seqgui r representando un obstacul o para | a i nvestigaci én de | os
hechos que constituyen este caso ni para la identificacion 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 l|las decisiones del Tribunal
i nt ernaci onal nenci onado han de ser interpretadas de buena fe
conp pautas jurisprudenciales. Por cierto, seria posible en-
contrar diversos argunentos para distinguir uno y otro caso,
pero tal es distinciones serian puranente anecdo6ticas. Asi, por
ej enpl o, la situaci 6n que gener6 |l as |eyes peruanas y su texto

no son, por cierto, "exactanente" iguales a las de punto fina

8Cf.§43.

9Cf. § 44. Sin destacar en €l original.
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y obedi encia debida. Sin enbargo, a los fines de determnar |la
conpati bilidad de dichas | eyes con el derecho internacional de
| os derechos hunanos, no es esto | o que inporta. Lo decisivo
aqui es, en canbio, que las leyes de punto final y de
obedi enci a debi da presentan |os m snbs vicios que |levaron a
la Corte Interanericana a rechazar |as |eyes peruanas de
"autoamistia“. Pues, en idéntica nedida, anbas constituyen
| eyes ad hoc, cuya finalidad es |la de evitar |a persecuci 6n de
| esi ones graves a | os derechos hunanos.

En este sentido, corresponde destacar que |0 que
indujo al tribunal interanericano a descalificar dichas reglas
no fue tanto que el réginen haya intentado beneficiarse a si
m snmo, en forma directa, con la inpunidad de | os delitos que
el msno conmeti6 (a la manera de | o ocurrido en nuestro pais
con la ley de facto 22.924). Antes bien, el vicio fundanmenta
no deriva tanto del hecho de que se trate de un perdoén dictado
por el propio ofensor o del carécter de facto o no del
gobi erno que las dicta, sino que son razones nateriales |as
que inponen | a anulacién de |leyes de estas caracteristicas.
Por |lo tanto, resulta claro que tanbién deben quedar
al canzadas aquellas |eyes dictadas por reginenes ulteriores
gue otorgan inpunidad a aquellos autores que pertenecian al
régimen anterior, e infringen, de este nodo, el propio deber
de perseguir penalnente |as violaciones a | os derechos huna-
nos.

25) Que, a esta altura, y tal conp |o sefiala el
di ctanmen del sefior Procurador Ceneral, |la circunstancia de que
| eyes de estas caracteristicas puedan ser calificadas cono
"ammi stias" ha perdido toda relevancia en cuanto a su
| egitimdad. Pues, en |a nedida en que di chas nornmas obstacu-
lizan el esclarecimento y |a efectiva sanci 6n de actos con-

trarios a | os derechos reconoci dos en |os tratados nenci ona-
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dos, inpiden el cunplimento del deber de garantia a que se ha
conproneti do el Estado argentino, y resultan inadm sibles.

26) Que, en este sentido, el caso "Barrios Altos"
establ eci6 severos limtes a la facultad del Congreso para
ami stiar, que le inpiden incluir hechos cono | os al canzados
por las leyes de punto final y obediencia debida. Del msno
nodo, toda regul aci 6n de derecho interno que, invocando razo-
nes de "pacificaci6n" disponga el otorgam ento de cual quier
forma de ammistia que deje inpunes violaciones graves a |os
der echos humanos perpetradas por el réginmen al que |a dispo-
sicion beneficia, es contraria a claras y obligatorias dispo-
siciones de derecho internacional, y debe ser efectivanente
suprim da.

27) Que en este punto resulta pertinente recordar e
voto concurrente del juez Garcia Ramirez en el caso "Barrios
Al'tos", en el gque se reconoce que el dictado de una amisti a,
baj o ciertas circunstancias, podria resultar conveniente para
el restablecimento de la paz y |la apertura de nuevas etapas
constructivas, en el marco de "un proceso de pacificaci on con
sustento denocréatico y alcances razonables que excluyen |a
persecuci 6n de conductas realizadas por menbros de |os
di versos grupos en contienda...". Sin enbargo "esas
di sposi ciones de olvido y perddén no pueden poner a cubierto
las mAs severas violaciones a |os derechos hunmanos, que
significan un grave nmenosprecio de |a dignidad del ser humano

y repugnan a |a conciencia de |a humani dad"*°.

10 Cf. caso "Barrios Altos" supra cit., voto concurrente del juez
Garcia Ramirez, §§ 10y sgtes.
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28) Que, por otro lado, a partir de | o decidido en
el caso citado con relacién a los efectos de las |l amadas
"l eyes de autoammi stia", se advierte que no seria suficiente
con |la supresién "sinbolica" de |las | eyes de esta natural eza.
Asi, la Corte Interanericana no se limto a declarar la in-
conpatibilidad de las |leyes con |a Convenci 6n, sino que re-
solvio que |las | eyes peruanas carecian de efectos y | e inpuso
al estado peruano |la obligacion de hacer a un lado |a cosa
juzgada. Visto el caso argentino desde esta perspectiva, se
concluye que |a nera derogaci 6n de |las |eyes en cuestion, si
ella no viene aconpafada de la inposibilidad de invocar |a
ultractividad de la ley penal mAs benigna, no alcanzaria a
satisfacer el estandar fijado por la Corte Interanericana.

29) Que, por lo denés, la sentencia en el caso "Ba-
rrios Altos" no constituye un precedente aislado, sino que
sefiala una |inea jurisprudencial constante. Asi, en la sen-
tencia del 3 de septienbre de 2001, al interpretar el alcance
de dicho caso, la Corte Interanericana ratificd su decisiodn
anterior y sefial 6 que lo alli resuelto se aplicaba con efecto
general a todos |os denmas casos en que se hubieran aplicado
las | eyes de amistia exam nadas en aquella oportunidad, vy
volvid a insistir en que "la pronul gaci 6n de una |ley nani-
fiestanente contraria a | as obligaci ones asum das por el Es-
tado parte en | a Convenci 6n constituye per se una viol aci 6n de

ésta y genera responsabilidad internacional del Estado"?!.

1 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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30) Que la inadm sibilidad de | as disposiciones de
ami stia y prescripcion, asi conp el establecimento de ex-
cluyentes de responsabilidad que tiendan a inpedir la inves-
tigaci 6n y sanci 6n de | os responsabl es de viol aci ones graves
de |os derechos humanos fue reiterada con posterioridad y
configura un aspecto central de la jurisprudencia de la Corte
| nt er ameri cana*?, cuyos al cances para casos conp el presente no
pueden ser soslayados. Por | o denmds, su concreta relevancia en
el derecho interno frente a supuestos simlares ya ha sido
reconoci da por este Tribunal en Fallos: 326:2805 ("Videla,
Jorge Rafael"), voto del juez Petracchi; 326:4797 ("Astiz,
Al fredo Ignacio"), voto de |os jueces Petracchi y Zaffaroni)
y, en especial, en |a causa A 533. XXXVII1. "Arancibia C avel
Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacion ilicitay
otros —causa n° 259—", resuelta el 24 de agosto de 2004, voto
del juez Petracchi, en el que se admtio la aplicaciodn
retroactiva de la inprescriptibilidad de I os delitos de |esa
humani dad, ingresada a nuestro ordenaniento juridico ex post
facto.

31) Que, desde ese punto de vista, a fin de dar
cunplimento a los tratados internacionales en materia de
der echos humanos, |a supresion de las |eyes de punto final y
de obedi enci a debida resulta inpostergable y ha de producirse
de tal forma que no pueda derivarse de ellas obstacul o norna-

tivo alguno para | a persecuci 6n de hechos cono | os que cons-

12 Cf. CIDH, caso "19 Comerciantes', sentenciadel 5 dejulio de
2004, Serie C N° 109, (§§ 175, 262 y sgtes.); caso "Hermanos Gomez
Paguiyauri”, sentenciadel 8 dejulio de 2004, Serie C N° 110, (§§ 232y
sgtes.); caso "Tibi", sentencia del 7 de septiembre de 2004 Serie C N°
114, (§ 259y suscitas); caso "Masacre Plan de Sanchez", sentenciadel
19 de noviembre de 2004 Serie C N° 116, (§§ 95y sgtes., esp. § 99);
caso "Hermanas Serrano Cruz”, sentenciadel 1° de marzo de 2005 Serie
C N° 120, (§§ 168y sgtes., esp. §172); caso "Huilca Tecse", sentencia
del 3 de marzo de 2005, Serie C N° 121, (§§ 105y sgtes., esp. § 108).
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tituyen el objeto de la presente causa. Esto significa que
gui enes resultaron beneficiarios de tales |eyes no pueden
i nvocar ni la prohibicién de retroactividad de la |ey penal
mas grave ni la cosa juzgada. Pues, de acuerdo con |lo esta-
blecido por la Corte Interanericana en |os casos citados,
tal es principios no pueden convertirse en el inpedinento para
| a anul aci 6n de | as | eyes nencionadas ni para |a prosecucion
de |l as causas que fenecieron en razon de ellas, ni |la de toda
otra que hubiera debido iniciarse y no | o haya sido nunca. En
otras pal abras, |la sujecién del Estado argentino a la juris-
di cci 6n interanericana inpide que el principio de "irretroac-
tividad" de la |l ey penal sea invocado para incunplir |os de-
beres asum dos en nateria de persecuci 6n de viol aci ones graves

a | os derechos humanos.

32) Que anal ogas consideraci ones son |as que han
|l evado al Congreso Nacional a dictar la ley 25.779, por nedio
de la cual el Poder Legislativo declara insanablenmente nul as
|l as | eyes en cuestion. El debate parlanmentario de dicha |ey
coincidi 6 con el reconocimento de jerarquia constitucional a
| a "Convenci 6n sobre la inprescriptibilidad de |os crinenes de
| esa humani dad" y revela, sin lugar a dudas, la intencion
|l egislativa de suprimr todos los efectos de las |eyes
anul adas. Asi, en |la Camara de Diputados se evalud, ex-
presanmente, |a circunstancia de que |a derogaci 6n de |as | eyes
di spuesta en el art. 2, de la ley 24.952 no hubi era produci do
el efecto deseado, en razén de que no dejé claranente
establecida la inaplicabilidad del principio de la |ley pena

mas beni gna'®. Asinisno, |a discusion legislativa pernmte in-

13 Cf. Cémara de Diputados, 4° sesién ordinaria, 12 de agosto de
2003, pag. 22y sgtes.
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ferir que el sentido principal que se pretendi 6 dar a |a de-
claraci 6n de nulidad de las |eyes fue, justanmente, el de in-
tentar dar cunplimento a |os tratados constitucionales en
mat eri a de derechos humanos por nedio de la elinmnacion de
todo aquel l o que pudi era aparecer conb un obstacul o para que
la justicia argentina investigue debidanente | os hechos al -
canzados por dichas |eyes’ y, de este nodo, subsanar la in-
fracci 6n al derecho internacional que ellas contintan repre-
sentando®. Se trato6, fundamental mente, de facilitar el cum
plimento del deber estatal de reparar, haciéndolo de la fornma
mas anplia posible, de conformdad con |o0s conprom sos
asum dos con rango constitucional ante |a comunidad interna-
ci onal .

33) Que los alcances de dicha obligacién, por otra
parte, han sido recientenente exam nados por el Comté de
Der echos Hurmanos de |a ONU, segun el cual "cuando funcionari os
publicos o agentes del Estado han coneti do viol aci ones de | os

derechos del Pacto (...) los Estados Partes no pueden eximr a

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

1> Cf. versién taquigréfica provisional, Cdmara 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 ladecision las
conclusiones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
formulada en el informe 28/92, supra cit.
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| os autores de su responsabilidad personal conb ha ocurrido

con det erm nadas ami stias..."15,

16 Observacion General N° 31, Comentarios general es adoptados
por el Comité de Derechos Humanos, Laindole de la obligacion juridica
general impuesta, 80° periodo de sesiones (2004), §§ 17 y sgtes.
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En el msno sentido, y en | 0o que atafie concretanente
a nuestro pais, |las observaciones finales de dicho Comité
sobre este tema dirigidas a | a Argentinal’ establ ecen | a inad-
msibilidad de la situaciodon creada por las |eyes 23.492 y
23.521 tanbi én frente al Pacto |Internacional de Derechos G -
viles y Politicos, asi conmp la insuficiencia de |a nera dero-
gaci on de tales normas: "Las viol aci ones graves de | os dere-
chos civiles y politicos durante el gobierno mlitar deben ser
per segui bl es durante todo el tienpo necesario y con toda la
retroactividad necesaria para lograr el enjuiciamento de sus

aut or es" 8,

Anteriornmente, el msnp organisnb ya habia
expresado lo siguiente: "El Comité nota que | os conprom sos
hechos por el Estado Parte con respecto a su pasado autorita-
rio reciente, especialnmente la | ey de obediencia debida y la
|l ey de punto final y el indulto presidencial de altos oficia-
les mlitares, son inconsistentes con | os requisitos del Pacto
[ PIDCP]"*°. Asimisno, nmanifestd en esa ocasi 6n |a preocupaci 6n
sobre anbas leyes "pues privan a las victimas de |as
vi ol aci ones de |os derechos humanos durante el periodo del
gobi erno autoritario de un recurso efectivo en violacion a | os
articulos 2 (2,3) y 9 (5) del Pacto [PIDCP]. EIl Comté ve con
preocupaci 6n que las amistias e indultos han inpedido I|as
i nvesti gaci ones sobre denuncias de crinenes conetidos por |as

fuerzas arnadas y agentes de |os servicios de seguridad

naci onal incluso en casos donde existen suficientes pruebas

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

8 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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sobre las violaciones a |os derechos humanos tales cono |a
desapari ci 6n y detenci 6n extrajudicial de personas, incluyendo
ni flos" 2.

34) Que, sin perjuicio de |lo indicado precedente-
nmente, considerada la ley 25.779 desde una perspectiva es-
trictanmente formalista, podria ser tachada de inconstitucio-
nal, en |la nedida en que, al declarar |la nulidad insanabl e de
una ley, viola la division de poderes, al usurpar l|las facul -
tades del Poder Judicial, que es el Unico 6rgano constitucio-
nal nente facultado para declarar nulas |as | eyes o cual quier
acto normativo con eficacia juridica.

Sin enbargo, corresponde atender a |a propia natu-
ral eza de o que la ley dispone, asi conp a la circunstancia
de que ella, necesarianente, habréa de ser aplicada —o, en su
caso, rechazada— por | os propios jueces ante quienes tramtan
| as investigaciones de | os hechos en particular. Desde este
punto de vista, se advierte que |la supuesta "usurpaci 6n de
funci ones" tiene un alcance nuy corto, ya que, en todo caso,
se reduce a adelantar cual es la soluciod6n que el Congreso
consi dera que corresponde dar al caso, pero en nodo al guno
priva a | os jueces de | a decision final sobre el punto.

Por otro | ado, de acuerdo con | o que ya se ha dicho,
queda claro que el contenido msno de | o declarado por la |ley
25.779 coincide con lo que |os jueces deben declarar con
relacion a las leyes referidas. Diferente seria |la cuestidn,
si la nulidad declarada por la ley fuera contraria a derecho.
Pero, en la medida en que |as |eyes deben ser efectivanente

anul adas, declarar la inconstitucionalidad de dicha norma para

2 oc. cit., § 10.
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luego resolver en el <caso tal conmo ella |o establece
constituiria un formalisno vacio. Por | o demés, de ese nodo se
perderia de vista que el sentido de la ey no es otro que e

de formul ar una decl araci 6n del Congreso sobre el tenma y que,
de hecho, la "ley" sOlo es apta para producir un efecto
politico sinbdlico. Su efecto vinculante para | os jueces sélo
deriva, en rigor, de que la doctrina que ella consagra es |a
correcta: la nulidad insanable de las |eyes 23.492 y 23.521.

Por ello, y lo concordenente dictam nado por el sefor
Procurador General de |a Naci6n, se resuel ve:

1.- Hacer lugar parcialmente a la queja y al recurso
extraordi nari o segun el al cance indicado en | os consi derandos;
declarar la inconstitucionalidad de |as |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 |as |eyes
23.492 y 23.521 y cual quier acto fundado en ellas que pueda
oponerse al avance de | os procesos que se instruyan, o al
juzgam ento y eventual condena de |os responsables, u obsta-
culizar en forma alguna |as investigaciones |l|evadas a cabo
por | os canal es procedentes y en el anbito de sus respectivas
conpet enci as, por crinmenes de | esa humani dad coneti dos en el
territorio de |l a Naci on Argenti na.

4.- |l nmponer |as costas al recurrente (art. 68 del Cbdigo
Procesal Civil y Conercial de |la Nacién). Agréguese |a queja
al principal. Notifiquese y devuél vase. ENRI QUE SANTI AGO PE-
TRACCH - CARLOS S. FAYT (en disidencia)- ANTONI O BOGGE ANO
(segln su voto)- JUAN CARLOS MAQUEDA (segun su voto)- E. RAUL
ZAFFARONI (segun su voto)- ELENA I. H GHTON de NOLASCO (segun
su voto)- RICARDO LU S LORENZETTI (segun su voto)- CARMEN M
ARG BAY (segun su voto).

ES COPI A
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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 |a Canmara Naci onal de Apel a-
ciones en lo Crimnal y Correccional Federal rechazo |a ex-
cepci 6n de falta de acci 6n planteada por |a defensa de Julio
Hector Sindn, y confirmd la decision del juez de grado en
cuanto habia declarado invalidos e inconstitucionales |os
arts. 1° de la ley 23.492 —de punto final—y 1° 3°vy 4° de la
|l ey 23.521 —de obediencia debida— y citado a prestar de-
claraci on indagatoria a Julio Hector Sindn (expediente
17.889). En el expediente 17.768 honol ogé el pronuncianiento
del juez de prinmera instancia que habia decretado el procesa-
mento con prision preventiva de Julio Héctor Sinbn por cri-
nmenes contra | a humani dad consistentes en | a privacion il ega
de la libertad, doblenente agravada por nediar violencia y
anenazas y por haber durado nas de un nes, reiterada en dos
opor tuni dades en concurso real que, a su vez, concurre nate-
rialmente con tornmentos agravados por haber sido conetidos en
perjuicio de perseguidos politicos en dos oportuni dades en
concurso real entre si (art. 118 de | a Constituci 6n Naci onal
arts. 2, 55y 144 bis, inc. 1°y ultinmo parrafo —texto seguln
ley 14.616— en funcioén del art. 142, incs. 4° y 5° —texto
segun ley 20.642—, 144 tercero, parrafos prinero y segundo
—texto segun ley 14.616— del Codigo Penal, y arts. 306 y 312
del Codi go Procesal Penal de |a Nacio6n).

Contra anbas deci siones el procesado dedujo el re-
curso extraordinario federal, que fue declarado inadm sible
con el argunento de que |a presentaci 6n carecia de |a funda-
ment aci 6n aut 6noma exigida por el art. 15 de la ley 48. Tal
rechazo dio lugar a | a presente queja.

2°) Que el recurrente plantea | a nulidad absol uta de
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todo lo actuado por el presidente del Centro de Estudios
Legales y Sociales cono querellante, pues sostiene que su
participaci 6n en el proceso significo |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
| a Constituci 6n Nacional, que sélo recepta |la proteccién de
| os derechos de incidencia colectiva, por o que careceria de
| egi timaci 6n para querell ar.

Sostiene | a validez constitucional de la ey 23.521
y solicita que se aplique el beneficio reconocido en su art.
1°. Afirma, que la constitucionalidad de las leyes 23.492 y
23.521 no es un tena justiciable, pues al Poder Judicial no le
es dado, en los térmnos de los art. 75, incs. 12 y 20, juzgar
sobre | a oportunidad, nmérito o conveniencia de |as decisiones
adoptadas en |la zona de reserva de |os denas poderes de
Estado. Sefiala asimsnb que tales |leyes de amistia por el
alto propésito que perseguian no son susceptibles de ser
decl aradas i nconstitucional es.

Tanbi én invoca la lesidén a las garantias de la |ley
penal mas benigna, del nullum crinmen nulla poena sine |ege,
asi cono de la prohibicidén de aplicar la ley ex post facto.
Sostiene que se aplicd retroactivanmente una norna de natura-
| eza penal, la Convencion |nteranericana sobre Desaparici 6n
For zada de Personas —aprobada por la ley 24.556 y, en cuanto a
Su jerarquia constitucional, por la ley 24.820— con la con-
secuenci a de que elimna | os beneficios de | a prescripcién de
la accion y de | a pena. Agrega que no se puede restar signi-
ficacion a la validez inalterable de |a garantia consagrada en
el art. 18 de la Constitucion Nacional, en aras de |os
princi pi os general es reconoci dos por |a comuni dad internacio-
nal (art. 4 de la |ley 23.313).

3°) Que, el inputado interpuso simultaneanente re-
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cursos de inconstitucionalidad ante |la Camara Nacional de
Casaci 6n Penal y extraordinario federal ante la Corte. Frente
al rechazo de anbos recursos, el inputado dedujo queja ante |a
Camara Nacional de Casaci 6n Penal y ante este Tribunal. La
Camara de Casaci 6n desestind la queja, sin que contra esta
deci si 6n interpusiera recurso extraordi nario, por |0 que este
altinmo pronunciamento constituye |a sentencia definitiva de
superior tribunal de |la causa, de nodo que el renedio federa
i nterpuesto contra |la sentencia de canmara resulta prematuro
(Fall os: 312:292, entre otros).

4°) Que si bien | o expuesto bastaria para desesti mar
el recurso, habida cuenta de que |a mayoria de | os jueces de
esta Corte ha considerado satisfecho el requisito del superior
tribunal de la causa, corresponde ingresar al exanen de |as

cuestiones federal es propuestas por el recurrente.
5°) Que la sentencia apel ada tiene caracter defini-

tivo de acuerdo con |la doctrina de Fallos: 324:1632, 3952, a
cuyos térm nos corresponde renitirse en razén de brevedad.

6°) Que, en primer térm no, corresponde sefial ar que
el recurso extraordinario es inadmsible en cuanto al agravio
fundado en la falta de legitinmacion del presidente de
C.E.L.S. para ejercer el rol de querellante en el proceso que
aqui se trata, pues esta Corte tiene establecido que | a deci-
si 6n que rechaza | a excepcion de falta de accion y acepta e
rol de parte querellante no constituye sentencia definitiva,
en tanto no pone térmno al pleito ni inpide su continuacién
(Fal l os: 310:248).

Si bien se ha hecho excepci 6n a esta regla cuando |a
sentenci a apel ada puede causar un agravio de insusceptible
reparaci on ulterior, en el caso no se verifica un supuesto de
tal natural eza ya que la circunstancia de que el inpulso pro-

cesal se encuentre en cabeza de otros querellantes asi cono el
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representante del Mnisterio Publico Fiscal, pone de mani-
fiesto que —de nonent o— cual qui er deci si 6n que se adopte sobre
este planteo seria indiferente para alterar |a situaci én de

I mput ado.

Ello denuestra que la ineficacia de |a decisiodn
torna i nnecesario en el actual grado de desarroll o del proce-
so, el pronunciamento de este Tribunal por falta de gravanen
actual .

7°) Que la cuestion a decidir es si |a accién penal
para perseguir un delito de | esa humani dad puede extinguirse
por ammistia o prescripcion, |lo cual torna necesario juzgar si
| as | eyes que habrian operado tal extincién son validas en el
derecho argentino y en el derecho internacional. Esto es, si
tales I eyes |l amdas de "obedi encia debida" y "punto final™
son validas en el derecho argentino e internacional.

8°) Que, es inpostergable la definicidon por esta
Corte de la propia Constituci 6n Nacional, para dar suficiente
respuesta a tal cuestion, esto es, en qué consiste exactanente
esta Constitucién. La jurisprudencia y la doctrina consti-
tuci onal es no parecen estar de acuerdo acerca de si los tra-
tados internacional es con jerarquia constitucional tienen, en
rigor, esa msma jerarquia u otra inferior (causas "Petric"
Fal | os: 321:885; A 533.XXXVIII|I ™"Arancibia davel, Enrique
Lautaro s/ honmicidio calificado y asociacion ilicita y otros",
y E.224. XXXI X "Esposito, Mguel Angel s/ incidente de |a
prescripci én penal", pronunci am entos del 24 agosto y 23 de
di ci enbre de 2004, respectivanente).

9°) Que la Constitucion Nacional, al conferir je-
rarquia constitucional a los tratados internacional es sobre
derechos humanos, tal conp |o hace su art. 75 inc. 22 de la

Constituci 6n Nacional, presenta un fendénmeno juridi co que puede

-37-



caracterizarse, en rigor, cono referencia al derecho in-
ternaci onal de | os derechos humanos y al derecho internaci ona
uni versal (causa " Mnges" Fallos: 319:3148). Tal referencia
significa la rem sion a un tratado vigente internaci onal nente
del cual l|a Argentina es Estado Parte. SO6lo a un tratado
vigente, tanto internacionalnmente conmo en |la Argentina, el
Congreso puede otorgarle jerarquia constitucional. La refe-
rencia inplica que el tratado se aplica tal conp rige en el
derecho internacional y no porque se haya incorporado al de-
recho interno. Tanmpoco se ha operado una recepcion de |os
tratados por incorporacion judicial a pesar de no estar apro-
bados | egislativanente y ratificados por el presidente de |la
Naci 6n; cono ha sido de practica en Holanda. Tanpoco hay
adapt aci on de | os tratados por via de una redacci 6n constitu-
cional simlar a la de los tratados sin seguirlo tal cual rige
i nt ernaci onal nente. Tanto | a incorporaci6n, |a recepci 6n cono
| a adapt aci 6n son net odos de naci onal i zaci 6n de | os tratados.
El art. 75, inc. 22, dispone una referenciay no al guno de | os
citados netodos de nacionalizacion. En materia de derechos
humanos la reforma de 1994 ha seguido wuna orientacion
internacionalista a fin de alcanzar la mayor uniform dad
posi bl e en | as deci siones evitando todo apego a sol uci ones de
geni us |oci particul ari sta.

10) Que esta Corte estableci6 que el art. 75, inc.
22, nediante el que se otorgd jerarquia constitucional a |os
tratados establ ece en su ultima parte que aquéll os no derogan
articulo alguno de la prinera parte de esta Constitucion y
deben ent enderse conpl enentari os de | os derechos y garantias
por ella reconocidos. Ello indica que |os constituyentes han
ef ectuado un juicio de conprobaci 6n, en virtud del cual, han
cotejado los tratados y los articulos constitucionales y han

verificado que no se produce derogaci 6n al guna, juicio que no
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pueden | os poderes constitui dos desconocer o contradecir. De
ello se desprende que la arnmonia o concordancia entre |os
tratados y la Constitucién es un juicio del constituyente. En
efecto, asi |1 o han juzgado al hacer referencia a | os tratados
que fueron dotados de jerarquia constitucional y por consi-
gui ente no pueden ni han podi do derogar |a Constituci én pues
esto seria un contrasentido insusceptible de ser atribuido a
constituyente, cuya inprevision no cabe presumr. De tal nodo
| os tratados conplenentan |as normas constitucional es sobre
derechos y garantias y | o msno cabe predicar respecto de |as
di sposi ci ones contenidas en |la parte organica de |la Constitu-
ci 6n aunque el constituyente no ha hecho expresa alusion a
aquél |l a, pues no cabe sostener que |as normas contenidas en
| os tratados se hallen por encinma de |a segunda parte de la
Constituci 6n (causa " Mnges" Fallos: 319: 3148, considerandos
20, 21 y 22). Por el contrario, debe interpretarse que |as
cl ausul as constitucionales y las de los tratados tienen |a
m sma jerarquia, son conplenentarios y, por lo tanto, no pue-
den despl azarse o destruirse reciprocanente.

11) Que esta doctrina, reafirmada en | a causa " Pe-
tric" Fallos: 321:885, entre nuchas otras, resulta aplicable a
| os tratados sobre derechos humanos que adquieren jerarquia
constitucional con arreglo a | o dispuesto en el dltino parrafo
del citado art. 75, inc. 22 de la Constitucion.

12) Que, en rigor cuando el Congreso confiere je-
rarquia constitucional al tratado hace un juicio constituyen-
te, por autorizacion de |la Constitucién m sma, segun el cual
al elevar al tratado a la misma jerarquia que |Ia Constitucion,
estatuye que el tratado no solo es arreglado a | os principios
de derecho publico de esta Constituci én, sino que el tratado
no deroga norma alguna de la Constitucion, sino que la

conpl enenta. Tal juicio constituyente del Congreso Nacional no
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puede ser revisado por esta Corte para declarar su invalidez
sino sO6lo para hallar armonia y conplenento entre tales
tratados y |l a Constitucidn.

No se trata, por ende, de una estricta reform
constitucional, porque el tratado al que se le confiere je-
rarquia constitucional no nodifica, altera o deroga |la Cons-
tituci 6n sino que la conplenenta y confirma con nornmas que Si
bi en pueden desarrollar o hacer explicitos |os derechos vy
garantias constitucionales, guardan sienpre el espiritu de
tales derechos. Por analogia, el Congreso hace un juicio
constituyente de arnonia de todos estos preceptos que no pue-
den entrar en colisidon o tener preem nencia unos sobre otros,
pues todos integran |a Constituci on m snma con igual rango. Y
es la Constitucién msma |a 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 jamas podria razonabl enente
afirmarse que el art. 75, inc. 22, de la Constitucion |esiona
el art. 30 sencillanmente porque no hay normas constituci onal es
i nconstitucionales. Las clausulas de |la Constituci 6n no pueden
interpretarse en contradiccion unas con otras, ni je-
rarqui zando unas sobre |l as otras. Cbvianente, cabe distinguir
| os distintos anbitos de aplicaci on segun |as materias de | as
normas constituci onal es.

Esta Corte no tiene jurisdiccion para enervar |a
vi genci a de normas que han sido jerarqui zadas constituci onal -
mente en virtud de un procedimento establecido en Ia msma
Consti t uci on.

Ora cosa seria si se declarara invalida la reform
constitucional que faculta al Congreso a conferir aquella
jerarquia a ciertos tratados. Enpero, nadie ha insinuado si-

qgui era que tal facultad del Congreso conferida por |la refornma
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de 1994 fuese inconstitucional.

No es necesario que sea el poder constituyente el
que confiera directanente tal jerarquia constitucional a
ciertos tratados sobre derechos hunmanos, si aquél ha asi gnado
tal poder al Congreso con nayorias especiales. Es claro que el
Congreso no podria dotar de jerarquia constitucional a un
tratado que | esione un principio constitucional. Es nas, seria
i nconcebi bl e que el poder constituyente no pudi ese reformar el
msnmo art. 30 de |l a Constitucion.

13) Que los "referidos tratados" no se han "incor-
porado” a la ConstituciOon argentina convirti éndose en derecho
i nterno, sino que por voluntad del constituyente, tal rem sion
lo fue "en | as condiciones de su vigencia" (art. 75, inc. 22).

Mantienen toda la vigencia y vigor que internacional nente
tienen y éstas | e provienen del ordenam ento internacional en
nodo tal que "la referencia" que hace la Constitucidn es a
esos tratados tal cono rigen en el derecho internacional v,
por consiguiente, tal cono son efectivanente interpretados y
apli cados en aquel ordenamento ("Groldi" Fallos: 318:514).
Ello inplica tanbién, por conexidad |d6gica razonable, que
deben ser aplicados en Ia Argentina tal cono funcionan en e
ordenam ento i nternacional i ncl uyendo, en su caso, I|a
jurisprudencia internacional relativa a esos tratados y |as
normas de derecho internacional consuetudinario reconocidas
cono conpl enentarias por |a practica internacional pertinente.
La referencia a los Tratados - Constitucion incluye su
efectiva vigencia en el derecho internacional conpo un todo
sistematico ("Arce", Fallos: 320:2145, considerando 7°). Los
Estados y entre ellos |a Argentina han reduci do grandenente e
anbito de su respectiva jurisdiccion interna por via de
acuerdo con nuchos tratados y decl araciones sobre derechos

humanos y partici pando en | a fornmaci 6n de un del i neado cuer po
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de derecho consuetudinario internacional sobre derechos
humanos (ver Sinmm, Human Rights in the Unhited Nations at Age
Fifty, 1995, pags. 263-280 y Sirma y otros en The Charter of
the United Nations a Commentary, 2da. Ed. Vol. 1, pag. 161,
nota 123). Ademas y concordantenente "l os derechos basi cos de
| a persona humana" son consi derados de /us cogens, esto es,
normas inperativas e inderogables de derecho internacional
consuetudi nari o (Barcel ona Traction Lights and Power Conpany
Ltd, 1C) Reports 1970, pag. 32, paréagrafo 33).

14) Que los tratados internaci onal es sobre derechos
humanos deben ser interpretados confornme al derecho interna-
cional, pues es éste su ordenamento juridico propio. Aquéllos
estan mas estrechanente conexos con el derecho internacional
y, por esa via con la interpretacidn y aplicaci 6n que pueda
hacer de ellos la jurisprudencia internacional. De nada
serviria la referencia a |los tratados hecha por |a Constitu-
cion si su aplicacion se viera frustrada o nodificada por
I nterpretaci ones basadas en uno u otro derecho nacional. Por
ejenplo, si el principio de inprescriptibilidad (art. | de la
Convenci 6n sobre Inprescriptibilidad de Crinenes de Guerra y
de |l os Crinenes de Lesa Humani dad) se viera supeditado y, por
ende, enervado, por el principio de legalidad del art. 18 de
| a Constituci on Nacional. O si el derecho de réplica (art. 14
Convenci 6n Anericana sobre Derechos Hunmanos) se viera en la
practica derogado por el art. 14 de |la Constituci 6n Nacional .
Preci sanmente el fin universal de aquellos tratados sd6l o puede
resguardarse por su interpretaci 6n conforne al derecho inter-
nacional. Lo contrario seria someter el tratado a un fraccio-
nam ent o hernenéuti co por las jurisprudencias nacionales in-
conpati ble con su fin propio.

15) Que la jerarquia constitucional de tales trata-

dos ha sido establ ecida por voluntad del constituyente "en | as
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condi ciones de su vigencia", esto es, tal conp rigen en el
anbito i nternacional y considerando su efectiva aplicaci 6n por
los tribunales internacionales conpetentes para su inter-
pretaci 6n y aplicaci on (Fallos: 318:514; 321:3555; 323:4130,
di si denci a del juez Boggi ano).

De ahi que |l a aludida jurisprudencia deba servir de
guia para la interpretaci 6n de | os preceptos convenci onal es en
la nmedida en que la Republica Argentina reconocié la com
petencia de la Corte Interanericana y de la Com sion Intera-
neri cana para conocer en todos |los casos relativos a la in-
terpretacion y aplicacion de |a Convenci 6n Anericana (art. 2
de la ley 23.054). Sobre el particular cabe recordar que esta
Corte ha establ ecido que, conp fuente de derecho interno |os
informes y |las opiniones de |la Com sién |nteranericana cons-
tituyen criterios juridicos de ordenaci 6n val orativa para | os
Est ados m enbros que deben tomar en cuenta razonadanente para
adoptar decisiones en el anbito de su propio ordenam ento
(Fallos: 321:3555 y sus citas).

16) Que |l a Convenci 6n Ameri cana sobre Derechos Hu-
manos (art. 1.1) inpone el deber a | os Estados partes de tomar
todas | as nedi das necesarias para renover |os obstacul os que
puedan existir para que |os individuos puedan disfrutar de |os
derechos que | a Convenci 6n reconoce. En este sentido, la Corte
I nteranericana consideré6 que "es deber de |os Estados parte
organi zar todo el aparato gubernanental y, en general, todas
las estructuras a traves de las cuales se manifiesta el
ejercicio del poder publico, de tal manera que sean capaces de
asegurar juridicanente el libre y pleno ejercicio de 1|os
derechos humanos” (O C 11/90, paragrafo 23). Y esta Corte ha
juzgado que cuando la Nacion ratifica un tratado que firnmd con
otro Estado, se obliga internacional nente a que sus Organos

adm nistrativos, jurisdiccionales y legislativos | o apliquen a
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| o0s supuestos que ese tratado contenple, sienpre que contenga
descri pciones | o suficientenente concretas de tal es supuestos
de hecho que hagan posible su aplicacion innediata (Fall os:
315:1492) .

17) Que este deber adquiere particular rel evancia en
casos cono el presente en el que se hallan en juego delitos de
accion publica, en los que el Estado tiene la obligaciodn
| egal, indelegable e irrenunciable, de investigar. Tiene la
accion punitiva y la obligacion de pronover e inpulsar |as
di stintas etapas procesales en cunplimento de su obligacidn
de garantizar el derecho a la justicia de las victims 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
particul ares o que dependa de la iniciativa de éstos o de la
aportaci 6n de pruebas por parte de ellos (Inforne n° 34/96
casos 11.228 y otros, Chile, 15 de octubre de 1996, péarrafo 72
e Infornme n° 36/96, Chile, parrafo 73; anél oganente |nforne n°
1/ 99 caso 10.480 Lucio Parada Cea y otros, El Sal vador, 27 de
enero de 1999, par. 119; Infornme n° 133/99 caso 11.725 CGarnel o
Soria Espinoza, Chile, 19 de novienbre de 1999, par. 81
Infornme 61/01, caso 11.771 Sanuel Al fonso Catal an Lincol eo,
Chile, 16 de abril de 2001, péarrafo 62).

La obligaci 6n del Estado en relacion a | os deberes
de investigaci 6n y sanci 6n de delitos aberrantes ya fue reco-
nocida por esta Corte en |la causa "Suarez Mason", Fall os:
321:2031, disidencia del juez Boggiano; causa "Uteaga”,
Fal | os: 321:2767; causa "@&nora”, Fallos: 322:2139 y mas re-
cientenente en |l a causa "Hagelin", Fallos: 326:3268.

18) Que la Corte Interanericana de Derechos Humanos
ha fijado el alcance de los arts. 8.1y 25, en relaci én con el

art. 1.1 de la Convenci6n, al seflialar que garantizan a toda
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persona el acceso a la justicia para proteger sus derechos y
gue recae sobre | os Estados partes |os deberes de prevenir,
i nvestigar, identificar y sancionar a |os autores vy
encubri dores de | as viol aci ones de | os derechos humanos (caso

de | a "Panel Bl anca" Pani agua Mral es y otros. Reparaciones,
Serie C N° 37, sentencia del 8 de marzo de 1998, parr. 198;
caso |lvcher Bronstein, sentencia de 6 de febrero de 2001

Serie CN 74, parr. 186; caso Bl ake. Reparaciones, Serie CN
48, sentencia del 22 de enero de 1999, parr. 61 y sus citas,
caso Barrios Altos, Serie CN 75, sentencia del 14 de marzo de
2001). Toda viol aci 6n de derechos humanos conlleva el deber
del Estado de realizar wuna investigacion efectiva para
i ndi vidualizar a | as personas responsabl es de | as viol aci ones
Yy, €en su caso, punirlas.

19) Que | os Estados Partes deben conbatir la inpu-
ni dad, definida ésta conop "la falta en su conjunto de inves-
tigaci 6n, persecuci 6n, captura, enjuiciamento y condena de
| os responsabl es de | as viol aci ones de | os derechos protegi dos
por | a Convenci 6n Anericana", atento que este mal propicia la
repeticion croénica de |as violaciones de derechos humanos y | a
total indefension de las victimas y de sus famliares (Caso
Bl ake, Serie C N° 48, Reparaciones, sentencia del 22 de enero
de 1999 par. 64 y 65 con renmsion a Serie, (Caso Pani agua
Mrales y otros, Serie C 37, sentencia 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, (aso
Suarez Rosero, Serie C-44, Reparaciones, sentencia del 20 de
enero de 1999, parr. 80).

20) Que en ese orden de ideas el Relator Especial de
| as Naci ones Uni das sobre | npunidad, Louis Joinet expresé que

| a situaci 6n de inpuni dad surge del hecho de que | os Estados
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no cunplen con su obligacién de investigar y adoptar,
particularmente en el area de |la adm nistraci on de justicia,
medi das que garanticen que | os responsabl es de haberl as cone-
tido sean acusados, juzgados y, en su caso, castigados. Se
configura ademas, si |os Estados no adoptan nedi das apropi adas
para proveer a las victims de recursos efectivos, para
reparar | os dafios sufridos por ellas y para prevenir |a repe-
ticién de dichas violaciones (E/ CN 4/ Sub. 2/ 1997/ 20/ Rev. 1).

21) Que, a la luz de tales principios, la Corte
I nteranericana consideré inadnm sibles |as disposiciones de
ami stia, de prescripcion y el establecimento de excluyentes
de responsabilidad que inpidan |la investigaci6n y sanci 6n de
| os responsables de |as violaciones graves de |os derechos
humanos tales cono |la tortura, |as ejecuciones sunmarias, ex-
tralegales o arbitrarias y |as desapariciones forzadas, todas
el | as prohi bidas por contravenir derechos inderogabl es reco-
noci dos por el Derecho Internacional de | os Derechos Humanos
(caso Barrios Altos, Serie C N 75, sentencia del 14 de nmarzo
de 2001, parr. 41).

22) Que la Corte Interanericana concluyd que |as
| eyes de esta natural eza carecen de efectos juridicos y no
pueden seguir representando un obstacul o para | a investigacion
de |l os hechos ni para la identificacion y el castigo de |os
responsables (Barrios Altos, parrs. 41-44 y Barrios Altos
—Chunbi puma Aguirre y otros v. El Peru— Interpretacion de |a
Sentencia de Fondo, Serie C N° 83, art. 67 de |la ConvenciOn
Aneri cana sobre Derechos Humanos, sentencia del 3 de septiem
bre de 2001).

La Com si on Interanericana de Derechos Humanos con
el msno espiritu reconendd en varias oportuni dades, "derogar
o en definitiva dejar sin efecto toda nmedida interna, |egis-

lativa o de otro orden, que tienda a inpedir |a investigacién,

-46-



S. 1767. XXXVIII.

RECURSO DE HECHO

Sindn, Julio Héctor y otros s/ privacioén
ilegitima de la libertad, etc. —causa N
17. 768—.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

el procesamento y |la sanci 6n de | os responsabl es del arresto
y la desaparicién" (Infornme n° 19/99, caso 10.542 Pastor
Juscamai ta Laura, Peru, 23 de febrero de 1999, parr. 43 y 46;
en anal ogos térm nos Inforne n° 20/99 Rodol fo Robl es Espi noza e
hijos, Perud, del 23 de febrero de 1999, parr. 171, 174 y
reconendaci ones; Informe n° 136/99 caso 10.488 [gnacio
El l acuria y otros, ElI Sal vador, del 22 de dicienbre de 1999,

parr. 241, reconendaci 6n 3; Informe 61/01, caso 11.771 Sanuel

Al fonso Catal an Lincoleo, Chile, 16 de abril de 2001, parr. 96
recomendaci 6n 2; Informe n° 1/99 caso 10.480 Lucio Parada Cea y

otros, El Sal vador, 27 de enero de 1999).

23) Que, en voto concurrente, el juez Sergio Garcia
Ramrez en el caso Castillo Paez, Serie C N 43, sentenciado
del 27 de dicienbre de 1998, no desconoci 6 | a conveniencia y
necesi dad de dictar normas de ammistia que contribuyan al
restabl eci mento de | a paz, en condiciones de libertad y jus-
ticia, al cabo de conflictos internos que se pretende resol ver
con nedi das de esta natural eza. Por el contrario, sefal 6 que
es plausible Ilevar adelante un esfuerzo de este género,
encauzado por | os principios aplicables del derecho interna-
cional y nacional, alentado, por la participaci6n de | os sec-
tores involucrados y asum do en el nmarco de |las instituciones
denocraticas. Agregd que en |la reciente doctrina sobre dere-
chos humanos ha sido anplianente exam nado el tema que por su
natural eza inporta | a inpunidad de conductas realizadas antes
de la sancion de tales normas. En consecuencia, afirnd |a
necesi dad de arnoni zar |as exigencias de la paz y |la reconci -
liaci én con el deber de tutelar |os derechos humanos y san-
cionar a quienes |os vul neran, especial nente en supuestos de
delitos de |esa humani dad, conp el genocidio, la ejecuciodn

extrajudicial, la tortura o |a desaparicién forzada, anparadas
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en supuestas necesidades de lucha contra |a subversion.
Ademas, puso énfasis en que |las amistias no pueden poner a
cubierto las mas severas violaciones a | os derechos humanos,
gue significan un grave nenosprecio de |la dignidad del ser
humano y repugnan a la conciencia de |la humanidad. En este
orden de ideas destac6 que |a inpunidad que apareja | as nornas
sobre amistias debe limtarse en |la mayor nedi da posible, a
fin de que aquéllas al cancen | os objetivos que |legitimnmente
pretenden, sin nenoscabar el respeto a |os derechos humanos
cuya vi ol aci 6n no puede consi derarse conb un recurso |legitino
en las contiendas internas (parrafos 6, 7 y 8 del voto del
citado nmagistrado, reiterado en el ya citado caso Barrios
Al tos, parrafos 9, 10 y 11).

24) Que tal cono surge de | os considerandos prece-
dentes, el aspecto punitivo conb integrante del "deber de
i nvestigar" y, por ende, del de "garantia" consagrado en el

art. 1.1. significa que s6lo "el enjuiciamento y castigo de
| os responsabl es" constituye, en violaciones de esta indole,
la nmedida nmas efectiva para poner en vigencia |os derechos
prot egi dos por el Pacto (caso Bl ake, sentencia del 24 de enero
de 1998, Serie C- 36, parrs. 96 y 97). Cabe tener en cuenta nuy
especi al mrente que el Comité Internacional de la Cruz Roja ha
interpretado que el art. 6.5 del Protocolo Adicional Il a |los
Conveni os de G nebra sobre derecho internacional humanitario
que favorece "la ammistia mas anplia posible" después del cese
de los conflictos armados internos, no puede interpretarse en
el sentido de que apoya |l a amistia de violaciones al derecho
humanitario sino que sO6lo se refiere a una especie de
| i beraci 6n al térmno de |las hostilidades para qui enes fueron

det eni dos o sanci onados por el mero hecho de haber partici pado

en ellas, no para aquellos que han violado el derecho

I nternaci onal humanitario (Informe n° 1/99 Lucio Parada Cea y
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otros, El Salvador, 27 de enero de 1999, péarrs. 114 y 115 vy
sus citas).

25) Que, segun |la Comsion, |la creaci 6n de organi s-
nos de investigacioén y el dictado de normas por |os Estados
Partes que establ ecieron reparaci 6n pecuniaria a los famli a-
res de desaparecidos u otras nedi das senejantes no son sufi -
cientes para cunplir con |las actual es exigencias del derecho
I nternaci onal de |os derechos humanos. Pues el derecho a la
verdad sobre | os hechos, cono obligaci 6n del Estado no sdlo
con los famliares de las victinmas sino tanmbi én con | a socie-
dad, ha sido diseflado conp sistema de protecci é6n capaz de
garantizar la identificacioén y eventual sancion de |os res-
ponsables y tiene un fin no sélo reparador y de esclareci-

m ento sino tanbi én de prevenci 6n de futuras viol aci ones (C DH
Informe n° 25/98 casos 11.505, Chile, del 7 de abril de 1998,

par. 87 y 95 e Informe n° 136/99 caso 10.488 Ignacio Ellacuria
y otros, El Salvador, del 22 de dicienbre de 1999, parrs. 221
a 226)

La Comi si 6n tanbi én sostuvo que a pesar de la im
portancia que tienen |as com siones para establecer la reali-
dad de | os hechos rel aci onados con | as viol aci ones mas graves
y para pronover la reconciliacion nacional, |as funciones
desenpefiadas por ellas no pueden ser consideradas cono un
sustituto adecuado del proceso judicial, ni tanpoco de |a
obl i gaci 6n de investigar del Estado, en los térm nos de iden-

tificar a | os responsabl es, de inponerles sanciones y de ase-
gurar a la victinm una adecuada reparaci 6n (Inforne n° 1/99
caso 10.480 Lucio Parada Cea y otros, El Sal vador, 27 de enero
de 1999, parr. 145; Informe n° 133/99 caso 11.725 Carnel o Soria
Espi noza, Chile, 19 de novienbre de 1999, parr. 103). Y el

reconoci m ento de responsabilidad realizado por el gobierno,
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| a i nvestigaci on parcial de | os hechos, y el pago posterior de
conpensaci ones pues, por si msnmas, no son suficientes para

cunplir con |as obligaciones previstas en |a Convencion.

(I'nfornme n° 34/ 96 casos 11.228 y otros, Chile, 15 de octubre de

1996, parrs. 54 a 57y 72 a 77 e Infornme n° 36/96; Inforne n°
133/99 caso 11.725 Carnelo Soria Espinoza, Chile, 19 de
novi enbre de 1999, parr. 75; Inforne n°® 136/99 caso 10.488
I gnacio Ellacuria y otros, El Salvador, del 22 de dicienbre de
1999, parrs. 229 a 232 y Infornme 61/01, caso 11.771 Sanuel
Al fonso Catal an Lincoleo, Chile, del 16 de abril de 2001,
parrs. 52 a 55 y 81 a 83).

26) Que es en el contexto del principio sancionato-
rio cono integrante del deber de investigar que |la Com sion
eval u6 defensas de Estados demandados, que habian recuperado
su normalidad denocréatica, basadas en que |eyes conp |as
cuesti onadas fueron sanci onadas por un gobierno anterior o en
| a abstenci 6n u oni si 6n del Poder Legislativo en derogarlas o
en | a obligaci 6n de respetar |as decisiones del Poder Judicia
que confirnmd su aplicacion. La Comisién en todas estas
opor t uni dades, sefial 6 que i ndependi entenmente de | a | egalidad o
constitucionalidad de dichas normas en el derecho interno
resul taba conpetente para exam nar |os efectos juridicos de
una nedida legislativa, judicial o de cualquier otra indole
que resultara inconpatible con |os derechos y garantias con-
sagrados en |l a Convenci én. Y juzgd que el Estado chileno "no
puede justificar desde |a perspectiva del derecho internacio-
nal el incunplimento" del Pacto de San José de Costa R ca, ya
que la Convenci 6n de Viena sobre el Derecho de |os Tratados
establ ece en su art. 27 que un Estado parte no podra invocar

| as di sposiciones de derecho interno conp justificacion del

i ncunplimento de un tratado (I nformes n° 34/96, Chile, parrs.
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41 y 43 y 36/96, Chile, parrs. 41, 43 y 85).

27) Que, por consiguiente, el desarrollo progresivo
del derecho internacional de |os derechos humanos, inpone en
| a etapa actual del acelerado despertar de |a conciencia ju-
ridica de | os Estados de investigar |os hechos que generaron
| as violaciones a aquéllos, identificar a sus responsables,
sancionarl os y adoptar |as disposiciones de derecho interno
gue sean necesarias para asegurar el cunplimento 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 |a Convenci 6n Anericana).

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 Constituci 6n Naci o-
nal. La gravedad de tales delitos puede dar fundanmento a la
jurisdiccion universal, conb se desprende del art. 118 de la
Constituci 6n Nacional que contenpla los delitos contra el
derecho de gentes fuera de los |imtes de |la Nacion y ordena
al Congreso determ nar por |ey especial el lugar en que haya
de seguirse el juicio. Ello da por supuesto que tales delitos
pueden ser juzgados en |a Republica y, cabe entender, tanbién
en otros Estados extranjeros. Y ademas, que esos delitos con-
tra el derecho internacional, contra |la humanidad y el derecho
de gentes, por su gravedad, |esionan el orden internacional,
en nmodo que no puede verse en tal art. 118 s6lo una norma de
jurisdiccion sino sustancialnente de reconocimento de la
gravedad material de aquellos delitos (causa "Nadel" re-
gi strada en Fallos: 316:567, disidencia del juez Boggi ano).

29) Que segun la teoria de la jurisdiccién univer-
sal, sin necesidad de abrir juicio aqui sobre |as practicas

extranj eras conparadas, tales delitos podrian ser juzgados aun
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fuera del pais en el que se hubiesen conetido, |os delitos
contra el derecho internacional pueden fundar |a jurisdiccioén
uni versal de cual qui er Estado segun | a costunbre internaciona
por violar una nornma de Jjus cogens en nodo sistematico
| esi onado el derecho internacional.

30) Que al respecto cabe sefialar que |a Conisiodn
I nterameri cana de Derechos Humanos sostuvo que si el Estado en
cuesti 6n conpronete su responsabilidad internacional al optar
por no adm nistrar justicia ante |a aplicacién de una | ey cono
la de ammistia y dejar, en tales condiciones, el crinen en la
i mpuni dad, resulta plenanente aplicable Ila jurisdiccion
uni versal para que cualquier Estado persiga, procese Yy
sancione a quienes aparezcan conb responsables de dichos
crimenes internacional es, aun cuando aquel |l os fueran coneti dos
fuera de su jurisdiccion territorial o que no guarden rel aci 6n
con |l a nacionalidad del acusado o de |las victinmas, puesto que
tales crinenes afectan a |a humani dad entera y quebrantan el
orden publico de la comunidad mundial. Frente a un crinen
i nt ernaci onal de | esa humani dad, si el Estado no quiere o no
puede cunplir con su obligacién de sancionar a |os
responsabl es debe en consecuenci a aceptar | a habilitacioén de
la jurisdiccidn universal a tales fines (Inforne n° 133/99 caso
11.725 Carnel o Soria Espinoza, Chile, 19 de novienbre de 1999,
parrs. 136 a 149 y punto 2 de | as reconendaci ones).

31) Que, en esa hipbétesis, podria darse el caso de
que estos delitos fuesen juzgados en al gun o al gunos Estados
extranjeros y no en |la Argentina, con el consiguiente nmenos-
cabo de | a soberania jurisdiccional de nuestro pais.

32) Que ello sentado corresponde adentrarse en el
tratamento de la validez o invalidez de las |leyes 23.492 y
23. 521.

33) Que el art. 2° de la ley 23.521 establ ece que "la
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presunci 6n establecida en el articulo anterior no seré
aplicable respecto de | os delitos de violacio6n, sustraccién vy
ocul taci 6n de nenores o sustitucion de su estado civil vy
apr opi aci 6n extorsiva de innuebl es".

34) Que de aqui se deduce, conp consecuencia | 0gica
necesaria e ineluctable, que esas |eyes, obvianmente, tanbién
excluyen los delitos de |esa humani dad, esto es, |as graves
vi ol aci ones de derechos humanos que | esionan el derecho in-
ternaci onal universal inperativo. En efecto, no es dable pre-
sumr que el legislador haya intentado derogar el derecho
i nt ernaci onal consuetudi nario. Es un principio de interpreta-
ci 6n general que las normas de derecho estatal deben enten-
derse en nodo que arnoni cen con |as nornmas del derecho inter-
nacional (Trans Wrld Airlines v. Franklin Mnt, 466 U. S
243/ 1984; Washi ngton vs. Washi ngton State Conerci al Passenger
Fi shing Vessel Assn; 443 U. S 658, 690 1979; Wi nberger v.
Rossi, 456 U.S 25, 32 1982). Tanto mas tratandose de normas de
I us cogens.

35) Que si alguna inprobable interpretaci én de |as
| eyes 23.492 y 23.521 condujese al resultado de juzgar ammi s-
tiados delitos de | esa humani dad aquéllas serian tanto mani -
fiestamente contrarias al derecho internacional cono al dere-
cho constituci onal argentino.

36) Que de antafio y hogafio, esta Corte ha conside-
rado que | as normas del Jius cogens del derecho internacional
consuetudi nario forman parte del derecho interno ("the | aw of
the land', Fallos: 43:321; 125:40; 176:218; 178:173; 182:185,
entre muchos otros).

37) Que, en consecuencia, cabe concluir que |as
| eyes 23.492 y 23.521, en tanto y en cuanto no conprendan
delitos de | esa humani dad son inaplicables al caso y, por el

contrario, son insanabl enente inconstitucionales en tanto y en
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cuant o pudi esen extinguir delitos de | esa hunmani dad.

38) Que, en el caso, corresponde declarar la ina-
plicabilidad o, si se juzgara aplicable, |la inconstituciona-
lidad de las citadas |eyes pues se persigue a Julio Héctor
Si ndn por crinenes contra el derecho de gentes. En efecto, |os
hechos investigados en | a causa encuadran en el art. 2 de la
Convenci 6n sobre Desaparici 6n Forzada de Personas, aprobada
por la ley 24.556 y con jerarquia constitucional otorgada por
la ey 24.820, art. 1 de la Convencién contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, |nhumanos o Degradantes (art.
75, inc. 22) y la Convenci 6n sobre la Inprescriptibilidad de
los Crinenes de Querra y de los Crinenes de Lesa Hunmani dad,
que conprende en la definicion "otros actos i nhunanos”, segun
la remsion al art. 6 c, del Estatuto del Tribunal MIlitar
I nt er naci onal de Nurenberg.

Al respecto cabe destacar que es mision de esta
Corte velar por el cunplimento del Jjus cogens, esto es, el
der echo i nderogabl e que consagra | a Convenci 6n sobre Desapa-
ricion Forzada de Personas. La desaparici 6on forzada de perso-
nas constituye, no solo un atentado contra el derecho a la
vida, sino tambi én un crinmen contra |a humani dad. Tal es con-
ductas tienen conp presupuesto bésico la caracteristica de
dirigirse contra |l a persona o su dignidad, en las que el in-
di vi duo ya no cuenta, sino en |la nedida en que sea menbro de
una victima colectiva a la que va dirigida el delito. Es jus-
tamente por esta circunstancia que |a conmunidad nundi al se ha
conpronetido a erradicar crinmenes de esa |aya, pues nerecen
una reprobacién tal de la conciencia universal al atentar
contra | os val ores humanos fundanental es, que ni nguna conven-
ci 6n, pacto o norma positiva puede derogar, enervar o disinu-
| ar con distracci on al guna. La Naci 6n Argentina ha nani f est ado

su clara voluntad de hacer respetar irrenunciabl enente esos
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derechos y ha reconocido el principio fundanental segun el
cual esos hechos matan el espiritu de nuestra Constitucién y
son contrarios al Jus cogens, conb derecho internaciona
i nperativo (Fallos: 321:2031, disidencia del juez Boggi ano).

39) Que, en consecuencia, corresponde exam nar Si
| os hechos que se | e inputan al recurrente son susceptibles de
persecuci 6n o, si por el contrario |la accion penal se ha
extingui do por el transcurso del tienpo.

40) Que, esta Corte juzgd que la calificacion de
delitos de |esa humani dad estd sujeta de los principios del
i us cogens del derecho internacional y que no hay prescripcion
para los delitos de esa laya (Fallos: 318:2148). Este es un
principio derivado tanto del derecho internacional consue-
tudi nari o cuanto del convencional, la Convencidén de la Im
prescriptibilidad de Crinenes de Guerra y de Lesa Hunmani dad y
| a Convenci 6n Interanericana sobre Desaparici 6n Forzada de
Personas. En suma, los delitos de |esa humani dad nunca han
sido prescriptibles en el derecho internacional ni en el de-
recho argentino. En rigor, el derecho internacional consuetu-
dinario ha sido juzgado por esta Corte conp integrante del
derecho interno argentino (Fallos: 43:321; 176:218; 316:567).

41) Que, en este sentido el art. VIl de |la Conven-
cion Interanericana sobre Desaparici 6n Forzada de Personas
di spone que la accion penal y la pena no estaran sujetas a
prescripcion. Por su parte el art. 11l dispone que tal delito
sera consi derado conp "continuado o permanente mentras no se
establ ezca el destino o paradero de la victima". Al respecto
cabe tener presente que la Corte Interanericana de Derechos
Humanos considerd que el obstaculo al deber de investigar en
forma efectiva derivado de |la prescripcién de |a acci 6n penal,
podi a consi derarse salvado a partir del caracter pernmanente de

la privacion ilegal de la libertad que integra el delito
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conpl ejo de "desaparici 6on forzada". Destacd que en supuestos
cono el sefalado |a prescripcién se debe enpezar a contar
desde el dia en que cesa |la ejecucion del delito. Es decir,
gue el plazo de prescripcion no corre mentras se nantenga | a

i ncertidunbre sobre la suerte de la victima (caso Trujillo
O oza vs. Bolivia, Serie C N 92, sentencia del 27 de febrero
de 2002, parr. 72; en el msnmo sentido caso Velasquez

Rodriguez, Serie C N° 4, sentencia del 29 de julio de 1988,
parr. 181).

42) Que no obsta a |as concl usiones precedentes |a
circunstancia de que |a Convencion de la Inprescriptibilidad
de Crinenes de Guerra y de los Oinenes de Lesa Hunanidad y | a
Convenci 6n Interanericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas no estuvieren vigentes al nomento de sancién y pro-
mul gaci 6n de las leyes de punto final y obediencia debida.
Ello por cuanto, en razén de la calificacion provisional de
| os delitos corresponde considerar, cono se hizo en |la citada
causa "Aranci bia davel”, voto del juez Boggi ano, que no se
presenta en el caso una cuesti6n de conflicto de |eyes en e
ti enpo pues el crinmen de | esa humani dad | esi on6 antes y ahora
el derecho internacional, antes el consuetudinario ahora tam
bi én el convenci onal, codificador del consuetudinario (consi-
derando 29). Aquella calificacién provisional puede nodifi-
carse en el transcurso del juicio y también, por cierto en |la
sentencia definitiva.

43) Que el principio de no retroactividad de la |ey
penal ha sido relativo. Este rige cuando |a nueva |ley es nés
rigurosa pero no si es mas benigna. Asi, |a Convenci 6n sobre
I mprescriptibilidad de 1os Crinenes de Guerra y de los COine-
nes de Lesa Humani dad reconoce una conexidad |6gica entre
i nprescriptibilidad y retroactividad. Ante el conflicto entre

el principio de irretroactividad que favorecia al autor del

-56-



S. 1767. XXXVIII.

RECURSO DE HECHO

Sindn, Julio Héctor y otros s/ privacioén
ilegitima de la libertad, etc. —causa N
17. 768—.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

delito contra el /jus gentiumy el principio de retroactividad
aparente de | os textos convenci onal es sobre inprescriptibili-
dad, debe preval ecer este ultinp, pues es inherente a |as
normas i nperativas de /us cogens, esto es, nornmas de justicia
tan evidentes que jamas pudi eron oscurecer |a conciencia ju-
ridica de la humanidad (Regina v. Finta, Suprema Corte de
Canadd, 24 de marzo de 1994). Cabe reiterar que para esta
Corte tal conflicto es sOlo aparente pues |las normas de jus
cogens que castigan el delito de |esa humani dad han estado
vi gentes desde tienpo innenorial (causa "Arancibia d avel ",
vot o del juez Boggi ano, considerando 39).

44) Que la inaplicabilidad de | as normas de derecho
interno de prescripcion de los delitos de | esa hunmani dad tiene
base en el derecho internacional ante el cual el derecho
interno es solo un hecho. Esta Corte, en canbio, no puede
adherir a la autoridad de |la Casaci 6n francesa en cuanto juzga
gue ni ngun princi pio del derecho tiene una autoridad superi or
a la ley nacional, en ese caso francesa, ni permte declarar
la inprescriptibilidad de |os <crinenes de guerra, ni
prescindir de |os principios de legalidad y de no retroacti -
vidad de la |l ey penal nas severa cuando se trata de crinenes
contra la humani dad (Corte de Casaci 6n, Fédération National e
des déportés et internés résistants et patriotes et autres c.
Kl aus Barbie, 20 de dicienbre de 1985; N° 02-80.719 (N 2979
FS) - P+B, 17 de junio de 2003, "Arancibia davel"”, voto de
j uez Boggi ano, consi derando 31).

45) Que resulta de aplicacién el principio de im
prescriptibilidad de los delitos de |esa humani dad derivado
tanto del derecho internacional consuetudinario cuanto de |a
Convenci 6n de la Inprescriptibilidad de los Oinenes de Querra

y de los Crinenes de Lesa Hunmani dad. En consecuencia, la
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Convenci 6n no fue cel ebrada para crear la inprescriptibilidad
de delitos que por su naturaleza no eran susceptibles de
prescribir, sino para proveer un sistenma internacional bajo el
cual el delincuente no puede encontrar un refugio ni en el
espaci o ni en el tienpo.

Ademés, la inperatividad de tales nornas |las torna
aplicables aun retroactivanente en virtud del principio de
actualidad del orden publico internacional (Fallos: 319:
2779).

46) Que | a Convenci 6n sobre la Inprescriptibilidad
de los Crinenes de Guerra y de los Crinenes de Lesa Humani dad
est abl ece especificanente su aplicaci 6n retroactiva al expre-

sar que tales crinenes "...son inprescriptibles cual quiera sea
| a 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 decl araci ones
sol etmes, instrunmentos o convenciones por el enjuiciamento y
castigo de los crinenes de guerra y de los crinenes de |esa
humani dad se ha previsto limtacion en el tienpo". En este
sentido advierte que "la aplicacion a los crinmenes de guerra 'y
de | esa humani dad de | as normas de derecho interno relativas a
la prescripcion de los delitos ordinarios suscita grave
preocupaci 6n en |a opinion publica nmundial, pues inpide el
enjuiciamento y castigo de | as personas responsabl es de esos
crinenes”.

Asi m snb se reconoce que es oportuno "afirmar" el
principio de la inprescriptibilidad de |os crinenes de guerra
y de los crinmenes de | esa hunmanidad y asegurar su aplicaci én
i nternacional. De |os trabajos preparatorios de |a Convenci én
surge que se enpled el verbo "afirmar" en lugar de "enunciar"
a fin de poner de manifiesto la posicion segun la cual el

principio de inprescriptibilidad de |os crimenes de guerra y
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| esa humani dad ya existia en el derecho consuetudinario in-
ternaci onal por |1 o que |Ia Convenci 6n no podia enunciarlo sino
afirmarlo (Informes de | a Com si 6n de Derecho Internaci onal
Resol uci 6n 3 XXI|, aprobada por el Consejo Econdém co y Socia

por resoluci 6on 1158 (XLI) del 5 de agosto de 1966 y Resol u-
ci6n 2338 (XXII) de |la Asanbl ea General del 18 de dicienbre de
1967).

47) Que tal regla es ahora de valor y jerarquia
constitucionales y por su especificidad respecto de |os deli -
tos que contenpla tiene un anbito material distinto y parti-
cul ar respecto de |a norma general de prescriptibilidad sobre
|l os demés delitos. Anbas reglas tienen la mism jerarquia
constitucional y por consiguiente |as nornas especial es de
i mprescriptibilidad sélo rigen para |os delitos contenpl ados
en | a Convenci 6n citada, que no esta por debajo de |la Consti -
tuci 6n Nacional sino a su msna altura (Fallos: 319:3148).

48) Que, no cabe predicar que el nencionado instru-
mento internacional esta subordinado a |a Constitucién, pues
se identifica con ella. El principio de inprescriptibilidad
consagrado en | a Convenci 6n ya citada, al alcanzar jerarquia
constitucional, integra el conjunto de principios de derecho
publico de | a Constitucion.

Tal principio conduce a val orar | os hechos que die-
ron lugar al proceso bajo el prisma de |as val oraci ones ac-
tual es que inperan en el derecho internacional humanitario.
Maxi me si se tiene presente que declarar |a prescripcion de |a
acci on penal en el pais podria dar origen a |la responsabili dad
i nt ernaci onal del Estado argentino.

49) Que, por |o demas, no es posible afirmar que el
art. 18 de la Constituci 6n Naci onal que establece el principio
de legalidad y de irretroactividad consagre una solucioén

distinta en el art. 118 respecto a | a aplicacion de | as nornas
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del Jjus cogens relativas a la inprescriptibilidad de |Ios
delitos de | esa humani dad. Anbos preceptos no colisionan sino
que se conplenmentan, ya que el segundo incorpora al orden
interno |l as normas inperativas del derecho internacional cono
integrantes del principio de legalidad. La |ley de l|lugar del
juicio supone, aunque obvi anente, no establ ece | 0os principios
del derecho de gentes.

50) Que, finalnmente, no es ocioso traer a conside-
raci on una fuente de doctrina autorizada para el derecho ar-
gentino (art. 2° de la Constitucion Nacional; ver, por todos el
maestro Bidart Canpos, German J., Manual de la Constitucion
Refornmada, Tono |, Buenos Aires, ED AR, 1996, Cap. 11, La
libertad religiosa, doctrina y derecho judicial).

"Los menbros de las fuerzas armadas estan noral -
nment e obl i gados a oponerse a | as ordenes que prescriben cum
plir crinenes contra el derecho de gentes y sus principios
uni versal es. Los mlitares son plenanente responsabl es de | os
actos que realizan violando | os derechos de | as personas y de
| os pueblos o las normas del derecho internacional humanita-
rio. Estos actos no se pueden justificar con el notivo de la
obedi encia a 6rdenes superiores" (Pontificio Consejo Justicia
y Paz, Conpendio de |a Doctrina Social de |a Iglesia, Confe-
renci a Epi scopal Argentina, 2005, N° 503).

En definitiva, para que pueda percibirse adecuada-
mente la estructura | 6gica del presente voto cabe, en sunm,
puntualizar |lo siguiente: a) se procesO y apreso a Julio Héc-
tor Sindn por crinenes de | esa humani dad; b) |as | eyes 23.492
y 23.521 son inaplicables a estos delitos porque no | os con-
tenpl aron o, de ser aplicables, son inconstitucionales porque
si los contenplaron violaron el derecho internacional consue-

tudinario vigente al tienpo de su promnul gaci 6n; c) nada co-
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rresponde juzgar acerca de la constitucionalidad de anbas
| eyes respecto de delitos que no son de | esa humani dad, pues
no se trata aqui de un caso tal; d) aquellas |eyes son ina-
plicables a los delitos de | esa humanidad o son inconstitu-
cionales si fuesen aplicables a los delitos de esa l|laya. En
anbas hipétesis resultan inaplicables. Nada nas corresponde
decl arar en este caso.

Por ello y lo concordenente dictam nado por el sefor
Procurador General de |a Nacion, se hace lugar parcialnmente a
la queja y al recurso extraordinario segun el al cance indi cado
en | os considerandos, se declaran inaplicables al caso |as
|l eyes 23.492 y 23.521 y, por ende, firmes |as resol uciones
apel adas Con costas (art. 68 del Cddigo Procesal Cvil y Co-
mercial de la Naci6n). Agréguese |la queja al principal. Noti-
fiquese y devuél vase. ANTONI O BOGE ANQ.

ES COPI A

VO /1 -

-61-



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

Consi der ando:
Que el infrascripto coincide con | os considerandos 1°

a 11 del voto de |la nmayoria.

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

12) Que mas alla del control de constitucionalidad
de las leyes 23.492 y 23.521 —de Punto Final y Obediencia
Debi da—, corresponde analizar |as facul tades del Congreso de
| a Naci 6n para sancionar la ley 25.779, por |la que se declara
la nulidad de |as | eyes de referencia, ya derogadas por la |ley
24.952, asi conp las atribuciones del Poder Judicial en
general, y de la Corte Suprema de Justicia de |la Nacion en
particular, en relacion con |la revision constitucional en e
caso concreto y con independencia de |a declaraci 6n de nuli -
dad.

13) Que, la Constituci én Nacional en su caracter de
norma juridica operativa condiciona con sus nandatos |a acti -
vidad de | os poderes constituidos, razéon por la cual el 6rgano
| egi slativo no escapa a tal principio y, en consecuencia, Ssu
obrar debe estar dirigido al nas anplio acatam ento de |os
princi pi os, normas, decl araciones y derechos reconoci dos en el
plexo juridico de base. La regla expuesta se ha visto com
pl enentada a partir de |la reforma constituci onal de 1994 con
el reconocimento de jerarquia constitucional a una serie de
tratados de derechos humanos, asi cono con | a inclusion de un
procedi m ento de nayoria agravada a cargo del Congreso de la
Naci 6n para di sponer aquella jerarquia respecto a otros tra-
t ados de derechos humanos (art. 75, inc. 22 de |la Constitucién
Naci onal ).

14) Que, en consecuencia, esta Corte histoéricanente
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ha entendido que "es una regla elenental de nuestro derecho
publico que cada uno de los tres altos poderes que fornman el
gobierno de la Nacion, aplica e interpreta |a Constituci 6n por
si msno, cuando ejercita |las facultades que ella I es confiere
respectivamente" (Fallos: 53:420). En | o que respecta al Poder
Legislativo y a su rol dentro del sistema de gobierno que
adopta | a norma fundanmental ha sefial ado que | os princi pi os que
hacen al réginen representativo republicano se sustentan en
que "en todo estado soberano el poder legislativo es el
depositario de la mayor suma de poder y es, a la vez, e

representante mas innediato de |a soberania... (Fal | os:
180: 384). Asim snp ha agregado que "La Constituci 6n establ ece
para la Nacion un gobierno representativo, republicano,
federal. El Poder Legislativo que ella crea es el genuino
representante del pueblo y su caracter de cuerpo col egiado |a
garantia fundanental para la fiel interpretacion de la

(Fall os: 201:249, pag. 269), y en tal

vol untad general ...
sentido "la funci én especifica del Congreso es |a de sanci onar
| as | eyes necesarias para |la felicidad del pueblo...Es cléasico
el principio de la divisién de |los poderes insito en toda
denocracia y tan antiguo conb nuestra Constituci on o su nodel o
norteanericano o cono el nmisnmo Aristoteles que fue su priner
expositor. Ese espiritu trasciende en la letra de toda |la
Constitucién y en la jurisprudencia de esta Corte..." (de

voto del juez Repetto en Fallos: 201:249, pag. 278). Por ello,
"...tratandose de |los actos de un gobierno regular lo sera
atendi endo al nodo que para la sujecion de ellos a la justicia
y su enderezamiento al bien comin se establece en |1os
principios, declaraciones y garantias de la Constitucion
Naci onal —traducci on positiva de |as exigencias de un orden
justo— y se articula en todas | as denmas di sposiciones de ella

relativas al establecimento y facultades de |os distintos
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organos del poder..." (del voto del juez Casares en Fall os:
201: 249, pag. 281).

15) Que es en este contexto en el que debe anali -
zarse la decision politica del Congreso de | a Naci 6n pl asnada
en la ley 25.779 asi conp |os efectos de aquélla. En conse-
cuencia, cabe en priner térmno revisar |os fundanmentos del
Poder Legislativo para declarar "insanablenmente nulas" |as
| eyes 23.492 y 23.521. En la sesion en la que se aprobd la
| ey, el diputado Urtubey sostuvo que "...Esas dos |eyes, que
t ermi naban est abl eci endo un disvalor noral y ético, no pueden
sostenerse en el marco de un sistena republicano que dé ga-
rantias no solo a aquellos que estan inputados de delitos y en
cuyo beneficio se pretendié6 extinguir |a accién penal, sino
tanbi én a cientos, nmles y decenas de mles de famliares de
argentinos de bien que quieren que se haga justicia...". El
profesor Luis Jinénez de AsUa cita dos conceptos sobre este
tema, expuestos a su vez por Graven. Dijo |o siguiente: "Los
crinmenes contra |la humanidad son tan antiguos conb |a
humani dad. La concepcion juridica es, sin enbargo, nueva,
puest o que supone un estado de civilizaci 6n capaz de reconocer
| eyes de |a humanidad, |os derechos del honbre o del ser
humano cono tal, el respeto al individuo y a | as activi dades
humanas. .. Es i nportante que este Congreso naci onal no reni egue
de sus facultades...Nosotros tenenps una obligacién ética
i rrenunci abl e: renover |os obstacul os que hacen que en la
Argentina no se puedan perseguir a aquellos que conetieron

delitos de | esa humanidad..." (D ario de Sesiones de |a Canara
de Di putados de |la Naci 6n —12 Reuni 6n— 4° Sesién Odinaria

(Especial) - agosto 12 de 2003).

En relaci én con |l a existencia o no de facultades de

Congreso de |la Naci 6on para declarar |a nulidad de | as nornas
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i ndicadas, l|la diputada Carrid, al referirse al control de
constitucionalidad en el sistema argentino, y Sin desconocer
| a facultad propia del Poder Judicial en la materia, sostuvo

gue "...La pregunta que queda pendiente es si |los otros
organos del Estado controlan o no la constitucionalidad de | as
normas. Y claro que |a control an...Cuando nosotros estanps en
una com sion del Congreso y vanps a sancionar una norna,
hacenpbs analisis de constitucionalidad...Esto se |lama contro

preventi vo de constitucionalidad. Tanbi én podenbs derogar una
norma til dada de inconstitucional...Lo que queda por saber es
si el Poder Legislativo puede, cuando realiza el control de
constitucionalidad de wuna norma declarar su nulidad...En
principio no | o puede hacer salvo que la nornma con |a cual se
confronta sanci one bajo pena de nulidad...Si la violacion de
| as normas que esta analizando el Congreso, en este caso |as
|l eyes de punto final y obediencia debida, se refiere al

articulo 29 de la Constitucion Nacional y es el propio
articulo 29 el que sanciona con nulidad absoluta e insanable
todos | os actos que se opongan, y si adenmas |e agreganos a |la
violacion a dicho articulo otras supuestas con sanci 6n de
nul i dad absoluta e insanable, conb son |los delitos de |esa
humani dad o | a viol aci 6n del derecho de gentes establ eci do en
el articulo 118, | a nul i dad corresponde. .. cuando
nosotros...declaranos |l a nulidad absoluta e insanable |o que
hacenos es una decl araci 6n de invalidez por el Organo conpe-
tente para dictar la norma, |o que es plenanente factible...
Nadi e puede desconocer cono primer argunento central que este
Congreso no tenga conpetencia. No tiene conpetencia para un
caso concreto, y |lo que nunca podria hacer este Parlanmento es
tomar una causa judicial y sancionar una |l ey que diga que para
una determ nada causa no se aplica la ley. Si puede hacerlo

conpo criterio general bajo estas condiciones: violacion del
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articulo 29 de la Constitucion nacional y del derecho de
gentes. Este reconocimento histérico que hoy hace el Congreso
Naci onal es el nmas inportante de los dltinos veinte afos. Yo
| es quiero preguntar en el caso de que esto Ilegue a la Corte
Interaneri cana de Derechos Humanos si van a catal ogar de
payasada el pronunci am ento...cuando nuchas veces dicha Corte
pidi6 que |la | egislacion se adecuara al juzgam ento. Nosotros
creenos que habra efectos juridicos: |as causas deberéan
reabrirse...¢;Qué podria hacer un juez cono ultinmo contral or de
constitucionalidad de las |eyes?...podria mantener que |a
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 declaracio6n
del Congreso serviria conp un argunmento de hecho para
sustentar |a inconstitucionalidad de tales |eyes en | os foros
i nt er naci onal es. . . el magi st rado podria decl ar ar | a
constitucionalidad de nuestra ley y la inconstitucionalidad de
las leyes...con o cual se reabre el proceso...En reali-
dad,...ni la instancia nacional ni |a internacional va a poder

borrar esta declaracion...” (D ario de Sesiones de |la Camara

de Di putados de |a Naci 6n —12 Reuni 6n— 4° Sesién Odinaria
(Especial) - agosto 12 de 2003).

A su vez, |la diputada Lubertino sefial 6 que "Tanbi én
qui ero recordar que | a actual Constituci 6n Nacional determ na
que | os tratados el evados a rango constitucional son tales en
| as condiciones de su vigencia. Existe jurisprudencia de |la
Corte que analiza e interpreta que '"en |as condiciones de su
vigencia' significa 'segln |la jurisprudencia de | os organi snos
i nternacionales'. Por otro lado, reiterada jurisprudencia
tanto de la Corte Interanericana de Derechos Humanos cono de
| a Com si 6n Americana sobre Derechos Humanos y el Comté de

Der echos Humanos, no so6lo respecto de |la Argentina sino tam
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bi én de otros paises se refiere a la obligacion de los tres
poderes del Estado de avanzar en el sentido de garantizar el
juzgam ento de los crinmenes de |esa hunmanidad..."” (Diario de
Sesiones de |a Camara de Di putados de |a Naci 6n —12 Reuni 6n—
4° Sesion Ordinaria (Especial) - agosto 12 de 2003).

En sentido simlar el diputado Pernasetti, refi-
ri éndose a | a Convenci 6n sobre la Inprescriptibilidad de |os
Crinenes de Guerra y de los Crinenes de Lesa Humani dad, vy
usando tal argunmento para sostener que aun sin |la declaracién
de nulidad era viable institucional mente discutir y juzgar en
cada una de |l as causas |los delitos aberrantes, manifestd "E
articulo IV de | a Convenci 6n que acabanos de aprobar con rango
constitucional dice: 'Los Estados parte en la presente
Convenci 6n se conproneten a adoptar, con arreglo a sus res-
pectivos procedi m entos constitucionales, |las nedidas |egis-
|ativas o de otra indole que fueran necesarias para que la
prescripcion de |la accion penal o de |a pena establ eci da por
ley o de otro nbdo, no se aplique a |os crinenes nmenci onados
en los articulos I y Il de la presente Convenci 6n, y en caso
de que exista, sea abolida'. Estas son |as razones por |as
cual es debenps introducir en el derecho positivo |la norma que
proponenos votar. Cabe aclarar que la irretroactividad de |la
| ey penal es un principio basico asentado en el principio de
| egal i dad, que establece que no hay pena sin ley. Por otra
parte, el principio de la irretroactividad de la |ey penal
estd en casi todos | os pactos de derechos civiles y derechos
humanos. Pero tanbi én debenps decir que el derecho interna-
cional es claro al definir la naturaleza de la |ley penal
aplicable, ya se trate de |egislacién nacional cono de derecho
i nternacional. Entonces |o que vale son |as excepci ones que
consagra el propio derecho internacional...entendenbs que con

la ratificacidén del tratado y la incorporacion al derecho
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naci onal de la iniciativa que segui danente vanbs a votar es-
tanbs abriendo realnente |la puerta constitucional adecuada
para el juzgam ento de todos estos delitos aberrantes” (D ario
de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacion —12
Reuni 6n— 4° Sesi 6n Ordinaria (Especial) - agosto 12 de 2003).
Fi nal nente, el diputado Diaz Bancal ari sostuvo que
"No hay nada ni nadie que inpida al Congreso de |a Nacién
revisar sus propios actos: no hay nada ni nadie que inpida a
| a Camara de Di putados de | a naci on declarar |a nulidad de |as
|l eyes de punto final y obediencia debida, porque fueron
di ctadas en violacion a normas de |a Constituci on Nacional ..
el tienpo que es el juez inplacable de |os honbres, determ -
nara si este proyecto y sus consecuenci as fueron nada mas que
un intento por alcanzar la verdad y la justicia o si repre-
sentaron el inicio del camno para su logro..." (D ario de

Sesiones de | a Camara de Di putados de |a Naci 6n —12 Reuni 6n—

4° Sesion Ordinaria (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 o6rgano |egislativo al resol -
ver sancionar |a declaraci on de nulidad conb un acto extreno y
excepci onal, pero, a su vez, consecuencia de la interpretacion
constitucional entendida cono oportuna y adecuada. En ta

sentido, el senador Busti manifestd que .en caso de
crinmenes de | esa humani dad ni ngun Estado tiene el derecho de
promul gar | eyes que sirvan para violar |os derechos humanos y
gue por el principio de no-retroactividad garantizarian |a
i mpuni dad de | os que adoptan esta |ley. Un estado de derecho no

es justificable dentro de si msnp, sino solanente desde su
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fundacion en el respeto por |os derechos hunmanos..." vy
considerando |la relacion entre el tema en debate y |a sanci é6n
de |l a Convenci 6n contra la Inprescriptibilidad de | os Cinmenes

de Querra y Lesa Humani dad, agreg6 que "el otro significado es
claranente juridico: inplica colocar las normas de |a
convenci 6n i nternaci onal que acabanos de sancionar en el punto
mas alto de |la piram de del derecho. Es decir, soneter todas
| as normas del derecho positivo argentino a fin de evitar que
contradigan o dificulten su operatividad plena...no creo que
| a declaraci 6n de nulidad de |las |eyes de inpunidad sea una
nmera declaracion o una expresion de deseos, publicos vy
politicos,...Es la voluntad del Congreso de |la Nacién de

sal dar una deuda del pasado con la justicia... A su vez, el
senador Lépez Arias dijo que "esta nulidad, conp nucho se ha
sosteni do aqui, no esta basada en el articulo 29 de |a Cons-
tituci 6n Nacional, sino que en la | ey de obedi enci a debi da hay
una clara invasi on a poderes por cuanto el Poder Legislativo
—que es el que tiene que dictar |eyes general es— se atribuye
practicanmente |a facultad de conducir al Poder Judicial —que
es un poder independiente— hacia la interpretaci 6n de hechos
concretos. De esa manera se invade |la facultad exclusiva y
privativa del poder Judicial...la vigencia de tratados
internacionales y |la obligatoriedad de su aplicaci 6n por parte
de todos | os poderes del Estado era algo sobre | o que no habia
dudas desde hacia nucho tienpo...la declaraci 6n de nulidad
vot ada por este Congreso tiene una inportancia cono precedente
real mente superlativa, que no va a poder ser desconoci da en el

futuro... A su vez el senador Pichetto defendi 6 |a nulidad

de las nornas sosteniendo que "...es la manifestaci 6n de
voluntad politica de | as dos camaras del Congreso: una firne
voluntad politica, un nmensaje que tiene conb destinatario

final al Poder Judicial. Porque de |o que se trata es de abrir
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cam nos, de elimnar |os obstaculos... de gue sean nuestros
propi os jueces los que |Ileven adelante el juzgam ento...Creo
firmemente que |os hechos conetidos por nacionales o por
extranjeros en el territorio del pais deben ser juzgados por

jueces argentinos". El senador Cafiero considerd que "...desde
el punto de vista del derecho de gentes, que es el que ne
preocupa, | as | eyes de punto final y obedi enci a
debi da...constituyen actos de violencia institucional que
i mportaron renuncia a obligaciones indelegables e irre-
nunci abl es por parte del Estado, por |o que éticanmente estan
ful m nadas por insanable nulidad...". El senador Terragno
interpretd el al cance de |a Convenci 6n sobre la I nprescripti-
bilidad de los Crinenes de Guerra y los Crinenes de Lesa Hu-

mani dad y entendi 6 que .el nudo de |la cuestidn se encuentra
en un parrafo del articulo |I cuando dice que |os crinenes de
| esa humani dad son inprescriptibles, cualquiera sea |la fecha
en gque se hayan conetido...dicho articulo esta establ eci endo
un principio excepcional...” y ~con <cita de la Corte

I nteraneri cana de Derechos Humanos recorddé que "...en el caso
Barrios Altos dijo que son inadm sibles |as disposiciones de
prescripcion y el establecimento de exclusiones de responsa-
bilidad que pretendan inpedir la investigacién y sancion de
| os responsabl es de viol aci ones graves de | os derechos huma-
nos. El otro punto en cuestion tiene que ver con el articulo
IV [de | a Convenci 6n citada]. Este establece que | os Estados
parte se obligan a adoptar —con arreglo a sus respectivos
procedi m entos constitucionales— |as nedidas |egislativas
tendientes a que la prescripcion de la accion penal o de la
pena establ ecida por ley o de otro nodo no se aplique a |os
crinenes de | esa humanidad y que, en caso de que exista, sea

abolida...la nulidad pasa a ser |la instrunentaci 6n de |a Con-

venci 6n que henbs aprobado...Quienes sostienen que esto no
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puede interpretarse porque el articulo IV sefial a que ell o debe
hacerse con arreglo a | os procedi mentos constitucionales y no
seria constitucional que se anulara una disposicion por via
| egi sl ativa...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 ese articulo sefala que
| os Estados parte —o sea | 0os respectivos poderes ejecutivos y
| egi sl ativos, que son |os que intervienen en |a sancion, firma
y aprobaci 6n de | os conveni os internaci onal es— se obligan por
esta Convencion a que |os respectivos poderes judiciales
declaren la nulidad. Esto es un contrasentido... yo creo que
| a renoci 6n de | os obstéacul os a la punicion de |os crinenes de
| esa humani dad es parte de la aplicacion de | a Convenci 6n que

henpos vot ado. . . La senadora Perceval nanifestd que "...en
primer |ugar desde un punto de vista técnico juridico...es
pl ena conpetencia de este Parlanmento decidir y por tanto
di sponer en todas las nedidas y diligencias utiles a fin de
regul ar probables efectos de un texto |legal que al guna vez
tuvo vigencia. La declaracion de nulidad de anbas |eyes
surge...de nuestra obligaci 6n de arnoni zar y adaptar nuestro
derecho interno a |los tratados internacionales de derechos
humanos que tienen dentro de nuestro sistema normativo
jerarquia constitucional. Para decirlo de otra nanera: a la
obl i gaci 6n de atender |a necesidad que una Naci 6n tenga un
sistema juridico coherente...En ese msnpo orden de cosas el
Comté de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y la
Com si 6n I nteranericana de Derechos Hunmanos de | a Organi zaci 6n
de Estados Anericanos con jurisdiccion en la Republica
Argentina han declarado que |las amistias y otras nedi das que
perm ten que | os responsabl es de viol aci ones de derechos hu-
Manos no sean castigados son inconpati bles con | as obligaci o-

nes internacional es del Estado. Con |os efectos |egales de |as
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| l amadas 'l eyes del perdon' nuestro Estado se encuentra en
alto riesgo de infracci 6n respecto de |as cl dusul as cont eni das
en distintos tratados internacionales. Veanps ahora la letra
de la Constituci6n Nacional. Para conenzar ninguna |ley de
nuestra Naci 6n puede a tenor de |as previsiones contenidas en
el articulo 28 de nuestra Carta nmagna alterar | os principios,
garantias y derechos reconocidos en la parte dogmatica de | a
m sma. .. Nuestra obligaci 6n hoy quizas sea proporcionar un
sistema normativo que pernmita | eer a un derecho objetivo que
no contenga contradicciones entre las leyes que lo inte-
gran...Este Senado no se esta adjudicando ni facultades ni
funci ones que no |le conpeten. Estanps interpretando una vo-
|l untad social mayoritaria y aconpafando...a crear el narco
politico institucional que fortal ezca | os avances judicial es
para el total esclarecimento de una etapa signa por el te-

rrorisno de Estado..." (Camara de Senadores de |a Naci 6n, 17
Reuni 6n, 11 sesion ordinaria, 20 y 21 de agosto de 2003, ver-
si 6n taquigrafica).

17) Que la resefia efectuada permte vislunbrar |a
conpl ejidad del debate y, en la trama de argunentos enunci a-
dos, destacar aquello que parece ser el nucleo fuerte de |la
cuestion al tienpo de tener que considerar si |a declaracién
de nulidad insanable ha excedido el marco de facul tades del
Congreso de la Nacion. A tales efectos, |lo prinero que debe
ser destacado es |a permanente alusion a |las diferencias sus-
tantivas entre la funcion legislativay la funcién judicial a
la luz del principio de divisién de poderes. Ello asi, e
Poder Legislativo reconoce expresanente que sera el Poder
Judicial el organo facultado para declarar |a eventual in-
constitucionalidad de | as | eyes inpugnadas. Sin perjuicio de
ell o, la vincul aci 6n constitucional al canza a todos |os pode-

res constituidos y, bajo tal principio, sin duda el Poder

-72-



S. 1767. XXXVIII.

RECURSO DE HECHO

Sindn, Julio Héctor y otros s/ privacion
ilegitima de la libertad, etc. —causa N°
17.768—.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

Legi slativo en su condicion de o6rgano representativo de |a
vol untad popul ar en el contexto de un Estado constituci onal de
derecho, es el priner obligado a dar cuenta del grado de
adecuaci 6n de su accionar en los térmnos del mandato consti -
tucional. En tal sentido el art. 75, inc. 22, de |la normm
fundanental , al reconocer jerarquia constitucional a diversos
tratados de derechos humanos, obliga a todos |os poderes de
Estado en su anbito de conpetencias y no sélo al Poder Judi-
cial, a las condiciones para hacer posible |a plena vigencia
de | os derechos fundanental es protegi dos.

18) Que, la Corte Interanericana de Derechos Humanos
en la Opinion Consultiva 14/94, del 9 de dicienbre de 1994
(CIDH serie A) Responsabilidad Internacional por Expedicioén y
Aplicaci 6n de Leyes Violatorias de |la Convenci6n (arts. 1y 2
de la Convencién Anericana sobre Derechos Hunmanos) ha
establecido que "Seglun el derecho internacional | as
obl i gaci ones que éste i npone deben ser cunplidas de buena fe y
no puede invocarse para su incunplimento el derecho interno.
Estas regl as pueden ser consi deradas cono princi pi os general es
del derecho y han sido aplicadas, aun tratandose de
di sposi ci ones de caracter constitucional, por la Corte Perna-
nente de Justicia Internacional y la Corte Internacional de
Justicia (Caso de l|las Conuni dades Greco - Bualgaras (1930).

Serie B, N 17, pag. 32; Caso de Nacional es Pol acos 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 la
obligaci én a arbitrar bajo el convenio de Sede de | as Naci ones
Unidas (Caso de la Msion del PLO (1988) 12 a 31-2, parr

47). Asimsnp estas reglas han sido codificadas en |1o0s

articulos 26 y 27 de | a convenci 6n de Viena sobre el Derecho

de | os Tratados de 1969" (punto II1l.35 de la Opinidn Consul -
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tiva citada). En |inea con | os principios general es expuestos
tanbi én entendi 6 que "Son nuchas |as maneras conb un Estado
puede violar un tratado internacional y, especificanente, la
Convenci 6n. En este ultino caso, puede hacerlo, por ejenplo
omtiendo dictar las normas a que esta obligado por el ar-
ticulo 2. Tanbi én, por supuesto, dictando di sposiciones que no
estén en conform dad con | o que de €l exigen sus obligaciones
dentro de la Convencion..." (punto 111.37 de la Opinidn
consultiva citada). Por ello, concluye que "la pronul gaci 6n de
una | ey manifiestanente contraria a | as obligaci ones asum das
por un Estado al ratificar o adherir a la Convencion
constituye una violacién de ésta y que, en el evento de que
esa viol aci on afecte derechos y |ibertades protegi dos respecto
de individuos determ nados, genera responsabilidad inter-
naci onal para el Estado” (punto Il11.50 de la Opinidén Consul -
tiva citada). Asimsnpb, en cuanto a |las obligaciones y res-
ponsabi | i dades de | os agentes o funcionarios del Estado que
den cunplimento a una ley violatoria de |a convenci 6n, dis-

pone que "...actual nente | a responsabilidad individual puede
ser atribuida solanmente por violaciones consideradas conp
delitos internacionales en instrunentos que tengan ese ni sno
caracter, tales conp |l os crinenes contra |la paz, |os crinenes
de guerra y los crinmenes contra |la humanidad o el genocidio
que, natural mente, afectan tanbi én derechos humanos especifi -
cos. En el caso de los delitos internacionales referidos, no
tiene ninguna trascendencia el hecho de que ellos sean o no
ej ecut ados en cunplimento de una ley del Estado al que per-
tenece el agente o funcionario. El que el acto se ajuste al
derecho interno no constituye justificaci 6n desde el punto de
vista del derecho internacional...” (punto IV, 53 y 54 de |la

Qpi ni 6n consul tiva citada).
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19) Que, en razon de |o expuesto y por aplicacion
del art. 75, inc. 22, adquiere especial relevancia para el
analisis de la decision legislativa tener presente que |a
Corte Interanericana de Derechos Humanos ha sostenido que
"...son inadm sibles |las disposiciones de amistia, |as dis-
posi ci ones de prescripcion y el establ ecimento de excluyentes
de responsabilidad que pretendan inpedir la investigacion y
sanci 6n de | os responsabl es de | as viol aci ones graves de |o0s
derechos humanos tales conmb |a tortura, |as ejecuciones
sumarias, extralegales o arbitrarias y |las desapariciones
forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos
I nder ogabl es reconoci dos por el Derecho Internacional de |os
Der echos Humanos. La Corte, confornme a | o al egado por |a Co-
msion y no controvertido por el Estado, considera que |as
| eyes de ammi stia adoptadas...inpidieron que los famliares de
las victimas y las victims sobrevivientes en el presente caso
fueran oidas por un juez, confornme a |o sefialado en el
articulo 8.1 de |a Convenci 6n; violaron el derecho a |la pro-
tecci on judicial consagrado en el articulo 25 de |a Conven-
cion; inpidieron la investigaci6n, persecuci6n, captura, en-
juiciamento y sanci 6n de | os responsabl es de | os hechos...

i ncunpliendo el articulo 1.1 de |l a Convenci 6n, y obstruyeron
el esclarecimento de |os hechos del caso. Finalnmente, |a
adopci 6n de las |leyes de autoamistia inconpatibles con |la
Convenci 6n incunplid |a obligaci 6n de adecuar el derecho in-
terno consagrada en el articulo 2 de la msna. La Corte estim
necesario enfatizar que, a la luz de l|las obligaciones ge-
neral es consagradas en los articulos 1.1 y 2 de |Ia Convenci 6n
Anericana, |os Estados Partes tienen el deber de tomar |as
provi denci as de toda indole para que nadi e sea sustraido de |a
proteccion judicial y del ejercicio del derecho a un recurso

sencillo y eficaz, en los térmnos de los articulos 8 y 25 de
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la Convencion. Es por ello que los Estados Partes en la
Convenci 6n que adopten | eyes gque tengan este efecto, conp |o
son las |eyes de autoamistia, incurren en una violacion de
los articulos 8 y 25 en concordancia con los articulos 1.1y 2
de la Convenci 6n. Las |eyes de autoamnistia conducen a |a
i ndefensi én de las victinas y a | a perpetuaci 6n de | a inpuni -
dad, por | o que son nanifiestamente inconpatibles con la letra
y el espiritu de Ia Convenci 6n Americana. Este tipo de |eyes
inpide la identificacion de |os individuos responsables de
vi ol aciones a derechos humanos, ya que se obstaculiza la
i nvestigacion y el acceso a la justicia e inpide a las victi-
mas y a sus famliares conocer la verdad y recibir la repara-
cion correspondiente...". Tales conclusiones |a conducen a
sost ener que "Conpb consecuencia de |la manifiesta inconpati bi -
lidad entre las | eyes de autoamistia y |a Convenci 6n Aneri -
cana sobre Derechos Hunanos, |as nenci onadas | eyes carecen de
efectos juridicos y no pueden seguir representando un obs-
tdcul o para la investigacién de |os hechos que constituyen
este caso ni para la identificaciéon y el castigo de |os res-
ponsabl es, ni puedan tener igual o simlar inpacto respecto de

otros casos de violacioén de |os derechos consagrados en |a

Convenci 6n Arericana. .. A su vez ratifica que .el derecho
a la verdad se encuentra subsum do en el derecho de la victinma
o sus familiares a obtener de |os 0Organos conpetentes del
Estado el esclarecimento de |os hechos violatorios y |as
responsabi |l i dades correspondientes, a través de |la investiga-

cion y el juzgam ento que previenen los articulos 8 y 25 de |la
Convenci 6n" (CIDH Caso Barrios Altos, serie C N 75, sentencia

del 14 de marzo de 2001, cap. VII Inconpatibilidad de |eyes de

ami stia con | a Convenci 6n, parr. 41/44 y 48).

En oportunidad de proceder a aclarar |os al cances de
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|l a sentencia citada, el Tribunal Internacional precisdé que
"...En cuanto al deber del Estado de suprimr de su ordena-
mento juridico las normas vigentes que inpliquen una viola-
cion a |la Convenci 6n, este Tribunal ha seflial ado en su juris-
prudenci a que el deber general del Estado, establecido en e

articulo 2 de Ia Convenci 6n, incluye |a adopci 6n de nedi das
para suprimr las normas y practicas de cual quier natural eza
que inpliquen violacion a |las garantias previstas en |a Con-
venci 6n, asi cono |a expedicién de normas y el desarrollo de
practicas conducentes a |a observancia efectiva de dichas
garantias...En el derecho de gentes, una nornma consuetudi naria
prescribe que un Estado que ha ratificado un tratado de
derechos hunmanos debe introducir en su derecho interno |as
nodi fi caci ones necesarias para asegurar el fiel cunplimento
de |l as obligaciones asum das. Esta norma es universal nente
aceptada, con respaldo jurisprudencial. La Convenci 6n Aneri -
cana establ ece | a obligaci on general de cada Estado Parte de
adecuar su derecho interno a | as disposiciones de dicha Con-
venci 6n, para garantizar |os derechos en ella consagrados.
Este deber general del Estado Parte inplica que |as nedi das de
derecho interno han de ser efectivas (principio del effet
utile). Esto significa que el Estado ha de adoptar todas |as
nmedi das para que | o establecido en | a Convenci 6n sea efecti -
vanment e cunplido en su ordenam ento juridico interno, tal cono
lo requiere el articulo 2 de |la Convencion. D chas nedidas
s6l o son efectivas cuando el Estado adapta su actuacioén a |la
normativa de proteccion de la Convencion [confr. Caso "La
Utima Tentaci 6n de Cristo" (A nedo Bustos y otros). Sentencia
de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73, parr. 85-87; C(Caso
Durand y Ugarte. Sentencia de 16 de agosto de 2000. Serie C
No. 68, parr. 137; y Caso Castillo Petruzzi y otros. Sentencia
de 30 de mayo de 1999. Serie C No. 52, péarr. 207]. La
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promul gaci 6n de wuna ley manifiestanente contraria a |as
obl i gaci ones asunmi das por un Estado parte en |a convenci 6n
constituye per se una violacion de ésta y genera responsabi -
lidad internacional del Estado. En consecuencia, |la Corte
consi dera que, dada | a naturaleza de | a violacion constituida
por |as |eyes de ammistia no. 26479 y no. 26492, lo resuelto
en |la sentencia de fondo en el caso Barrios Altos tiene efec-
tos generales, y en esos térm nos debe ser resuelto el inte-
rrogante fornmul ado en | a demanda de interpretaci 6n presentada
por la Comsion..." (CIDH Caso Barrios Altos, serie C N° 83,
sentencia del 3 de septienbre de 2001, Interpretaci6n de |la
sentenci a de fondo, parr. 16/18).

20) Que esta Corte ha sostenido que "la plenitud de
estado de derecho...no se agota en la sola existencia de una
adecuada y justa estructura normativa general, sino que exige
esenci al nente la vigencia real y segura del derecho en el seno
de |l a comunidad y, por ende, |la posibilidad de hacer efectiva
la justiciabilidad plena de las transgresiones a la ley y de
|l os conflictos juridicos. El verdadero val or del derecho, dice
R. Von Il hering, descansa por conpleto en el conocimento de
sus funciones, es decir, en la posibilidad de su realizaci 6n
practica...los otros poderes del Gobierno de la Nacion se
encuentran tanbi én vi ncul ados por el propésito inspirador de
dictado de la Constitucion —que tanto vale conb su propia
razén de ser— integrado por |os enunciados del Preanbul o,
entre éstos el de "afianzar la justicia " (Fallos: 300:1282) y
respecto del alcance y sentido del principio preanbul ar citado
ha consi derado que se trata "de un propésito limnar y de por
si operativo, que no sélo se refiere al Poder Judicial sino a
| a sal vaguarda del valor justicia en los conflictos juridicos
concretos que se plantean en el seno de la comunidad...la

adm si 6n de soluciones notorianente disvaliosas no resulta
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conpatible con el fin comin tanto de la tarea |egislativa cono
de la judicial..." (Fallos: 302:1284).

En tal sentido, Dom ngo Faustino Sarm ento ha sos-
tenido que "No es tanto el texto de |as constituciones poli-
ticas 1o que hace la regla de | os poderes publicos, cono |os
derechos de antemano conqui stados y |as practicas establ eci -
das...", lo que |lo Ileva a sostener que "Para el ejercicio de
una constituci 6n cual qui era, no hay sino dos personaj es de por
medi o: el mandatario y el ciudadano; |os dos optisinps para
instruirse, y saber si estd o no en los térnmnos de la
constitucion el intento sostenido por cada uno...". Y al re-
ferirse al Preanbulo nmanifiesta "...es no s6lo parte de la |ley
fundanmental, sino tanbién |a pauta y piedra de toque, para |la
resol uci 6n de | os casos dudosos, conformando su interpretacion
y practica con los fines para que fueron adoptados |as
subsi gui ent es di sposiciones y el espiritu que preval eci 6 en su
adopcion...", y citando al juez Story recuerda que "el
preanbul o de un estatuto es la |lave para entrar en |la nmente
del 1 egislador, en cuanto a | os nales 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 i mpl i canci a, ext ender | os poder es dados

expresanente...Su verdadera funci 6n es explicar |a natural eza,
extension y aplicacién de |os poderes que |a constitucioén

confiere, sin crearlos en su esencia..." (Cbras Conpletas de
Sarmento, VIIlI Comentarios de la Constitucion, Ed. Luz del
Dia, Buenos Aires, 1948, Pro6logo, pag. 27 y Capitulo I, E
Preanbul o, pags. 50/54).

Las consi deraci ones precedentes conducen a |a con-
cl usi 6n de aquell o que adel antanpbs al conienzo en el sentido

de reconocer que el texto constitucional y su interpretaciény
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acatam ento no es patrinmonio exclusivo del Poder Judicial
dentro del cual la Corte Suprema de Justicia de |a Nacidn sin
duda es el intérprete ultino en el caso concreto pero no el
Gni co cuando se trata de adecuar el ordenamento juridico
i nfraconstitucional al nmandato constituyente. En el anbito del
Poder Legislativo las directrices del Preanbulo, en |los
t érm nos expuestos, y la disposicion del art. 75, inc. 32 de
| a Constituci 6n Nacional, en cuanto refiere a la facultad de
Congreso a hacer todas las |leyes y reglanmentos para poner en
ejercicio no s6lo | os poderes que dicha norma |l e atribuye sino
todos | os otros concedi dos por |a Constituci én al CGobi erno de
| a Naci 6n Argentina, otorgan un nmarco adecuado de habilitaci én
para que en la materia que nos ocupa el Congreso de |a Nacién
se sienta obligado a dar una respuesta |egislativa excepci ona
para sati sfacer desde | o institucional |as consecuencias que
nacen de | o dispuesto en el art. 75, inc. 22, y con el fin
preciso de proteger al Estado argentino de eventuales
responsabi | i dades en el orden internacional.

21) Que, en consecuencia, |a declaraci6n de nulidad
de las |l eyes 23.521 y 23.492 (Leyes de (Obedi encia Debida y de
Punto Final) encuentra sustento en la interpretacién de |a
Constituci 6n Nacional y de |los Tratados de Derechos Hunanos
que ha efectuado el Congreso de |a Nacion al tienpo de debatir
el al cance de sus facultades ante una situaci 6n excepcional .
En efecto, en su condici 6n de poder constituido al canzado por
las obligaciones nacidas a la luz de los tratados vy
jurisprudencia internacional en |a nateria, estando en juego
| a eventual responsabilidad del Estado argentino y con el fin
altino de dar vigencia efectiva a |la Constituci 6n Nacional, ha
consi derado oportuno asumr |a responsabilidad institucional
de renover |os obstaculos para hacer posible la justicia-

bilidad plena en materia de delitos de |esa humani dad, pre-
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servando para el Poder Judicial el conocimento de | os casos

concretos y |l os eventual es efectos de |a | ey sanci onada.

22) Que en |l a cuestion sub exam ne, y por |os argu-
nment os precedentenente desarrol |l ados, tiene especial aplica-
cion | a doctrina segun |la cual |os actos publicos se presunen
constitucionales en tanto y en cuanto, nedi ante una interpre-
taci 6n razonable de | a Constituci 6n, puedan entenderse ar no-
ni zados con sus disposiciones. El principio de division de
poderes y la regla segun |la cual no debe suponerse en |os
titulares de | os poderes de gobierno | a intencion de concul car
el texto constitucional conducen al principio de presunci 6n de
constitucionalidad. Por tal razon ha sido doctrina reiterada
de esta Corte entender que |as | eyes deben ser interpretadas

de la manera gue mejor concuerde con l|as garantias,
princi pios y derechos consagrados en | a Constituci 6n Naci onal .
De nmanera que solanente se acepte la que es susceptible de
obj eci 6n constitucional cuando ella es palmaria, y el texto
di scutido no sea | eal nente susceptible de otra concordante con

|la Carta Fundanental..." (Fallos: 200:180 y sus citas, entre
otros). Consecuencia del principio enunciado es que "cuando
| as previsiones |legales son |o suficientenmente anplias cono
para abarcar ciertas materias que estan dentro del legitino
anbito de la conpetencia del congreso y otras que escapan a
el, los jueces, a fin de permtir la vigencia y asegurar |a
validez de la ley, deben interpretarla restrictivanente,
aplicandola s6lo a las materias conprendidas dentro de |a
esfera que es propia del Poder Legislativo sienpre que |a
norma i nterpretada | o consienta...En otras pal abras: toda vez
gue respecto de una ley quepan dos interpretaciones juri-
di canment e posi bl es, ha de acogerse |la que preserva, no |la que

destruye (Fallos: 247:387 y sus citas). Y ello ya que la ju-
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risprudencia de la Corte Suprema de Justicia de |la Nacio6n ha
establ ecido "que | os derechos fundados en cual quiera de |as
cl ausul as de | a Constituci 6n Nacional tienen igual jerarquia,
por 1o que la interpretaci 6n de ésta debe arnoni zarl as, ya sea
que versen sobre |los |l anados derechos individuales o sobre
atribuciones estatales..."” (Fallos: 264:94 y sus citas, entre
muchos otros). Por | o expuesto, es doctrina reiterada de la
Corte que "la declaraci 6n de inconstitucionalidad de una |ey
es un acto de suma gravedad institucional y debe ser
consi derada cono 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 cono ley de punto
final, introdujo una clausula especial de extincion de |a
acci 6n penal por la presunta participaci 6n en cual qui er grado
en los delitos previstos en el art. 10 de la | ey 23.049.

El texto es el siguiente: art. 1° "Se extinguira |a
acci on penal respecto de toda persona por su presunta parti-
ci paci on en cual qui er grado, en |los delitos del art. 10 de |la
ley 23.049, que no estuviere profugo, o declarado en rebel dia,
0 que no haya sido ordenada su citaci on a prestar decl araci on
i ndagatoria, por tribunal conpetente, antes de |os sesenta
dias corridos a partir de la fecha de pronul gacion de |a
presente |ey".

Al poco tienpo, 4 de junio de 1987 fue aprobada, |a
| ey 23.521, conocida conb Ley de (oediencia Debida. El art. 1°
establ ecia que: "Se presunme sin admtir prueba en contrario
que quienes a |la fecha de com si 6n del hecho revistaban conp
oficiales jefes, oficiales subalternos, suboficiales y

personal de tropa de | as Fuerzas Arnmadas, de seguridad, poli -
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ciales y penitenciarias, no son puni bles por |0os 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 mi sma presunci on sera aplicada a |os oficiales
superiores que no hubi eran revi stado cono comandante en j efe,
jefe de zona, jefe de subzona o jefe de fuerza de seguri dad,
policial o penitenciaria si no se resuelve judicial nente,
antes de los treinta dias de pronul gaci on de esta |ey, que
tuvi eron capaci dad deci soria o participaron en |a el aboraci én
de | as ordenes”.

24) Que, asi la |ley de obediencia debida establecio
conpb presuncion juris et de iure que quienes a |la fecha de
com si 6n del hecho ilicito hubieran revestido cono oficial es,
suboficiales y/o personal de tropa de |as Fuerzas Arnmadas, de
Seguridad, Policiales o Penitenciarias, no eran punibles por
|l os delitos indicados en el art. 10 de la ley 23.049 enten-
di endo que | os autores habrian obrado en virtud de obediencia
debi da.

La nmenci onada | ey fue inpugnada de inconstitucional,
ante diferentes tribunales federales del pais, y planteada
ante la Corte Suprema de Justicia de |la Nacién quien en el afo
1987, en la causa "Canps" (Fallos: 310:1162), declardé la
val i dez constitucional de la |ley 23.521, constitucionalidad
| uego conval i dada en precedentes posteriores, asi conp |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 dicha
causa al declarar la inconstitucionalidad de la |ey de obe-
di encia debida. En |l o que respecta al art. 1° de la ley 23.521
consi der6 que establecer sin admtir prueba en contrario que

| as personas nencionadas en ella actuaron en un estado de
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coercion y en la inposibilidad de inspeccionar |as Ordenes
reci bidas, vedaba a los jueces de la Constitucion toda
posi bilidad de acreditar si |as circunstancias facticas nen-
cionadas por la ley (estado de coercidn e inposibilidad de
revi sar oOrdenes) existian, concul cando el principio de divi-
si 6n de poderes pues, el Congreso carecia de facultades, den-
tro de nuestro sistema institucional, para inponer a |os jue-
ces una interpretaci 6n determ nada de | os hechos sonetidos a
Su conoci mento en una "causa" o "controversia" preexistente a
la ley en cuestidn, ya que de otra forma el Poder Legislativo
se estaria arrogando la facultad de resol ver definitivanmente
respecto de |as "causas" o "controversias" nencionadas. Por
ello, entendi 6 dificil encontrar una violacién nas evi dente de
princi pios fundanentales que la ley 23.521, toda vez que en
cual qui er disposicion que inhabilite al Poder Judicial para
cunplir con su obligacién constitucional de juzgar significa,
ademas de un desconocimento de |la garantia individual de
ocurrir ante los tribunales, una manifiesta invasioén en |as
prerrogativas exclusivas del Poder Judicial.

Fue concluyente en sefial ar 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 dere-
chos, a través del dictado de una resolucion judicial (arts.
1°, 94, 95 y 100, en su anterior redaccion, de |la Constitucion
Naci onal ).

Sefial 6 que aun en la hipo6tesis que |la disposicion
exam nada fuera considerada conp una |ley de amistia, ningun
efecto tenia para borrar su invalidez respecto a delitos cono
la tortura. Recordd que una larga tradicion historica y ju-
ri sprudencial ha considerado que la finalidad prinordial de |la
ami stia al canza s6lo a los delitos politicos, en consecuencia

guedaban excluidos de sus beneficios los delitos de
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caracteristicas atroces.

Sefial 6 que el deber de obedecer a un superior no es
extensi ble a hechos de ilegalidad manifiesta y nmenos aun a
conduct as aberrantes. Record6 que ya el derecho romano excluia
de toda excusa a | a obedi encia debida frente a hechos atroces,
y que son nuchos |os textos, cuya redaccién definitiva
provi ene del periodo post-clasico o Justiniano, que |imtaban
| a obedi enci a debida a | os delitos quae non habent atrocitatem
facinoris, 1o cual podia traducirse, en el sentido de hechos
gue carezcan de |la atrocidad correspondiente al delito grave
(con cita de Digesto, Ley 43, Libro 24, Titulo IIl, 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 |l os gl osadores y post gl osadores —Bal do, Accursio
Bart ol o, Odofredo— negaron a |os delitos gravisinos el deber
de obediencia por parte de |os subordinados. Por otra parte
tal es sol uci ones no sol o al canzaban a | a obedi enci a donestica
del siervo y del filuis famliae, sino que se extendian a |la
obedi encia a | os magi strados.

Respecto a las 6rdenes inpartidas en |a esfera de |a
funci 6n, recuerda a CQdofredo para quien, existia |a obligacion
de obedecer el mandato ilegitinp, excepto que el hecho
ordenado fuera atroz. De este nodo |a atrocidad del hecho
aparecia cono indicador del conocimento de ilicitud que,
ent onces, no puede ignorar el subordi nado.

Asi, por ese camno se llega a | a opini6n de Gandi -
no, en el cual ya no se nenciona el caréacter atroz del hecho,
sino si el mandato, esta abiertanente contra la |ley o es du-
doso. Por su parte Gocio, siguiendo la tradicion de la filo-
sofia clasica, estima que si existiendo duda no resulta, em
pero, posible |a abstenci 6on de todo actuar, es preciso incli-

narse por | o que aparezca cono el mal nenor, y en el caso de
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| a guerra, |a desobediencia constituye el mal nenor frente a
hom ci di o, sobre todo de un gran nunero de inocentes.

En cuanto al derecho canénico —parafrasea a San
Agustin— aun en el canmpo mlitar, es obligatorio desobedecer a
| as 6rdenes contrarias a la ley divina. En sentido coincidente
| a Constituci é6n Gaudi un et spes del Concilio Vaticano Il, n°
79, luego de afirmar | a obligatoriedad del derecho natural de
gentes y sus principios fundanental es, sefiala que | os actos
que se oponen deliberadanente a tales principios, y Ilas
ordenes que mandan tales actos, son crimnales, y l|la obe-
di enci a ci ega no puede excusar a quienes |as acatan (con cita
de "Docunentos de Vaticano I1", B.A C. Madrid. MCMLXXI |, pag.
282) .

Sefial a que | os lineam entos de |a ecolastica cris-
tiana y de la tradicién juridica formada a su anparo, han sido
prol ongados en el derecho penal |iberal, acentuando el nivel
de la propia responsabilidad en |a obediencia, inclusive |a
mlitar, declarando punibles los delitos conetidos por el
mandat o superior, sienpre que la ilegitimdad de éste fuera
por conpleto manifiesta, criterio seguido por las consti-
tuciones de fines del siglo XIX y principios que se manti enen
vigentes hasta | a era contenporanea (considerando 34).

Agrego que el art. 18 de la Constituci 6n Nacional a
establ ecer que: "...Quedan abolidos para sienpre...toda
especie de tornmento y |os azotes...", constituia una valla
i nfranqueable para la validez de la ley bajo exanen pues
"...este mandato constitucional forma parte de |las conviccio-
nes éticas fundanental es de toda conuni dad civilizada, que no
puede permtir la inpunidad de conductas atroces y aberrantes,
conob lo es la tortura”.

26) Que el suscripto conparte y hace suyas |as en-

j undi osas consi deraci ones del juez Bacqué en | a causa "Canps",
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que lo Ilevaron a declarar la inconstitucionalidad de la |ey
de | a obedi enci a debi da, con sustento en que |as presunci ones
iuris et de iure por ella establecidas inplicaron |a invasioén
por parte del Poder Legislativo de funciones propias del Poder
Judicial (art. 116 de la Constituci én Nacional).

Del mi snb nodo, en cuanto sefial 6 que el art. 18 a
abol ir cual qui er clase de tornentos inpedia el dictado de ta
norma respecto de delitos graves y aberrantes; y asi cono que
esa ley vulneraba el principio de igualdad (art. 16 de la
Consti tuci 6n Nacional).

En efecto, su sancion inplicd dejar sin proteccioén
bi enes juridicos el emental es de determ nados habitantes, cono
la vida y la |ibertad, 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
tienmpo cierto —desde 1976 a 1983— construyendo asi una espe-
cial categoria de personas que no tenian derecho a |la protec-
ci 6n del nmas sagrado de | os bienes cono | a vida humana.

27) Que, en cuanto a la ley 23.492, conocida cono de
Punto Final, no hay dudas que debe ser considerada una | ey de
ami stia encubierta, no s6lo por el fin para "consolidaci 6n de
la paz social y reconciliacién nacional"” invocado por el
P.E.N. para sancionarla, sino por cuanto por otras carac-
teristicas la alejan claranente del instituto de prescripcion
y la asimlan a una anm stia.

En efecto, |la extincidén de |la acci 6n penal prevista
en la ley 23.492 estaba condi ci onada a que algo no ocurriera
dentro de cierto plazo (el procesami ento en un caso, la cita-
ci6n a indagatoria en otro), si tal circunstancia ocurria, el
hecho quedaba regi do por el msno sistenma normati vo que habria
tenido si la ley no hubiera sido sancionada. Pero si se

cunplia | a condicioén negativa de no ser procesado o citado a
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prestar declaraci 6n indagatoria durante el plazo de 60 dias,
| a acci 6n penal quedaba extinguida. De esta manera la |ey
quedo limtada para hechos del pasado no aplicable a casos
futuros, lo que |la pone dentro del anmbito de |la amistia.

28) Que, por otra parte, el exiguo plazo de pres-
cripcion, nmas que reflejar |la pérdida del interés social por
el paso del tienpo —objetivo fundanental de |a prescripci 6n—,
o la inposibilidad nmaterial de colectar pruebas, tendid6 a
i mpedir la persecuci 6n de delitos respecto de los cuales no
habia dism nuido el interés social, sino que, por el contrario
se habia acrecent ado.

Adenmas el plazo de sesenta dias, irrazonabl enente se
apart 6 del principio de proporcionalidad que rige al instituto
de |l a prescripcion, en cuanto a que corresponde mayor plazo
cuanto mas grave es el delito (art. 62 Cbdigo Penal).
Al ej andose del criterio de otros paises, que ante hechos si-
mlares —conetidos por el aparato estatal — tendieron a am
pliarlos para hacer material nente asequible I a investigacion
(Tri bunal Europeo de Derechos Humanos, Caso K. - H Wvs. Ale-
mani a, paragraf. 111, sentencia del 22 de narzo de 2001).

29) Que, ademas, l|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 esclare-
cimento y sanci 6n penal de |os responsables. Eso | os obligd a
conformarse con camnos alternativos, conmp buscar el reco-
noci mento de derecho "a la verdad", a la identificacion de
cadaveres, indemizaciones, pero se |es desconoci 6 toda |egi-
timdad para reclamar judicialnmente sanciones penales a |o0s

responsabl es, pese a ser |os afectados directos.

I11. EL MARCO DE ANALI SI'S GENERAL DE LOS DERECHOS HUMANGCS

30) Que este analisis de | as nmenci onadas normas pone
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en evidencia que con ellas se ha pretendido |iberar de
responsabilidad a qui enes conetieron |los delitos previstos en
el art. 10 de la ley 23.049 entre |os cuales se encuentra,
conp en el caso, |a desaparicion forzada de personas, a pesar
de que tales actos han sido analizados en |la causa y califi-
cados conmo crinmenes contra l|la hunmanidad consistentes en la
privacion ilegal de la libertad, doblenente agravada, por
medi ar viol encia y anenazas, reiterada en dos oportuni dades en
concurso real, la que, a su vez, concurriria material nente con
tormentos graves por haber sido conetidos en perjuicio de
per segui dos politicos en dos oportuni dades en concurso rea
entre si (conf. decision del juez de prinera instancia con-
firmada por la Sala Il de |a Canara Naci onal de Apel aci ones en
lo Gimnal y Correccional de esta Capital Federal). Por ello,
corresponde exam nar si es posible en el marco general de |a
protecci 6n de |os derechos humanos vigente en |la comruni dad
uni versal convalidar |eyes que protegen |la comsion de tal
ti po de actos.

31) Que la Carta de la ONU narca el naci mento de un
nuevo derecho internacional y el final del viejo paradi gna —el
nodel o de Wesfalia— difundido tres siglos antes tras el fina
de la anterior guerra europea de los treinta afios. Representa
un auténtico pacto social internacional —histérico y no
net af éri co, acto constituyente efectivo y no nera hipotesis
tedérica o filosofica— por nedio del cual el derecho in-
ternaci onal se transfornma estructural nente, dejando de ser un
sistema practico, basado en tratados bilateral es inter pares,
y convirti éndose en un auténtico ordenamiento juridico su-
praestatal: ya no es un sinple pactum asoci ationi s, sino ade-
mas, un pactum subi ectionis. En el nuevo ordenam ento pasan a
ser sujetos de derecho internacional no solo | os estados, sino

también los individuos y los pueblos (Luigi Ferrajoli,
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Derechos y garantias: la ley del nmas débil, Madrid, Ed. Trota,
1999, péag. 145; en simlar sentido ver tanbi én Lea Bril mayer,
International Law in Anerican Courts: A Mdest Proposal, 100
The Yale Law Journal, 2277, 2297, 1991 y el inforne de |a
Com si on I nteranericana de Derechos Humanos sobre El efecto de
|l as reservas sobre la entrada en vigencia de |a Convenci 6n
Aneri cana sobre Derechos Humanos (arts. 74 y 75), Opiniodn
Consultiva OC-2/82, serie AN 2, del 24 de septienbre de 1982,
parrafo 29).

32) Que desde esta perspectiva de |a protecci 6on de
| os derechos humanos, el primer paragrafo del preanbulo de |la
Decl araci 6n Uni versal de Derechos Humanos —del 10 de dicienbre
de 1948— ha postulado el reconocimento de |a dignidad
i nherente 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 libres e iguales en digni dad
y derechos y, dotados conp estan de razén y conciencia, deben
conportarse fraternalnente |los wunos con los otros. Las
cl ausul as concernientes a |la protecci 6n de | os derechos huna-
nos insertas en |la Declaracion se sustentan, ademas, en la
Carta de | as Naciones Unidas que en su art. 55, inc. c, dis-
pone que di cha organi zaci 6n pronovera el respeto universal de
| os derechos humanos y a las |ibertades fundanental es de to-
dos, sin hacer distincién por notivos de raza, sexo, idionma o
religion, y la efectividad de tales derechos y libertades y
en su art. 56 prescribe que todos | os Menbros se conproneten
a tomar nedi das conjunta o separadanmente, en cooperaci 6n con
la Organi zaci 6n, para la realizacion de |os propositos con-
signados en el art. 55. Tales disposiciones inponen |la res-
ponsabi | i dad, bajo | as condiciones de |a Carta, para cual quier
i nfracci 6n sustancial de sus disposiciones, especialnente

cuando se encuentran i nvol ucrados un nodel o de activi dad o una
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cl ase especial de personas (conf. lan Brownlie, Principles of
Public International Law, Oxford, O arendon Press, 1966, pag.
463) .

33) Que estas declaraciones inportaron el reconoci -
mento de | os derechos preexistentes de | os honbres a no ser
obj et o de persecuci ones por el Estado. Esta necesaria protec-
ci 6n de | os derechos humanos a |l a que se han conpronetido |os
estados de |la comuni dad universal no se sustenta en ninguna
teoria juridica excluyente. En realidad, sus postul ados sos-
tienen que hay principios que determinan la justicia de |as
i nstituciones sociales y establ ecen paranmetros de virtud per-
sonal que son universal mente validos independi entenmente de su
reconoci mento efectivo por ciertos organos o individuos, |lo
cual no inplica optar por excluyentes visiones iushaturalistas
0 positivistas. La universalidad de tal es derechos no depende
pues de un sistema positivo o de su sustento en un derecho
natural fuera del derecho positivo (conf. Carlos Santiago
Ni no, Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundanentaci 6n,
Buenos Aires, Ed. Paidés, 1984, pag. 24). E sistenn
i nternaci onal de proteccion de |os derechos humanos se ha
constituido con un objetivo claro que va mas alla de las di-
versas pretensiones de fundanmentaci 6n para | a punici 6n contra
crinmenes aberrantes y que afectan la m sma condi ci 6n hunana.
Esta concepci 6n del derecho internacional procura excluir
ciertos actos crimnales del ejercicio legitino de las fun-
ciones estatales (Bruno Simma y Andreas L. Paulus, The res-
ponsi bility of individuals for human rights abuses in interna
conflicts: a positivist view, 93 Anerican Journal of In-
ternational Law 302, 314; 1999) y se fundanenta, esenci al nmen-
te, en la necesaria protecci 6n de |a dignidad m sna del honbre
que es reconocida en |la declaraci 6n nencionada y que no se

presenta exclusivanente a través del proceso de codificaci6n
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de un sistema de derecho positivo tipificado en el anbito
I nt er naci onal

34) Que tanbién |a Corte Interanericana de Derechos
Humanos ha sefial ado (ver sentencia del caso Vel d&squez Rodri -
guez, serie C N 4, del 29 de julio de 1988, parrafo 165) que
| a primera obligaci 6n asum da por | os Estados Partes, en |os
térmnos del art. 1.1. de |a Convenci 6n Anericana sobre Dere-
chos Humanos es la de "respetar |os derechos y |ibertades”
reconoci dos en |a Convencion. El ejercicio de la funcién pua-
blica tiene limtes dados por |os derechos hunanos que son
atributos inherentes a | a dignidad hunana y, en consecuenci a,
superiores al poder del Estado. La Com sion Interanericana
recorddé que en otra ocasi 6n habia puntualizado que "la pro-
tecci 6n de | os derechos hunmanos, en especial de |os derechos
civiles y politicos recogidos en |a Convenci 6n, parte de la
afirmaci 6n de la existencia de ciertos atributos inviolables
de | a persona hunana que no pueden ser |egitimnmente nenosca-
bados por el ejercicio del poder publico. Se trata de esferas
i ndi vi dual es que el Estado no puede vulnerar o en | os que sélo
puede penetrar |imtadanente. Asi, en la proteccion de |os
der echos hunanos, esta necesari anente conprendi da | a noci 6n de
la restriccion al ejercicio del poder estatal (La expresion
"leyes' en el art. 30 de la Convencidén Anericana sobre
Der echos Humanos, Opini on Consultiva OC-6/86 del 9 de nmayo de

1986. Serie A N° 6, parr. 21)", aspectos que tanbi én fueron
considerados por |la Corte Interanericana en |a sentencia

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

35) Que este sistemn de protecci 6n de | os derechos
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humanos de | os individuos se sostiene en principios que se
encuentran en | os origenes del derecho internacional y que —de
alguan nmodo— |o trascienden pues no se limtan al nero
ordenam ento de | as rel aciones entre | as entidades naci onal es
sino que tanbi én ati enden a val ores esenci al es que todo orde-
nam ent o naci onal debe proteger independi entenente de su ti-
pificacion positiva. El estudio del recurso extraordinario
pl anteado por |a querella se enhebra con estos presupuestos
basi cos que, en el actual estado del desarrollo de |la ciencia
juridica, influyen en |a actuacion nmsm de esta Corte a la
hora de considerar el anbito de su conpetencia para decidir
respecto de un crinen de | esa humani dad.

36) Que corresponde sefial ar que desde com enzos de
| a Edad Moderna se adnmitian una serie de deberes de | os esta-
dos en sus tratos que eran reconoci dos por |as naciones ciVvi-
| i zadas conp postul ados basicos sobre | os cual es debian desa-
rrollarse las rel aciones internacionales, sin perjuicio de |la
observaci 6n del derecho de gentes que corresponde a cada una
de las naciones en su interior (iure gentium..intra se)
(Franci sco Suarez, Las Leyes -De Legibus-, Madrid, Instituto
de Estudios Politicos, 1967, pag. 190, Il, c. 19, n¢ 8; tanbién
citado por John P. Doyle, Francisco Suarez on The Law of
Nations, en Religion and International Law (Mark W Janis y
Carolyn Evans eds.), La Haya, Martinus Nijhoff Publications,
1999, pag. 110 y nota 105 y Johanes Messner, Etica soci al
politica y econémca a la luz del derecho natural, Mdrid,
Rial p, 1967, pag. 442 y nota 202). Se trataba, en el |éxico de
aquel tienpo, de probar —nedi ante un nétodo a posteriori— el
derecho natural que debia regir entre |as naciones que se
hal | aban, con cierto grado de probabilidad, entre |as nas
civilizadas en el orden juridico universal (Gocio, Le droit

de la guerre et de la paix, Paris, @Qullaumn, 1867, Tono I,
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L. 1. Cap. |. parr. XlIl, padg. 87 y Mchael P. Zuckert, Natura
Rights and the New Republicanism Princeton, Princeton
University Press, 1998), pauta sostenida en |os principios
fundanental es de justicia que no pueden quedar restringidos
solanmente a las leyes de la guerra (Juicio de Wl helmlList y
otros, Tribunal MIlitar de |os Estados Unidos en Nurenberg,
United Nations War Crines Com ssion, Law Reports of Trials on

War Criminals, vol. VIIIl, 1949, pag. 49).

37) Que el derecho de gentes inportaba un sistema
conplejo estructurado a partir de principios generales de
derecho y de justicia, igualnente adaptable para el gobierno
de |l os individuos en un estado de igualdad natural, y para | as
rel aciones y conductas entre |as naciones, basado en una
col ecci 6n de usos y costunbres, en el crecimento de la civi-
lizaci6n y del comercio y en un cdodi go de | eyes convenci onal es
y positivas. Dicho concepto suponia una suerte de noralidad
basica a | a que debia atarse |la conducta de |as naciones entre
si y con relaci6n a sus habitantes que se estructuraba en un
ordenam ento juridico y ético que iba nas alla de | os sistenas
internos positivos entonces existentes. Los el enentos
obl i gatorios del derecho de gentes no podian ser viol ados por
la |egislacién positiva, eran vinculantes para todos, |as
| egi sl aturas no debian preval ecer sobre ellos y el orden ju-
ridico se entendia conp declarativo de tales derechos pree-
xi stentes (Enerich de Vattel, Le droit des gens ou principes
de la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires
des nations et des souverains, Paris, Guillaumn —ed. orig.
1758— 1863, t. I, LXVIII, y Steward Jay, Status of the Law of
Nations in Early Anmerican Law, 42 Vanderbilt Law Revi ew 1989,
819, 827). En este sentido, George N chols sefialaba en |a

convenci 6n ratificatoria del estado de Virginia que el derecho
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de gentes (/aw of nations) no habia sido decretado por ninguna
naci 6n en particular; que no habia algo asi cono un particul ar
derecho de gentes, sino que el derecho de gentes era
permanente y general. Era superior a cualquier acto o ley de
cual qui er naci 6n; inplicaba el consentimento de todas ell as,
y era nutuanmente vincul ante con todas, entendi éndose que era
para comiun beneficio de todas (The Debates in the Several
State Conventions on the Adoption of the Federal Constitution,
editado por Jonathan Elliot, Filadelfia, J.B. Lippincott
Conpany, 1901, t. Il1l, pag. 502)

38) Que la inportancia de esa tradicion juridica fue
recogida por el art. 102 de la Constitucidon Nacional (el
actual art. 118) en cuanto di spone que todos |os juicios cri-
m nal es ordi nari os, que no se deriven del derecho de acusaci 6n
concedido a | a Camara de Di putados se term naran por jurados,
| uego que se establezca en |la Republica esta institucidn. La
act uaci 6n de estos juicios se hara en |a msna provincia donde
se hubiere conetido el delito; pero cuando éste se coneta
fuera de los limtes de la Nacion, contra el Derecho de
Gentes, el Congreso determ nara por una | ey especial el |ugar
en que haya de seguirse el juicio.

39) Que la vinculacién con tales principios inplica,
conb se advierte, la continuaci6on de una tradicién juridica
sustancial que ha sido confornadora del noderno sistena de
derecho internacional. Se trata de una copia casi textual de
art. 117 de la Constitucién de Venezuela que tanbién se
referia al derecho de gentes en el art. 71. Asimsno, |os
Est ados Uni dos de Anmérica habian reconocido |a inportancia de
ese tipo de reclanos en la Alien Tort dains Act que integraba
la Judiciary Act de 1789 (capit. 20, parr. 9, b) y en el art.
11, secc. 22 parr. 3, de la constitucion norteamnericana

Tanbi én era conpartida esta vision por el principal doc-
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trinario del common law en el siglo XVIII en cuanto sostenia

gue "el derecho de | as naciones es un sistena de reglas, de-
duci bl e por la razon natural, y establ ecido por consentimento
uni versal entre los habitantes civilizados de la tierra; para
decidir todas |as disputas, regular todas |las cerenonias y
protocol os, y para asegurar |a observancia de la justicia y de
|l a buena fe en aquel trato que debe frecuentenente suceder
entre dos o mas estados independientes y |os individuos per-
teneci entes a cada uno de ellos" (Bl ackstone, Comentaries on
the Laws of Engl and, Chicago, Callaghan, 1899, T. | —corres-
pondiente al libro | V— pag. 1262).

40) Que la especial atencidn dada al derecho de
gentes por |a Constituci 6on Nacional de 1853 —derivada en este
segnento del proyecto de Corostiaga— no puede asimlarse a una
nmera remsion a un sistema codificado de |eyes con sus
correspondi entes sanciones, pues ello inportaria trasladar
ponder aci ones y netodos de interpretaci 6n propi os del derecho
interno que son inaplicables a un sistema internacional de
protecci on de derechos humanos. En efecto, desde sus m snos
origenes se ha considerado que | a adm si6n de | a existencia de
| os delitos relaci onados con el derecho de gentes dependia de
consenso de las naciones civilizadas, sin perjuicio, claro
esta, de las facultades de | os diversos estados naci onal es de
establ ecer y definir |los delitos castigados por aquel derecho
(ver en tal sentido Joseph Story, Comentaries on the

Constitution of the United States, Boston, Hlliard, Gay and

Company, 1833, Vol 111, cap. XX, 1154 a 1158; tanbién Janes
Kent, Commentaries on Anerican Law, Vol. |, parte |, New York,
Hal st ed, 1826, especialnmente caps. I, Il y IX).

41) Que, en estos casos en que queda conpronetida | a
di gni dad humana de |as personas —sonetidas a persecuci ones

proveni entes de una organizacion crimnal sustentada en la
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estructura estatal — corresponde atender a una interpretacion
di nam ca de dicha cl ausul a constitucional para responder —en
el estado de avance cultural actual— a | os requerimentos de

un debi do castigo para aquel |l os que coneten crinenes contra el
delito de gentes (conf. arg. Fallos: 322:2735, considerandos 6°

y 9° y 315:952, considerando 3°). A la luz de |o expresado,
corresponde concluir que la Constituci on Nacional de 1853
reconoci 0 |l a suprenmacia de ese derecho de gentes y en ese acto
lo incorpor6 directanente con el consiguiente deber de su
apl i caci 6n correspondi ente por los tribunales respecto a |os
crinenes aberrantes que son susceptibles de generar la
responsabi |l i dad i ndi vi dual para qui enes | os hayan conetido en
el anbito de cual quier jurisdiccidn. Por consiguiente, a la
fecha de la institucion de | os principios constitucionales de
nuestro pais el |egislador |o consideraba conb preexistente y
necesario para el desarrollo de la funcidn judicial.

42) Que la existencia de esta regla de conducta
entre |l as naciones y |a conformaci 6n de un derecho de gentes
aplicable tanbi én para | a protecci 6n de |os derechos humanos
i ndi vi dual es se vislunbra en Juan B. Al berdi en cuanto sefa-

| aba que "el derecho internacional de |la guerra cono el de |la
paz, no es...el derecho de |os beligerantes; sino el derecho
comiun y general del mundo no beligerante, con respecto a ese
desorden que se lIlama la guerra, y a esos cul pables, que se
| l aman bel i gerantes; cono el derecho penal ordinario no es el
derecho de | os delincuentes, sino el derecho de |a sociedad
contra | os delincuentes que | a ofenden en | a persona de uno de
sus menbros. Si |a soberania del género humano no tiene un
brazo y un poder constituido para ejercer y aplicar su derecho
a | os Estados cul pabl es que | a ofenden en | a persona de uno de
sus menbros, no por eso deja ella de ser una voluntad viva y

pal pitante, conp | a soberania del pueblo que ha existido cono

-97-



derecho humano antes que ni ngun puebl o | a hubi ese procl anmado,
constituido y ejercido por |eyes expresas" (Juan B. Al berdi,
El crinmen de |a guerra, cap. Il, n° I X pub. en Coras Sel ectas
—edici 6n de Joaquin V. Gonzalez—, Buenos Aires, Lib. La
Facul tad, 1920, T. XVI, pag. 48). Asimsno Alberdi hacia
hi ncapi é en | a necesaria vinculacién entre el derecho interno
y las normas del derecho internacional humanitario en cuanto

punt ual i zaba que "el derecho de gentes no sera otra cosa que
el desorden y la iniquidad constituidos en organizacioén
per manente del género humano, en tanto que repose en otras
bases que |as del derecho interno de cada Estado. Pero la
organi zaci 6n del derecho interno de un Estado es el resultado
de | a existencia de ese Estado, es decir, de una sociedad de
honbr es gobernados por una |egislacion y un gobierno comin,
gque son su obra. Es preciso que |as naciones de que se conpone
| a Humani dad fornen una especi e de soci edad o de uni dad, para
gque esa union se haga capaz de una legislacion o de un
gobi erno mas o nenos conun" (ob. cit. péag. 190).

43) Que, asimsno, este Tribunal ha reconocido en
di versas ocasiones la inportancia de esta incorporaci6n del
derecho de gentes al sistema institucional de nuestro pais que
no queda limtado, pues, a |la exclusiva consideraci 6n de |as
normas |ocales y que se encuentra, por el contrario, in-
terrel aci onado con este sistenma de convivencia general de | as
naci ones entre si que supone, en definitiva, |la proteccion de
der echos humanos béasi cos contra delitos que agravian a todo el
género humano. |Inportaba, en resum das cuentas, el recono-
cimento declarativo de |l a existencia de ese conjunto de va-
| ores superiores a |as que debian subordi narse | as naci ones
por su nera incorporacién a |a conunidad internacional (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:
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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 ACEPTAC ON DEL
| US COGENS Y LAS OBLI GACl ONES QUE DE EL EMERGEN

44) Que, por otro lado, el derecho de gentes se
encuentra sujeto a una evol uci 6n que condujo a un dobl e pro-
ceso de reconocinmento expreso y de determnm naci 6n de di versos
derechos inherentes a | a dignidad humana que deben ser tute-
| ados de acuerdo con el progreso de las relaciones entre |os
estados. Desde esta perspectiva se advierte que |os crinenes
del derecho de gentes se han nodificado en nunmero y en sus
caracteristicas a través de un paul ati no proceso de precisioén
gue se ha configurado por decisiones de tribunal es naci onal es,
por tratados internacionales, por el derecho consuetudi nario,
por las opiniones de los juristas mas relevantes y por el
reconoci mento de un conjunto de normas inperativas para | os
gobernantes de todas |as naciones; aspectos todos ellos que
esta Corte no puede desconocer en el actual estado de
desarroll o de Ia conmuni dad i nternacional .

45) Que, por consiguiente, |a consagraci 6n positiva
del derecho de gentes en l|la Constituci on Nacional permte
consi derar que existia —al nonmento en que se produjeron |os
hechos i nvestigados en | a presente causa— un sistena de pro-
tecci 6n de derechos que resul taba obligatorio i ndependi ente-
mente del consentimento expreso de |as naciones que |as vin-
cula y que es conocido actual mente —dentro de este proceso
evol uti vo— cono jus cogens. Se trata de |la més alta fuente de
derecho internacional que se inpone a |os estados y que
prohibe la com sion de crinmenes contra | a humani dad i ncl uso en
épocas de guerra. No es susceptible de ser derogada por

tratados en contrario y debe ser aplicada por |os tribunales
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internos de |os paises independientenmente de su eventual
acept aci 6n expresa. Estas nornmas del ius cogens se basan en |a
conun concepci 6n —desarrol | ada sobre todo en | a segunda mtad
del siglo XX— en el sentido de que existen conductas que no
pueden consi derarse aceptabl es por |as naciones civilizadas.

46) Que la Com sién Interamericana de Derechos Hu-
manos (ver infornme n° 62/02, caso 12.285 M chael Doningues v.
Est ados Uni dos del 22 de octubre de 2002) ha definido el con-
cepto de ius cogens en el sentido de que deriva de conceptos
juridicos antiguos de "un orden superior de normas juridicas
gue las | eyes del honbre o | as naci ones no pueden contravenir"”
y "cono normas que han sido aceptadas, sea expresamente por
tratados o tacitanente por |a costunbre, cono para proteger |a
noral publica en ellas reconocidas”. Su principal ca-
racteristica distintiva es su "relativa indelebilidad", por
constituir normas del derecho consuetudi nario internacional
gue no pueden ser dejadas de | ado por tratados o aqui escenci a,
sino por la formaci 6n de una posterior norma consuetudinaria
de efecto contrario. Se considera que la violacién de esas
normas connueve |a conciencia de |la humanidad y obligan —a
diferencia del derecho consuetudinario tradicional— a la
conuni dad i nternacional cono un todo, independi entenente de |a
protesta, el reconocimento o | a aquiescencia (parrafo 49, con
cita de CIDH, Roach y Pinkerton c. Estados Uni dos, Caso 9647,
Informe Anual de |la CIDH 1987, parrafo 5).

47) Que antes de |la comsion de |os delitos inves-
tigados ya | a discusion entre reconoci dos publicistas respecto
al caréacter obligatorio del ius cogens habia concluido con |a
transfornmaci 6n en derecho positivo por obra de | a Conferencia
codi ficadora de Viena, reunida en 1968 en prinmera sesion
(conf. el articulo contenporaneo a tales debates de Pedro

Antonio Ferrer Sanchis, Los conceptos "jus cogens" y "ius
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di spositivuni y la |labor de la Com sion de Derecho Interna-
cional en Revista Espafiol a de Derecho Internacional, segunda
época, vol. XXI, n° 4, octubre-dicienbre 1968, 763, 777). En
efecto, |la unani me aceptaci 6n del ius cogens es evidenci ado en
| a Conferencia de | as Naciones Uni das sobre el Derecho de |os
Trat ados, Viena, 26 de nmarzo al 29 de nmayo de 1968, U.N. Doc.
Al Conf. 39/11 (conf. Cherif Bassiouni, Oines against Humanity
in International Crimnal Law, 2a. ed., La Haya, Kl uwer Law
International, 1999, pag, 217, nota 131). La Convenci 6n de
Vi ena sobre el Derecho de | os Tratados aprobada el 23 de mayo
de 1969 (ratificada por la |ley 19.865) dispone en el art. 53
—cuyo titulo es "Tratados que estén en oposici 6n con una nornma
i nperativa de derecho internacional general (/us cogens)"— que
"es nulo todo tratado que, en el nonento de su cel ebraci 6n,
esté en oposicién con una norma inperativa de derecho
I nternaci onal general. Para los efectos de la presente
Convenci 6n, una norma inperativa de derecho internacional
general es una norma aceptada y reconocida por |a conunidad
i nternaci onal de Estados en su conjunto conb nornma que no
adm te acuerdo en contrario y que soélo puede ser nodificada
por una norma ulterior de derecho internacional general que
tenga el msnp caracter"”.

Estas normas del /us cogens, sin enbargo, no son una
gratuita creaci6n de la Comisio6n de Derecho Internaciona
—creada en cunplimento de la resolucién 174 (11) de |la Asam
bl ea General de |as Nacional es Unidas del 21 de novienbre de
1947)— ya que la presencia en el seno de esa institucion de
juristas representativos de | os principales sistenmas juridicos
del nmundo cont enporaneo que di eron su aprobaci 6n unani ne a ese
texto es indice de que las normas inperativas de derecho
i nternaci onal general son general nente aceptadas y reconoci das

como véalidas (Julio Angel Juncal, La norma inperativa de
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derecho internacional general ("/ius cogens"): los criterios
para juzgar de su existencia, en La Ley 132-1200; 1968) y la
exi stenci a de ese orden publico internacional es, desde | uego,
anterior a la entrada en vigencia de ese tratado en cada uno
de | os paises que o han ratificado en sus respectivos Ordenes
naci onal es porque, por natural eza, preexiste a su consagracion
normativa en el orden positivo.

48) Que esta doctrina relaci onada con obligaci ones
i nt ernaci onal es de un rango superior que preval ecen sobre | as
normas | egal es naci onal es existia ya antes de | a Segunda Que-
rra Mundial y posteriornente recibi6 el apoyo de diversos
publici stas de derecho internacional en el sentido de que la
prohi bicién de ciertos crinmenes internacionales reviste el
caracter de ius cogens de nobdo que se encuentra no solo por
enci ma de | os tratados sino incluso por sobre todas |as fuen-
tes del derecho (Arnold D. MNair, The law of Treaties,
213-24, 1951 y Cerald Fitzmaurice, The Ceneral Principles of
I nternational Law Considered fromthe Standpoint of the Rule
of Law, 92 Recueil des Cours de |'Academ e de La Haye 1, 1957,
citados por M Cherif Bassiouni, Crines against Humanity in
International Crimnal Law, pag. 218 y Karen Parker y Lyn Beth
Neyl on, jus cogens: Conpelling the Law of Human Rights, 12
Hastings International and Conparative Law Review, 411; 1989).

49) Que el ius cogens tanbi én se encuentra sujeto a
un proceso de evoluci 6n que ha permtido incrementar el con-
junto de crinmenes de tal atrocidad que no pueden ser admtidos
y cuya existencia y vigencia opera independientenente de
asentimento de las autoridades de estos estados. Lo que el
anti guo derecho de gentes castigaba en mras a |la normal con-
vivencia entre Estados (enfocado esencial nente hacia |la pro-
tecci on de | os enbajadores o el castigo de la pirateria) ha

derivado en |a punicion de crinenes conb el genocidio, |os
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crinenes de guerra y los crinenes contra |la humanidad (M
Cherif Bassiouni, International Crines: Jus cogens and Obli -
gati o Erga Omes, 59 Law and Contenporary Probl ens, 56; 1996;
Antoni o Cassese, International Law, Londres, Oxford University
Press, reinp. 2002, pags. 138 y 370, y Zephyr Rain Teachout,
Defi ning and Puni shing Abroad: Constitutional limts of the
extraterritorial reach of the Ofenses Cause, 48 Duke Law
Journal, 1305, 1309; 1999).

El castigo a ese tipo de crinmenes proviene, pues,
directanmente de estos principios surgidos del orden inperativo
i nternacional y se incorporan con jerarquia constitucional
cono un derecho penal protector de | os derechos humanos que no
se ve restringido por alguna de las l|limtaciones de |a
Constituci 6n Nacional para el castigo del resto de |os deli-
tos. La consideraci 6n de aspectos tales cono la tipicidad y la
prescriptibilidad de los delitos conunes debe ser, pues,
ef ect uada desde esta perspectiva que asegura tanto el deber de
punici 6n que |e corresponde al Estado Nacional por su in-
corporaci 6n a un sistema internacional que considera inpres-
cindible el castigo de esas conductas conp asi tanbién |a
proteccion de las victimas frente a disposiciones de orden

interno que eviten | a condigna persecuci 6n de sus autores.

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

50) Que resulta pues necesari o determ nar cual es son
| as fuentes del derecho internacional para verificar si |os
delitos denunciados en la causa revisten el caracter de
delitos de | esa humani dad para exam nar el al cance del deber
de punicién que corresponde en estos casos respecto de |os
acusados y si revisten el caracter de inprescriptibles de |os

delitos a los que se dirige el objetivo de ese acuerdo entre
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dos o mas personas.

51) Que para el conocimento de |as fuentes de este
derecho internacional debe atenderse fundanental mente a |o
di spuesto por el Estatuto de la Corte Internacional de Justi-
cia que establece en su art. 38 que "esta Corte, cuya funcidn
es decidir de acuerdo con el derecho internacional aquellas
di sputas que | e sean sonetidas, aplicara:

a. Las convenci ones internacional es, generales o par-
ticul ares, que establezcan reglas expresanente re-
conoci das por |os estados en disputa,;

02 La costumbre internacional, como evidencia de |a préctica general aceptada
como derecho;

03 L os principios generales del derecho reconocidos por lasnacionescivilizadas,

04 Con sujecion alas disposiciones del art. 49, las decisiones judiciales de los

publicistas méas altamente cualificados de varias naciones, como i nstrumentos

subsidiarios parala determinacion de las reglas del derecho”.

52) Que los crimenes contrala humanidad habian sido considerados yaen el
Prologo ala Convencién de La Haya de 1907 en cuanto se sefialaba que hasta que se haya
creado un mas completo codigo deleyesdelaguerra, las Altas Partes Contratantes consideran
conveniente declarar que en casos no incluidos en las regul aciones adoptadas por €llas, los
habitantesy beligerantes quedan bagjo laprotecciony laregladelosprincipiosdel derecho de
las naciones (law of nations), como resultan de |os usos establecidos entre |os pueblos ci-
vilizados, de lasleyes de la humanidad, y los dictados de la conciencia publica (un lenguaje
similar habiasido usado en el punto 9 del preambulo dela Convencién delaHayade 1899y
posteriormente fue utilizado en los Protocolos | y Il de 1977 de la Cuarta Convencion de
Ginebra).

53) Que € art. 6 (c) del Estatuto del Tribunal Militar Internacional parala
Persecucion delosMayores Criminales de Guerraparael Teatro Europeo —segunlaCartade

Londres del 8 de agosto de 1945— definiacomo crimenes contralahumanidad al homicidio,
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exterminacion, esclavizacion, deportacion, y otros actos inhumanos cometidos contra
cual quier poblacién civil, antes o durante laguerra, o persecuci ones basadas en fundamentos
politicos, raciales o religiosos, en gecucion o en conexion con cualquier crimen dentro dela
jurisdiccion del Tribunal, seao no en violacion del derecho domeéstico del pais en que hayan
sido perpetrados.

54) Que las conductas consideradas en las leyes impugnadas serefieren alos
denominados crimenes contra la humanidad "cuyo presupuesto basico comin —aungue no
exclusivo— es que también se dirigen contrala persona o la condicion humanay en donde el
individuo como tal no cuenta, contrariamente alo que sucede en lalegisl acion de derecho co-
mun nacional, sino en la medida en que sea miembro de una victima colectiva ala que va
dirigidalaaccion”. Talesdelitos selosreputacomo cometidos”...contrael 'derecho de gentes
que la comunidad mundial se ha comprometido a erradicar, porque merecen lasanciony la
reprobacion delaconcienciauniversal a atentar contralos val ores humanos fundamental es”
(considerandos 31y 32 del voto del juez Bossert en Fallos: 318:2148).

55) Quelafaltade un aparato organizado de punicion respecto delos estados
nacionales no implicaque debaomitirseel castigo delos crimenes contralahumanidad, por-
gue precisamente una de las caracteristicas peculiares en la persecucion de estos crimenes
consiste en que, en diversas ocasiones, No es posible su represion efectivaantelaausenciade
un marco nacional de punicién que haquedado insertado en un proceso politicoen e cual las
mi smas personas que cometieron tales hechosimpiden, deun modo u otro, lablsquedadela
verdad y € castigo de los responsables. La proteccion de tales derechos humanos —y €
establecimiento de la Carta misma— supone lainexistencia de mecanismos suficientes para
proteger |os derechos de |os habitantes de la comunidad universal.

56) Que la calificacion de los delitos contrala humanidad no depende de la
voluntad de los Estados nacionales sino de los principios del ius cogens del Derecho
Internacional (conf. arg. Fallos: 318:2148, considerando 4°), |0 que pone en evidenciaque sea
plenamente aplicable e sistema de fuentes del derecho propio de aquéllos.

57) Que, de acuerdo con lo expresado, |as fuentes del derecho internacional

imperativo consideran como aberrantes la gjecucion de cierta clase de actos y sostienen que,
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por ello, esas actividades deben considerarse incluidas dentro del marco normativo que
procurala persecucion de aquellos que cometieron esosdelitos. Esposible sefidar queexistia,
a la fecha de comision de los actos precisados un orden normativo —formado por tales
convencionesy por |a practica consuetudinariainternacional— que considerabainadmisiblela
comision de delitos de lesa humanidad € ecutados por funcionarios del Estado y que tales
hechos debian ser castigados por un sistema represivo que no necesariamente se adecuara a
los principios tradicionales de los estados nacionales para evitar la reiteracion de tales

aberrantes crimenes.

VIl. SOBRE EL DEBER DE PUNICION DEL ESTADO.

58) Que la integracidn entre estos principios recibidos por la comunidad
internaciona para la proteccion de los derechos inherentes a la persona con € sistema
normativo de punicion nacional fue unadelas pautas basi cas sobrelaque se construyé todo €
andamigjeinstitucional gueimpulso alaConvencion Constituyente de 1994 aincorporar los
tratados i nternacional es como un orden equiparado alaConstitucion Naciona misma(art. 75,
inc. 22). En efecto, ali se sefial6 expresamente gque lo que se pretendia establecer "es una
politica constitucional, cua es la de universalizar los derechos humanos, reconocer los
organismos supranacionales de solucion de conflictos como lo son la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
promover opiniones consultivas dela Corte Interamericana, paraqueinforme sobreel acance
de las normas consagradas en e Pacto, asi como también sobre leyes y disposiciones
conforme a sus propias resoluciones para asegurar que estén en armonia con e Poder
Ejecutivo...La historia nacional y universal ha probado que cuando los estados nacionales
violan los derechos humanos, esto solo puede revertirse por la presencia coactiva de
organismosinternacional es que aseguren el respeto delosmismos. Los derechos consagrados
internamente se convierten en letramuerta cuando e Estado nacional decide no cumplirlos”
(Convencional AliciaOliveiraenla222 Reunién, 32. Sesion ordinariadel 2 de agosto de 1994
de la Convencién Constituyente de 1994, Diario de Sesiones, T. Ill, pag. 2861); (conf.

considerando 11 de la disidencia del juez Magueda respecto de la decision de la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos en el caso Cantos en la Resolucion/2003 Expte.
1307/2003, Administracion General del 21 de agosto de 2003).

59) Que € art. 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
dispone que toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rgpido o a cualquier otro
recurso efectivo ante 10s jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamental es reconocidos por la Constitucion, laley o la Convencion,
aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actlien en gercicio de susfunciones
oficiales. Asimismo, €l art. 8 delaDeclaracion Universal de Derechos Humanosdisponeque
"toda persona tiene derecho 'a un recurso efectivo’, ante los tribunales nacionales
competentes, que laampare contra actos que viol en sus derechos fundamental es reconocidos
por laConstitucion o por laley” (en similar sentido € art. 2.2. y 3 del Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Politicos), (ver ental sentido |o sefialado por laComision Interamericana
en Monsefior Oscar Romero, caso 11.481).

60) Que de lo expresado resulta que se ha conformado un sistema de
proteccion de los derechos humanos que tiene dos facetas.

En primer lugar, la profundizacion de unaincorporacion a orden positivo de

|os derechos humanos que veniadesarrol|andose desde fines de la Segunda GuerraMundial.
El reconocimiento detal es derechos fue precisado mediante la Convencién Constituyente de
1994 por laincorporacion de tales tratados que establ ecian de un modo inequivoco |o queya
era reconocido por e derecho de gentes incorporado por e entonces art. 102 de la
Constitucion Nacional (hoy art. 118).
Por otraparte, ambos pactos establ ecian €l derecho de | os af ectados en sus derechos humanos
alograr €l acceso alajusticia mediante un sistema de recursos en €l orden nacional y con la
conformacién de un tribuna internacional destinado, precisamente, a reparar los
incumplimientos de | os estados miembros respecto alatutelade los derechos humanosy ala
reparacion de los dafios causados por su violacion en €l ambito interno.

61) Que la reforma constitucional de 1994 reconocio la importancia del
sistema internacional de proteccion de los derechos humanosy no se atuvo a principio de

soberania ilimitada de las naciones. Sus normas son claras en el sentido de aceptar —como
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principio ya existente en ese momento— la responsabilidad de los estados a haber dado
jerarquia constitucional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y a Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Politicos que ya se encontraban vigentes al momento de
lasancion delasleyes23.492 y 23.521—. Correlativamente lanegativaalaprosecucion delas
acciones penales contra los crimenes de lesa humanidad importa, de modo evidente, un
apartamiento aesos principioseimplicasalir del marco normativo en el que se han insertado
las naciones civilizadas especialmente desde | a creaci 0n de la Organizacion de las Naciones
Unidas. La incorporacion de estos derechos a derecho positivo universal desde la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y las subsecuentes convenciones de
proteccion de diversos derechos humanos han supuesto el reconocimiento de este caracter
esencial de proteccion de la dignidad humana.

62) Que al momento de la sancion de las mencionadas leyes existiaun doble
orden de prohibiciones de alto contenido institucional que rechazaba toda idea de
impunidad respecto de los Estados Nacionales. Por un lado, un sistema internacional
imper ativo que erareconocido por todaslas nacionescivilizadasy, por otraparte, un sistema
internacional de proteccion de los derechos humanos constituido, en e caso, por la
Convenciéon Americana sobr e Der echos Humanos (aprobadael 1° demarzo de 1984 por
ley 23.054 poco tiempo antes de la sancion de las leyes cuestionadas) y € Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Esas dos fuentes consideraban
ineguivocamente que €l delito de desaparicion forzadade personas cometido por funcionarios
de un Estado quedaba incluido en la categoria de los delitos de lesa humanidad y que las
convenciones vigentes a momento de la sancion de las leyes impugnadas impedian que €
Estado argentino dispusiera medidas que impidieran la persecucion penal tendiente a
averiguar laexistenciadel delito, latipificacion delaconductaexaminaday, eventual mente,
el castigo delosresponsables delos crimenes aberrantes ocurridos durante el periodo citado.

63) Que lano punicién se enfrenta, ademas, con el derecho delasvictimas o
de los damnificados indirectos a lograr |a efectiva persecucién penal de los delitos de lesa
humanidad. Representa la victoria de los regimenes autoritarios sobre las sociedades

democréticas. Consagrar la protecccion de los criminales de lesa humanidad supone, a
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mismo tiempo, dar una licencia eventua a los futuros criminales. Los eventuales 6bices
procesal es respecto alaausenciade planteo en lainstanciaextraordinariade estetipo de cues-
tiones por la querella resulta irrelevante a la hora de examinar € marco de la
imprescriptibilidad delacuestién porque laesenciamismadelos crimenes delesahumanidad
impide considerar quetales delitos puedan considerarse soslayados por € mero hecho deque
la querellano continde con la denunciaformulada en tal sentido.

64) Que este Tribunal, en oportunidad de pronunciarse en e caso
"Ekmekdjian" (Fallos. 315:1492) sostuvo quelainterpretacién delaConvencién Americana
sobre Derechos Humanos debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Se trata de una insoslayable pauta de interpretacion para los poderes
constituidos argentinos en el ambito de su competenciay, en consecuencia, también parala
Corte Supremade Justiciade laNacion, alos efectos de resguardar |as obligaciones asumidas
por el Estado argentino en el sistemainteramericano de proteccion de los derechos humanos
(conf. considerando 15 del voto del juez Magueda en la causa "Videla, Jorge Rafagl" y
considerando 15 del voto del juez Magueda en la causa "Hagelin, Ragnar Erland” —Fallos:
326:2805 y 3268, respectivamente).

65) Que corresponde, pues, examinar el modo en quelaCorte Interamericana
de Derechos Humanos ha precisado |as obligaciones de | os estados en rel acion alos deberes
de investigacion y de punicion de delitos aberrantes, entre los que se encuentran
indudablemente los delitos aludidos en e art. 10 de la ley 23.049. En este sentido, €l
mencionado tribunal ha sefialado en reiteradas ocasiones que € art. 25 enrelacion con € art.
1.1. delaConvencion Americana, obligaa Estado agarantizar atoda personael acceso ala
administracion de justiciay, en particular, a un recurso rapido y sencillo paralograr, entre
otros resultados, que | os responsabl es de | as viol aci ones de | os derechos humanos sean juzga-
dosy obtener una reparacion del dafio sufrido.

En particular haimpuesto las siguientes obligaciones:

01 El principio general que recae sobre los estados de esclarecer |os hechos 'y
responsabilidades correspondi entes que debe entenderse concretamente como

un deber estatal que asegure recursos eficaces atal efecto (BarriosAltos, Serie
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CN° 451, del 14 demarzo de 2001, considerando 48, y Ve asquez Rodriguez,
29 dejulio de 1988, considerandos 50 a 81);

02 Deber de los estados de garantizar |os derechos de acceso alajusticiay de
proteccion judicia (Loayza Tamayo, Serie C N° 33, del 17 de septiembre de
1997, considerando 57 y Castillo Paez, del 27 de noviembre de 1988,
considerando 106);

03 La obligacion de identificar y sancionar a los autores intelectuales de las
violaciones a los derechos humanos (Blake, del 22 de noviembre de 1999,
considerando 61);

04 Laadopcion de las disposiciones de derecho interno que sean necesarias para
asegurar e cumplimiento de la obligacion incluida en € art. 2 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (Loayza Tamayo, Serie C N°
42, del 27 de noviembre de 1998, considerando 171, Blake, considerando 65,
Suérez Rosero, Serie C N° 35, del 12 de noviembrede 1997, considerando 80,
Durandy Ugarte, Serie C N° 68, del 16 de agosto de 2000, considerando 143);

05 Laimposicién delos deberes deinvestigacion y sancion alos responsablesde
serias violaciones a los derechos humanos no se encuentra sujeta a ex-
cepciones (Suarez Rosero, parr. 79; Villagran Morales, Serie C N° 63, del 19
de noviembre de 1999, considerando 225, Veldzquez, parr. 176);

06 La obligacion de los estados miembros de atender a los derechos de las
victimasy de susfamiliares paraquelos delitos de desaparicion y muerte sean
debidamente investigados y castigados por |as autoridades (Blake, parr. 97,
Suérez Rosero, considerando 107, Durand y Ugarte, considerando 130, Pa-
niaguaMorales, del 8 de marzo de 1998, considerando 94, Barrios Altos, parr.
42,43,y 48).

En particular, ha destacado que € art. 25 "constituye uno de los pilares
basicos, no sélo de la Convencion Americana, sino del propio Estado de Derecho en una

sociedad democraticaen € sentido delaConvencion” (caso Castillo Paez, sentenciadel 3 de
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noviembre de 1997, parr. 82 y 83; Caso Suarez Rosero, sentencia del 12 de noviembre de
1997, parr. 65, Caso PaniaguaMoralesy otros, sentenciadel 8 de marzo de 1998, parr. 164y
Caso Loayza Tamayo, Reparaciones, sentenciadel 27 de noviembre de 1998, parr. 169). El
giercicio discreciona en laacusacion que es vaido bajo laley doméstica puede no obstante
quebrantar |as obligaciones internacional es de un Estado (ver Diane F. Orentlicher, Settling
Accounts: The Duty to Prosecute Human Rights Violations of aPrior Regimen, 100 TheYae
Law Journal, 2537, 2553; 1991).

Debe tenerse en cuenta que la misma Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sefialado en el caso Blake, considerando 66 que la desaparicion forzada o
involuntariaconstituye unadelas méas gravesy cruel esviol aciones de | os derechos humanos,
pues no solo produce una privacion arbitraria de la libertad sino que pone en peligro la
integridad personal, la seguridad y la propia vida del detenido. Ademas, le coloca en un
estado de compl etaindefension, acarreando otros delitos conexos. De ahi laimportancia de
que el Estado tome todas las medidas necesarias para evitar dichos hechos, los investiguey
sancione alosresponsablesy ademasinformealosfamiliares el paradero del desaparecidoy
los indemnice en su caso.

66) Que, en consecuencia, |os estados nacionalestienen e deber deinvestigar
las violaciones de los derechos humanosy procesar alos responsablesy evitar laimpunidad.
La Corte Interamericana ha definido a la impunidad como "la falta en su conjunto de
investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las
violaciones de | os derechos protegidos por la Convencion Americana’ y ha sefialado que el
Estado tiene la obligacion de combatir tal situacion por todos|os medios|egal es disponibles
yaque laimpunidad propicialarepeticion cronicadel as viol aciones de derechos humanos y
latotal indefension delasvictimasy susfamiliares’ (conf. casos Castillo Paez, Serie C N° 43,
parrafos 106 y 107 y Loayza Tamayo, Serie C N° 42, parrafos 169 y 170, ambos del 27 de
noviembre de 1998). Esta obligacion corresponde a Estado siempre que haya ocurrido una
violacion de los derechos humanos y que esa obligacion debe ser cumplida seriamentey no
como una formalidad (Casos EI Amparo, Reparaciones, parr. 61 y Sudrez Rosero,

Reparaciones, Serie C N° 44, del 20 de enero de 1999, parr. 79).
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67) Que es necesario tener en cuenta que las Observaciones formul adas por €
Comité de Derechos Humanos de |as Naciones Unidas con arreglo a parrafo 4 del art. 5 del
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos habian
precisado, con anterioridad ala sancion de las leyes 23.492 y 23.521, que |os Estados Parte
del mencionado Pacto existian obligaci ones respecto aladesaparicion y muerte de personas.
En este sentido seinstabaaadoptar medidasinmediatasy eficaces paradeterminar |os hechos
y parasometer alajusticiaatodapersonaque se compruebaque hayasido responsable dela
muerte de las victimas; [Quinteros v. Uruguay (Comunicacion 107/1981), ICCPR, A /38/40
(21 dejulio de 1983) 216 en los parrafos 15 y 16; Baboeram v. Surinam (146/1983 y 148 -
154/1983), ICCPR, A/40/40 (4 de abril de 1985) parrafo 16; Barbato v. Uruguay (84/1981)
(R. 21/84), ICCPR, A 38/40 (21 de octubre de 1982) parrafos 10y 11].

VII1. Negacion dela obediencia debida.

68) Que asi lasleyesde punto final y obedienciadebida, sonincompatiblescon
diferentes clausulas de nuestra Constitucion Nacional (arts. 16, 18, 116). Pero lainvalidez de
talesleyes también proviene de su incompatibilidad con diversostratadosinternaciona es de
derechos humanos suscriptos por el Estado argentino, pues a momento de sancionarse las
leyes 23.492'y 23.521 el orden juridico argentino otorgaba primaciaalostratados por sobre
las leyes del Congreso (art. 27 Convencion de Viena sobre e Derecho de los Tratados,
suscripta el 27 de enero de 1980).

69) Que, laConvencion Americanade Derechos Humanos, antesdelasancion
de las leyes establecia que "Toda persona tiene derecho a que se respete su vida..." y a que
este derecho sea "...protegido por la ley..." y a que "Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente” (art. 4); & derecho alaintegridad fisicay ano "ser sometido atorturas’ (art.
5°) asi como € derecho ala"libertad persona” (art. 7°).

Por dichaconvencion e Estado se comprometid a”Adoptar, conarregloasus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechosy

libertades' (art. 2°), asi como respetarlosy garantizarlos (art. 1°).
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70) Que, por su parte, €l Pacto Internacional de Derechos Civilesy Paliticos,
también vigente en & derecho interno a tiempo de sancion de esas leyes, ademas de esta-
blecer iguales derechos al tratado interamericano, através delos arts. 2.1y 14.1 € Estado
argentino también asumio laobligacion de garantiay laproteccion delasgarantiasjudiciales
alasqueserefierenlosarts. 1.1. y 2 de laConvencién Americanasobre Derechos Humanos.

71) Que, la Convencion contra la Tortura 'y Otros Tratos o Penas Crueles
Inhumanos o Degradantes, establecid el deber del Estado de perseguir esaclase de delitos, asi
como e deber de imponer penas adecuadas (art. 4.2), y la imposibilidad de que pueda
"invocarse una orden de un funcionario superior 0 de una autoridad publica como
justificacion de latortura® (art. 2.3). El principio de buenafe obligabaa Estado argentino a
obrar conforme alosfines ali establecidos.

72) Que, consecuentemente, la sancion y vigencia de las leyes 23.492 y
23.521, entanto impedian llevar adel ante las investi gaci ones necesarias paraidentificar alos
autoresy participes de graves delitos perpetrados durante el gobierno defacto (1976-1983) y
aplicarles las sanciones penales correspondientes, resultaban claramente violatorias de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y del Pacto Internacional de Derecho
Civilesy Politicos.

73) Que en tal sentido, resultan insoslayables | as opiniones emitidas por los
Organosinterpretativos de tal es tratados de derechos humanos, especificamente en materiade
prescripcion, amnistiay obediencia debida, respecto a esta clase de crimenes.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso "Barrios Altos"
considerd "que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripciony el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos
humanos tales como la tortura, las gjecuciones sumarias, extralegales o arbitrariasy las
desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables
reconocidos por € Derecho Internacional delos Derechos Humanos' (CIDH. Caso Barrios
Altos, sentenciadel 14 de marzo de 2001, parr. 41).

La trascendencia de este Ultimo precedente radica ademas en que la Corte
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Interamericanadeclaralainvalidez mismadelaley deamnistia, y no su merainaplicabilidad
a un caso concreto llevado a sus estrados, y no solo alude a amnistias, sino también
"disposiciones de prescripcion y excluyentes de responsabilidad”.

74) Que, por su parte, laComision Interamericanade Derechos Humanos en €l
informe 28/92, al analizar las leyes de obediencia debida y de punto final y del decreto de
indulto 1002/89 concluy6 que las leyes 23.492 y 23.521 como € decreto 1002/89 eran
incompatibles con e art. 18 (Derecho de Justicia) de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y los arts. 1, 8 y 25 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

75) Quelas Naciones Unidas, en el informe conocido como "Joinet", sefialan
gue laobedienciadebidano puede exonerar alos € ecutores de su responsabilidad penal; alo
sumo puede ser considerada como circunstanciaatenuante (Principio 29). Laprescripcionno
puede ser opuestaalos crimenes contrala humanidad (Principio 24), y laamnistiano puede
ser acordada alos autores de viol aciones en tanto | as victimas no hayan obtenido justicia por
laviade un recurso eficaz (Principio 25) (U.N. E/CN. 4/Sub. 2/1997/20/Rev. 1).

Por su parte e Comité de Derechos Humanos, creado por € Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Paliticos, especificamente al referirse a caso argentino
sostuvo que laley de punto final y de obediencia debiday €l indulto presidencia de altos
oficiales militares, son contrariosalos requisitos del Pacto, puesniegan alasvictimasdelas
violaciones delos derechos humanos durante € periodo del gobierno autoritario de un recurso
efectivo, en violacion de los arts. 2 'y 9 del Pacto (Comité de Derechos Humanos, Obser-
vaciones Finales del Comité de Derechos Humanos: Argentina, 5/04/95, CCPR/C/79/Add.
46; A/50/40, parr. 144-165). También ha sefialado que pese "alas medidas positivastomadas
recientemente para reparar injusticias pasadas, incluida la abolicion en 1998 de la Ley de
obedienciadebiday laLey de punto final,...Las violaciones graves de los derechos civiles y
politicos durante el gobierno militar deben ser perseguibles durantetodo €l tiempo necesarioy
con toda la retroactividad necesaria para lograr € enjuiciamiento de sus autores' (Ob-
servaciones finales del Comité de Derechos Humanos. Argentina. 03/11/2000

CCPR/CO/70/ARG).
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M as recientemente el Comité de Derechos Humanos sostuvo que "en loscasos
en que algun funcionario publico o agente estatal haya cometido violaciones delos derechos
reconocidos en e Pacto, los Estados no podran eximir a los autores de responsabilidad
juridicapersonal, como haocurrido con ciertasamnistiasy anterioresinmunidades. Ademés,
ningun cargo oficial justificaque se eximade responsabilidad juridicaalas personasalasque
se atribuya la autoria de estas viol aciones. También deben eliminarse otros impedimentos al
establecimiento de laresponsabilidad penal, entre ellos la defensa basada en la obedienciaa
ordenes superiores o 10s plazos de prescripcion excesivamente breves, en |0s casos en que
sean aplicablestales prescripciones’ (Comité de Derechos Humanos, Observacion General N°©
31, Naturaleza de la obligacion juridica genera impuesta a los estados parte en € Pacto,
aprobada en la 2187a sesion, celebrada el 29 de marzo de 2004, pags. 17 y 18).

En sentido coincidente, el Comité contrala Tortura declard que lasleyesde
punto final y obedienciadebidaeran incompatibles con |as obligaciones del Estado argentino
bajo la Convencién (casos n° 1/1988, 2/1988 - O.R.H.M. y M.S. ¢/ Argentina).

76) Que de lo expuesto surge claramente que las leyes de "punto fina" y
"obediencia debida’ dirigidas a procurar la impunidad de crimenes contra la humanidad,
frentea derecho internacional al que el Estado seencontrabavincul ado resultaban ineficaces.
Por otra parte, e mismo criterio es el que se ha seguido en otras jurisdicciones importantes.
Punto en e que concuerda también la doctrina mas renombrada en la materia.

77) Que € Estatuto del Tribunal de NUremberg en € art. 8 expresa que: "El
hecho que e acusado haya actuado siguiendo érdenes de su gobierno o de un superior no lo
libera de su responsabilidad, sin perjuicio de que ello puede ser considerado paramitigar la
pena...”.

La importancia de este Estatuto, es que € mismo tomé caracteristicas
universales a ser receptado por las Naciones Unidas mediante resolucion 95 (11/12/46), y
representd un cambio sustancial en la materia, ya que erala primera vez que se distinguia
entre crimenes contralapaz, crimenes de guerra, y crimenes contralahumanidad, pudiendo
ser acusados | osindividuos aun cuando a egaran haber actuado como funcionarios del Estado.

Su criterio fue seguido en @ art. 5° del Proyecto de Crimenes contralaPaz y 1a Seguridad de
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la Humanidad, del art. 2 (3) de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, por € art. VIII delaConvencion Interamericanasobrela
Desaparicion Forzadade Personas; y € art. 4° delaConvencion Interamericanapara Prevenir
y Sancionar la Tortura.

Ademas, el mencionado Estatuto ha sido seguido por todos los tribunales ad
hoc constituidos a instancia de las Naciones Unidas para investigar los delitos de lesa
humanidad cometidos por diferentes autoridades gubernamentales con anterioridad a la
constitucién de laCorte Pena Internacional. Asi el Estatuto Internacional paraRwanda (art.
69; e Estatuto del Tribunal Internacional paralaex Yugoslavia (art. 7).

78) Queen términos similares estaredactado € art. 33 del Estatuto delaCorte
Penal Internacional, vigente en nuestro pais apartir de su aprobacion (ley 25.390) y querige
para hechos cometidos con posterioridad a su creacion.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos fallé respecto a un guardia del
muro de Berlin que gjecuto | as érdenes de matar aindividuos que intentaron cruzarlo. El ex
soldado esgrimi6 que € era parte de un sistema militar sujeto a una absoluta disciplina'y
obedienciajerérquicay que habiasido objeto de un previo eintenso adoctrinamiento politico.
El tribunal europeo sefial 6 que ni aun un mero soldado podia obedecer ciegamente Grdenes
que implicaban infligir, no sdlo normas de derecho interno, sino principios basicos de dere-
chos humanosinternaciona mente reconocidos. A tal fin recordd |os principios afirmadosen
la Resolucion 95 de la Asamblea Genera de las Naciones Unidas, conocidas como |os
"Principios de NUremberg" que sefialan que & acusado gque actu6 en cumplimiento de una
orden no quedalibrado de responsabilidad (TEDH Caso K.-H.W vs. Alemania, Sentenciadel
22 de marzo de 2001).

79) Que en Estados Unidos, desde antiguo la jurisprudencia harechazado la
innovaci n de obedienciadebidaparajustificar actos manifiestamenteilicitos. Asi enel caso
"United Statesv. Bright" laCorte expresabaque”...laorden deun oficial superior paraquitar
la vida de los ciudadanos, o invadir la santidad de sus casas y privarlo de sus bienes, no
deberia proteger a inferior contralos cargos por tales delitos en los tribunales de este pais”

(24 F. Cas. 1232 —C.C.D. pag. 1809— n° 14647). Ver: United Statesv. Barrone 1 U.S.465,
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467 (1804).

También resultan elocuentes, otros casos judiciaes de EE.UU, Alemania e
Israel, que han sido analizados por € juez Bacqué en la causa "Camps' (considerando 35)
(Fallos: 310:1162).

Las mismas ideas fueron sustentadas en |os momentos iniciales de nuestra
organizacion nacional como lo revela e debate de la ley 182 del Congreso de la
Confederacion, donde ya se sefidlabaque”...paragarantizar a ciudadano contralos avances
del poder, es preciso que | os g ecutores tengan también unapena’. También resultael ocuente
lanotaexplicativade Carlos Tejedor a art. 4° del Titulo 111 del Cédigo Penal de 1870, donde
citacomo fuente la antigua doctrina que distinguian los crimenes atroces de los ligeros, y en
cuanto aque laorden nojustificabaaaquel que cometiadelitos atroces (considerando 37y 34
voto de juez Bacqué, en causa"Camps' con citade Rodolfo Moreno "El Codigo Penal y sus
antecedentes’ t. 2, Buenos Aires, 1922 pags. 268/269).

80) Que en cuanto ala doctrina internacional, el "Proyecto Princeton sobre
Jurisdiccién Internaciona” elaborado por integrantes delaComisién Internacional de Juristas
y la Asociacion Americanade Juristas, establecen |os principios bési cos que deberian servir
de guia para la persecucion internacional o nacional respecto de graves crimenes contra el
derecho de gentes como los de lesa humanidad (Principio 2°). Entre ellos se sefida que la
invocacién de un cargo oficial no libraa acusado de su responsabilidad personal sobretales
hechos (5); se prohibe |a aplicacion de términos de prescripcion de la accion penal (69), y se
sefida que las leyes de amnistia son incompatibles con € deber internacional quetienen los
estados de perseguir alos perpetradores de tales crimenes (7.1y 7.2).

Por su parte Bassouni sefidlaque del elevado estatus de tales crimenes deriva
la carga de extraditarlos, la imprescriptibilidad de la accion penal, € desconocimiento de
inmunidades alos jefes de Estado, y el rechazo de lainvocacion de " obediencia de 6rdenes
superiores' como causa de justificacion (M. Cheriff Bassiouni; "Accountability for Inter-
nationa Crime and Serious Violation of Fudamental Human Rights', 59 Law &
Contemporary Problems 63, 69 - autumn 1996).

En e mismo sentido Orentlicher sefiadla que constituye un principio
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universalmente aceptado que los individuos acusados de graves violaciones alos derechos
individual es nuncadeben ser exonerados con sustento en que obedecian érdenes, sin perjuicio
de que tal circunstancia pueda ser tomada en cuenta para la mitigacion de la pena. Con
respecto alas leyes de amnistia, expresa que salvo en casos de extrema necesidad y en que
estén en juego losintereses esenciales del Estado, nuncatendran virtualidad paradesconocer
las obligaciones internacionales del Estado, ni aun cuando ello genere malestar militar
(Orentlicher Diane, " Settling Acounts: The Duty to Prosecute Human Rights Violations of a
Prior Regime. The Yale Law Journal, vol 100:2537, pags. 2596/2598 [1991]).

81) Que también se ha sostenido que aun cuando historicamentelaamnistiaha
sido asociada a conceptos como la paz y la compasion, ella fue explotada por los
perpetradores de graves crimenes paralograr impunidad. Por ello tales exoneracionesresultan
incompatibles con el deber internacional que tienen |os estados de investigar; de modo que
éstos siguen obligados a perseguir y sancionar tales crimenes aunque paraello sea necesario
anular tales amnistias. Para el caso que se ponga en riesgo significativo los poderes del
Estado, éste, antetal emergencia, puede posponer esaobligacion, lacual deberaser cumplida
cuando el peligro haya pasado (Geoffrey Robertson "Crimes Aganst Humanity”, Cap: The
Limits of Amnesty, pags. 256/265, The New Press New Y ork, 2000).

82) Que, en sintesis, las leyes de punto final y de obediencia debida son

inconstitucionales conforme atodas | as consi deraciones expuestas.

I X. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

83) Que lo hasta aqui expresado en modo alguno implica desconocer el
principio nullumcrimen sinelege por cuanto laconductamateriade juzgamiento, a momento
de los hechos, no solo estaba previstaen el derecho internaciona —incorporada mediante e
art. 118 de la Constitucion Nacional—, sino que también constituia un delito parael Codigo
Penal argentino.

Cabetener presente que lapersecucion de crimenes contrael derecho de gentes
sobre labase delaley interna de cada Estado no es un criterio nuevo, dado que fue adoptado

en lamayoria de | os procesos seguidos ante cortes de diversos paises que juzgaron crimenes
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de esa naturaleza. Asi se ha procedido en los Estados Unidos en el caso United States v.
Cdley (22 U.S.C.M.A. 534, December 21, 1973). En Israel en €l caso Eichmanny en Grecia
en el juicio seguido alajuntamilitar que gobernd ese pais hastael afio 1974 (Ratner, Steven
R. y Abrams, Jason "Accountability for Human Rights Atrocities in International Law:
Beyond the Nuremberg Legacy, pag. 168).

Por otra parte € encuadramiento de aquellas conductas investigadas en los
tipos penalesloca es en modo alguno implicaeliminar e carécter de crimenes contralahuma:
nidad ni despojarlos de las consecuencias juridicas que les caben por tratarse de crimenes
contra el derecho de gentes.

84) Que, por lo expuesto, las conductas investigadas no solo eran crimenes
paralaley internacional y para tratados suscriptos por la Republica Argentina (Pacto Inter-
nacional de Derechos Civilesy Politicosy Convencion Americanasobre Derechos Humanos)
Sino que nuestro codigo preveia unaclara descripcion de laconducta asi como su respectiva
sancién, 1o que implica preservar debidamente € principio de legalidad cuyo fin es que
cual quieraque vayaacometer un actoilegal esté claramente advertido con anterioridad por la
norma gque esa conducta constituye un delito y su realizacion conlleva una pena.

Por su parte, @ Tribuna Europeo de Derechos Humanos fue llamado para
resolver la denuncia contra Alemania, por quienes fueron condenados en dicho pais por el
delito de homicidio, cometido contraaquellas personas que habian intentado cruzar el muro
deBerlin quedividiadichaciudad. Paraellolosjueces habian ponderado quelos condenados,
en su caracter de altosfuncionariosdelaex RepublicaDemocréticaAlemanahabian sidolos
mentores detal "plan de seguridad”, y los queimpartieron las ordenes de aniquilamiento. Los
tribunales rechazaron la justificacion de que los acusados habian actuado amparados por
reglamentaciones internas, al considerar que las conductas imputadas constituian flagrantes
violaciones de derechos humanos.

Ante el Tribunal de Estrasburgo los ex funcionarios esgrimieron que fueron
condenados por hechos que no constituian delitos a tiempo de su comision para la ley
alemana, y que consecuentemente su condena violabalos arts. 72, 1° y 2° de la Convenciéon

europea gue establecen el principio de legalidad y deirretroactividad de laley penal.

-119-



El Tribuna Europeo de Derechos Humanos considerd que los tribunales
alemanes no habian violado € art. 7 de la Convencion, pues esta norma no podia ser
interpretadaparaamparar acciones que vul neraban derechos humanos bési cos, protegidos por
innumerablesinstrumentosinternacionales, entreellos el art. 3delaDeclaracion Universa de
Derechos Humanos de 1948y el Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos. Agrego
que, la actuacion de los tribunal es alemanes era consistente con €l deber que pesa sobre los
estados de salvaguardar la vida dentro de su jurisdiccion, utilizando para ello € derecho
penal. Agrego que las précticas de los funcionarios de la ex Alemania oriental infringieron
valores supremos de jerarquia internacional. A laluz de todo ello € Tribunal Europeo de
Derechos Humanos enfatizO que al momento que los reclamantes cometieron los actos
materia de persecucion, ellos constituian delitos definidos con suficiente accesibilidad y
prevision por los tratados internacionales, y que € derecho a laviday a la libertad se
encontraban protegidos —entre otros— por € Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, ratificado por laex Alemania Democraticaen € afio 1974, con anterioridad alas
accionesimputadas. Consecuentemente descarto laviolacion delosprincipiosdelegalidad e
irretroactividad delaley penal (Caso: Streletz, Kessler y Krentez Vs. Alemania, sentenciadel
22 de marzo de 2001).

85) Que en cuanto a la objecion del recurrente de que seria contrario al
principio delegalidad material, consagrado en € art. 18 delaConstitucion Nacional, tomar en
consideracion unafiguradelictivano tipificadaenlalegisacion interna, como ladesaparicion
forzada de personas.

Frenteaello cabe afirmar que el delito de desaparicion forzada de personas se
encontrabatipificado en distintosarticulos del Codigo Pena argentino, pues no cabe dudaque
el delito de privacion ilegitima de la libertad previsto en dicho cddigo contenia una
descripcion |o suficientemente ampliacomo paraincluir también, en su generalidad, aquellos
casos especificos de privacion de lalibertad que son denominados " desaparicion forzada de
personas’ (art. 141y, particularmente, 142 y 144 bis).

86) Que, por otra parte, & crimen de la desaparicion forzosa de personas fue

tenido en cuenta para la creacion del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o
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Involuntarias de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, mediante
resolucion 20 (XXX V1) del 29 defebrero de 1980, constituy6 unaactitud concretade censura
y repudio generalizados, por una practica que ya habia sido objeto de atencion en € ambito
universal por la Asamblea General (resolucion 33/173 del 20 de diciembre de 1978), por €l
Consgjo Econdmico y Socia (resolucion 1979/38 del 10 de mayo de 1979) y por la
Subcomision de Prevencion de Discriminacionesy Proteccion alas Minorias (resolucion 5B
[XXXI11]) del 5 de septiembre de 1979). También las resoluciones de laasamblea general n°
3450 (XX X; 9/12/75); 1a32/128 (16/12/77); y 33/173 del 20 de diciembre de 1978.

87) Que, en e ambito regional americano, la Asamblea General de la
Organizacion de los Estados Americanos y la Comision Interamericana se habian referido
reiteradamente a la cuestion de las desapariciones para promover lainvestigacion de tales
situaciones y para exigir que se les ponga fin [AG/RES. 443 (1X-0/79) de 31 de octubre de
1979; AG/RES 510 (X-0/80) de 27 de noviembre de 1980; AG/RES. 618 (X11-0/82) de20 de
noviembre de 1982; AG/RES. 666 (X111-0/83) del 18 de noviembre de 1983; AG/RES. 742
(X1V-0/84) del 17 denoviembrede 1984 y AG/RES. 890 (X V11-0/87) del 14 de noviembrede
1987; Comision Interamericana de Derechos Humanos: Informe Anual, 1978, pags. 22-24a;
Informe Anual 1980-1981, pags. 113-114; Informe Anual, 1982-1983, pags. 49-51; Informe
Anual, 1985-1986, pags. 40-42; Informe Anual, 1986-1987, pags. 299-306 y en muchos de
sus informes especiales por paises como OEA/Ser.L/V/11.49, doc. 19, 1980 (Argentina);
OEA/ Ser.L/V/11.66, doc. 17, 1985 (Chile) y OEA/Ser.L/V/11.66, doc. 16, 1985 (Guatemal a)].

88) Que sobre la base de tales precedentes internacionales, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha rechazado la excepcion de irretroactividad de la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, respecto de delitos
cometidos con anterioridad asu sancion, a considerar que aquellas conductas yaconstituian
delitos delesahumanidad, repudiados por € Derecho Internaciona delos Derechos Humanos
incluso en la década de los setenta (CIDH Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El
Salvador, Serie C N° 118, sentencia de 23 de noviembre de 2004, paragr. 104; ver también
caso Veldsquez Rodriguez, Serie C N° 4, del 29 dejulio de 1988).

En conclusion, yaen el momento delos hechosinvestigados, € ordenjuridico
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interno contenianormas internacional es que reputaban aladesaparicion forzada de personas
como crimen contrala humanidad.

Ello significa que aquellos tipos penales, en cuyas descripciones pudiera
subsumirselaprivacion delalibertad que acompafiaatoda desaparicion forzada de personas,
adquirieron, en esamedida, un atributo adicional —la condicién de lesa humanidad, con las
consecuencias que ello implica— en virtud de una normativa internacional que las
complemento.

En este contexto la ratificacion en afos recientes de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicidn Forzada de Personas por parte de nuestro pais sélo ha
significado una manifestacion mas del proceso de codificacion del preexistente derecho
internacional no contractual .

89) Que, en sintesis, € reproche internacional respecto de tales delitos, asi
como el caracter deius cogens de |os principios que obligaban ainvestigarlos, con vigencia
anterior a los hechos imputados, conllevan desestimar el planteo de supuesta violacion a

principio deirretroactividad y de legalidad.

X.SOBRE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD.

90) Que este sistema interamericano de proteccion de derechos humanos
impone que las actuaciones dirigidas a investigar la verdad de lo ocurrido y a lograr la
punicion de los responsables de delitos aberrantes sean desarrolladas seriamente por los
respectivos estados nacionales. En otros términos las actuaciones penales respectivas no
pueden constituir procedimientos formal es para superar —mediante puras apariencias— los
requerimientos de la Convencién Americana ni deben conformarse como métodos
inquisitivos que importen la violacion del derecho a defensa en juicio de losimputados.

Concretamente |a Corte Interamericana ha afirmado en el caso Barrios Altos
gue "considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripciony e establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos

humanos tales como la tortura, las gecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias, y las
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desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables
reconocidos por €l Derecho Internacional delos DerechosHumanos' (Serie C N° 45, parrafo
41).

91) Que, sin perjuicio de €ello, la caificacion de delitos de lesa humanidad
gueda unida, ademas, con laimprescriptibilidad de este tipo de crimenes segiin resultade la
Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerray contrala Humanidad,
adoptada por la Asamblea de las Naciones Unidas, Resolucion 2391 (XXIII) del 26 de
noviembre de 1968 aprobadapor laley 24.584. Dichareglatambién hasido mantenidapor €
art. 29 del Estatuto dela Corte Penal Internacional. Tal decision sobrelafatadeunderechoa
laprescripcion se vincula, desde luego, con lasimétricaobligacion delos estados naciona es
de adoptar |as medidas tendientes a la persecucion de este tipo de delitos aberrantes con la
consiguiente obligacion de no imponer restricciones, de fundamento legislativo, sobre la
punicién de los responsabl es de tal es hechos.

92) Que los principios que, en el ambito nacional, se utilizan habitualmente
parajustificar € instituto de la prescripcidn no resultan necesariamente aplicables en € am-
bito de este tipo de delitos contra la humanidad porgue, precisamente, el objetivo que se
pretende mediante esta calificacion es €l castigo de los responsables donde y cuando se los
encuentre independientemente de las limitaciones que habitual mente se utilizan pararestrigir
el poder punitivo delos Estados. Laimprescriptibilidad de estos delitos aberrantes opera, de
alglin modo, como una clausula de seguridad paraevitar que todos | os restantes mecani smos
adoptados por €l derecho internacional y por el derecho naciona se vean burlados mediante €l
mero transcurso del tiempo. El castigo de estos delitos requiere, por consiguiente, de medidas
excepcionales tanto para reprimir tal conducta como para evitar su repeticion futura en
cualquier ambito de la comunidad internacional.

93) Que desde esta perspectiva, las decisiones discreciona esde cualquierade
los poderes del Estado que diluyan | os efectivos remedios de |os que deben disponer los ciu-
dadanos para obtener € castigo de tal tipo de delitos no resultan aceptables. De dli surgela
consagracion mediante la mencionada Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los

Crimenes de Guerray de los Crimenes de Lesa Humanidad de un mecanismo excepcional
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—pero al mismo tiempo imprescindible— para que esos remedios contralos delitos aberrantes
se mantengan como realmente efectivos, apunto tal gue lamisma Convencion dispone en su
art. 1 que los crimenes de lesa humanidad son imprescripbles cual quierasealafechaen que
se hayan cometido.

94) Que larelevancia de esa Convencién como mecanismo para el logro de
una efectiva persecucion de los responsables de crimenes aberrantes surge, finalmente,
también delaley 25.778 que le ha conferido jerarquia constitucional enlostérminosdel art.
75, inc. 22, delaConstitucion Nacional, de modo que a deber de punicidn que correspondea
los tribunales en estos casos se alna la presencia de una norma positiva de derecho
internacional que consagralaimposibilidad de considerar extinguidalaaccion penal por pres-
cripcion respecto del delito denunciado en la causa.

95) Que, por lo expresado, lanegativadelosapelantesaconsiderar €l delito
de desaparicion for zada de per sonas como un delito delesa humanidad (conf. fs. 31 del
recurso extraordinario) resulta inadmisible a la luz de principios del ius cogens que
imponen su represion por los 6rganos estatales y que permiten tipificar a ese delito como
autonomo en el actua estado de avance de la ciencia juridica. Asimismo, los fundamentos
expresados revelan que ante la comprobacion de una conducta de tales caracteristicas se
impone que este Tribunal intervenga para asegurar el deber de punicion que corresponde al
Estado argentino en virtud delo dispuesto por € art. 118 delaConstitucion Nacional y delos
princi pios que emanan delajurisprudenciadela Corte Interamericanade Derechos Humanos
que, por consiguiente, impiden laaplicacidn delas normas ordinarias de prescripci on respecto
de un delito de lesa humanidad tal como lo dispone la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra 'y de los Crimenes de Lesa Humanidad,
aprobada por laley 24.584 e incorporada con rango constitucional mediante laley 25.778.

Por €elo, y lo concordemente dictaminado por e sefior Procurador General de la
Nacion, seresuelve:

1.- Hacer lugar parcialmente alaquejay a recurso extraordinario segun el alcance
indicado en los considerandos; declarar laincongtitucionalidad delasleyes23.492y 23.521,y

confirmar las resoluciones apeladas.
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2.- Declarar lavalidez de laley 25.779.

3.- Declarar, atodo evento, de ningun efecto las leyes 23.492 y 23.521 y cualquier
acto fundado en ellas que pueda oponerse al avance de los procesos que se instruyan, o a
juzgamiento y eventual condena de los responsables, u obstaculizar en forma alguna las
investigaciones|levadas a cabo por |os canal es procedentesy en € ambito de susrespectivas
competencias, por crimenes de lesa humanidad cometidos en € territorio de la Nacién
Argentina.

4.- Imponer las costas al recurrente (art. 68 del Codigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion). Agréguese la queja a principal. Notifiquese y devuélvase. JUAN CARLOS
MAQUEDA.

ES COPIA

VO-/I-
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-//-TO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON E. RAUL ZAFFARONI

Considerando:
Que € infrascripto coincide con los considerandos 1° a 11 del voto del juez

Petracchi.

Lasleyes 23.492 y 23.521 no pueden surtir efectos por imperio de normas de derecho
internacional publico.

12) Que esta Corte comparted criterio del sefior Procurador Genera en cuanto
aquelasleyes23.492y 23.521 fueron posteriores alaratificaci on argentinade laConvencion
Americana y que conforme a las obligaciones asumidas por |la Republica en ese acto, €
Congreso Nacional estabaimpedido de sancionar leyes que las violasen.

13) Que tambi én entiende—en consonanciacon € sefior Procurador General—
gue conforme al criterio sostenido por este Tribunal en la causa "Ekmekdjian” (Fallos:
315:1492) las normas violadas integran el derecho interno, criterio reafirmado por la
Convencidn Nacional Constituyente en 1994, expresamente sancionado por € inc. 22, dd art.
75 dela Constitucion Nacional, es decir, que por 1o menos desde € citado falloimperaen la
jurisprudenciade esta Corte e llamado criterio del "derecho Gnico". Tesiscorrecta, desde que
su contraria, 0 sea, lallamadadel "doble derecho”, segiin lacua lanormainternacional obliga
al Estado pero no constituye derecho interno, es hoy casi unanimemente rechazada por los
internacionalistas, politicamente ha sido empleada para impedir la vigencia de Derechos
Humanos en poblaciones coloniales, y | 6gicamente resulta aberrante, desde que siempre que
hubiera contradiccion entre el derechointernoy €l internacional, obligaalosjuecesaincurrir
en un injusto (de derecho interno si aplica e internacional o de este Ultimo si aplica €
interno). Dicho en otras palabras, | osjueces, ante un supuesto de contradiccion, conformeala
tesiscontrariaalasostenidapor esta Corte, deben optar entre el prevaricato o lacomplicidad
en un injusto internacional del Estado.

14) Que conforme a criterio de aplicacién obligada sostenido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso "Barrios Altos', ratificado en todas las

sentencias que cita el dictamen del sefior Procurador General, las mencionadas leyes no
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pueden producir ningin efecto segun el derecho internacional regional americano, pero
ademés esas |eyes también resultan violatorias del Pacto de Derechos Civilesy Politicos, 1o
gue importa que no solo desconocen | as obligaciones i nternacional es asumidas en € ambito
regional americano sino incluso las de caracter mundial, por lo cua seimpone restarle todo
valor en cuanto a cualquier obstaculo que de éstas pudiera surgir para la investigacion y
avance regular de los procesos por crimenes de lesa humanidad cometidos en territorio dela
Nacion Argentina.

Ta como lo sefida el sefior Procurador General, el derecho internacional
también impone la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad, consagrada
primeramente por el derecho internacional consuetudinarioy codificadaen convencionescon
posterioridad, conformeal criterio sostenido en lacausaA.533. XXX VIII. "ArancibiaClavel,
Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacion ilicitay otros —causa n® 259—". No
existe problema alguno de tipicidad, pues se trata de casos de privacion ilegal de libertad o
ésta en concurso con torturas y con homicidios alevosos, es decir, de delitos que siempre
merecieron las penalidades més graves de nuestras leyes positivas, y en cuanto a su
calificacion como crimenes de lesa humanidad, tampoco es discutible, desde que los més
graves crimenes cometidos en la Segunda GuerraMundia y juzgados conformeal Estatuto de
NUrnberg fueron preci samente masivas privacionesilegal es delibertad seguidasdetorturasy
de homicidios alevosos.

Sin perjuicio de precisar més adelante algunos de estos conceptos, a unico
efecto de establecer 1o que imponen las normas de derecho internacional (y también de
derecho interno conforme a la mencionada tesis del derecho Unico), las anteriores
consideraciones son suficientes para que esta Corte haga cesar cualquier efecto obstaculizante
emergente de las leyes 23.492 y 23.521.

15) Que a efectos de cumplir con e mandato del derecho internacional, cabe
observar que no basta con constatar que el Congreso Nacional sanciond leyes que violaban
tratados internacionales y normas constitucionales, o sea, que el derecho internacional exige
algo més que la mera declaracion de inconstitucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521. En

efecto: laclarajurisprudenciade "Barrios Altos" exige que ningun efecto de esasleyes pueda
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ser operativo como obstacul o alos procesos regulares que se llevan o deban llevarse a cabo
respecto de las personas involucradas en los crimenes de lesa humanidad cometidos en la

ultima dictadura militar.

Estos efectos estan previstosen laley 25.779.

16) Que conforme aesto, es menester declarar no solo lainconstitucionalidad
de las leyes 23.492 y 23.521, sino también declararlas inexequibles, es decir, de ninguin
efecto. Por €llo, sin perjuicio de que esta Corte, en funcion de mandatos de derecho internoy
dederecho internacional, declare lainconstitucionaidad delasleyes cuestionadasy, masaln,
declare expresamente que carecen de todo efecto que de €llas 0 de |l os actos practi cados en su
funcion, puedan emerger obstécul os procesales queimpidan € cumplimiento delos mandatos
del derecho internacional, no puede obviar que el propio Congreso Nacional sanciond laley
25.779 que declarainsanablemente nulas las leyes 23.492 y 23.521, aplicando a su respecto
las palabras que @ texto constitucional reserva paralos actos previstos en su art. 29, ley que
forma parte del derecho positivo vigente.

17) Quesi bienlaley 25.779 coincide conlo que en derecho deberesolver esta
Corte, sutexto escueto contrasta notoriamente con laextension y dificultad delos problemas
que plantea su acance, & sentido que puede darse a sus palabras y su propia
constitucionalidad, debiendo recordarse que casi todos |os argumentos juridicos que apoyan
su constitucionalidad como los que la niegan han sido esgrimidos en ocasion del debate
legislativo en ambas Camaras del Congreso delaNacion. Cabe reconocer, en homenagjealos
legisladores, que se trata de un debate donde, junto a aspectos puramente politicos, se han

tratado con particul ar seriedad |as cuestiones juridicas.

El Congreso Nacional no esta habilitado en general para anular leyes.

18) Que € primer y bésico cuestionamiento alaley 25.779 pone en tela de
juicio la competencia del Congreso Nacional para declarar la nulidad insanable de unaley
sancionaday derogada cinco afios antes por € mismo (ley 24.952). Ademas se sostiene que

reconocer esta competencia al Congreso, en €l caso de leyes penales, implicaria violar ga-
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rantias constitucionales (y las propias normas internacionales) que hacen a la seguridad
juridica, como lacosajuzgaday lairretroactividad de laley penal (o laultraactividad dela
ley penal mas benigna).

Por cierto que estan |gjanos |os tiempos en que se afirmaba la omnipotencia
del Parlamento inglés sosteniendo que "puede hacer hasta cosas que sean algo ridiculas;
puede hacer que Malta esté en Europa, hacer a una mujer un Corregidor o un Juez de Paz;
pero no puede cambiar lasleyes de lanaturaleza, como hacer de unamujer un hombreo deun
hombre unamujer” (Lord Holt, citado en: O. M. Wilson, Digesto de la Ley Parlamentaria,
traducido del inglés con autorizacion del Senado y encargo de la Comision de Revision del
Reglamento por A. Belin, Buenos Aires, 1877, pag. 195). Dejando de lado la cuestion
geogréficay que hoy Malta forma parte de la Unién Europea, como también la misoginia
repugnante de lafrase y que por suerte hay muchas mujeres juezas, y que los avances de la
técnicamédicapermiten superar |0 otrorainsuperable, lo cierto esquee extraordinario poder
del Parlamento inglés proviene de su milenarialucha con la monarquia, de la que cobré su
potestad casi absoluta: "El poder y jurisdiccion del Parlamento son tan grandes y tan
trascendentales y absolutos, que no se considera tener limites en cuanto a causa aguna ni
persona’ (Op. et loc. cit.). Esto se explica porque e Parlamento inglés gjerce € poder
constituyente mismo, lo que le habilitabaincluso acondenar y aplicar penas, entre otras cosas.
Ademas, la legalidad era una cuestion siempre problematica en e derecho inglés, dada la
vigencia general del Common Law y la potestad judicial de crear tipos penales. Pero esto
también es historia en e propio derecho penal britanico, pues domina el Satute Law y los
jueces han perdido definitivamente el poder de crear tipos penales, tal como lo declard
formalmente la Camara de los Lores en 1972 (Knuller Ltd. v. Director of Public
Prosecutions, cit. en Cross and Jones, Introduction to Criminal Law, London, 1976, pags.
11-12).

Por lo que hace a los poderes tan amplios del Parlamento, en cuanto éste
atraveso el Atlanticoy seconvirtio en el Poder Legislativo en unaRepublica, dejo de gjercer
el poder constituyente, y la separacion de poderes conforme a los pesos y contrapesos le

estableci6 limites gque no puede exceder, sin riesgo de que sus leyes no se apliquen por deci-
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sion delosjueces, que devienen controladores de estos limites. Este es el sentido del control
difuso de constitucionalidad de origen norteamericano que inspira nuestra Constitucion
Nacional.

Ademas, esclaro qued Poder Legidativo no puede gjercer lajurisdiccion, més
gue en los casos y condiciones que la Constitucion establezca 'y con los alcances y efectos
previstos en ésta. En materia especificamente penal, la Constitucion de los Estados Unidos
prohibe expresamente que el Congreso dicte sentencias, con la mencion especificadel lla-
mado Bill of Atteinder (confr. Paschal, Jorge W., La Constitucion de los Estados Unidos
explicaday anotada, Trad. de Clodomiro Quiroga, Buenos Aires, 1888, pag. 463). Esteesel
limite que también parece violado por laley 23.521, tal como o sefiala el sefior Procurador
General en su dictamen, pues no se halimitado aamnistiar, sino que, mediante el estableci-
miento de una pretendida presuncion iuris et de iure de una causal de exclusion de delito,
quiso declarar licitos o exculpados los delitos cometidos, cuando ésta es una funcién
exclusivadel Poder Judicia y por completo gjenaalaincumbencia del legislador.

19) Que pretender que el Congreso Nacional tiene la potestad de anular
cualquier ley penal importariacancelar laretroactividad de laley pena mas benigna, acabar
con su ultraactividad y, por consiguiente, desconocer lairretroactividad delaley penal més
gravosa. No seria menos riesgoso & desconocimiento de la cosa juzgada cuando, habiendo
mediado procesos que, siguiendo su curso normal, hubiesen terminado en absolucion, éstos
fuesen revisables en funcion de | as | eyes penal es pretendi damente anul adas. Por ende, en un
andisis literal y descontextualizado de la ley 25.779, ésta no seria constitucionalmente
admisible, aunque coincida en el caso con lo que en derecho corresponde resolver a esta
Corte.

20) Que no es vaido € argumento que quiere legitimar la ley 25.779
invocando € antecedente de la ley 23.040 de diciembre de 1983, referida al acto de poder
numero 22.924 de septiembre de ese mismo afio, conocido como "ley de autoamnistia’. En
realidad, esallamada”ley" ni siquieraerauna"ley defacto", porque no podriaconsiderarse
tal una forma legal con contenido ilicito, dado que no era mas que una tentativa de

encubrimiento entre integrantes de un mismo régimen de poder e incluso de una misma
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corporaciony del personal que habiaactuado sometido asus ordenes. Cuaquierasealateoria
gue se sostenga respecto de la validez de los Ilamados "decretos-leyes® o "leyes de facto”
antes de laintroduccion del art. 36 vigente desde 1994, |o cierto es que éstos requieren un
minimo de contenido juridico, que no podia tenerlo un acto de encubrimiento de unos
integrantes de un régimen de facto respecto de otros o de algunos respecto de si mismos. En
rigor, laley 23.040 era innecesaria, pues hubiese sido absurdo que los jueces tuviesen en
cuentaunatentativade delito de encubrimiento con meraformade acto legidativo "defacto”,
paraobstaculizar €l avance delaaccion penal. Con ello no hubiesen hecho mas que agotar el
resultado de una conducta tipica de encubrimiento.

21) Que la inhabilidad general del Congreso Naciona para anular leyes
penales sancionadas por é mismo estd ampliamente reconocida en € propio debate
legislativo delaley 25.779. Ninguno de los argumentos sostenidos para defender en el caso
esta potestad del Congreso ha pretendido que éste se encuentra habilitado para anular
cualquier ley y menos cualquier ley penal en cualquier circunstancia. Por € contrario, todos
los argumentos afavor de laconstitucionalidad de laley 25.779 han discurrido sobre labase
de que se trata de una circunstancia extremadamente excepcional. De todas maneras, esta
excepcionalidad debe ser seriamente analizada, pues es sabido que los desarrollos
antiliberalesy antidemocraticos siempre invocan cuestiones de excepcion y, ademas, o que
comienzaaceptandose como extraordinario, paradesgraciadelaRepublicay delaslibertades

publicas, facilmente suele devenir ordinario.

L os argumentos de excepcionalidad

22) Queno esdel caso andlizar €l debatelegisativo en detalle, sino extraer de
éste los argumentos medulares que se han empleado, porque ilustran acerca de la excep-
cionalidad invocada. Lasrazones central es que se dieron parafundar laconstitucionalidad de
esta potestad del Congreso en el caso concreto, 0 sea, la excepcionalidad legitimante invo-
cada, se centraron en torno acuatro ideas basicas: a) €l estado de necesidad en que se hallaba
el Congreso Nacional y €l Poder Ejecutivo en el momento de la sancion de estas leyes; b) €

art. 29 constitucional, c) € derecho supralega y d) e derecho internacional.
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Lainvocacion de la coaccion o necesidad.

23) Que e argumento que invoca un estado de necesidad de los poderes
nacionales en e momento de sancionar las leyes que se quieren anular, no resiste mayor
andlisis. Sin perjuicio de reconocer que se planteaba una situacion delicada en esos
momentos, cuyaval oracién no corresponde aesta Corte Suprema—como tampoco € acierto
0 desacierto de la sancion de estas leyes para resolverla—, es verdad que el Congreso de la
NaciOn suel e sancionar leyes presionado por las circunstancias con muchafrecuenciay eso es
materia corriente en la politica de cualquier Estado. Abrir la puerta de futuras nulidades
invocando el estado de necesidad o la coaccién en cada uno de esos casos importa sembrar
una inseguridad juridica formidable. Si la coaccion de las circunstancias habilitara la
posibilidad de que el propio Congreso Nacional anularasusleyes, no habriarazén por lacua
no se podrian anular también por otros vicios que acarrean ese efecto en numMerosos actos
juridicos, como € error o laignoranciade las circunstancias, o que eliminariatodaprevisi-

bilidad, condicién indispensable para la coexistencia pacifica de toda sociedad.

Apelacion al art. 29 constitucional.

24) Que también se ha sostenido que la potestad anulatoriaen €l caso quedaria
habilitada con una pretendidaaplicacion extensivadel art. 29 delaCongtitucion Nacional. Sin
embargo, delaletrade este articul 0 surge claramente que esas | eyes configuran unahipotesis
no contemplada en su texto. Por ende, no se trataria de unainter pretacion extensiva del art.
29, sino de unaintegracion anal 6gica de ese texto. Lainterpretacion extensivasiempretiene
lugar dentro de laresi stenciasemanticadel texto (puesdelo contrario no seriainterpretacion)
(en & sentido de que lainterpretacion siempre es intra legem: Max Ernst Mayer, Der allg.
Teil desdeutsches Srafrechts, Heidelberg, 1923, pag. 27; igual, Arthur Kaufmann, Analogie
und Natur der Sache, 1965), en tanto que laintegracién anal 0gica postulalaaplicacion aun
caso semejante pero no contemplado en laletradelaley.

Independientemente de que € art. 29 constitucional responde aunacoyuntura

histéricaparticular y casi referidaaunapersona, las consecuencias de admitir su integracion
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anal 0gica serian muy peligrosas, pues unamayoriaparlamentariacoyuntural podriaimponer
laresponsabilidad y la pena correspondientes alos infames traidores ala Patria acualquier
opositor. Ante esta perspectiva, claramente no queridapor laConstitucion Nacional, conviene
seguir sosteniendo la prohibicién de anal ogia respecto de este texto.

Por otraparte, € art. 29 constitucional esun caso dedelito constitucionalizado
y, S bien no es un tipo penal, esta intimamente vinculado a tipo que € legislador ordinario
construye en funcion del mandato constitucional y, por ende, suintegracién anal 6gicasiempre
es violatoria del art. 18 de la misma Constitucion y de las disposiciones concernientes a
legalidad de los tratados internacional es incorporados a la Constitucion.

En sintesis, la invocacion del art. 29 constitucional no puede fundar la
excepcionalidad delas circunstancias y la Unica utilidad que presenta este texto parael caso
esladeinspirar laformulaque laley 25.779 emplea para disponer laineficaciade lasleyes

23.492y 23.521.

Laapelacion ala supralegalidad.

25) Que no han faltado en €l curso del debate apel aciones abiertas al derecho
natural. Por momentos, en el Congreso delaNacion serenovo el debate entre jusnaturalistas
y positivistas. Lainvocacion de un derecho supralegal para desconocer limites de legalidad
siempre es peligrosa, pues todo depende de quién establezcalo que es o se pretende natural.
Como es sabido, no hay una Unica teoria acerca del derecho natural, sino muchas. Basta
revisar cualquier texto que contemple la historia del pensamiento juridico para verificar la
enorme gama de versiones del jusnaturalismo y sus variables (es suficiente remitir a obras
ampliamente divulgadas y clasicas, como Alfred Verdross, La filosofia del derecho del
mundo occidental, Centro de Estudios Filosoficos, UNAM, México, 1962; Hans Welzedl,
Introduccion a la Filosofia del Derecho, Derecho Natural y Justicia Material, Aguilar,
Madrid, 1971). Sin entrar en mayores detalles que no vienen a caso, es claro que hay un
derecho natural deraiz escoléstica, otros de claro origen contractualistaliberal y absol utista,
pero también hubo derechos naturales —con ese u otro nombre— autoritarios y totalitarios,

abiertamente irracionales. La legislacion pena nazista apelaba a un pretendido derecho
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natural fundado en lasangre, larazay el suelo (a respecto, Edouard Conte-Cornelia Essner,
Culti di sangue, Antropologia del Nazismo, Carocci Editore, Roma, 2000; Michael
Burleigh-Wolfgang Wippermann, Lo Stato Razziale, Germania1933-1945, Rizzoli, Milano,
1992; George L. Mosse, La Cultura Naz, Grijalbo, Barcelona, 1973; sobre su extension al
fascismo italiano, Giorgio Israel-Pietro Nastasi, Scienza e Razza Nell'ltalia Fascista,
Mulino, Bologna, 1998). El stalinismo, por su parte, |o haciaremitiendo alosprincipiosdela
sociedad sociaista (asi: Stucka - Pasukanis - Vysinskij - Strogovic, Teorie Sovietiche del
Diritto, Giuffre, Milano, 1964).

Ademas, e argumento jusnaturalista corre €l riesgo de enredarse y terminar
legitimando lo que laley 25.779 quiere descalificar de modo tan radical, pues reconocer in-
justosoilicitos supralegal esimportaadmitir también justificaciones supralegalesy, con ello,
entrar a debate de la llamada guerra sucia con €l autoritarismo de seguridad nacional, que
también eraunaconstruccion supralegal, 0 seaque, aunque nadielo hayadesarrollado con ese
nombre, se sostuvo la existencia de un aberrante derecho supralegal de seguridad nacional
(puede verse el ensayo que en este sentido Ilevaacabo Carlos Horacio Dominguez, La Nueva
Guerray e Nuevo Derecho, Ensayo para una Estrategia Juridica Antisubversiva, Circulo
Militar, Buenos Aires, 1980; en lo especificamente penal intenté esta empresa Fernando
Bayardo Bengoa, Proteccion Penal dela Nacion, Montevideo, 1975; en sentido critico sobre
estas ideologias, Comblin, Joseph, Le Pouvoir Militaire en Amerique Latine, Paris, 1977,
Montealegre, Hernan, La Seguridad del Estado ylos Derechos Humanos, Santiago de Chile,
1979).

Por otraparte, lainvocacion defuentesjuridicas supralegalessiempre obligaa
volver lavistaal dramaaleman delaposguerray muy especia mente al debate queen sutiem-
po se genero. Es sabido que ante las atroci dades cometidas por |os criminales nazistas surgio
en la posguerra alemana un poderoso movimiento tedrico de resurgimiento del jusnatura-
lismo, del que se hicieron eco varias sentenciasdel Tribunal Congtitucional. Laapelacionaun
derecho supralegal se llevé a cabo especiamente por lavia de la "naturaleza de las cosas”
(sobre €llo, Alessandro Baratta, Natur der Sache und Naturrecht, Darmstadt, 1965; del

mismo, La Teoria della Natura del Fatto alla Luce Ddlla"nuovaretorica”, Giuffre, Milano,
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1968; también Rechtspositivismus und Gesetzespositivismus, en ARSP, Wiesbaden, 1968;
Juristische Analogie und Natur der Sache, en "Fest. f. Erik Wolf", Frankfurt, 1972; Il Pro-
blema Della Natura del Fatto, Studi e Discussioni Negli Ultimi Anni, Giuffré, Milano, 1968;
Luis Recaséns Siches, Experiencia Juridica, Naturaleza de la Cosa y Légica "razonable”,
UNAM, México, 1971; Ernesto Garzon Vades, Derecho y "naturaleza de las cosas’,
Analisis de una Nueva Version del Derecho Natural en el Pensamiento Juridico Aleman
Contemporaneo, Univ. Nac. de Cordoba, 1970).

El estado espiritual delacienciajuridicaaemanadelamitad del siglo pasado
y especialmente de su filosofiadel derecho lo marcd en gran medidalapolémicasobrelalla
mada "vuelta’ 0 "giro" de Gustav Radbruch, expresado en un breve articulo de 1946 con €l
titulo de "Injusto legal y derecho supralegal” (Gesetzliches Unrecht und Ubergesetzliches
Recht, en Rechtsphilosophie, Suttgart, 1970, pag. 347; €l impacto de este trabajo se observa
en diversas contribuciones después de veinte afios de la muerte de Radbruch, en los
" Gedéachnisschrift fir Gustav Radbruch, herausgegeben von Arthur Kaufmann™, Gottingen,
1968). "El conflicto entre justicia y seguridad del derecho —sostenia este autor en ese
articulo— deberiaresol verse en formaque el derecho positivo, garantizado por € estatutoy €
poder, tenga preeminenciaaun cuando en su contenido seainjusto o inadecuado, salvo qued
conflicto entrelaley positivay lajusticiaal cance unamedidatan intolerable quelaley, como
'derecho injusto’, ceda ante lajusticia’.

Sabemos que esta formula fue duramente criticada en su momento por Hart,
quien se hacia cargo del drama aeman, pero sostenia que era preferible aplicar el derecho
positivo antes que correr €l riesgo de utilizar leyes retroactivamente, incluso en los casos de
intolerabilidad exceptuados por Radbruch. No obstante, como se ha demostrado en una
completisima investigacion més reciente, la formula de Radbruch no tuvo muchas
consecuencias practicas en Alemania (Giuliano Vassali, Formula di Radbruch e Diritto
Penale. Note sulla punizione dei "delitti di Stato” nella Germania Postnazista e nella
Germania Postcomunista, Giuffré, Milano, 2002).

Cabe advertir que mediaunanotoriadiferenciaentre el momento en que este

debate tuvo lugar y e presente. En la posguerra no habia Constitucion en Alemania; la
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Constitucion delaRepublicaFederal se sancion6 en 1949y en ese momento | as perspectivas
de la Carta de Bonn no eran mejores que las de Weimar treinta afios antes. En e plano
universal solo existia la Declaracion Universal de Derechos Humanos, instrumento
fundamental pero realmente débil en ese momento, pues la aceptacion de su consideracion
COMoO ius cogens es muy posterior alos primeros afos de la posguerra. Tampoco existiaen
Europa un sistemaregional de Derechos Humanos; la Convencion de Romaesde 1950y su
ratificacion y puesta en funcionamiento para todo € continente fueron muy posteriores y
graduales. En otras palabras, no se habia positivizado suficientemente e derecho
internacional de los Derechos Humanosy eran débiles las consagraciones nacional es.

La consagracion de los Derechos Humanos se obtuvo primero en las
constituciones nacionales y luego se globalizg, en una evolucién que llevo siglos (confr.
Antonio Augusto Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, Porto Alegre, 1997, volume | pags. 17 y sgtes.). Los padres liberales del derecho
penal delossiglos X VIl 'y X1X necesitaron poner limitesal poder estatal desdelo supralegal,
pues carecian de constituciones. Por ello, Feuerbach consideraba que lafilosofia erafuente
del derecho penal y Carraraderivabasu sistemade larazon. La consagracion de derechosen
las constituciones sirvio parapositivizar en € plano nacional estas normas antes supralegales,
pero luego las constituciones fallaron, |os estados de derecho constituci onal es se derrumbaron
(la Weimarergrundgesetz perdio vigencia, la Oktoberverfassung austriaca de 1921 fue
sepultada, €l Satuto Albertino italiano no sirvio de nada, etc.) y tampoco tuvieron éxito los
intentos internacionalistas de la Liga de las Naciones. Los totalitarismos de entreguerras
barrieron con todos esos obstacul osy muchos afios después, pasadala catéstrofey superadas
etapas de congelamiento posteriores, los Derechos Humanos se internacionalizaron y
globalizaron. Este ultimo fendmeno de positivizacion delos Derechos Humanos en € derecho
internacional, como reaseguro de sus positivizaciones nacionales, eslo que hizo perder buena
parte del sentido préactico a clasico debate entre positivismo y jusnaturalismo, sin que, por
supuesto pierdaimportanciatedricay tampoco cancel e sus consecuencias préacticas, porque
nada garantiza que el proceso de positivizacion no serevierta en el futuro.

En sintesis, respecto de los argumentos esgrimidos en este sentido para
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explicar la excepcionalidad de la circunstancia de la ley 25.779 en el curso de su debate
invocando e derecho natural o supralegal, cabe concluir que no es necesario perderse en las
alturas de la supralegalidad, cuando € derecho internacional de los Derehos Humanos, que
forma un plexo unico con e derecho nacional, confirmado por € inc. 22 del art. 75 dela
Constitucion Nacional, haceineficaceslasleyesquelaley 25.779 declaranulas. Esto llevaal

tercer orden de argumentos sostenidos en el debate parlamentario.

El argumento de der echo internacional.

26) Que se aproximamucho masal nucleo del problemalaposicion quefunda
lalegitimidad de lanulidad de las |eyes de marras en € derecho internacional vigente como
derecho interno. Tal como se ha sefialado, es claro que las leyes que se pretenden anular
chocan frontalmente con la ley internacional. Pueden citarse varios textos incorporados a
nuestra Constitucion en funcion del inc. 22 del art. 75, pero basta recordar la mencionada
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su sentencia del 14 de
marzo de 2001, en el caso "Barrios Altos (ChumbipumaAguirrey otrosvs. Per()" serie C N°
75. "Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las
disposiciones de prescripcion y € establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir lainvestigacion y sancion delosresponsables delasviolacionesgravesde
los derechos humanos tales como la tortura, las gecuciones sumarias, extralegales o
arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos
inderogablesreconocidos por e Derecho Internaciona delos Derechos Humanos'. LaCorte
Interamericanaconsideraque "las mencionadas | eyes carecen de efectosjuridicosy no pueden
seguir representando un obstéaculo para lainvestigacion de los hechos que constituyen este
caso ni paralaidentificaciony el castigo delos responsables, ni pueden tener igual o similar
impacto respecto de otros casos de violacion de | os derechos consagrados en la Convencién
Americana acontecidos en el Per(".

Estajurisprudenciaes—sin duda— aplicable a caso delasleyesque anulala
ley 25.779 y, conforme a €lla, es claro que la eficacia de éstas seria considerada un ilicito

internacional. Cualquiera sea la opinidn que se sostenga respecto de las leyes de marras, la
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eficacia de las leyes 23.492 y 23.521 haria incurrir ala Republica Argentina en un injusto
internacional que seria sancionado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
conformeal criterio firmemente asentado respecto del Perd, caso en €l que este pais, después
de serias resistencias, debi6 allanarse.

Tal como también se sefial 6 no vale parael caso argumentar sobre la base de
gue la Convencion Americana no estaba vigente al momento de los crimenes a cuyo
juzgamiento obstan las leyes 23.492 y 23.521. Cuaquierasea el nomen jurisy laverdadera
naturaleza juridica de estas leyes, |0 cierto es que el principio de legalidad penal es amplio,
pero no ampara la eventual posibilidad de que € agente de un delito sea amnistiado o
beneficiado con cual quier otra cancel acion detipicidad o impedimento de procedibilidad en
algunaley sancionadaen €l futuro. Lo cierto es que la Convencion Americanafueratificada
en 1984 y en el mismo afio se reconocio lacompetencia plena de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, es decir, que la sancion de esas leyes es claramente posterior a la
ratificacion de la Convencion y, por ende, cualquiera sea € juicio que éstas merezcan, de
conformidad con el criterio jurisprudencial mencionado, son actos prohibidos por la
Convencion. El ilicito internaciona —del que sélo puede ser responsable € Estado
argentino— lo constituyen las |eyes sancionadas con posterioridad a esa ratificacion.

27) Que la ley 25.778, sancionada simultaneamente con la 25.779, ambas
publicadas en el Boletin Oficial del 3 de septiembre de 2003, otorga"jerarquiaconstitucional
alaConvencién sobreimprescriptibilidad delos crimenesdeguerray deloscrimenesdelesa
humanidad, adoptada por |a Asamblea General de Organizacion delasNacionesUnidas, € 26
de noviembre de 1968 y aprobada por laLey 24.584". Esta Convencion, segun entendio esta
Corte Supremaen la causa"Arancibia Clavel" yacitada, no hace imprescriptibles crimenes
gue antes eran prescriptibles, sino que selimitaa codificar como tratado |o que antes eraius
cogensen funcion del derecho internacional publico consuetudinario, siendo materiapacifica
gueen estaramajuridica, lacostumbreinternacional esunade susfuentes. En consecuencia,
laprescripcion establecidaen laley internano extinguialaaccion penal con anterioridad aesa
ley y, por tanto, su gercicio en funcidn delamismano importaunaaplicacion retroactivade

laley pendl.
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Se argumentd en € debate parlamentario que seria contradictorio que el
Congreso Naciona otorgase jerarquia constitucional a esta Convencion y mantuviese
cualquier efecto de las leyes que se pretenden anular, o sea, que précticamente laley 25.779
seria una consecuencia necesaria de la ley 25.778. No nos parece gque se trate de una
consecuencia necesaria, porque ninguna de las leyes cuestionadas esta referida a la
prescripciony, en dltimo andlisis, laprescripcion seriasolo uno delosobstacul oslegidativos
al gercicio de laaccion penal, pero en modo alguno agotaria los opuestos por las leyes de
marras. Si 10 que se pretende es asentar |a excepcionalidad en la incongruencia de otorgar
jerarquiaconstitucional aunanormadque remueve el obstaculo delaprescripciony, a mismo
tiempo, dgjar intactos otros obstacul os, este es un buen argumento de politicapenal, pero no
alcanzaparaexplicar laexcepcionalidad de lasituacion que habilitariaal Congreso Nacional
aanular dos leyes penales.

28) Que € orden juridico debe ser interpretado en forma coherente, no
contradictoria, pero la coherencia del orden juridico no habilita tampoco al Congreso
Nacional aanular unaley penal. Si la contradiccion entre normas vigentes facultase parala
anulacion deleyes, no seriadificil anular lamayoriadelasleyes, s |asentendemos en sentido
literal. Lano contradiccién no se basaen lailusion delegislador racional, que esun legislador
ideal, inventado por el derecho o por el intérprete, y que no es € legislador historico. El
legislador puede incurrir en contradicciones y de hecho o hace, pero es tarea de |os jueces
reducir las contradicciones, porquelo que no puede ser contradictorio eslainterpretacion del
derecho, y ésta, como es sabido, incumbe alos jueces. Por ende, si se tratase solo de anular
unaley en razon de su contradiccién con otras leyes, no seriatarea que incumbiese al Poder
Legidativo, sino a Judicial.

Por otra parte, por mucho que la coherenciainternadel orden juridico seaun
valor positivo, en funcién delanecesariaracionalidad delos actos de gobierno como requisito
del principio republicano, esto no autorizaadar prioridad a una parte de la Constitucion (o
del derecho internacional incorporado a ella) sobre otra, desconociendo la vigencia de esta
ultima. No es admisible que parano violar las Convencionesincorporadas ala Constitucion

se desconozcan garantias penalesy procesal es que la propia Constitucion establece. Mas alin,

-139-



el propio derecho internacional se opone a esta priorizacion de normas, a prohibir las
interpretaciones de mala fe de las convenciones y al establecer las llamadas clausulas pro
homine.

Ello esasi porquea admitir lajerarquizacion delasnormas constitucionales se
firmael certificado de defuncién delapropia Constitucion. Cuando se distingue entre normas
superiores y que hacen al espiritu mismo de la Constitucion y normas constitucionales
simplemente legal es, se habilita a desconocer estas Ultimas paramantener lavigenciadelas
primeras. Este fue e procedimiento através del cual seracionalizo e desbaratamiento dela
Constitucion de Weimar, sosteniendo sus detractores que si la Constitucion expresavalores
fundamentales, no puede admitirse que su texto otorgue garantias ni espacio politico alos
enemigos de estos valores, especiamente en situaciones anormales o cadticas (asi, Carl
Schmitt, Legalitat und Legitimitéat, Berlin, 1933). Pero lapropiaexperiencianaciona es muy
ilustrativaen este sentido, puesto que ningun gol pe de Estado argentino negd forma mentelos
valores constitucionales, sino que afirmaron todos que violaban la Constitucion para
salvarlos. Todas las violaciones a la Constitucion Nacional se fundaron en una pretendida
jerarquizacion de sus normas, incluso | as que esgrimian ladoctrinadelaseguridad naciona y
cometieron los crimenes cuyo juzgamiento obstaculizan las leyes 23.492 y 23.521.

En sintesis. si bien los argumentos que pretenden fundar la circunstancia
extraordinariague habilitariaal Congreso Nacional aanular lasmencionadas|eyes por viadel
derecho internacional se acercan mucho més a una explicacion razonable, no alcanzan para
justificar estacircunstancia, pues no puede fundarse esa habilitacion en lanecesidad de dotar
de coherenciaal orden juridico—cuestion que, por otraparte, incumbea Poder Judicial ensu
tarea interpretativa y de control de constitucionalidad— y porque no pueden jerarquizarse
normas constitucionales, so pena de abrir la puerta para la renovacion de vigas

racionalizaciones de las mas graves violaciones ala Constitucion.

El fundamento constitucional delaley 25.779.
29) Que descartados los ges argumentales sostenidos en e debate

parlamentario delaley 25.779 parafundar lacompetenciadel Congreso Naciona paraanular
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las leyes mencionadas, es deber de esta Corte agotar |as posibles interpretaciones de laley
25.779 antes de concluir en su inconstitucionalidad. Sabido esquelainconstitucionalidad es
un remedio extremo, que solo puede operar cuando no resta posi bilidad interpretativaa guna
de compatibilizar laley con la Constitucion Nacional, conforme aun elemental principio de
prudencia que debe regir las decisiones judiciales.

Aungue se remonta a Karl Binding, modernamente se insiste, con més
depurada metodologia, en ladistincion entre"norma’ y "enunciado normativo”. Todaley es
un "enunciado normativo" que nos permite deducir la"norma’ (asi, Robert Alexy, Teoriade
los Derechos Fundamental es, Centro de Estudios Politicosy Constitucionales, Madrid, 2002,
pags. 50y sgtes.). Asi, el art. 79 del Codigo Penal es un enunciado normativo, pero lanorma
es el "no matarés'. El art. 1° delaley 25.779 también es un enunciado normativo, en tanto
gue lanorma es "prohibido reconocerle cualquier eficaciaalas leyes 23.492 y 23.521". En
reiteradas ocasiones en el curso del debate legidlativo seinsiste en lanecesidad de "remover
obstaculos” al juzgamiento de esos delitos. Se trata de unaley gue sanciona una normaque
prohibe considerar de cualquier eficacia a otras dos leyes. Si usasemos una terminologia
juridicapoco empleada entre nosotros, pero bastante comun en otros paises de nuestraregion
y de lengua castellana, concluiriamos en que se impone considerar alas mencionadas leyes
"inexequibles’, esdecir, ing ecutables. Desentrafiadalanorma, no tiene sentido analizar s se
tratade unaverdaderanulidad, andlogaaladel derecho privado reguladaen el Codigo Civil,
0 s este concepto esaplicable en el derecho pablico o si tiene unanatura ezadiferente. Dicho
mas sintéticamente: setratade saber si e Congreso Nacional podiaen el caso prohibir quese
tomasen en cuenta las leyes cuestionadas para cualquier efecto obstaculizador del
juzgamiento de estos delitos, sin que quepaasignar mayor importanciaal "nomen juris’ que
quiera darsele a esa prohibicion.

30) Quelaverdaderalegitimacion de estanormase esgrime varias vecesen €l
debate legislativo, pero no se la destaca suficientemente ni se extraen de ellalas consecuen-
ciasjuridicas queinevitablemente se derivan con formidable gravedad institucional. Setrata
nada menos que de la puesta en cuestion de la soberania de la Republica Argentina. Quienes

pretenden que la Republica desconozca sus obligaciones internacionales y mantenga la
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vigencia de las leyes de marras, invocan la soberania nacional y rechazan la vigencia del
derecho internacional como lesivo a ésta, cuando &l derecho internacional reconoce como
fuente, precisamente, las soberanias nacionales. ha sido la Republica, en gercicio de su
soberania, laqueratifico lostratadosinternacionales quelaobligan y lanormaquelasujetaa
la competencia plena de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (sobre estos
conceptos, Hermann Heller, La soberania, Contribucion alateoriadel Derecho Estatal y del
Derecho Internacional, UNAM, México, 1965). Hoy las normas que obligan ala Republica
en funcioén del gercicio que hizo de su soberania, leimponen que g erzalajurisdiccion, claro
atributo delapropiasoberania, so penade que ésta seag ercidapor cua quier competenciadel
planeta, 0 sea, quesi no lagerceen funcion del principio territorial entraaoperar € principio
universal y cualquier pais puede gercer su jurisdiccion y juzgar los crimenes de lesa
humanidad cometidos en territorio nacional por ciudadanosy habitantes de la Republica.
31) Queen varias ocasiones sedice en €l debate que se presentalaalternativa
dejuzgar los delitos de lesahumanidad en funcion del principio deterritorialidad o deceder a
las peticiones de extradicion para que estos delitos sean juzgados por otros paises. Pero la
mencion no dimensiona adecuadamente e problema, porque pareciera que se trata de una
alternativa que involucra solo a un grupo de personas cuya extradicion se ha solicitado. Se
pasa por alto gque se trata de un hecho nuevo, muy posterior a la sancion de las leyes de

marras, y con consecuencias juridicas colosales.

El hecho nuevo: la operatividad real del principio universal.

32) Que el Congreso de laNacion no podia pasar por alto —y de hechono lo
hizo— la existencia de un hecho nuevo que completa el panorama anterior y reclama una
urgente atencion. Desde la sancion delas dos|eyes en cuestion, pero con creciente frecuencia,
el principio universal hacomenzado aoperar en formaefectivay no meramente potencial. Es
de publico conocimiento que ciudadanos argentinos han sido sometidos a juicio en €
extranjero, que también ciudadanos argentinos han puesto en marchajurisdiccion extranjera
paraobtener condenas que no podian reclamar alajurisdiccién nacional, que hubo condenas

en el extranjero, que han mediado pedidos de extradicion por estos crimenes, esdecir, quee
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principio universal, que eraunameraposibilidad potencial con posterioridad alasancion de
las leyes cuestionadas, comenzo6 a operar en forma efectivay creciente.

El principio universal en materia penal se conoce desde hace mas de dos
siglos, especiamente con referencia a la trata de esclavos, estando receptado en nuestra
Constitucion desde 1853 y obliga ala Republicano solo en razén del derecho internacional
consuetudinario sino en virtud de variostratados internaci onal es ratificados por nuestro pais.
Como es sabido, tiene caracter subsidiario, 0 sea, que cualquier pais esta habilitado para
juzgar los crimenes contralahumanidad, pero acondicion de que no lo hayahecho el paisal
gue incumbia el gercicio de lajurisdiccion conforme al principio de territorialidad.

Esclaro quelajurisdiccién es un atributo delasoberaniay que ésta, en nuestro
sistema, emanadel pueblo. En consecuencia, €l principio universal deviene operativo cuando
un Estado no ha gercido su soberaniay, por ello, los restantes estados de la comunidad
internacional quedan habilitados para hacerlo. Un Estado que no gerce la jurisdiccion en
estos delitos queda en falta frente atoda la comunidad internacional .

33) Que el hecho nuevo que hoy sepresentaesel funcionamiento real, efectivo
y creciente del principio universal. Hay ciudadanos argentinos que estan detenidos, proce-
sados y juzgados por otros estados en razon de estos delitos cometidos en € territorio
nacional. Hay ciudadanos argentinos cuya extradicion esrequeridaalaRepublicaen razon de
hechos similares. Esdel dominio publico que e gobierno de Espafiahaparalizado |os pedidos
de extradicion justamente con motivo delasancion delaley 25.779, ala esperade que estos
delitos sean efectivamente juzgados en nuestro pais. Cualquiera seala opinion que se tenga
sobre e funcionamiento concreto del principio universal, sobre la autoridad moral de los
estados que lo invocan, sobre la coherencia o incoherenciade su invocacion, o cierto esque
lacomunidad internacional |o esta aplicando por delitos cometidos en nuestro territorio, en
razon de quelaRepublicano hagercido lajurisdiccion, o sea, no hagjercido su soberania. El
hecho nuevo que aparece a partir de las leyes cuestionadas no es la mera posibilidad de
gjercicio delajurisdiccion extranjerasobre hechos cometidos en €l territorio, sino € efectivo
gjercicio de esas jurisdicciones. Los reclamos de extradicion generan la opcion juridica de

gjercer lapropiajurisdiccion o de admitir lisay [lanamente laincapacidad parahacerloy, por
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ende, renunciar a un atributo propio de la soberania nacional, cediendo lajurisdiccion sobre
hechos cometidos en € territorio de la Nacion por ciudadanos argentinos.

34) Que si bien existen multiples conceptos de Constitucion y ladoctrinalos
perfeccionao vincula, en €l plano maselementa y menos pretencioso, no puede desconocerse
que la funcion que necesariamente debe cumplir una Constitucion, sin la cual faltaria su
esencia, 0 seano habriadirectamente una Constitucion, es unadistribucion del poder (0 si se
prefiere una atribucion de poder) para el gercicio del gobierno que presupone la soberania.
M éas sintéticamente: la funcion esencial dela Constitucion esla atribucion o distribucion del
poder para € gercicio de las potestades inherentes a la soberania.

35) Que aceptada esta premisa elemental, no puede interpretarse nunca una
Constitucion entendiendo que cualquiera de sus normas impone a los poderes constituidos
gue no gerzan o renuncien e gercicio delasoberania (y de lajurisdiccion como uno de sus
atributos). Desde la perspectivade laonticidad de una Constitucion, semejanteinterpretacion
reduciria ala propia Constitucion a un elemento defectuoso, en parte una no-Constitucion,
negadorade su propiaesencia, y degradariaa Estado alacondicion de un Estado imperfecto
o disminuido ante la comunidad internacional, habilitada a gercer la soberania ante su
confesa incapacidad para gjercerla. La dignidad de la Republica en la comunidad interna-
cional exige que éstareafirme plenamente su voluntad de gjercer su jurisdicciony, por ende,
su soberania, y que de este modo restaure ala Republica en su condicion de Estado plenoy
completo y ponga a salvo a todos sus habitantes del riesgo de ser sometido a cualquier
competencia con motivo o pretexto de crimenes contra la humanidad.

El Preambulo de la Constitucion Naciona no es una mera manifestacion
declarativa, sino que cumple unafuncion orientadorade lainterpretaci on detodaslasnormas
del texto méximo. En su redaccion esta claramente establecida la funcion esencial de toda
Constitucion o normafundamental. " Constituir launion nacional, afianzar lajusticia, consoli-
dar la paz interior”, no son objetivos enumerados a azar, sino claramente propios de toda
Constitucion, que serian negados en la medida en que se interpretase cualquiera de sus
normas obligando alos jueces aadmitir o legitimar una pretendidaincapacidad delaNacion

Argentina para el gercicio de su soberania, con la consecuencia de que cualquier otro pais
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pueda gjercerla ante su omision, en razén de violar e mandato internacional (asumido en
gjercicio pleno de su propia soberania) de juzgar los crimenes de lesa humanidad cometidos
en su territorio por sus habitantes y ciudadanos, cediendo ese juzgamiento a cualquier otra
nacion del mundo, colocando a sus habitantes en riesgo de ser sometidosalajurisdiccion de
cualquier Estado del planeta, y, en definitiva, degradando alapropiaNacion aun ente estatal
imperfecto y con una grave capitis deminutio en el concierto internacional. Ademas, la
omisiondel gerciciodelajurisdiccionterritorial (0 sea, €l no gercicio deun claro atributo de
su soberania) abre un estado de sospechasobre todos | os ciudadanos del Estado omitentey no
solo sobre |os responsabl es de estos crimenes.

36) Que este es el verdadero fundamento por el cual e Congreso Nacional,
mas ala del nomen jiuris, mediante la ley 25.779 quita todo efecto a las leyes cuya
constitucionalidad se discute en estas actuaciones. Si laley 25.779 no se hubiese sancionado,
sin duda que serian los jueces de la Nacion y esta Corte Suprema quienes hubiesen debido
cancelar todos los efectos de las leyes 23.492 y 23.521. Lasancion de laley 25.779 elimina
toda duda a respecto y permite la unidad de criterio en todo €l territorio y en todas la
competencias, resolviendo las dificultades que podriagenerar ladiferenciade criteriosen e
sistemade control difuso de constitucionaidad que nosrige. Ademés, brindaal Poder Judicial
la seguridad de que un acto de tanta trascendencia, como es lainexequibilidad de dos leyes
penal es nacionales, lareafirmacion delavoluntad nacional de gjercer en plenitud lasoberania
y lafirme decision de cumplir con las normas internacional es a cuya observancia se sometio
en pleno gercicio de esa soberania, resulte del funcionamiento armonico de lostres poderes
del Estado y no dependa unicamentedeladecision judicial. Ental sentido, el Congreso dela
Nacion no ha excedido € marco de sus atribuciones legislativas, como |o hubiese hecho si
indiscriminadamente se atribuyese |a potestad de anular sus propias leyes, sino que se ha
limitado a sancionar unaley cuyos efectos seimponen por mandato internacional y que pone

en juego laesenciamismade laConstitucion Nacional y ladignidad delaNacion Argentina.

L o que corresponderesolver en autos.

37) Que de cual quier manera, sin perjuicio dereconocer quelasleyes23.492y
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23.521 han perdido todo efecto en funcion de laley 25.779, corresponde que esta Corte Su-
prema disipe cualquier duda que pueda subsistir asu respecto y, por ende, que ratifique que
las leyes 23.492 y 23.521 son inconstitucionales, como también que se cancela cualquier
efecto directo de ellas o de los actos en ellas fundados que constituya un obstaculo para e
juzgamiento de los crimenes de lesa humanidad cometidos en € territorio de la Nacién
Argentina. De este modo, no quedan dudas acercade que cesalaposibilidad de que cua quier
pais pueda invocar € principio universal y reclamar el juzgamiento de estos crimenes en
extrana jurisdiccion, reasumiendo la Nacion la plenitud de su soberania y, por ende, del
gjercicio delajurisdiccion como atributo de ésta.

Por €elo, y lo concordemente dictaminado por e sefior Procurador General de la
Nacion, se resuelve:

1.- Hacer lugar parcialmente alaquejay a recurso extraordinario segun el alcance
indicado en los considerandos; declarar laincongtitucionalidad delasleyes23.492y 23.521,y
confirmar las resoluciones apeladas.

2.- Declarar lavalidez de laley 25.779.

3.- Declarar, atodo evento, de ningun efecto las leyes 23.492 y 23.521 y cualquier
acto fundado en ellas que pueda oponerse al avance de los procesos que se instruyan, o a
juzgamiento y eventual condena de los responsables, u obstaculizar en forma alguna las
investigaciones |levadas a cabo por |os canal es procedentesy en € ambito de susrespectivas
competencias, por crimenes de lesa humanidad cometidos en €l territorio de la Nacién
Argentina.

4.- Imponer las costas al recurrente (art. 68 del Codigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion). Agréguese la quegja a principal. Notifiquese y devuélvase. E. RAUL
ZAFFARONI.

ES COPIA
VO-/I-
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-//-TO DE LA SENORA MINISTRA DOCTORA DONA ELENA |. HIGHTON de

NOLASCO
Considerando:
Que lainfrascripta coincide con los considerandos 1° a 11 del voto del juez
Petracchi.

12) Quelasancion delaley 25.779, que declard "insanablemente nulas' las
leyes 23.521 (conocidacomo "ley de obedienciadebida') y 23.492 (llamadaley de punto fi-
nal"), que habian sido derogadas por laley 24.952, sancionada € 25 de marzo de 1998 y
promulgadael 15 de abril de ese afio, merece el debido andlisisalos efectos de determinar s,
en e caso concreto, el Poder Legidlativo tenia facultades para concretar un acto de ta
naturaleza en el marco de la Constitucion Nacional y, en su caso, cuales son los alcancesy
efectos que se derivan de dicho acto.

13) Que, alosfinesinterpretativos, cabe recordar quelaCorte Interamericana
de Derechos Humanos, en la opinion Consultiva 14/94 del 9 de diciembre de 1994 (CIDH
Serie A) Responsabilidad Internacional por Expediciony Aplicacion de LeyesViolatoriasde
la Convencion (arts. 1y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos) ha
establecido que"...Segun € derecho internacional | as obligaci ones que ésteimpone deben ser
cumplidas de buenafe y no puede invocarse para su incumplimiento e derecho interno...".

Las reglas a cumplir de buena fe, que pueden considerarse como principios
generalesdel derecho, han sido aplicadas por la Corte Permanente de Justicialnternaciona y
laCorte Internacional de Justicia(Caso delas Comunidades greco-bllgaras—1930—, Serie B,
n° 17, pag. 32; caso de nacionales Polacos de Danzig —1931—, Series A/B, n° 44, pag. 24;
caso delasZonasLibres (1932), SeriesA/B n° 46, pag. 167 y Aplicabilidad delaobligaciona
arbitrar bgjo e convenio de Sede de las Naciones Unidas—caso delaMision del PLO— 1988,
12 a31-2, péarr. 47), y han sido ademas codificadas en los arts. 26 y 27 de la Convencion de
Viena sobre € Derecho de los Tratados de 1969 (punto 111.35 de la Opinidn Consultiva
citada).

En lineacon estos principios, laCorte Interameri cana sostuvo tambi én que son

muchas las maneras como un Estado puede violar un tratado internacional y, de manera
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especifica, la Convencion. En este dltimo caso, por gemplo, bastaria con omitir dictar
aquellas normas a las que se encuentra obligado por € art. 2 de ella; o bien, la violacién
podriaprovenir dedictar disposiciones que no estén de conformidad con las obligacionesque
le son exigidas por ese instrumento (punto 111.37 de la Opinion Consultiva citada).

En consecuencia, sostuvo la Corte que "...la promulgacion de una ley
manifiestamente contrariaalas obligaciones asumidas por un Estado a ratificar o adherir ala
Convencion constituye unaviolacion de éstay que, en el evento de que esaviolacion afecte
derechosy libertades protegi dos respecto deindividuos determinados, generaresponsabilidad
internaciona parael Estado” (punto 111.50 de la Opinion Consultiva citada).

Con referencia a las obligaciones y responsabilidades de los agentes o
funcionarios del Estado que dieran cumplimiento aunaley violatoria de la Convencion, se
dispone que "...laresponsabilidad individual puede ser atribuida solamente por violaciones
consideradas como delitos internacional es en instrumentos que tengan ese mismo caracter,
tales como los crimenes contra la paz, los crimenes de guerra 'y los crimenes contra la
humanidad o e genocidio, que natural mente af ectan también derechos humanos especificos.
En el caso delosdelitosinternacional esreferidos, no tiene ningunatrascendenciael hecho de
que ellos sean 0 no gecutados en cumplimiento de una ley del estado a que pertenece €
agente o funcionario. El que € acto se gjuste a derecho interno no constituye justificacion
desde e punto de vista del derecho internacional..." (punto IV 53 y 54 de la Opinién
Consultiva citada).

14) Que, en el caso "BarriosAltos", SerieCN° 75, (sentenciadel 14 demarzo
de 2001, Cap. VII "Incompatibilidad de leyes de amnistia con la Convencion, parrs. 41/44y
48), la Corte Interamericana de Derechos Humanos expresd que “...son inadmisibles las
disposiciones de amnistia, |as disposiciones de prescripciony € establecimiento de excluyen-
tes de responsabilidad que pretendan impedir lainvestigacion y sancion de los responsables
de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las gecuciones
sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas €llas por contravenir
derechosinderogables reconocidos por € derecho internacional delos derechoshumanos...”,

envirtud deque"...Lasleyesde autoamnistiaconducen alaindefensién delasvictimasy ala
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perpetuaci on de laimpunidad, por |o que son manifiestamenteincompatiblescon laletray
espiritu delaConvencion Americana...”. Por lo tanto, "...como consecuenciade lamanifiesta
incompatibilidad entre las |eyes de autoamnistiay la Convencion Americanasobre Derechos
Humanos, las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden seguir
representando un obstacul o paralainvestigacion de los hechos que constituyen este caso ni
paralaidentificacion y € castigo de los responsables...”.

En oportunidad de proceder a aclarar |os alcances de la sentencia citada, €
Tribunal Internacional expresd "...En cuanto a deber del estado de suprimir de su ordena-
miento juridico las normas vigentes que impliguen una violacion a la Convencion, este
Tribunal ha sefialado en su jurisprudencia que € deber general del Estado, establecido en €
art. 2 delaConvencion, incluyelaadopcion de medidas para suprimir lasnormasy practicas
de cualquier naturaleza que impliquen violacion alas garantias previstas en la Convencion,
asi como laexpedicion de normasy e desarrollo de practicas conducentes ala observancia
efectiva de dichas garantias...En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe
que un estado que haratificado un tratado de derechos humanos debeintroducir en su derecho
interno |as modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento delas obligaciones
asumidas...Lapromul gacion de unaley manifiestamente contrariaalas obligaciones asumidas
por un Estado parte en la Convencién constituye per se una violacion de ésta y genera
responsabilidad internacional...”.

15) Que la ley 23.492 (llamada "de punto final™) en su articulo primero
sostiene: " Se extinguiralaaccion penal respecto detodapersonapor su presuntaparticipacion
en cualquier grado, en los delitos del articulo 10 de la Ley N° 23.049, que no estuviere
profugo, o declarado en rebeldia, 0 que no haya sido ordenada su citacion a prestar
declaracionindagatoria, por tribunal competente, antes delos sesentadias corridosapartir de
la fecha de promulgacion de la presente ley. En las mismas condiciones se extinguira la
accion penal contratoda personaque hubiere cometido delitosvinculadosalainstauracion de
formas violentas de accion politica hasta el 10 de diciembre de 1983".

La norma en cuestion introduce una clausula excepciona de extincion de la

accion penal. En efecto, sélo seincluyeron en laley delitos presuntamente cometidos por de-
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terminados individuos dentro de un preciso periodo historico; se estableciaa su respecto un
por demas exiguo lapso extintivo, que aparece algado de cualquier término de proporcio-
nalidad respecto delaescalapena aplicableal hecho establecidacon criterio generd end art.
62 del Cadigo Penal; y se fijaban ademas para esos supuestos precisas y particulares reglas
interruptivasdel plazo extintivo, también alg adas delanormativaespecificaestablecidaen e
art. 67 del Codigo Penal.

16) Que, por su parte, laley 23.521 (conocidacomo "de obedienciadebida’),
ensu art. 1° estableciaque”...Se presume sin admitir pruebaen contrario que quienesalafe-
chade comisién del hecho revistaban como oficiales jefes, oficiales subalternos, suboficiales
y personal detropade las Fuerzas Armadas, de seguridad, policialesy penitenciarias, no son
punibles por los delitosaque serefiered articulo 10, punto 1°, delaley n° 23.049 por haber
obrado en virtud de obediencia debida. La misma presuncion sera aplicada a los oficiales
superiores que no hubieran revistado como comandante en jefe, jefe de zona, jefe de subzona
ojefedefuerzade seguridad, policial o penitenciariasi no seresuelvejudicia mente, antesde
los treinta dias de promul gacion de estaley, que tuvieron capacidad decisoriao participaron
en la elaboracion de las ordenes. En tales casos se considerara de pleno derecho que las
personas mencionadas obraron en estado de coercion bajo subordinacion a la autoridad
superior y en cumplimiento de ordenes, sin facultad o posibilidad de inspeccion, oposicion o
resistencia a ellas en cuanto a su oportunidad y legitimidad...".

Establecia entonces una presuncion iure et de iure de impunidad, afirmando,
sin admitir pruebaen contrario, quelos sujetos abarcados en lanorma, al llevar acabo losili-
citos comprendidos en ella habian actuado "en virtud de obediencia debida’, esto es, en
"estado de coercion bajo subordinacion alaautoridad superior y en cumplimiento de 6rdenes,
sin facultad o posibilidad de inspeccion, oposicion o resistencia a ellas en cuanto a su
oportunidad y legitimidad".

17) Quetal como sefialael sefior Procurador General en su dictamen, apartir
del precedente de Fallos: 315:1492, esta Corte retorné aladoctrinade Fallos. 35:207 acerca
dequed art. 31 delaConstitucion Nacional establece quelostratadosinternacional esposeen

jerarquia superior alas leyes nacionales y a cualquier norma interna de jerarquiainferior a
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nuestra Ley Fundamental, aspecto que fue reafirmado por la Convencion Nacional
Constituyente en 1994 a sancionar €l art. 75, inc. 22, en su actual redaccion, consagrandose
asi en el propiotexto delaConstitucion tal principio asi como también, demaneraexpresa, la
jerarquia constitucional de los tratados internacional es sobre derechos humanos.

18) Que a poco gue se analicen las leyes en cuestion se advertira que las
mismas aparecen en pugnatanto con e derecho internacional de los derechos humanos que
forma parte de nuestra Constitucion Nacional cuanto de las normas de nuestro orden interno.

Como | 6gicaconclusion, puede afirmarse entonces que el Congreso Nacional
no se encontraba habilitado para dictar tales normas y que a hacerlo ha vulnerado no solo
principios constitucionales sino también |os tratados i nternaci onal es de derechos humanos,
generando un sistema de impunidad con relacion a delitos considerados como crimenes de
lesahumanidad, del que sederivalaposibilidad ciertay concretade generar responsabilidad
internacional parael Estado argentino.

19) Que, en efecto, enlo que atafie alaley 23.521, resultainsoslayable quela
presuncion iure et deiure de inculpabilidad que se establece en su art. 1° implicaunalisay
[lana violacién a la divisién de poderes, por cuanto € Poder Legidativo se ha arrogado
facultades propias del Poder Judicial al imponer alos jueces unainterpretacion determinada
deloshechos queles competiajuzgar, impidiéndoles que, en g ercicio de atribuciones propias
y excluyentes, los magistrados judiciales examinaran las circunstancias del caso y
determinaran en cada supuesto concreto si efectivamente en él se daban |as situaciones que
aquella ley preanunciaba dandolas por sentado, sin admitir prueba en contrario (conf.
disidencias respectivas de |os jueces Petracchi y Bacqué en Fallos: 310:1162).

Ambasleyes, ademas, son violatorias del principio deigualdad antelaley, ya
gue aparejan un tratamiento procesal de excepcion paralos sujetos amparadosy, de manera
simultanea, privan alas victimas de los hechos, 0 a sus deudos, de la posibilidad de acudir a
lajusticia parareclamar € enjuiciamiento y punicion de los autores de los actos ilicitos que
los damnifican.

20) Que en cuanto a ordeninternacional, sin perjuicio de que posteriormente

fueraelevadaajerarquia constitucional, lo cierto es que a momento de dictarse lasleyesen
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cuestion, ya contaba con aprobacion legislativa la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos—Iley 23.054, sancionadael 1° de marzo de 1984—. DichaConvencion, disponeque
toda persona tiene derecho a que se respete su vida e indica que ello ha de establecerse a
travésdelaley (art. 4). Asimismo, entrelos derechos civilesy politicos, reconoce el derecho
alaintegridad fisicay a"no ser sometido atorturas’ (art. 5), asi como también el derecho ala
libertad personal (art. 7). También en su art. 25 establece el deber delos estados de garantizar
alas personas la posibilidad de acudir alos tribunales a procurar el amparo contra aquellos
actos"...que violen sus derechos fundamental es reconocidos por la Constitucion, laley o la
presente Convencién, aun cuando tal violacidon sea cometida por personas que actlen en
gjercicio de sus funciones oficiales...".

De manera simultaneafijalaobligacion paralos Estados de "...Adoptar, con
arreglo a sus disposiciones constitucionaes y las disposi ciones de esta Convencion, las me-
didas|egidativas o de otro carécter que fueran necesarias parahacer efectivosta esderechosy
libertades" (art. 2), asi como "respetar |os derechosyy libertades reconocidosy agarantizar su
librey pleno gercicio” (art. 1).

21) Que por su parte, atravésdelosarts. 2.1y 14.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos —ley 23.313, sancionada €l 17/4/86, vigente por lo tanto en el
derecho interno a momento de sancién delasleyes de marras— el Estado argentino asumié €
aseguramiento y proteccién delas garantiasjudicialesreferenciadasenlosarts. 1.1y 2dela
citada Convencion.

22) Que asimismo también se hallabavigente entonces|a Convencion contra
laTorturay otros Tratos o Penas Cruel es, Inhumanos o Degradantes—l ey 23.338, sancionada
el 30/7/86—, que en su preambul 0 mencionade maneraexpresa”...laobligacion queincumbe
alos estados en virtud de la Carta [de las Naciones Unidas], en particular del articulo 55, de
promover el respeto universal y la observancia de los derechos humanos y |as libertades
fundamentales...", y en su articulado impone alos estados el deber de perseguir esaclase de
delitos e imponer penas adecuadas (4.2), y veda cualquier posibilidad de exculpar € hecho
invocando "...una orden de un funcionario superior o de una autoridad publica..." (2.3).

23) Que como consecuencia de o expuesto, resulta incontrovertido que a
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mismo momento de su sancion, en tanto las leyes 23.492 y 23.521 tenian por efecto liso y
[lano impedir lasinvestigaciones tendientes adeterminar laresponsabilidad individual por la
comision de graves delitos cometidos durante la vigencia del gobierno de facto instaurado
entre el 24 de marzo de 1976 y & 10 de diciembre de 1983, y su punicion respecto de los
autores, encubridores y complices, resultaban a todas luces violatorias de la Convenciéon
Americanasobre Derechos Humanos, del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos
y delaConvencién contralaTorturay otros Tratos o Penas Cruel es, Inhumanos o Degradan-
tes.

24) Que en abono de lo expuesto, cabe mencionar |as opiniones vertidas por
los 6érganosinterpretativos de tal es convenciones sobre derechos humanos, en particular enlo
gue atafie a temas tales como prescripcion, amnistiay obediencia debida.

25) Que con relacion a la opinion vertida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso "Barrios Altos’ Serie C N° 75 (sentenciadel 14 de marzo de
2001, Cap. VII "Incompatibilidad de leyes de amnistia con la Convencién”, parrs. 41/45),
cabe remitir alas ponderaciones expresadas en el considerando 14, para evitar repeticiones
Innecesarias.

Baste decir que, en dicho caso, € tribunal internacional no selimitd adecretar
lainaplicabilidad delaley deamnistiaal caso concreto que sele sometiaaconocimiento, Siho
su invalidez, abarcando ademés de las disposiciones sobre amnistia, aquellas referidas a
"...prescripciony € establecimiento de excluyentes de responsabilidad..." en tanto tenian por
fin —como en € caso que ocupa decidir—, "...impedir la investigacion y sancion de los
responsables de las violaciones graves de |os derechos humanos, tales como la tortura, las
gjecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas €ellas
prohibidas por contravenir derechosinderogables reconocidos por el Derecho Internaciona de
los Derechos Humanos...".

26) Que en € Informe 28/92, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, al analizar las leyes 23.492 y 23.521, asi como también e decreto de indulto
1002/89, concluyd en que todos ellos eran incompatibles con € art. 18 (Derecho de Justicia)

delaDeclaracion Americanadelos Derechosy Deberesdel Hombrey losarts. 1,8y 25dela
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Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

27) Que por su parte, e Comité de Derechos Humanos —creado por el Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Politicos— con relacion al " caso argentino”, expreso que
las leyes de obediencia debiday de punto final, y €l decreto de indulto presidencial de atos
oficiales de las fuerzas armadas, resultan contrarios alos principios del Pacto, puesniegan a
las victimas de violaciones alos derechos humanos durante el periodo en que seinstauro el
ultimo gobierno de facto, el acceso a un recurso efectivo, con la consecuente trasgresion de
losarts. 2y 9 del Pacto (Comité de Derechos Humanos, ObservacionesFinalesde Comitéde
Derechos Humanos. Argentina, 5/4/95, CCPR/C/79/Add. 46; A/50/40, parr. 144-165).

Con posterioridad, dijo ademés que pese"...alas medidas positivas tomadas
recientemente parareparar injusticias pasadas, incluidalaabolicion en 1998 delaley de obe-
diencia debida y la ley de punto final...las violaciones graves de los derechos civiles y
politicos durante el gobierno militar deben ser perseguibles durantetodo €l tiempo necesarioy
con toda la retroactividad necesaria para lograr € enjuiciamiento de sus autores..."
(Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos. Argentina, 3/11/2000
CCPR/CO/70/ ARG).

Por ultimo, e pasado afio, sostuvo que "...en los casos en que algun
funcionario publico o agente estatal haya cometido viol aciones de |os derechos reconocidos
en el Pacto, los Estados no podran eximir alos autores de responsabilidad juridica personal,
como ha ocurrido con ciertas amnistias y anteriores inmunidades. Ademas, ningln cargo
oficial justifica que se exima de responsabilidad juridica a las personas que se atribuya la
autoria de estas violaciones. También deben eliminarse otros impedimentos a
establecimiento de laresponsabilidad penal, entre ellos |a defensa basada en la obedienciaa
ordenes superiores o 10s plazos de prescripcion excesivamente breves, en |0s casos en que
sean aplicablestales prescripciones..." (Comité de Derechos humanos, Observacion general
n° 31, Naturaleza de la obligacion juridica genera impuestaalos Estados parte en € Pacto,
aprobada en 1a 2187° sesion, celebrada el 29 de marzo de 2004, pégs. 17 y 18).

28) Que finamente, en idéntico sentido e Comité contrala Tortura declard

que las Ilamadas "leyes de punto final" y de "obediencia debida’ eran incompatibles con las
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obligaciones del Estado argentino respecto de la Convencion (casos n° 1/1998, 2/1988 -
O.R.H.M.y M.S. ¢/ Argentina).

29) Que por lo tanto, resulta palmario que las leyes 23.492 y 23.521, que
apuntaban a procurar la impunidad de los hechos en ellas contemplados tenian vicios
originarios por su grave infraccion a derecho internacional de los derechos humanos.

Como consecuencia de €llo, es que se sanciond laley 25.779, através de la
cual se declaran "...insanablemente nulas..." |as leyes de mencion.

Del debate parlamentario de dichanormase advierte que loslegisladores han
tenido principal mente en mira subsanar aquella infraccion, y cumplir de manera debida las
obligaciones asumidas a través de los tratados internacionales de derechos humanos,
eliminando todo aquello que pudieraconstituir unimpedimento normativo paraavanzar enla
investigacion y punicion de hechos como aquellos que son materia de la presente causa,
extremo que no habia sido cubierto por laley 24.952, cuyo art. 2 derogaba esas normas.

Dealli que habra de consagrarse lavalidez constitucional delaley 25.779.

Mas ello, por si solo, no resulta suficiente.

En efecto, laclaray terminante doctrina sentadapor 1a Corte Interamericanade
Derechos Humanos tanto en el caso "Barrios Altos', expuesta en los considerandos 14 y 25,
tornaimperativo que, con el fin de satisfacer € estandar alli establecido e impedir por tanto
gue puedainvocarse la ultractividad de la ley pena méas benigna o, eventualmente, la cosa
juzgada, esta Corte declare ademés que dichas normas carecen de cualquier efectoy quelo
propio ocurre respecto de cualquier acto que, fundado en las mismas, pretendiera oponerse
como impedimento al progreso de algun proceso judicia entramite, o asuiniciacion futura,
en € ambito delas respectivas competencias, respecto de hechos vinculados con crimenesde
lesa humanidad ocurridos en €l territorio nacional.

30) Que por otraparte, no puede sod ayarse que laComision Interamericanade
Derechos Humanos habilitaaque, frente aun crimen internacional de lesahumanidad, si el
Estado no quisiera o no pudiera cumplir con su obligacion de sancionar alos responsables,
resulte plenamente aplicable la jurisdiccion universal para que cualquier Estado persiga,

procese y sancione a quienes aparezcan como responsables de esosilicitos, aun cuando los
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mismos hubieran sido cometidos fuera de su jurisdiccion territorial o no guardaran relacion
con lanacionalidad del acusado o delas victimas, en virtud de que tales hechos afectan ala
humanidad enteray quebrantan el orden publico delacomunidad mundial (Informen® 133/99
caso 11.725 Carmelo Soria Espinoza, Chile, 19 de noviembre de 1999, péarrs. 136 a 149y
punto 2 de las recomendaciones). Por lo cual, si ho se gerce lajurisdiccién en funcion del
principio territorial, entraaoperar €l principio universal y se pone en juego lasoberaniadela

Republica Argentina.

31) Querespecto del agravio vinculado con lasupuestalesion alagarantiade
ley penal mas benigna, nullum crimen nulla poena sine lege, asi como la prohibicién de
aplicar laley ex post facto, referenciados en € considerando 6°, parrafo tercero, esta Corte
sostuvo en oportunidad de resolver la causa A.533.XXXVIII "Arancibia Clavel, Enrique
Lautaroy otross/ homicidio calificado y asociacionilicita—causan® 259—", sentenciadel 24
de agosto de 2004, que "ladesaparicion forzada de personas constituye unaviolacion mdltiple
y continuada de numerosos derechos reconocidos en la Convencién [Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de personas] y que los estados partes estan obligados a respetar y
garantizar”, sin perjuicio de laley positiva del Estado que se trate, ya que aun cuando no
existia al momento de los hechos —cabe recordar que se trataba de ilicitos acaecidos con
anterioridad a aquellos que se pretendié amparar bgjo las leyes en cuestién— "ningulin texto
convencional en vigencia, aplicable alos Estados Partes en la Convencién, que emplee esta
calificacion, la doctrina y la préctica internacionales han calificado muchas veces las
desapariciones como un delito contra la humanidad" (conf. Caso Velasquez Rodriguez,
sentencia del 29 de julio de 1988 Serie C n° 4; luego reiterado en e caso Godinez Cruz,
sentenciadel 20 de enero de 1989, Serie C n° 5; y recientemente en el caso Blake, sentencia
del 24 de enero de 1998, Serie C n° 36, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Asimismo, conf. Predmbul o dela Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzadade
Personas). Desde esta perspectiva, podriaafirmarse que laratificacion en afiosrecientesdela
Convencion Interameri cana sobre Desapari cion Forzada de Personas por parte de nuestro pais

solo hasignificado, como ya se adel antara, lareafirmacion por viaconvencional del caracter
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delesahumanidad postul ado desde antes para esa practicaestatal, puesto quelaevolucion del
derecho internacional apartir delasegundaguerramundial permite afirmar que paralaépoca
de los hechosimputados € derecho internacional de |os derechos humanos condenabayala
desaparicion forzada de personas como crimen de lesa humanidad. Esto obedece a"que la
expresion desaparicion forzada de personas no es mas que un nomen iuris paralaviolacion
sistematica de una multiplicidad de derechos humanos, a cuya proteccion se habia
comprometido internacionalmente e Estado argentino desde €l comienzo mismo del
desarrollo de esos derechos en lacomunidad internacional unavez finalizadalaguerra(Carta
de Naciones Unidas del 26 dejunio de 1945, la Cartade Organizacion delos Estados Ameri-
canos del 30 de abril de 1948, y la aprobacion de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos del 10 de diciembre de 1948, y la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre del 2 de mayo de 1948)" (dictamen del sefior Procurador General en la
causaM.960.X XXVl "Massera, Emilio Eduardo &/ incidente de excarcel acion”, sentenciadel
15 de abril de 2004, —considerando 13—).

También expreso este Tribunal que”...losdelitoscomo e genocidio, latortura,
la desaparicion forzada de personas, €l homicidio y cualquier otro tipo de actos dirigidos a
perseguir y exterminar opositores politicos..., pueden ser considerados crimenes contra la
humanidad, porque atentan contrael derecho de gentestal como lo prescribe el art. 118 dela
Constitucion Nacional...", y que su caracter de "imprescriptibles’ se deriva de la costumbre
internacional que el Estado argentino habia contribuido a formar en esa direccién —con
antelacion a la ocurrencia de los hechos amparados en las leyes en andlisis, conforme se
desprende del considerando 13 del citado fallo, parcialmente transcripto mas arriba—, de
modo que la Convencion sobre Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerray LesaHumanidad
"...harepresentado Unicamente lacristalizacion de principios yavigentes paranuestro Estado
Nacional como parte de la Comunidad Internacional” (conf. considerandos 16, 31y 32, del
fallo dictado por esta Corte en la causa "Arancibia Clavel").

32) Que en consecuencia, los hechos contemplados en las leyes 23.492 y
23.521 eran considerados crimenes contrala humanidad por el derecho internacional delos

derechos humanos vinculante parala Argentina, con antelacion a su comision, delo que se
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deriva como |6gica consecuencia la inexorabilidad de su juzgamiento y su consiguiente
imprescriptibilidad.

De tal modo, en manera alguna puede argumentarse que se trate de una
aplicacion retroactiva de la Convencion a caso, puesto que la esencia que se recoge en €
instrumento internacional era la regla segun la costumbre internacional que se encontraba
vigente desde |a década de 1960, ala cual adheria el Estado argentino criterio que, por otra
parte fue sostenido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos al resolver el caso
"Barrios Altos" (considerandos 33, 34y 35).

Por €ello, y lo concordemente dictaminado por € sefior Procurador General de la
Nacion, seresuelve:

1.- Hacer lugar parcialmente ala quejay a recurso extraordinario segun el alcance
indicado en los considerandos; declarar lainconstitucionaidad delasleyes 23.492y 23.521, y
confirmar las resoluciones apeladas.

2.- Declarar lavalidez de laley 25.779.

3.- Declarar, atodo evento, de ningun efecto lasleyes 23.492 y 23.521 y cualquier acto
fundado en ellas que pueda oponerse a avance de los procesos que se instruyan, o al
juzgamiento y eventual condena de los responsables, u obstaculizar en forma aguna las
investigaciones|levadas a cabo por |os canales procedentesy en el ambito de sus respectivas
competencias, por crimenes de lesa humanidad cometidos en el territorio de la Nacion
Argentina.

4.- Imponer las costas al recurrente (art. 68 del Codigo Procesal Civil y Comercial de
laNacion). Agrégueselaquejaal principal. Notifiquesey devuélvase. ELENA |. HIGHTON
de NOLASCO.

ES COPIA
VO-/I-
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-//-TO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON RICARDO LUIS LORENZETT]

Considerando:

Que € infrascripto coincide con los considerandos 1° a 11 del voto del juez
Petracchi.

12) Queesindudablelatrascendenciainstitucional quetienelapresente causa

para la Nacién Argentina, no sélo por e carécter de los acontecimientos pasados gque se
juzgan, sino también por las sucesivas disposiciones legislativas y judiciales que sobre ellos
han recaido, todo o cual obliga a una extrema prudenciaen € juicio.
La practica constitucional, al igual que las catedrales medievales en cuya edificacion
intervenian varias generaciones, es unaobra col ectiva que se perfeccionaatravés delos afios
y con e aporte de varias generaciones (Nino, Carlos, "Fundamentos de Derecho
Constitucional", Buenos Aires, Astrea, 1992). Quienes tomaron decisiones, legislaron o
dictaron sentencias en los Ultimos treinta afios hicieron su valioso aporte en las situaciones
quelestocaron vivir. Pero en lahora actual, es deber de esta Corte, tomar en cuentael grado
de maduracion que la sociedad muestra sobre laconcepcion delajusticia, entendidacomo los
principios morales que aceptarian personas libres, iguales, racionales y razonables que
permitan una convivencia basada en la cooperacion (Rawls, John, "Teoria de la justicia’,
Meéxico, Fondo de Cultura Econdmica, 1971; del mismo autor "Justice as Fairness. A Resta-
tement”, Ed Erin Kelly, Harvard, 2001; Barry, Brian, "Justice as imparciaity”, Oxford,
Clarendon Press, 1995) y que no son otros que los del estado de derecho. Nuestro deber enla
hora actua es garantizar, de modo indubitable, la vigencia plenay efectiva del estado de
derecho para quienes habitan esta Nacién y para las generaciones futuras.

13) Quelaresolucion recurridahacalificado alos delitosimputados dentro de
la categoria de "crimenes contra la humanidad” consistentes en la privacion ilegal de lali-
bertad doblemente agravada por mediar violenciay amenazasy por haber durado mas de un
mes, reiterada en dos oportunidades en concurso real, las que, a su vez concurren material-
mente con tormentos agravados por haber sido cometidos en perjuicio de perseguidos
politicos, en dos oportunidades en concurso real entre si.

La descripcion juridica de estos ilicitos contiene elementos comunes de los
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diversos tipos penales descriptos, y otros excepcionales que permiten calificarlos como
"crimenes contra la humanidad" porque: 1- afectan a la persona como integrante de la
"humanidad", contrariando alaconcepcion humanamaselementa y compartidapor todoslos
paises civilizados; 2- son cometidos por un agente estatal en gecucion de una accién
gubernamental, o por un grupo con capacidad de gercer un dominio y € ecucién analogos al
estatal sobre un territorio determinado.

El primer elemento pone de manifiesto que seagredelaviday ladignidad dela
persona, en cuanto asu pertenenciaa género humano, afectando aquell os bienes que constitu-
yen labase delacoexistenciasocia civilizada. Desde unadogmaticajuridicamas precisa, se
puede decir que afectan derechos fundamentales de la persona, y que estos tienen esa
caracteristica porgue son "fundantes’ y "anteriores’ a estado de derecho. Una sociedad
civilizada es un acuerdo hipotético para superar €l estado de agresion mutua (Hobbes, Tho-
mas, "Leviatan. O lamateria, forma y poder de una Republica, eclesiasticay civil”, México,
Fondo de Cultura Econdmica, 1994), pero nadie aceptaria celebrar ese contrato si no existen
garantias de respeto de la autonomiay dignidad de la persona pues "aunque |os hombres, al
entrar en sociedad, renuncian alaigualdad, alalibertad y al poder g ecutivo que tenian en el
estado de naturaleza, poniendo todo esto en manos de la sociedad misma para que el poder
legislativo dispongadeello seguin lo requierael bien delasociedad, esarenunciaeshechapor
cada uno con laexclusivaintencion de preservarse asi mismo 'y de preservar su libertad y su
propiedad de una manera mejor, ya que no puede suponerse que criatura racional alguna
cambie su situacion con el deseo de ir a peor” (Locke, John, "Segundo Tratado sobre €l
Gobierno civil”, capitulo 9, Madrid, Alianza, 1990). Tales derechos fundamentales son
humanos, antes que estatal es. Por ello, |os derechos fundamental es no pueden ser suprimidos
por el Estado Nacional y si no son respetados, tienen tutel atransnacional . Este aspecto vincula
aestafiguracon € derecho internacional humanitario, puesto que ningun estado de derecho
puede asentarse aceptando la posibilidad de la violacion de las reglas basicas de la
convivenciay admitiendo comportamientos que tornan alas personas irreconocibles como
tales.

El segundo aspecto requiere que la accion no provenga de otro individuo
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aislado, sino de laaccion concertada de un grupo estatal o de similares caracteristicas que se
propone la represion ilicita de otro grupo, mediante la desaparicion fisica de quienes 1o
integran o la aplicacion de tormentos. No se juzga la diferencia de ideas, o las distintas
ideologias, sino la extrema desnaturalizacion de los principios basicos que dan origen ala
organizacion republicana de gobierno. No sejuzga el abuso o € exceso en la persecucion de
un objetivo loable, ya que es ilicito tanto el propdsito de hacer desaparecer a miles de
personas que piensan diferente, como |os medios utilizados que consisten en laaniquilacion
fisica, latorturay el secuestro configurando un " Terrorismo de Estado™ que ningunasociedad
civilizadapuede admitir. No sejuzgaunadecisi6n delasociedad adoptada democrati camente,
sino una planificacion secreta y medios clandestinos que sdlo se conocen muchos afios
después de su aplicacion. No setratadejuzgar |acapacidad del Estado dereprimir losdelitos
0 de preservarse asi mismo frente aquienes pretenden desestabilizar lasinstituciones, sino de
censurar con todo vigor os casos en que grupos que detentan el poder estatal acttian de modo
ilicito, fuera del ordenamiento juridico o cobijando esos actos con unaley que solo tiene la
aparienciadetal. Por ello, es caracteristico de esos delitose involucrar unaaccion organizada
desde & Estado o una entidad con capacidad similar, lo que comprende la posibilidad del
dictado de normas juridicas que aseguran o pretenden asegurar laimpunidad.

En €l caso, Julio Simon es acusado de delitos que contienen |os elementos de
calificacion mencionados, ya que actud en su condicion de miembro de la Policia Federal
Argentinay g ecutando un plan que incluialapersecucion de personas por razones politicas.
La existencia de estos hechos ha quedado plenamente acreditada, a menos al extremo
necesario parafundar el auto de mérito que e recurrente impugna.

14) Que entiende esta Corte Suprema gue esos hechos estan bien calificados
juridicamente por lo antes dicho, y también paralaetapaprocesal enlaquedictalaresolucion
de grado.

15) Que efectuada esta calificacion del tipo, corresponde examinar los
complgjos problemas juridicos que revelan las cuestiones planteadas en autos, relativas ala
constitucionalidad delasleyes 23.492 y 23.521, denominadas respectivamente de " obediencia

debida" y "punto final", acercadelaley 25.779 que declaralanulidad deambasy laextension
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del principio de legalidad.

Esta Corte entiende que debe darse unarespuesta preci saaestas cuestiones, ya
que el estado de derecho no puede estar basado en simples razones de excepcion, ni prescindir
de fundados principios juridicos que confieran estabilidad alas decisiones y den seguridad
juridica alos ciudadanos.

16) Que la fuente del derecho a la que debe recurrirse para calificar a los
mencionados delitos, es la Constitucion Naciona (art. 31 Constitucion Nacional) en tanto
normafundamental de reconocimiento del estado de derecho. Para estos fines, aquélla debe
ser entendida como un sistema juridico que estaintegrado por |as reglas que componen su
articulado y los tratados que "en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la Primera Parte de esta Constitucion y deben
entenderse complementarios delos derechosy garantias por ellareconocidos’ (art. 75inc. 22
Constitucion Nacional).

17) Que para comprender € sistema de fuentes del ordenamiento juridico
argentino no cabe reeditar discusionesdoctrinarias acercadel dualismo o monismo. Laideade
gue existe un doble derecho integrado por las normas internacional es que deben ser adoptadas
0 incorporadas a nuestro derecho interno, o de que configuran normas constitucionales de
segundo rango, no se compadece con la clara disposicion de la Constitucion Argentina ya
citada en materia de derechos humanos. Esta Corte ha definido esta cuestion en precedentes
que establecieron la operatividad de |os tratados sobre derechos humanos, y € carécter de
fuente de interpretacion que tienen las opiniones dadas por los 6rganos del sistema
interamericano de proteccion de derechos humanos en casos analogos (Fallos. 315:1492;
318:514). Laincorporacion delostratados sobre derechos humanos especificadosen € art. 75
inc. 22 de la Constitucion Nacional es una decision de los constituyentes, que |os poderes
constituidos no pueden discutir. Lafuncion delosjueces es claramenteinterpretativa, basada
en un juicio de ponderacion, con sustento en los principios de armonizacion,
complementariedad, y pleno significado de todas |as disposiciones.

18) Que estas fuentes revelan la existencia de un derecho humanitario

constitucionalizado (art. 75inc. 22 Constitucion Nacional) que debe ser interpretado conforme
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a principio de legalidad (art. 18 Constitucion Nacional), para proveer de la suficiente
seguridad juridica que reclama el estado de derecho.

Lainvocacion de un derecho supralegal paradesconocer limites delegalidad
no permite aventar |os riesgos que laexperiencia histéricaharevel ado, yaque hay numerosas
versiones del derecho natural (Alfred Verdross, "La filosofia del derecho del mundo
occidental”, México, Centro de Estudios Filostficos, UNAM, 1962; Hans Welzd,
"Introduccion a la Filosofia del Derecho: Derecho Natural y Justicia Material”, Madrid,
Aguilar, 1971). Sin entrar en mayores detalles que no vienen a caso, es claro que hay un
derecho natural de raiz escolastica, otros de claro origen contractualistaliberal y absol utista,
pero también hubo derechos naturales—con ese u otro nombre— autoritariosy totaitarios. Es
suficientemente conocido que la legislacion penal del nacional-socialismo apelaba a un
pretendido derecho natural fundado en lasangre, larazay € suelo (Edouard Conte-Cornelia
Essner, "Culti di sangue, Antropologiadel nazismo”, Roma, Carocci Editore, 2000; Michael
Burleigh-Wolfgang Wippermann, "Lo Statorazzia €', Germania1933-1945, Milano, Rizzali,
1992; George L. Mosse, "Laculturanazi”, Barcelona, Grijalbo, 1973), o queel stalinismo se
fundd en principios de la sociedad socialista (asi: Stucka-Pasukanis-Vysinskij-Strogovic,
"Teoriesovitichedel diritto", Milano, Giuffré, 1964). Sin embargo, lareaccion aemanafrente
alas atrocidades del nazismo provocd un poderoso movimiento tedrico de resurgimiento del
jusnaturalismo, del que se hicieron eco varias sentencias emanadas del Tribunal
Congtitucional de dicho pais. La apelacion a un derecho supra legal se llevd a cabo
especialmente por laviade la"naturaleza de las cosas’ (sobre ello, Alessandro Baratta, "La
teoria della natura del fatto alla luce della 'nuova retorica”, Milano, Giuffré, 1968; Luis
Recaséns Siches, "Experienciajuridica, naturaleza de la cosay Logica'razonable™, México,
UNAM, 1971, Ernesto Garzén Valdés, "Derecho y 'naturaleza de las cosas, Andlisis de una
nueva version del derecho natural en € pensamiento juridico aleman contemporaneo”,
Cordoba, Universidad Nacional de Cordoba, 1970).

Cabe advertir gue media unanotoriadiferenciaentre el momento en que este
debatetuvo lugar y el presente. En laposguerrano habiaconstitucion en Alemania; laConsti-

tucion de la Republica Federal se sanciono en 1949 y en ese momento las perspectivas de la
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Carta de Bonn no eran mejores que las de Weimar treinta afios antes. En € plano universal
solo existiala Declaracion Universal de Derechos Humanos, instrumento fundamental pero
realmente débil en ese momento, pues la aceptacion de su consideracion como derecho
imperativo ("ius cogens') es muy posterior a los primeros afios de la posguerra. Tampoco
existiaen Europaun sistemaregional de Derechos Humanos; |a Convencion de Romadatade
1950 y su ratificacion y puesta en funcionamiento para todo € continente fueron muy
posterioresy graduales. En otras pal abras, no se habiapositivizado suficientemente el derecho
internacional de los derechos humanosy aln eran débiles las leyes nacionales.

La consagracion de los derechos humanos se obtuvo primero en las
constituciones nacionalesy luego se globalizé, en unaevolucién quellevé siglos. Los padres
liberales del derecho penal de los siglos XVIII 'y XIX necesitaron poner limites a poder
estatal desdelo supralegal, pues carecian de constituciones. Por ello, Feuerbach consideraba
que la filosofia era fuente del derecho penal y Carrara derivaba su sistema de larazon. La
incorporacion de derechos en las constituciones sirvio para positivizar en €l plano nacional
estas normas antes supralegal es, pero luego las congtitucionesfallaron, |os estados de derecho
constitucional es se derrumbaron y tampoco tuvieron éxito losintentosinternacionaistasdela
Ligadelas Naciones. Lostotalitarismos de entreguerras barrieron con todos esos obstaculosy
muchos afios después, pasadala catéstrofe y superadas etapas de congel amiento posteriores,
|os derechos humanos seinternacionalizaron y globalizaron. En efecto, apartir delasdeclara-
ciones de derechos realizadas en las revoluciones estadounidense y francesa, y en los dos
siglos posteriores, se producen |os dos procesos que Treves llamé de "positivizacion™ delos
derechos y principios contenidos en ellas —al primero de ellos— Y, luego de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos en 1948, de "internacionalizacion” de los mismos de-
rechos positivizados (Renato Treves, "Diritti umani e sociologiadel diritto” en Renato Treves
y Vicenzo Ferrari -coords., "Sociologia dei Diritti Umani”, Milano, Franco Angelo, 1989).
Este tltimo fendmeno de positivizacion delos derechos humanosen €l derecho internacional,
como reaseguro de sus positivizaciones nacionales, es |o que hizo perder buena parte del
sentido practico a clésico debate entre positivismo y jusnaturalismo, sin que, por supuesto,

pierda importancia tedrica y tampoco cancele sus consecuencias préacticas, porque nada
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garantizaque el proceso de positivizacion no sereviertaen el futuro. Ello es consecuenciadel
ambiente cultural y politico del cual nacen la Carta de la ONU de 1945, |a Declaracion
Universal de 1948 y por lo tanto, como afirma Ferrgjoli, € anti-fascismo es el rasgo de la
democracia contemporanea nacida de las ruinas de la segunda guerra mundia. Tras
comprobar que las mayorias requieren de limites que estén en las propias constituciones
estatales, y que los mismos Estados requieren delimites supranacionales (Luigi Ferrgjoli, "El
Tribunal Pena Internacional: una decision histérica para la cual nosotros también hemos
trabgjado” en Revista"NuevaDoctrinaPena”, Buenos Aires, del Puerto, tomo 2002/B) surge
un nuevo enfogue basado en la Democracia Constitucional .

19) Que la afirmacion de que lafuente normativa es el derecho internacional
humanitario positivizado, permite seguir admitiendo unareglade reconocimiento delo quees
legal y delo que no lo es (Herbert L. Hart, "The concept of law", Oxford, Clarendon Press,
1961), lo que no impide dos aseveraciones complementarias.

El derecho esun sistemadereglasy de principiosy estos Ultimos permiten una
apertura hacia las consideraciones morales del derecho (Lon Fuller, "The morality of law",
New Haven, Yae University Press, 1969). Las proposiciones normativas exhiben una
pretension de verdad o correccidn quelasvinculacon lavision éticadel derecho, locua, ené
campo de los derechos humanos, permite unaconciliacion de su tutelacon laaplicacion delos
princi pios republicanos (Jurgen Habermas, "Derechos humanosy Soberaniapopul ar. Concep-
cion libera y republicana’, en "Derechos y Libertades', nUmero 3, Madrid, Universidad
Carlos I11, 1994). Esta pretension de fundamentabilidad ética de la legislacion hallevado a
sostener que € legislador puede dictar unaley que revelaunainsoportable contradiccion con
lajusticia, y que € ciudadano no debe obedecer (Robert Alexy, "La decision del Tribunal
Constitucional aeman sobrelos homicidios cometidospor los centinelasdel muro de Berlin”,
en Revista"Doxa’, Alicante, 1997).

El conflicto entre lajusticiay la seguridad juridica se ha resuelto otorgando
prioridad a derecho positivo, € gue tiene primacia aun cuando su contenido seainjusto y
antifuncional, salvo quelacontradiccion delaley positivacon lajusticiaa cance unamedida

tan insoportable quelaley, en cuanto "derecho injusto” debaretroceder antelajusticia. Estaes
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la"formula Radbruch” (Gustav Radbruch, Gesetzliches Unrecht und Ubergesetzliches Recht
(1946) - traducci6n espariolabajo € titulo "Arbitrariedad legal y Derecho supralegd™, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 1962) que, si bien tiene un claro origen iusnaturalista, puede ser
gjustadaal canon hermenéutico delaprevisibilidad por laviadel control éticoy del principio
l6gico interno del derecho. En este sentido puede decirse que la ley debe ser interpretada
conforme al estandar del ser humano maduro dotado de razonabilidad practica (John Finnis,
"Aquinus. Moral, Political and legal Theory", Oxford, Oxford University Press, 1998,y "Na-
tural law and natural rights’, Oxford, Clarendon Press, 1980).

Este criterio fue aplicado recientemente por € Tribunal Constituciona Federal
de Alemania(Caso "Guardianes del muro” - "Mauerschiitzen”, del 24 de octubre de 1996) en
unadecision ratificadapor e Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Caso Streletz, Kessler
y Krenzv. Alemania’, Estrasburgo, 22 de marzo de 2001), en lagque ambostribuna esnegaron
legitimidad a la excusa que invocaron los guardianes del muro de Berlin para asesinar en
cumplimiento delaley. Se afirmo en dichosfall os que existian principios basi cos de derechos
humanos claramente reconocidos 'y reconocibles en €l origen mismo de laaccion, por lo que
no puede invocarse la aplicacion retroactiva de la ley ni violacién alguna a principio de
legalidad.

Lasegundavertiente complementariaeslaexistenciadd "Derecho de Gentes'
reconocido tempranamente en el derecho argentino. El art. 118 de la Constitucion Nacional
recepta esta fuente y se ha reconocido la competencia de |0s jueces nacionales para juzgar
conforme aderecho de gentes (art. 4 delaley 27y art. 21 delaley 48). Elloimplicaadmitir |la
existenciade un cuerpo de normas fundadas en decisiones de tribunal es nacional es, tratados
internacional es, derecho consuetudinario, opiniones delosjuristas, que constituyen un orden
comun a las naciones civilizadas. Se trata de una antigua tradicion valorada por los mas
antiguos e importantes juristas de la tradicion anglosgona (William Blackstone,
"Commentaries on the Laws of England”, 16th. edition, London, Cadell and Butterworth) e
iberoamericana (Francisco Suarez, "De legibus’, Madrid, Instituto de Estudios Politicos,
1967).

El derecho de gentes es claro en sus efectos, ya que se reconoce su caracter
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imperativo ("iuscogens'), pero su contenido estodaviaimpreciso en las condiciones actua es
del progreso juridico, por lo cual esnecesario obrar con sumacautelay reconocerlee caracter
defuente complementariaal osfines de garantizar su aplicacion sin queselesionee principio
delegalidad (art. 18 Constitucion Nacional). Es necesariala prudencia extremaen el campo
delatipificacion delosdelitosinternacional es con base en e denominado derecho de gentes.
No obstante, en |o que respectaaesta causa, laviolacion de derechos humanosy el genocidio
estan ampliamente reconocidos como integrantes del derecho de gentes.

20) Que definido con claridad € bloque de constitucionalidad en materia de
delitos de lesa humanidad, corresponde examinar si las leyes denominadas "de obediencia
debida" y "punto final", invocadas por ladefensay descalificadas por lostribunal es de grado,
se gjustan 0 no a mandato de la Carta Magna.

21) Que la ponderacion de las leyes cuestionadas con relacion a blogue de
constitucionalidad vigente ala época de su sancion, conduce ala afirmacion de su inconsti-
tucionalidad.

Lasleyes23.492y 23.521 fueron sancionadas el 29 dediciembrede 1986y €l
4 dejunio de 1987 respectivamente, es decir que ambas fueron posterioresalaratificacion ar-
gentina de la Convencion Americana sobre Derechos Humanosrealizadaen el afio 1984. En
el caso resulta relevante especificar 10 decidido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en lacausa"Barrios Altos' Serie C N° 75, (sentenciadel 14 de marzo de 2001) que
ha sefidado que "son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripciony e establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacion y la sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos
humanos tales como la tortura, las gecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las
desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reco-
nocidos por € Derecho Internacional de los Derechos Humanos'.

También resultan violatorias del Pacto de Derechos Civilesy Politicos, o que
importa que no sdlo desconocen | as obligaci onesinternaciona es asumidas en € dmbito regio-
nal americano sino incluso las de carécter mundial, por lo cual seimpone restarle todo valor

en cuanto a cualquier obstaculo que de éstas pudiera surgir paralainvestigacion y alcance
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regular delos procesos por crimenes de lesahumanidad cometidos en territorio delaNacion
Argentina.

22) Que siendo este argumento suficiente parasu descalificacion, corresponde
examinar otros aspectos especificos, paradar satisfaccion alosimputadosen € gercicio desu
derecho de defensa.

23) Que desde las primeras versiones sobre |o que es el derecho se reconocia
algo parecido al principio delarealidad. De esaformase aceptaba que existian hechosqueno
pueden olvidarse. Ello regia, en las diferentes versiones de derecho natural o de derecho
positivo, también sobre las facultades que tiene & propio soberano. Es asi que desde que €
adjetivo "amnemon" (olvidadizo) se sustantivo en la Atenas que deseaba pasar paginatrasia
dictaduradelos Treintatiranos, dando lugar a primer "soberano acto deolvido” o "amnitia’,
se reconocia que no todo hecho podia encuadrar en ese tipo de decreto. En la evolucion
mencionadase arribaala"comunisopinio” de que los delitos de lesahumanidad no deberian
ser amnistiados. Tras la positivizacion e internalizacion de |os derechos humanos, aquellos
hechos (los delitos de | esahumanidad) que no " pueden” olvidarse, tampoco "deben” olvidarse.
Esa afirmacion integra el corpus de nuestra Constitucion Nacional .

Laley 23.492 dispuso que "se extinguira la accion pena respecto de toda
persona por su presunta participacion en cualquier grado, en los delitos del art. 10 delaley
23.049, que no estuviere profugo, o declarado en rebeldia, o que no haya sido ordenada su
citacion a prestar declaracion indagatoria, por tribunal competente, antes de |os sesenta dias
corridos a partir de lafecha de promulgacion de la presente ley”. En este sentido laley tiene
unafinalidad claraque, por sus efectos, puede ser encuadradadentro delanocion deamnistia.

No es preciso que esta Cortejuzgue las finalidades que motivaron al legislador
de laépoca, ni es necesario determinar si €l propdsito de obtener la"paz socia” fue logrado
por ese medio. Lo cierto es que, dado € grado de madurez del derecho internacional
humanitario obligatorio, juzgado en la actualidad, no es posible sostener validamente su
constitucionalidad y para ello es suficiente con la remision ya efectuada alo resuelto en €
caso "Barrios Altos' por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El Honorable Congreso de la Nacién tiene facultades para dictar leyes de
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amnistia (art. 75 inc. 20 Constitucion Nacional). Pero una ley que clausura no sblo las
penalidades sino la propia investigacion y condena, priva de toda satisfaccion moral a una
comunidad aln profundamente dolida por los tremendos horrores sucedidos en esos afios.

Nuestros constituyentes originarios quisieron terminar de una vez y para
siempre con la tortura del opositor politico, no solo para transformar las conductas del
presente que lestoco vivir, sino para que € futuro se basara en € debate deideasy no en la
supresion fisicadel opositor. Lamentablemente no hemos cumplido ese deseo, peroloincum-
pliriamos alin mas si 1os delitos fueran objeto de amnistia, ya que no serian eliminados para
siempre como manda el art. 18 de la Constitucién Nacional.

Es necesario sefialar, entonces, |o dicho sobre que aln las leyes de amnistia
tienen un limite moral, y esta dado por la imposibilidad de amnistiar delitos de lesa
humanidad, conforme se ha dicho, porque si se pretende forzar a"olvidar” y a perdonar los
agravios proferidos a los significados profundos de la concepcion humana, si los delitos
atroces quedan impunes, la sociedad no tiene un futuro promisorio porque sus bases morales
estaran contaminadas.

24) Laley 23.521, al invadir esferas propias del poder judicial y al consagrar
una eximente basada en |a obediencia de érdenes reconocibles como ilegal es es inconstitu-
ciona. Lamencionadaley dispone (art. 1°) que"se presume, sin admitir pruebaen contrario,
gue quienes a la fecha de comisién del hecho revistaban como oficiales jefes, oficiales
subalternos, suboficialesy persona detropade |las Fuerzas Armadas, de seguridad, policiales
y penitenciarias, no son punibles por los delitos a que serefiere € art. 10, punto 1 delaley
23.049 por haber obrado en virtud de obedienciadebida. Lamismapresuncion seraaplicadaa
los ofi cial es superiores que no hubieran revistado como comandante en jefe, jefe de zona, jefe
de subzona o jefe de fuerza de seguridad, policial o0 penitenciaria S no se resuelve
judicialmente, antes de |os treinta dias de promulgacién de estaley, que tuvieron capacidad
decisoria o participaron en la elaboracion de érdenes’.

Estaley presenta varias objeciones constitucional es rel evantes.

En primer lugar, impone a los jueces una determinada interpretacion de los

hechos sometidos a su conoci miento en unacausao controversia(opinion del ministro Bacqué
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en su disidenciaen Fallos: 310:1162). EI Honorable Congreso de la Nacion tiene facultades
para establecer presunciones generales, pero en lanormaque se analiza se observaque se di-
rige aun grupo de casos especificamente delimitados subjetivay objetivamente, con laclara
intencion de sustraerlos al juzgamiento por parte del Poder Judicial de la Nacion, lo cua
afectaladivision de poderes.

En segundo lugar, consagra una eximente respecto de quienes han obrado en
cumplimiento de ordenes claramente reconocibles como ilicitas, 10 que es contrario a
principios de una larga tradicion juridica que hoy tiene rango constitucional .

Ya en e derecho romano se limito la obediencia debida a los hechos que
carezcan delaatrocidad del delito grave ("quae non habent atrocitaten facinoris") (Digesto,
L.43, Libro 24, Titulo I11), reglaque fue mantenidaen e medioevo através delos glosadores
y post-glosadores (Baldo, Bartolo) y en e derecho de inspiracién cristiana que siempre
considerd que no se podian justificar las conductas que se amparaban en 6rdenes contrarias a
laley divina
Estatradicion juridicano fueignorada por losfundadores delapatriaa declarar que"quedan
abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda especie detormento y los
azotes' (art. 18 Constitucion Nacional).

Existe entonces unareglade comportamiento ético constitucionalizadaquees
unafrontera que debe ser respetada tanto por quienes reciben estetipo de 6rdenes como para
el legislador que pretenda legitimarl as.

25) Que corresponde fijar con precision los efectos de la declaracion de
inconstitucionalidad. Las leyes mencionadas deben ser descalificadas por su
inconstitucionalidad y ademas deben removerse los obstaculos para cumplir con las
obligaciones internacionales del Estado Nacional en esta materia. En efecto: la clara
jurisprudenciade "Barrios Altos' ya citada, exige que ningun efecto de esas leyes pueda ser
operativo como obstaculo a los procesos regulares que se llevan o deban llevarse a cabo
respecto delas personasinvol ucradas en los crimenes delesa humanidad cometidos en el pe-
riodo comprendido por €llas.

26) Que cabe examinar laley 25.779 sancionadapor € Honorable Congreso de
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laNacion en cuanto declarainsanablemente nulas las leyes 23.492 y 23.521.

27) Que la sancién de la ley mencionada es una clara demostracion de los
esfuerzos de la Nacion Argentina para cumplir con las normas internacionales a las que se
habiaobligado. Essin dudaloable el proposito del Congreso delaNacion en este aspecto, asi
como lo estambién el esfuerzo argumentativo realizado por loslegisladores en lafundamen-
tacion de laley en una abrumadora coincidencia de opiniones. En este sentido, se dijo que
nada hay queimpidaal Congreso revisar sus propios actos (segun pal abras del sefior diputado
Diaz Bancalari en su debate parlamentario) y seinvocdo la necesidad de cumplir los criterios
internacionales en la materia que surgen de la Convencién sobre Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad aprobada por € Congreso
(conforme o expresado por |os sefiores senadores Terragno y Perceval), con lafinalidad de
gjercer un control genera y preventivo respecto de la inconstitucionalidad de las normas
(sefiora diputada Carri0), existiendo unaclara coincidencia en que es competenciadel Poder
Judicial la declaracion de inconstitucionalidad en un caso concreto. En definitiva, se ha
cumplido con laobligacion quetiene e Estado de introducir en el derecho interno las modi-
ficaciones necesarias para asegurar €l fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas.

Corresponde sefial ar que el Honorable Congreso delaNacion haexpresado un
consenso sobrelanecesidad de desmontar los efectos delasleyesreferidas que esdeun valor
indudable para esta Corte Suprema, que no debe ignorar €l estado de conciencia mayoritario
delacomunidad en un tiempo determinado. También es necesario poner derelievelapruden-
ciadelanormaal emplear un lenguaje declarativo pero no directamente anulatorio.

Establecidos estos efectosjuridicos declarativos delaley 25.779, corresponde
delimitar con precision otros aspectos.

28) Que el meritorio efecto declarativo que selereconocealaley 25.779 debe
ser interpretado armonicamente con los limites que la Constitucion Nacional y el derecho
infraconstitucional establecen para el especifico efecto de nulidad.

Por ello, &l primer y basico cuestionamiento se refiere ala competencia del
Honorable Congreso de la Nacién. Se ha sefialado que el parlamento inglés tenia amplias

facultades fundadas en la necesidad de luchar contra la monarquia, y podia hacer de todo,
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menos cambiar €l orden delanaturaleza’ (Lord Holt, citado en O. M. Wilson, "Digesto dela
Ley Parlamentaria’, traducido del inglés con autorizacion del Senado y encargado de la
Comisién de Revision de Reglamento por A. Belin, Buenos Aires, 1877, p. 195; Manuel
Rivacobay Rivacoba, "Incongruencia e inconstitucionalidad de la llamada ley argentina de
obedienciadebida’, en Revista"DoctrinaPena", volumen 10, Buenos Aires, Depalma, 1987).
Esta configuracion cambid con el tiempo y especialmente en el sistema adoptado en nuestro
pais, basado en la separacion de poderes, con limites que no puede exceder, sin riesgo de que
sus leyes no se apliquen por decision de los jueces, que devienen controladores de estos
limites. Este es el sentido del control difuso de constitucionalidad de origen norteamericano
que inspira a nuestra Constitucion Nacional. EI Poder Legislativo no puede gercer la
jurisdiccion, mas que en los casos y condiciones que la Constitucion establezca y con los
alcances y efectos previstos en ésta. Esta limitacion es reconocida por el propio Congreso
Nacional en €l debatelegisativo delaley 25.779. Ninguno delos argumentos sostenidos para
defender en el caso estapotestad del Congreso ha pretendido que éste se encuentra habilitado
para anular cualquier ley y menos cualquier ley pena en cualquier circunstancia. Por €
contrario, todos los argumentos a favor de la constitucionalidad de la ley 25.779 han
discurrido sobre la base de que se trata de una circunstancia extremadamente excepcional.

El Congreso Nacional puede e€ercer un control preventivo de
constitucionalidad en oportunidad de debatir un proyecto de ley. Una vez sancionada la
norma, si detecta unainconstitucionalidad o ellahasido declaradapor un juez, puede ejercer
un control reparador derogandola con efectos parael futuro. Pero es necesario establecer con
toda precision que, de acuerdo con nuestra Constitucion, la Unica via para privar
retroactivamente de efectos a una ley es, de modo excluyente, la declaracion de su
inconstitucionalidad en un caso por parte de un tribunal dejusticia

El segundo argumento es la situacion excepcional. La tesis que invoca un
estado de necesidad de |os poderes nacionales en el momento de sancionar las leyes que se
quieren anular, aunque pueda ser entendido en la situaci én dada, no puede ser admitido como
un criterio general valido parajustificar lanulidad delasleyes. En el momento delasancién

de las leyes habia una situacion delicada invocada por € legislador, cuya valoracion no
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corresponde a esta Corte Suprema. Pero si se permitiera que el Congreso estableciera
nulidades invocando e estado de necesidad o la coaccidn, se introduciria una inseguridad
juridicaformidable, yaque serian numerosas eimprecisas las situaciones en las que se podria
invocar presionesy necesidades, propias de la actividad | egisferante.

El tercero, eslaaplicacion extensivade art. 29 de la Constitucion Nacional.
Sin embargo, delaletrade este articul o surge claramente que esas | eyes configuran una hi po-
tesis no contemplada en su texto. Por ende, no setrataria de unainterpretacion extensiva del
art. 29, sino de unaintegracion anal 6gica de ese texto, lacual puede ser violatoriadel art. 18
de lamisma Constitucion y de las disposiciones concernientes alalegalidad de los tratados
internacional es incorporados ala Constitucion.

El cuarto, esel derecho natural, € que no es necesario invocar, por lasrazones
ya apuntadas en considerandos anteriores, ya que € derecho internacional de los derechos
humanos, que formaun plexo unico con & derecho nacional, confirmado por € inc. 22 ddl art.
75 de la Constitucion Nacional, hace ineficaces las leyes que laley 25.779 declara nulas.

El quinto argumento eslacoherenciadel ordenamiento juridico, lo cual, per se,
no habilitatampoco al Congreso Nacional aanular unaley penal. El legislador puedeincurrir
en contradiccionesy de hecho |o hace, pero estareade | os jueces reducir las contradicciones
porgue lo que no puede ser contradictorio es lainterpretacion del derecho, y ésta, como es
sabido, incumbe a los jueces. Por ende, si se tratase sélo de anular unaley en razon de su
contradiccion con otras leyes, no seria tarea que incumbiese a Poder Legidativo, sino al
Judicial.

29) Que efectuadas las precisiones del considerando anterior, que llevan a
sostener el caracter declarativo de laley 25.779 y laimposibilidad de concederle un efecto
nulificante, es deber de esta Corte agotar las posiblesinterpretaciones de laley 25.779 antes
de concluir en su inconstitucionalidad. Sabido es que lainconstitucionalidad es un remedio
extremo, que sOlo puede operar cuando no resta posibilidad interpretativa alguna de
compatibilizar laley con la Constitucion Nacional, conforme a un elemental principio de
economia hermenéuticay prudencia que debe regir las decisiones judiciales.

Paraestosfines correspondedistinguir entre”norma’ y "enunciado normativo”,
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y afirmar gquetodaley esun "enunciado normativo" que nos permite deducir la"norma* (Ro-
bert Alexy, "Teoria de los Derechos Fundamentales’, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2002, paginas 50 y siguientes). Asi, €l art. 79 del Codigo Penal es
un enunciado normativo, pero lanormaesel "no mataras'. El art. 1° delaley 25.779 también
es un enunciado normativo, en tanto que la norma es "prohibido reconocerle cualquier
eficaciaalasleyes 23.492 y 23.521".

La norma ya estaba en el derecho vigente sobre la base del bloque de
constitucionalidad descripto en los considerandos precedentes.

El Congreso debiaremover |os obstacul os para que lanormafueraaplicable,
cumpliendo con las convencionesinternacional es alas que habiadado vigor. Tal como seha
sefial ado, la Corte Interamericanade Derechos Humanosen lacausacitadaen € considerando
21 del presente voto consider6 que "las mencionadas leyes carecen de efectos juridicosy no
pueden seguir representando un obstacul o paralainvestigaci on deloshechos que constituyen
este caso ni paralaidentificacion y € castigo de los responsables, ni pueden tener igual o
similar impacto respecto de otros casos de violacion de los derechos consagrados en la
Convencidn Americanaacontecidos en Per(". Estajurisprudenciaes—sin duda— aplicable a
caso delasleyes que anulalaley 25.779 y, conforme a€ella, es claro que la ficacia de éstas
Ultimas seriaconsideradaun incumplimiento internacional susceptible de ser sancionado por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El Congreso de la Nacién se encontraba ante una norma gue integraba €l
ordenamiento juridico y que debiadegjar sin efecto pararemover |os obstécul os que impedian
su aplicacién, y concurrio un hecho nuevo.

Este hecho posterior esla operatividad real del principio universal.

Sabido es que comenzaron apromoverse acciones de persecucion pena por los
hechos que se investigan en esta causa ante varios tribunales de otros paises, porque en la
Republica existian impedimentos legales que no eran removidos. Cualquiera sealaopinién
gue se tenga acerca del funcionamiento concreto del principio universal, sobre la autoridad
moral delos estados que lo invocan, sobre la coherencia o incoherencia de su invocacion, 1o

cierto es que la comunidad internacional 1o esta aplicando por delitos cometidos en nuestro
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territorio, en razon de quelaRepublicano hagercido lajurisdiccion, o sea, no hagercido su
soberania

Hoy las normas que obligan alaRepublicaen funcion del gercicio quehizode
su soberania, le imponen que gerzalajurisdiccion, claro atributo de la propia soberania, so
pena de que ésta sea g ercida por cualquier competenciadel planeta

Esclaro quelajurisdiccion esun atributo delasoberaniay que ésta, en nuestro
sistema, emanadel pueblo. En consecuencia, €l principio universal deviene operativo cuando
un Estado no ha gercido su soberania y, por €llo, los restantes estados de la comunidad
internacional quedan habilitados parahacerlo. Un Estado que no gercelajurisdiccion en estos
delitos queda en falta frente a toda la comunidad internacional .

La dignidad de la Republica en la comunidad internacional, exige que ésta
reafirme plenamente su voluntad de gjercer su jurisdiccion y su soberania.

Este es el fundamento por el cual el Congreso Nacional, més alla del nomen
juris, mediante laley 25.779 quitatodo efecto alasleyes cuyaconstitucionalidad se discute en
estas actuaciones. Si laley 25.779 no se hubiese sancionado, sin dudaque serianlosjuecesde
la Nacion y esta Corte Suprema quienes hubiesen debido cancelar todos los efectos de las
leyes 23.492y 23.521. Lasancion delaley 25.779 eliminatoda dudaal respectoy permitela
unidad de criterio en todo € territorio y en todas|acompetencias, resolviendo las dificultades
que podria generar la diferencia de criterios en e sistema de control difuso de
constitucionalidad que nosrige. Ademés brindaal Poder Judicial laseguridad de que un acto
de tanta trascendencia, resulte del funcionamiento armonico delostres poderes del Estadoy
no dependa Unicamente deladecision judicial. Ental sentido, el Congreso delaNaciénno ha
excedido € marco de sus atribuciones legidativas, como lo hubiese hecho s
indiscriminadamente se atribuye la potestad de anular sus propias leyes, sino que se ha
limitado a sancionar unaley cuyos efectos seimponen por mandato internacional y que pone
en juego laesenciamismade la Constitucion Nacional y ladignidad delaNacién Argentina.

30) Que es necesario responder a las objeciones basadas en € principio de
legalidad reconocido en la Constitucion Nacional.

En este sentido, & bloque de constitucionalidad debe ser interpretado de
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manera armonica como se dijo en los considerandos anteriores. No es admisible que parano
violar las convenciones incorporadas a la Constitucion Nacional se desconozcan garantias
penalesy procesales que la propia Ley Fundamental establece. Més aln, €l propio derecho
internacional se opone aesta priorizacion de normas, a prohibir lasinterpretaciones de mala
fedelas convencionesy al establecer las|lamadas clausulas "pro homine”, lo que estaclara
mente expresado en e art. 75 inc. 22 de la Constitucion al establecer el principio no
derogatorio.

Lailicitud de las conductas existia con anterioridad a los hechos y estaba
claramente descriptaen € Codigo Penal Argentino, en €l art. 18 dela Constitucion Nacional
que prohibialastorturas, en €l principio moral descripto en considerandos anterioresy en €l
derecho de gentes.

Sobre este punto no hay dudas en nuestro sistemani en el derecho comparado.
Al respecto, convienerecordar nuevamente al Tribunal Europeo de Derechos Humanosen el
ya mencionado caso "Streletz, Kessler, y Krenz vs. Alemanid’, en e cua los imputados
invocaron que, en vista de la real situacion en la RDA sus condenas por los tribunales
alemanes no habian sido previsibles y que habria sido absolutamente imposible para ellos
prever que algun dia serian conducidos ante un tribunal pena a causa del cambio de
circunstancias. El Tribunal sostuvo que esaargumentacién no lo convencia, yaque"laamplia
separacion existente entre la legislacion de la Republica Democrética Alemana (RDA) y su
précticafue en gran partelaobradelos propios peticionantes. A causadelas muy importantes
posiciones que ellos ocupaban en € aparato estatal, evidentemente no podian haber sido
ignorantesdelaConstituciony lalegislacion delaRDA, o de susobligacionesinternaciona es
y delas criticas que internacional mente se habian hecho de su régimen de policiade frontera.
Ademas, ellos mismos habian implementado o mantenido tal régimen, colocando por sobre
las previsiones |legales publicadas en €l boletin oficial delaRDA Ordenes secretas e instruc-
ciones de servicio sobre la consolidacion y perfeccionamiento de las instalaciones de
proteccion de la fronteray el uso de armas de fuego. En la orden de disparar dada a los
guardiasfronterizos ell os habian insistido en lanecesidad de proteger lasfronterasdelaRDA

"acualquier precio" y de "arrasar alos violadores de frontera’ o "aniquilarlos’. Por |o tanto
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| os peticionantes fueron directamente responsabl es por la situacion que existiaen lafrontera
entre |l os dos estados a emanes desde comienzos de | 0os 60 hastalacaidadel Muro deBerlinen
1989. Agregaque "unaprécticaestatal como lapoliticade policiadefronteradelaRDA, que
flagrantemente violalos derechos humanos'y sobre todo € derecho alavida, queesel valor
supremo en lajerarquiainternacional delos derechoshumanos, no puede estar cubiertapor la
proteccion del art. 7 delaConvencion. Dichapréctica, que vacio de contenido alalegisacion
sobre la cual se suponia que estaba basada, y que fue impuesta a todos los 6rganos de la
RDA, incluyendo sustribunales, no puede ser descriptacomo "derecho” en el sentido del art.
7 delaConvencion".

En conclusion, no hay unaviolacion del principio "nulla poena sinelege”, en
la medida en que los crimenes de lesa humanidad siempre estuvieron en € ordenamiento y
fueron reconocibles para una persona que obrara honestamente conforme alos principios del
estado de derecho.

31) Queconreferenciaalasleyes23.492y 23.521, no vale argumentar sobrela
base de que la Convencién Americanano estabavigente al momento de |os crimenes acuyo
juzgamiento obstan dichos textos. Cualquiera sea € nomen jurisy la verdadera naturaleza
juridica de estas leyes, lo cierto es que € principio de legalidad penal es amplio, pero no
amparalaeventual posibilidad de que € agente de un delito seaamnistiado o beneficiado con
cualquier otra cancelacion de tipicidad o impedimento de procedibilidad en aguna ley
sancionadaen el futuro. Lo cierto esquelaConvencion Americanafueratificadaen 1984y en
el mismo afio se reconocio la competencia plena de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, es decir, que lasancion de esas | eyes es claramente posterior alaratificacion dela
Convencion y, por ende, cualquiera sea € juicio que éstas merezcan, de conformidad con el
criterio jurisprudencial mencionado, son actos prohibidos por la Convencion. El ilicito
internacional —del que solo puede ser responsable el Estado Argentino— lo constituyen las
leyes sancionadas con posterioridad a esa ratificacion.

32) Que también cabe rechazar el argumento sobre laimprescriptibilidad, ya
que ésta es una de las caracteristicas de los delitos de |esa humanidad.

Ta como lo sefida € sefior Procurador Generd, @ derecho internacional
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impone laimprescriptibilidad de los crimenes de |esa humanidad, consagrada primeramente
por e derecho internacional consuetudinarioy codificadaen convenciones con posterioridad,
conforme al criterio sostenido en la causa "Arancibia Clavel" ya decidido por esta Corte
Suprema (A.533.XXXVIII., sentencia del 24 de agosto de 2004). Al respecto cabe citar la
Convencion Internacional sobre Imprescriptibilidad de Delitos de LesaHumanidad (art. 1°), la
Convencidn Americana sobre Desaparicién de Personas (art. 9°) asi como lainterpretacion de
tribunalesinternacionales. En el mismo sentido cabe referir de nuevo, por suinfluenciaen el
derecho argentino, 1o decidido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, in re
"Barrios Altos" que, con relacion a temahadicho que™soninadmisibles...|asdisposicionesde
prescripcion...que pretendan impedir lainvestigaciony la sancion de los responsables de las
violaciones graves de | os derechos humanos tales como latortura, 1as € ecuciones sumarias,
extralegales o arbitrariasy | as desaparicionesforzadas, todas el las prohibidas por contravenir
derechosinderogables reconocidos por € Derecho Internacional delos Derechos Humanos'.
El principio de legalidad esta cumplido en este aspecto.

Por €ello, y lo concordemente dictaminado por € sefior Procurador General de la
Nacion, se resuelve:

1.- Hacer lugar parcialmente ala quejay a recurso extraordinario segun el alcance
indicado en los considerandos; declarar lainconstitucionaidad delasleyes 23.492y 23.521, y
confirmar las resoluciones apeladas.

2.- Declarar lavalidez de laley 25.779.

3.- Declarar, atodo evento, de ningun efecto lasleyes 23.492y 23.521 y cualquier acto
fundado en ellas que pueda oponerse a avance de los procesos que se instruyan, o al
juzgamiento y eventual condena de los responsables, u obstaculizar en forma aguna las
investigaciones|levadas a cabo por |os canales procedentesy en el ambito de sus respectivas
competencias, por crimenes de lesa humanidad cometidos en el territorio de la Nacion
Argentina.

4.- Imponer las costas a recurrente (art. 68 del Codigo

-//-
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-//- Procesal Civil y Comercial delaNacion). Agrégueselaquejaal principal. Notifiquesey
devuélvase. RICARDO LUIS LORENZETTI.
ES COPIA
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-//-TO DE LA SENORA MINISTRA DOCTORA DONA CARMEN M. ARGIBAY

Considerando:

Que la infrascripta coincide con los considerandos 1° a 6° del voto del juez
Petracchi.

7°) Que, en primer término, corresponde sefial ar que el recurso extraordinario
esinadmisible en cuanto al agravio fundado en lafaltadelegitimacion de Horacio Verbitsky
(presidente del Centro de Estudio Legalesy Sociales) para gjercer € rol de querellanteen e
proceso que aqui se trata, pues esta Corte tiene establecido que la decision que rechaza la
excepcion de falta de accidn y acepta € rol de parte querellante no constituye sentencia
definitiva. Por otraparte, en el caso laparte recurrente no hademostrado que se verifique una
situacion que autorice aequiparar estaresol ucion aunasentenciadefinitiva, esdecir, quealin
sin tratarse del pronunciamiento final a que serefiere el articulo 14 delaley 48, impidala
continuacion del proceso o resuelve un punto constitucional sin posibilidad de revisarlo en
una etapa posterior.

8°) En relacion con @ segundo de los agravios mencionados, |a resolucion
dictada por la Camara de Apelaciones ha sido contraria a la validez de las leyes federales
23.492 y 23.521 (articulo 14.1 de laley 48) y también al derecho que la defensa fund6 en
dichas leyes, a saber € derecho de las personas imputadas en la causa a no ser sometidas a
proceso por los hechos investigados (articulo 14.3 de la ley 48). Por otra parte, € punto
constitucional en cuestion no podraser revisado en lasentenciadefinitiva, pues €l derecho a
no ser sometido aproceso se extinguiria, precisamente, con el dictado de dichasentenciaque
convertiriaalos procesados en personas condenadas o absueltas.

Es definitivo el pronunciamiento también en el sentido de que | as cuestiones
federal es no pueden ser revisadas por ningun otro tribunal, pues €l auto de procesamiento no
es de aguellas resoluciones contra las cuales puede interponerse €l recurso de casacion
(articulos 457, 458y 459 del Cédigo Procesal Penal delaNacion). Con e acanceindicado, €
recurso extraordinario interpuesto resulta admisible.

9°) El punto que debe tratar esta Corte es, entonces, si en las leyes 23.492,

23.521 0 en las hormas sobre prescripcion de la accidn contenidas en € Codigo Pena puede
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apoyarse el derecho subjetivo ano ser sometido aproceso por |os hechos objeto de estacausa
0si, como lo haresuelto laCamarade A pelaciones, existe un obstacul o constitucional parael
reconocimiento de ese derecho.

10) Laresolucion recurridahaclasificado losdditosimputados en lacategoria
de crimenes contrala humanidad, consistentes en privacionilegal delalibertad doblemente
agravadapor mediar violenciay amenazasy por haber durado méas de un mes, reiteradaen dos
oportunidades en concurso real, las que, a su vez, concurren materialmente con tormentos
agravados por haber sido cometidos en perjuicio de perseguidos politicos, en dos
oportunidades en concurso real entre si (articulo 118 C.N.; 55, 144 bis, inc. 1° y dltimo
parrafo —ley 14.616— en funcion del art. 142, incs. 1° y 5° —ley 21.338— 144 ter, parrafos
primero y segundo —ley 14.616— todos del Codigo Penal).

El debate sobre el acierto delaclasificacion como delitos de lesa humanidad,
asi como ladiscusion sobre laprueba de los hechosy laaplicacion de laley penal interna, no
estacerraday puede reproducirsey desarrollarse con total amplitud en ocasion del juicio oral
que culminara con € dictado de la sentencia definitiva. El tribunal de juicio, y los que
intervengan por recurso contralasentenciadefinitiva, no severan en absoluto limitados por lo
que haya resuelto la Camara de Apelaciones en la resolucion confirmatoria del auto de
procesamiento, que es ahora materia de recurso extraordinario.

Por tal razon, |o Unico que cabe examinar aestaaturadel proceso por laCorte
Suprema son los argumentos esgrimidos por |os recurrentes contra uno de | os efectos de esa
clasificacion, a saber: e deber del Estado de establecer judicialmente quiénes han sido sus
responsables como opuesto a derecho invocado por la defensa.

Sin perjuicio de €llo, cabe sefidar que la clasificacion de los hechos como
crimenes contra la humanidad resulta, por 1o que dir€, en principio plausible. Si setiene en
cuenta gque esta categoria de crimenes internacionales se refiere a diversas conductas que
también son consideradas delictivas en € derecho interno de los paises, se hace necesario
determinar cud es el rasgo que autorizalainclusion de un acto no solo en esta Ultima, sino
también en laprimera. Considero qued criterio mas gjustado a desarrolloy estado actua del

derecho internacional es el que caracteriza a un delito como de lesa humanidad cuando las
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acciones correspondientes han sido cometidas por un agente estatal en gecucion de una
accion o programagubernamental . La Unica posibilidad de extender laimputacion de delitos
delesahumanidad a personas que no son agentes estatal es es que el as pertenezcan aun grupo
que gerce el dominio sobre un cierto territorio con poder suficiente paraaplicar un programa,
analogo a gubernamental, que supone la gecucion de las acciones criminales (Bassiouni,
Cherif M., Crimes Against Humanity in International Criminal Law, Kluwer Law
International, LaHaya, 1999, Capitul o 6, especialmente pp. 243/246y 275). Ladescripcion de
la conducta que se imputa a procesado Julio Simén incluye las circunstancias de haber
actuado en su condicion de miembro delaPoliciaFedera Argentinay en el marco deun plan
sistematico orientado a la persecucion de personas por razones politicas (Punto 1V de la
resolucion confirmatoriadel auto de procesamientoy Punto IX delaresolucién denegatoriade
la excepcion de falta de accion).

11) Las razones que ha dado |a defensa para fundar su derecho contra el
sometimiento a proceso son dos: & laprescripcion delaaccion pena y b] laoperatividad de
las leyes de "obediencia debida’ y "punto final". Creo que ambas oposiciones a la
continuacion de los procedimientos deben ser rechazadas.

12) El argumento deladefensa puede ser entendido de dos maneras: o bien que
lacalificacion delos hechos como delitos de lesahumanidad esinadecuaday, por eso, deben
aceptarse las defensas de prescripcion y amnistia, o bien que, ain si fuese procedente dicha
calificacion, igual mente corresponderiahacer lugar alas defensas de prescripciony amnistia.

13) La primera version del argumento, como degé establecido en €
considerando décimo, no puede ser revisada por la Corte Suprema en esta etapainicia del
proceso, pues € encuadre de los hechos como de lesa humanidad no ha sido resuelto de
manera definitiva sino provisional por la Camara de Apelaciones. Por otra parte, no hay
maneraalgunadeinvestigar penalmente laposible comisién de delitos delesahumanidad si,
en las resoluciones judiciales que sirven de base a los procedimientos, no se califican las
conductasimputadas bajo a gunade lasformas que estos crimenes pueden asumir. El acierto
delaclasificacion delos hechos como crimenes contralahumanidad y, en su caso, en cudl de

susformas, es un aspecto del caso que hade ser materiade decision en lasentenciadefinitiva,
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por lo que invocar ahora la improcedencia de tal clasificacion para impedir la llegada del
proceso a juicio monta tanto como pedir que se resuelva sin juicio aquello que supone su
realizacion.

Por tal razon, €l punto serd examinado por esta Corte en caso de que le sea
planteado, através del recurso establecido en € articulo 14 de laley 48, contra €l pronun-
ciamiento final.

14) La segunda version del argumento supone que la accién penal para
perseguir judicialmente un delito de lesahumanidad, de acuerdo con € derechointernaciona,
puede extinguirse por prescripcion o amnistia.

La respuesta es que los instrumentos internacionales que establecen esta
categoria de delitos, asi como € consiguiente deber paralos Estados de individualizar y en-
juiciar alosresponsables, no contemplan, y por ende no admiten, que estaobligacion cese por
el transcurso del tiempo, amnistias o cualquier otro tipo de medidas que disuelvan la
posibilidad del reproche. Por el contrario, los instrumentos internacionales que alguna
mencion hacen del tema establecen precisamente €l criterio opuesto: Convencién
Internacional Sobre Imprescriptibilidad de Delitosde LesaHumanidad, articulo I; Convencién
Americana sobre Desaparicion Forzada de Personas, articulo 7°; Estatuto de la Corte Penal
Internacional, articulo 29.

A tales clausulas cabe agregar la cita de los articulos 1, 2, 8 y 25 de la
Convencién Americana, conforme lainterpretacion que de elloshizo la Corte Interamericana
en el caso "Barrios Altos', Serie C N° 75, sentenciadel 14 de marzo de 2001. En el parrafo 41
de dicho pronunciamiento, ese tribunal expresa:

"Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las
disposicionesde prescripciony €l establecimiento de excluyentes de responsabilidad
que pretendan impedir la investigacion y sancion de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las g ecuciones
sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas €ellas
prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por € Derecho

Internacional de los Derechos Humanos'.
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Mas adelante, en e parrafo 43, confronta estas consideraciones con las

clausulas de la Convencion Americana:

"La Corte estima necesario enfatizar que, a la luz de las obligaciones generales
consagradasenlosarticulos 1.1y 2 dela Convencion Americana, |os Estados Partes
tienen el deber detomar las providencias detoda indole para que nadie sea sustraido
delaproteccion judicial y del gercicio del derecho a un recurso sencilloy eficaz, en
los términos de los articulos 8 y 25 de la Convencion. Es por ello que los Estados
Partes en la Convencion que adopten leyes que tengan este efecto, como lo son las
leyes de autoamnistia, incurren en una violacion de los articulos 8 y 25 en
concordanciaconlosarticulos1.1y 2 dela Convencién. Lasleyesdela autoamnistia
conducen alaindefension delasvictimasy ala perpetuacion delaimpunidad, por |0
que son manifiestamente incompatibles con la letra y €l espiritu de la Convencion

Americana. Estetipo deleyesimpide laidentificacion delosindividuosresponsables

delaviolacién a derechos humanos ya que se obstaculiza lainvestigaciony el acceso

alajusticia e impide a las victimas y sus familiares conocer la verdad y recibir la

reparacion correspondiente” [Enfasis afiadido].

Por lo tanto, si los jueces, en laetapainicial en que se encuentra el proceso,
hubiesen calificado |os hechos como crimenes contrala humanidad y acto seguido declarado
extinguida la accion por prescripcion o amnistia, hubiesen incurrido en una contradiccion
manifiestacon | as propias bases de su pronunciamiento y, consiguientemente, en unapamaria
violacion del derecho penal internacional.

Esto implica que, cuando se trata de procesos penales por delitos de lesa
humanidad, |as personas imputadas no pueden oponerse alainvestigacion delaverdad y a
juzgamiento de los responsabl es a través de excepciones perentorias, salvo cuando € juicio
sea de imposible realizacion (muerte del acusado), o ya se haya dictado una sentencia de
absolucion o condena (cosa juzgada).

15) De lacombinacion de | as respuestas alos argumentos, tratadas en los dos

-184-



S. 1767. XXXVIII.

RECURSO DE HECHO

Sindn, Julio Héctor y otros s/ privacioén
ilegitima de la libertad, etc. —causa N°
17.768—.

Corte Srprema do  Gusticia de la Sacion

considerandos precedentes, resultaque | as defensas de prescripcion y amnistiano pueden ad-
mitirse, savo que, previamente, se consiga refutar la clasificacion de los hechos como
crimenes contrala humanidad. Por otra parte, esta refutacion solo podra ser considerada por
esta Corte a revisar un pronunciamiento que no admita la revision posterior del punto, es
decir, en la sentencia definitiva (Sobre € criterio correcto para equiparar un auto de prision
preventiva a una sentencia definitiva, ver e argumento de Fallos: 290:393 y 300:642).

En otras pal abras, |0s recurrentes no cuentan con un derecho constitucional a
cancelar lacontinuacion del proceso por prescripcion o amnistiay, enlamedidaquelasleyes
23.492 'y 23.521 pueden reconocerlo, son inconstitucionales.

16) Sin perjuicio de quelo antes expuesto es suficiente pararechazar € recurso
extraordinario, lagravedad de |as consecuencias que derivan de esta decision hace necesario
considerar si, como |o postulalarecurrente, laresolucién que propongo implicalaviolacion
del principio de legalidad, en alguna de sus manifestaciones.

En primer lugar, €l principio delegaidad en cuanto protege lacompetenciadel
Congreso paralegislar en materia penal, se havisto cumplido con la doble intervencion del
poder legisativo, tanto a ratificar la Convencion sobre Imprescriptibilidad (ley 24.584),
cuanto a conferirle "jerarquia constitucional” (ley 25.778).

En otro sentido, € principio delegalidad buscapreservar dediversos malesque
podrian afectar la libertad de los ciudadanos, en particular los siguientes: la aplicacion de
penas sin culpabilidad, la frustracion de la confianza en las normas (seguridad juridica) y la
manipulacion de las |eyes para perseguir a ciertas personas (imparcialidad del derecho). La
modificacion delas reglas sobre prescripcion de maneraretroactiva, que suponelaaplicacion
de la Convencion sobre Imprescriptibilidad de 1968, no altera el principio de legalidad bajo
ninguna de estas lecturas.

No seviolad principio de culpabilidad, en lamedida que las normas legales
sobre prescripcion no forman parte de laregla de derecho en que se apoya el reproche pendl,
es decir, sumodificacion no implicacambio alguno en el marco deilicitud que el autor pudo
tener en cuentaal momento derealizar las conductas que seinvestigan. En otrostérminos, no

se condena por acciones licitas al momento de la comision, ni se aplican penas més graves.
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Tampoco hay frustracion de la confianza en e derecho que corresponde
asegurar atodo ciudadano fiel alas normas, porque la prescripcion de la accion penal no es
unaexpectativacon laque, a momento del hecho, el autor de un delito pueda contar, mucho
menos con € caracter de unagarantiaconstitucional. El agotamiento del interéspublicoenla
persecucion penal, que sirve de fundamento a la extincién de la accion por prescripcion,
depende de la pérdida de toda utilidad en la aplicacién de la pena que € autor del delito
merece por ley. Es absurdo afirmar que el autor de un delito pueda adquirir, al momento de
cometerlo, una expectativa garantizada constitucionalmente a esa pérdida de interés en la
aplicacion de la pena

Sobre la base de |o sefidlado en los dos parrafos anteriores, considero que
resultaba correcta la jurisprudencia de esta Corte que no reconocia en €l articulo 18 de la
Constitucion Nacional un derecho a liberarse de la persecucion penal por € transcurso del
tiempo. Asi lo hadicho, remitiéndose al dictamen del Procurador General, en Fallos: 181:288,
quien sostuvo gque "Las leyes ex post facto inaplicables en el concepto constitucional, son las
que se refieren a delitos y no las que estatuyen acerca de la manera de descubrirlos y
perseguirlos...”. A ello debe agregarse |0 asentado en Fallos: 193:487, esto esque "Lagarantia
constitucional invocada [defensa en juicio] aseguralaaudiencia delos procesados e impone
gue selesdé ocasiOn de hacer valer sus medios de defensaen laoportunidad y formaprevista
por las leyes de procedimiento...pero no requiere que se les asegure la exencion de
responsabilidad por el solo transcurso del tiempo, ni constituye ciertamente tampoco un medio
para dilatar la marcha de los juicios, a los efectos de procurarla’. En el caso de crimenes
contra la humanidad, cabe agregar que el Estado argentino ha declinado la exclusividad del
interés en la persecucion penal para constituirse en € representante del interés de la
comunidad mundial, interés que ésta misma ha declarado inextinguible.

Por otro lado, tampoco ha habido un desconocimiento del principio de
legalidad como proteccion de laobjetividad, entendidacomo "no manipulacion”, que previene
contralas decisiones parcial es oportunistas. Si bien laConvencion sobre Imprescriptibilidad
ha sido ratificada por la Republica Argentina en 1995, ella habia sido aprobada por la

Asamblea General delas Naciones Unidas yaen 1968 como un eslabon més del proceso que
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se habiainiciado con el dictado de la Carta de Londres en 1946, la que sirvio de base alos
juicios de Nuremberg y cuyo articulo 6.c introduce la primera delimitacion expresa de los
crimenes contrala humanidad. Este proceso continué con la sancion del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Paliticos, cuyo articulo 15.2, establece el compromiso de juzgar y
condenar a los responsables de delitos conforme a principios generales del derecho
reconocidos por lacomunidad internacional (laeficaciadelareservahechapor laRepublica
Argentina a ratificarlo se ve debilitada por la posterior aprobacion sin reservas de la
Convencion sobre Imprescriptibilidad), la Convencion sobre Imprescriptibilidad de 1968 y,
mas recientemente, con laorganizacion de los tribunal es para juzgamiento de crimenesen la
ex Yugoslavia (1993) y Rwanda (1994), asi como la aprobacion del Estatuto para la Corte
Penal Internacional (1998). En el ambito regional americano, este proceso dio lugar a dictado
de la Convencion sobre Desaparicion Forzada de Personas (1994).

En este contexto, laratificacion dela Convencion sobre Imprescriptibilidad en
1995 no puede tomarse como una manipulacion del derecho que afecte su imparciaidad a
instaurar una persecucion selectiva o discriminatoria, pues la Convencién se encontraba
aprobada por la Asamblea de la ONU desde 1968 y en cual quier momento que hubiese sido
ratificadapor Argentina, antes o después delacomision delos hechosde estacausa, € efecto
hubierasido, como severaen el considerando siguiente, el mismo, asaber: e deimplantar la
imprescriptibilidad retroactivay prospectivaparal os delitos de lesa humanidad cometidosen
territorio argentino. Por lo tanto, a ser indiferente el momento de su ratificacion, no puede
alegarse manipulacion alguna por €l hecho de habérselallevado acabo con posterioridad ala
comision de los hechos de la causa

17) Tampoco puede omitirse la aplicacion de la Convencion sobre
Imprescriptibilidad cuando ella es retroactiva, si se tiene en cuenta que fue dictada con la
manifiestaintencion detener dicho efecto retroactivo (El objetivoinmediato fue el deremover
el obstéculo que suponian las leyes nacionales sobre prescripcion para € juzgamiento de
crimenes cometidos durante €l régimen nazi que goberné Alemania entre 1933 y 1945).

En los trabajos preparatorios que precedieron a la aprobacion de la

Convencion, algunos gobiernos plantearon e problema de la aplicacion retroactiva. El
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representante de Noruega, Sr. Amlie, manifestdé: "uno de los principios basicos del
ordenamiento penal desu paisesel delairretroactividad delaley, conlaconsecuenciade que
aquellas personas que hayan cometido un delito cuyo plazo de prescripcién hubiese expirado
no pueden ser sometidas nuevamente aproceso en el caso de que unaley posterior ampliarael
citado término de caducidad”. Agregd maés adelante que "lafrase introductoriadel articulo |
del proyecto de convencion contradice € principio deirretroactividad al que su Gobierno no
se encuentradispuesto arenunciar...". Lapropuesta de su delegacion fue lade introducir una
enmienda a articulo | y suprimir la frase "cualquiera que sea la fecha en que se hayan
cometido...".[Naciones Unidas, Documentos oficiales de la Asamblea General, Vigésimo
Tercer Periodo, Tercera Comision, Actas resumidas de las sesiones del 25 de septiembre al
17 de diciembre de 1968, Nueva Y ork, 1970].

Esta objecion, compartida por otros representantes, finalmente no prospero,
especialmente porque, tal como fue puesto de resalto por mas de una delegacion, "... la
enmienda de Noruega...es contraria a objetivo mismo de la convencion, que no tendria
sentido s se aprobara esta propuesta’. También se puso de manifiesto que la
imprescriptibilidad acordada eraaplicable "alos crimenes pasados, presentesy futuros'. Enéel
mismo sentido, e representante de Francia expresd: "Aungue uno de los objetivos de la
convencion seapermitir el castigo delos criminaesdelasegundaguerramundial, no escierto
que se refiera exclusivamente al pasado. Las reglas de derecho internaciona fijadas por la
convencion podrian aplicarse no solo a actos ya cometidos y no castigados, sino atodos los
que se perpetren en e futuro, siempre que relnan las condiciones estipuladas en la
convencion” (idem).

Estas réplicas condujeron al retiro de las objeciones por parte de sus
proponentes y ala aprobacion del articulo | de la Convencion en los términos del proyecto
original, que se refiere a la imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad
"cual quiera que sea la fecha en que se hayan cometido" (Idem).

En vista de tales antecedentes y de lo prescripto en los articulos 26 ("Todo
tratado en vigor obliga alas Partesy debe ser cumplido por €ellas de buenafe") y 28, tltima

parte, delaConvencién de Vienasobre el Derecho delos Tratados (" Las disposiciones de un
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tratado no obligaran a una Parte respecto de ningun acto o hecho que hayatenido lugar con
anterioridad alafecha de entrada en vigor del tratado para esa Parte, ni de ninguna situacion

gue en esa fecha haya dejado de existir, salvo que unaintencion diferente se desprenda del

tratado o conste de otro modo") [Enfasis afiadido], &l Estado argentino no podriaexcusarsede
aplicar retroactivamente la Convencion de 1968: esa es la obligacion que asumieron los
Estados Partes conforme | o que surgetanto del texto dela Convencion cuanto del espiritu con
que fue aprobada. Creo que es deber de quienestienen que decidir descorrer el velo que cubre
el pasado y allanar el camino paraqueirrumpalaverdad que, algunavez, se pretendio ocultar
en las sombras para que cayese en €l olvido.

Por elloy lo concordemente dictaminado por e sefior Procurador General delaNacion
se hace lugar parcialmente alaquejay al recurso extraordinario segun el alcanceindicado en
los considerandos, se declara la inconstitucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521, y se
confirman las resoluciones apeladas. Con costas (art. 68 del Cbdigo Procesa Civil y
Comercia de la Nacion). Agréguese la queja a principal. Notifiquese y devuélvase.
CARMEN M. ARGIBAY .

ES COPIA

-189-



-190-



S. 1767. XXXVIII.

RECURSO DE HECHO

Sindn, Julio Héctor y otros s/ privacioén
ilegitima de la libertad, etc. —causa N°
17.768—.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

-//-DENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON CARLOSS. FAYT

Considerando:

1°) Que la Saall de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Crimina y
Correcciona Federal de estaciudad rechazo € 9 de noviembre de 2001 laexcepcion defalta
de accién planteada por la defensay confirmé la resolucion del juez de grado por la que se
habian declarado invalidos einconstitucionaleslos arts. 1° delaley 23.492 —conocidacomo
de punto final—y 1°, 3° y 4° de laley 23.521 —llamada de obediencia debida— y citado a
prestar declaracion indagatoriaaJulio Héctor Simon (expedienten® 17.889). Enlamismafe-
chaconfirmé el pronunciamiento del juez de primerainstanciapor el que se habiadecidido €l
procesamiento con prision preventivadel imputado en orden alos delitos—que considerd de
lesahumanidad— de privacion ilegal delalibertad doblemente agravadapor mediar violencia
y amenazas y por haber durado mas de un mes, reiterada en dos oportunidades en concurso
real, que, a su vez, concurria materialmente con el delito de tormentos agravados por haber
sido cometido en perjuicio de perseguidos politicos, en dos oportunidades en concurso real
entre si (art. 118 de la Constitucion Naciona; arts. 2, 55y 144 bis, inc. 1° y ultimo parrafo
—texto segin ley 14.416— en funcidn ddl art. 142, incs. 1° y 5° —texto segun ley 20.642—,
144 tercero, parrafos primero y segundo —texto segun ley 14.616— del Codigo Penal).

Contraestas decisiones € procesado dedujo e recurso extraordinario federa
que, denegado, dio origen ala presente queja.

2°) Que en lo que especificamente atafie las resoluciones impugnadas, se
imputa a Julio Héctor Simén —por entonces suboficial de la Policia Federal Argentina e
integrante de un grupo de tareas que dependia del Primer Cuerpo del Ejército— haber
secuestrado e 28 de noviembre de 1978 —junto a otros funcionarios de las fuerzas de
seguridad— a José Liborio Poblete y a su esposa Gertrudis Marta Hlaczik, quienes habrian
sido llevados al centro clandestino de detencion conocido como "El Olimpo”, donde habrian
sido torturados por distintas personas, entre las que se encontrariael imputado. Alli habrian
permanecido hastael mesde enero siguiente, sin tenerse, hastaahora, noticias de su paradero
(se presume que fueron eliminados fisicamente por personas hasta € momento no
identificadas).
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3°) Que, en € recurso extraordinario, € apelante plantealanulidad absol utade
todo lo actuado a raiz de la intervencion del presidente del Centro de Estudios Legales y
Sociales como querellante, pues sostiene que su participacion en e proceso significod la
consagracion —por viajudicial— de unaaccion popular no contempladaen laley procesal ni
susceptible de encontrar amparo en € art. 43 de la Constitucion Nacional, por 1o que en
consecuencia careceria de legitimacion para querellar.

A suvez, postulalavalidez constituciona delaley 23.521 —con fundamento
en ladoctrinade este Tribunal de Fallos: 310:1162— y solicitaque se aplique el beneficio re-
conocido en @ art. 1°. Afirmaque la constitucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521 no es
temajusticiable, puesa Poder Judicial no leesdado, enlostérminosdelosarts. 75, incs. 12y
20 de la Constitucion Nacional, juzgar sobre la oportunidad, mérito o conveniencia de las
decisiones adoptadas en lazona dereservadelos demas poderes del Estado. Tambiéninvoca
lalesion a principio de legalidad —concretamente la prohibicion de aplicacion de leyes ex
post facto—. Sostiene que se aplico retroactivamente una norma de naturaleza penal —la
Convencion Interameri cana sobre Desaparicion Forzada de Personas— por laque se elimind
los beneficios de la prescripcion de la accion y de la pena. Agrega que no se puede restar
significacion alavalidez inalterable delagarantiaconsagradaen el art. 18 delaConstitucion
Nacional, en aras de | os principios general es reconocidos por lacomunidad internacional (en
alusiéon alaaplicacion del art. 15.2 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos).

4°) Que el examen delosrequisitosde admisibilidad del recurso extraordinario
constituye una cuestion previa a la dilucidacion de los planteos formulados, que obligaala
Corte averificar si éstos se encontraban reunidos a momento de su interposicion.

5°) Que, en primer lugar, cabe puntualizar que las resoluciones recurridas en
tanto importan larestriccion de lalibertad del imputado son equiparables a sentencia defini-
tiva, segun doctrina de esta Corte de innecesaria cita

6°) Que, continuando con e examen del cumplimiento de los requisitos
propiosdel recurso extraordinario, corresponde precisar qued tribunal a quo no constituyeen
lostérminosdel art. 14 delaley 48 el superior tribunal delacausa. En efecto, lanatural ezade

las cuestiones que se debaten en el sub examine revela unaclara especificidad cuyo abordaje
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por la Camara Nacional de Casacion Penal garantizaria seguramente un producto més
elaborado. Por otraparte, ante ella podriaencontrarse lareparacion delos perjuiciosirrogados
en instancias anteriores, sin necesidad de recurrir ante la Corte Suprema (Fallos: 318:514, in
re"Giroldi").

La intervencion de la instancia casatoria resulta necesaria, en atencion ala
aptitud de los recursos previstos para obtener aquellareparacion, que pueden ser planteados
antelosjuecesespecializados. Y, obvio esdecirlo, este particularismo no enervasino acentua,
el reconocimiento alos magistrados de todas las instancias de su carécter de irrenunciables
custodios de los derechos y garantias de la Ley Fundamental, sin perjuicio de la eventual
intervencion de esta Corte como su intérprete y salvaguardafinal.

De todo €ello cabe concluir que la intervencion de la Camara Nacional de
Casacion Pena en e sub examine —como corolario de la linea jurisprudencial trazada en
Fallos: 308: 490y especiamenteen Fallos: 318:514, seguidaen Fallos: 319:585y tacitamente
enloscasos P.506.X X1X. "Pérez Companc S.A.C.F.I.M.F.A. Cia. Naviera(en causa 249/93:
'E.P.R.C. ¢ denunciainfr. art. 56 - ley 24.051") § apelaciony nulidad", del 6 dejunio de 1995
y M.109.XXXII "Merguin, Antonio Luis s/ legajo de estudios inmunol 6gicos en causa N°
6288/93 'De Luccia, Carlosy otrad infr. arts. 139, 146y 293 C.P." del 3 de septiembre de
1996, lgjos de congtituir un obstéculo a las garantias del imputado en € proceso penal,
importael aseguramiento de su g ercicio pleno (conf. voto del juez Fayt en Fallos: 324: 4076;
C.817. XXXV "Couzo, Enrique Daniel & excarcelacion™ del 27 dejunio de 2002; "Simon" en
Fallos: 326:3988 y D.199.X X X1X "Di Nunzio, Beatriz Herminias/ excarcel acién —causaN°
107.572—" del 3 de mayo de 2005 —voto de lamayoriay voto concurrente del juez Fayt—,
entre otros). Por os motivos expuestos, la cuestion previa acerca del cumplimiento de los
requisitos de admisibilidad del recurso extraordinario debe ser respondida negativamente.

7°) Que, sin embargo, toda vez que € voto de la mayoria en una decision
previaobligaalaminoriaen todo tribunal colegiado, resultaimprocedente que ésta se niegue
aintervenir, dgjando desintegrada a la Corte (Fallos: 310: 2845). Por |o tanto corresponde
pronunciarse sobre el mérito de los recursos extraordinarios interpuestos.

8°) Que, en primer término, cabe sefidar que € recurso extraordinario es
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inadmisible en cuanto a agravio fundado en lafaltadelegitimacion del presidentedel Centro
de Estudios Legales y Sociales para gjercer €l rol de querellante en €l proceso que aqui se
trata, pues esta Corte tiene establecido que la decision que rechaza la excepcion de falta de
acciony aceptae rol de parte querellante no constituye sentenciadefinitiva, en tanto no pone
término al pleito ni impide su continuacion.

Si bien se ha hecho excepcion a estareglacuando la sentencia apelada puede
causar un agravio deinsusceptible reparacion ulterior, en € caso no severificaun supuesto de
tal naturaleza ya que la circunstancia de que el impulso procesal se encuentre en cabeza de
otros querellantes asi como del representante del Ministerio Publico Fiscal, pone de ma-
nifiesto que —de momento— cualquier decision que se adopte sobre este planteo seria
indiferente para alterar la situacion del imputado.

En este sentido, cabe subrayar que mas alla de la tacha que postula este
procesado con respecto a acance otorgado por la cdmara a quo alafigura del querellante
contemplada en la actualidad por €l art. 82 del Codigo Procesal Pena delaNacion, materia
gue —como regla— es gienaalainstanciade art. 14 delaley 48 (Fallos: 180:136; 188:178;
252:195), lo decisivo es que la recurrente no ha logrado demostrar e modo en que su
situacion procesal hasido perjudicadaaraiz delapeticion ef ectuada por este querellante en €l
sub lite paraque se declarelainconstitucionalidad delasleyes 23.492 y 23.521, si setieneen
cuentaque un planteo de esanatural eza estabainsito en el requerimiento fiscal queincluyéen
el objeto del proceso la investigacion de los delitos cometidos a raiz de la detencidn y
desaparicion de José Liborio Poblete y Gertrudis Marta Hlaczik; maxime cuando con
particular referencia a la declaracion de inconstitucionalidad de normas inferiores ala Ley
Fundamental, y més alla de las opiniones individuales que los jueces de esta Corte tienen
sobre €l punto, €l Tribunal haadoptado como posturamayoritarialadoctrinacon arreglo ala
cual unadecision de esanatural eza es susceptible de ser tomadade oficio (Fallos: 324:3219;
causa B.1160.XXXVI "Banco Comercial Finanzas S.A. (en liquidacion Banco Central dela
Republica Argentina) §/ quiebra’, de fecha 19 de agosto de 2004).

Ello demuestra que laineficacia de la decision tornainnecesario en el actual

grado de desarrollo del proceso, € pronunciamiento de este Tribunal por falta de gravamen
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9°) Que establecido |o anterior corresponde efectuar el examen conjunto delas
impugnaciones planteadas, si losagraviosrelativosalaposible arbitrariedad y los atinentesa
la interpretacion del derecho federal en juego son dos aspectos que, en € caso en que se
declaré lainconstitucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521 y se decret6 € procesamiento y
prision preventivade Julio Héctor Simén, aparecen inescindiblemente ligados entre si. En esta
tarea el Tribunal no se encuentralimitado por las posiciones de losjueces de la causani por
lasdelas partes, sino queleincumberealizar unadeclaratoriasobree punto disputado, segiin
lainterpretacion que rectamente le otorga (Fallos: 313:1714; 320:1166, entre otros).

10) Que a este fin no puede sosl ayarse que con posterioridad al dictado delas
resoluciones recurridas se sanciond laley 25.779 (publ. B.O. dd 3 de septiembre de 2003),
cuyo art. 1° declar6 insanablemente nulas a las leyes conocidas como "de punto fina"
—23.492— y obediencia debida—23.521—. Por €llo, y sin perjuicio de que € auto de prision
preventiva del juez de grado y la resolucion del a quo que lo confirmd, sdlo pudieron
sustentarse —Yy se sustentaron— en ladeclaracion deinconstitucionalidad del art. 1° delaley
23492 y delos arts. 1, 3y 4 de laley 23.521, corresponde que sobre la nueva norma se
efectlien algunas precisiones.

11) Que en este cometido debe recordarse que las mencionadas |eyes yahabian
sido derogadas por la ley 24.952 (publ. en € B.O. d 17 de abril de 1998). Esta situacion
plantea en primer lugar un problema bésico para la teoria del derecho, pues e Poder
Legislativo pretendi6 declarar lanulidad de"algo" que no existia, en tanto yahabiasido €limi-
nado del mundo juridico por un acto formal de derogacion. En efecto, esdetodaldgicaquela
"declaracion de nulidad" supone que la norma existe y que es valida; si no hubiera norma
valida, € acto del 6rgano que declaralanulidad no habriatenido objeto (HansKelsen, Teoria
Pura del Derecho, Eudeba, Buenos Aires, 212. edicién, 1991, pag. 159).

12) Que es cierto que & Poder Judicia puede declarar inconstitucional una
norma derogada pero, precisamente, éste puede hacerlo cuando excepcionalmente debido la
ultraactividad otorgadapor otranorma, laley inexistenteresultaaplicableal casoenel quee

tribunal debe gercer el control de constitucionalidad. En cambio, el Poder Legislativo como

-195-



organo creador de normas, tiene a éstas como su Unico objeto y no regula, por tanto, la
conductade los particulares. Eliminadalanorma, carece el Poder Legidlativo de objeto sobre
el que declarar su nulidad, en tanto laley derogada no se encuentra en los 6rdenes juridicos
subsecuentes a su derogacion. El principio de ultraactividad no restituye la existenciaala
normaderogada; tal como se afirmo, dicho precepto sdlo secircunscribealaaplicacion dela
normaen un caso concreto y no puede derivarsedealli laexistenciade "efectos’ sobrelosque
el legislador puede operar. NoO existe, entonces, otra posibilidad de privar de eficacia ul-
traactiva a una norma derogada, que su declaracion judicia de inconstitucionalidad.

13) Que una cuestion diferente, aungue intimamente relacionada con la
anterior, consiste en determinar si respecto de una norma vigente —hipotesis que permitiria
eludir el problemaldgico resefiado—, puede el Congreso delaNacion declarar su nulidad, la
gue debe entenderse como su "derogacion retroactiva’. Se ha afirmado en el considerando
anterior que una norma derogada puede ser ultraactiva, corresponde ahora examinar si una
norma derogatoria puede ser retroactiva.

14) Que resulta indudable que entre los motivos por los cuales el Poder
Legidlativo puede derogar una norma, se encuentra el de que la considere en pugna con la
Constitucion Nacional. Es claro, también, queloslegisladores sancionaron laley 25.779 por
considerar en su mayoria que las leyes de "punto final" y "obediencia debida’ resultaban
violatorias de diversas clausulas constitucionales (tal como puede observarse en su debate
parlamentario). Sin embargo, una cuestion muy distintaes que puedahacerlo —adiferenciade
lo que sucedi6 con la ley 24.952— retroactivamente, sea cual fuere el motivo al que esa
"derogacion” obedezca.

15) Que la derogacion sblo puede operar parael futuroy no puede afectar o
modificar "situaciones previamente existentes a la entrada en vigor de la norma derogato-
ria..por razones de seguridad juridica.." (Huerta Ochoa C., Articulos Transitorios y
Derogacion, RevistaJuridicadel Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 20 de agosto de
2003, pag. 25). En efecto, la eficacia normal de las normas derogatorias es Unicamente
respecto a las situaciones que nacen con posterioridad a su entrada en vigor y no pueden

operar retroactivamente pues —como ya se afirmé— "no regulan las conductas de los
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particulares, en consecuencia, solamente operan para €l futuro puesto que son reglas de
aplicacion de otras normas’. El "principio general de no retroactividad de |os efectos de |a
derogacion se dirige a las autoridades, pues su fin es evitar los abusos que se pudieran
producir por laanulacién de actos creados validamente con anterioridad”. Espor ello que”(l)a
derogacion ademas de impedir...la aplicacion subsiguiente de la norma, preserva su
pertenenciaal sistemajuridico sin afectar situacionescreadas' (HuertaOchoaC., op. cit., pag.
26).

16) Que con esta pretendida " derogaci on retroactiva’, el Poder Legidlativo se
estaria atribuyendo una potestad que no tiene ningun poder constituido de la Republica, en
tanto tampoco puede € Poder Judicial anular leyes en un sistema de control de
constitucionalidad difuso; losjueces solo pueden declarar lainconstitucionalidad paraun caso
concreto (asi como el érgano creador de normas no puede anularlas, € que las controla no
puede derogarlas). No debe olvidarse que en el Reino Unido, es el propio Parlamento e que
dicta la Constitucion y por ende no es necesario eercer control alguno sobre la
constitucionalidad de lasleyes, por |o tanto las consecuencias que de ello derivan no pueden
| 6gi camente extrapolarse a un sistema con constitucion rigiday poderes publicos limitados.

Si delo que setrata es de utilizar laterminologia de la nulidad con €l fin de
otorgarle efectosretroactivos alaaplicacion delaley derogatoriapor considerar quelanorma
derogada se encuentra en pugna con la Constitucion, es claro que esatareale esta vedada al
Poder Legidativo. Aun si seinterpretarague paraagunos|legisladores fue mediante el propio
procedimiento de formacion y sancion de las leyes "derogadas” que se viol 6 la Constitucion
Nacional, corresponderia también en ese supuesto que sea e Poder Judicia quien lo
determine respecto de un caso concreto (conf. disidenciadel juez Fayt en Fallos: 317:335).

En efecto, launicaviaparaprivar r etr oactivamente de efectosaunaley es, de
maneraexclusiva, ladeclaracion de su inconstitucionalidad que solo puede hacerse en un caso
concr eto por parte de un tribunal dejusticia. El "Poder Judicial essupremo, y sdlo é tienela
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 Constitucion” (Joaquin V.

Gonzd ez, Manual dela Constitucion Argentina, LaLey, BuenosAires, ed. actualizada, 1991,
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pag. 261). Lafacultad de declarar lainconstitucionalidad de las leyes es exclusiva del Poder
Judicial, unico habilitado para juzgar la validez de las normas dictadas por e Organo
legislativo. Lo contrario importariaadmitir que e poder puedaresidir y concentrarse en una
solasede (Fallos: 269:243 inre"Ingenio y Refineria San Martin del Tabacal”, entre muchos
otros), haciendo trizas, de este modo, €l necesario control interdrganos. No debe ol vidarse que
el poder no se divide, lo que se divide son las competencias. Entonces, si la Constitucion
designa el érgano encargado de decidir si fueron 0 no observadas | as prescripciones regula-
dorasdelafuncionlegidativa, éstetiene unaautoridad igual a Legidlativo en el ambito desu
competencia; es que "compete alafuncion judicial interpretar laley, determinar su sentidoy
especialmente si formal o materialmente guarda correspondencia con la Constitucion como
norma suprema que representa la base del sistema normativo. La aplicacion de las reglas
constitucionales relativas a la legislacion, Unicamente puede hallarse efectivamente
garantizada s un érgano distinto del legislativo tiene a su cargo latarea de comprobar si una
ley es constitucional y de anularla cuando —de acuerdo a la opinion de este 6rgano— sea
inconstitucional. En relacién de correspondencia, mas aln, en conexion de medio afin, no
podriaexistir supremaciasin laexistenciadel control de constitucionalidad.

17) Que, por lo demas, la declaracion de nulidad constituiriaun modo simple
de sustraer al Poder Judicial de un efectivo control, por €l que pudiera—por gjemplo— arri-
barse aladeterminacion de unarel acion de correspondenciaentre lanormay laConstitucion
Nacional. De este modo se vulnerarian los derechos de los individuos beneficiados por la
norma que e Poder Judicial podria considerar adecuada constitucionalmente. Al respecto,
cabe recordar que la declaracion de inconstitucionalidad de una norma es una garantia del
hombre frente a Estado no para que € Estado la oponga frente a un particular que por
aplicacion de lanorma obtuvo un derecho (Bidart Campos German, La derogacion dela ley
de amnistia 22.924, ED 110-340).

18) Que detras de la admision de una "derogacion retroactiva' que pretende
sustraer al Poder Judicial del referido control parece afirmarseimplicitamente que éste como
Organo contramayoritario no puede prevalecer sobre los Organos representativos de la

soberania popular (conf. Bickel, The Least Dangerous Branch, The Supreme Court and the
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Bar of Palitics, Indiandpolis, 1962). Se olvida asi, en primer lugar, que la eleccién de los
jueces esindirectaen segundo grado, y, que por lo tanto si bien no se haestablecido paraél la
forma de sufragio popular, su poder proviene del pueblo.

En segundo término, la circunstancia de que sea un organo distinto quien
controla esa relacion de correspondencia que asegura la supremacia constitucional, no es
antojadiza y es, precisamente, e fundamento que permite negar € resefiado argumento
contramayoritario, pues "una de las funciones centrales de la Constitucion es establecer
derechos, y los derechos son —por definicion— limites o barreras a las decisiones de la
mayoria en proteccion de intereses de individuos. Si no hubiera control judicia de
constitucionalidad no se reconocerian, entonces, derechos, ya que no habrialimitesalguno a
las decisiones delamayoriaexpresadas através de 6rganos politicos como el [Congreso]. La
funcion esencial de los jueces, gercida sobre todo a traves de este mecanismo de revision
judicial de las decisiones mayoritarias, es precisamente la de proteger los derechos de
individuos... Por lo tanto, si se reconocen derechos, ello implica conceptual mente aceptar el
control judicia de constitucionalidad” (Nino, Fundamentos de Derecho Constitucional, ed.
Astrea, Buenos Aires, 2da. reimpresion 2002, pag. 679).

Por otra parte, "la misma mayoria que podria estar viciada por fallas en las
condiciones deladiscusion amplia, abiertay deladecisién mayoritariaesobvio que no puede
decidir sobre si esas condiciones se dan, porque esa decision estaria afectada por |os mismos
defectos que se estaria discutiendo si se satisfacen o no. Es por ello que es necesario contar
con 6rganos independientes que controlen si esos presupuestos y esas condiciones del
procedimiento de discusion, de debate y de decision democrética se han satisfecho o no;
organos cuya propia legitimidad no depende de avatares, de mayorias que pueden estar
afectadas por [susmismas] fallas’ (Nino, Carlos, La filosofiadel control judicial de constitu-
cionalidad, ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, pag. 87; similar en
Fundamentos de Derecho Constitucional —ya citado—, pag. 293; v. asimismo John Ely,
Democracy and Distruts, Harvard U.P., 1980).

19) Que unademostracion cabal delanecesidad de que seaun 6rgano distinto

—vgr. el Poder Judicial— el que debagjercer e correspondiente control de constitucionaidad
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y delosinconvenientes que €l autocontrol podriatraer aparejado respecto delos derechos de
los individuos, puede comprobarse al examinar el criterio adoptado por €l Poder Legislativo
en oportunidad de derogar laley 25.250 de reformalaboral.

Asi puede observarse en € debate parlamentario de la Camara de Diputados
que los legisladores, pese a reconocer que la ley habria tenido su origen en hechos de
corrupcion por métodos que ofenden "al pueblo que representan y repugnan a la
Constitucion™, que habia"sido engendrada con lacomprade voluntadesdeloslegisladores' y
que "su proceso de formacion y sancion esta(ba) enfermo de peculado y cohecho”, votaron por
su derogacion tal como |o habia propuesto e Poder Ejecutivo Nacional en e proyecto que
habia enviado con € fin de "dar por superado un estado de grave inseguridad juridicay de
sospechasobre[la] normacuyaderogacion™ se proponia. En efecto, laley 25.877 —publ. en €l
B.O. @ 19 de marzo de 2004— derog6 y no declaré nula a la ley 25.250. En dicha
oportunidad, algunos diputados equi pararon aestaley con lasde"obedienciadebida’ y " punto
final" y sin embargo aclararon —adiferencia de |o que sucedio con éstas— queladeclaracion
de nulidad debia tener un efecto simbdlico, en tanto debia sancionarse "con la prevision
especial de que sus efectos no se apliquen de manera que perjudiquen retroactivamente
derechos adquiridos por lostrabajadores durante su seudovigencia'. También sostuvieron que
lanulidad fulminaabsol utamente | os efectos que ha producido, pero "laaplicacion delaley y
la determinacion de los efectos que produce es cuestion exclusivay excluyente...del Poder
Judicia" afin de no dafiar a aquellos beneficiados al amparo de laley 25.250. Un diputado
incluso afirmo que & motivo del proyecto no podia ser € de despgjar la incertidumbre en
beneficio de los trabajadores, en tanto un tribunal laboral podria declarar la nulidad ante el
reclamo individual de un trabgjador afectado, basado yaen lacomprobacion del delito penal
—origen espurio alasancion delaley 25.250—, con lo que se despejariatodaincertidumbre.
Lamayoriarechazd expresamenteladeclaracion de nulidad por considerar que estabavedada
esa facultad a los poderes politicos. Esto ocurrié pocos meses después de que se declararan
insanablemente nulas a las leyes de "punto fina" y "obediencia debida’ (conf. debate
parlamentario ley 25.877, www.hcdn.gov.ar, version taquigrafica; periodo 122; 1ra, sesion

ordinaria—especia— del 2 de marzo 2004).
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Esclaro entonces, que de"lamismajustificacion delademocraciasurgen una
limitacion alos 6rganos mayoritariosy es en esalimitaci on donde juegan un papel importante
los jueces, através de mecanismos como € control de constitucionalidad” (Nino, Carlos, La
filosofia del control judicial de constitucionalidad, loc. cit.).

20) Que, por ultimo, cabe destacar que desde un plano tedrico —esto es mas
alla de la cuestion acerca de quién tiene atribuciones para utilizarlos—, los mecanismos de
"nulidad" o "derogacion” no pueden ser empleados de un modo indolente sin asumir las

premisas adoptadas al elegir uno u otro camino.

En este sentido, debe sefial arse que cuando en € afio 1998 el Poder Legidativo
decidi6 derogar laley y no declarar su nulidad, asumié de ese modo que estaban ausentestodo
tipo de "connotaciones criticas relativas a los edictores’ y por lo tanto la norma no podia
anularse (en pal abras de Josep Aguil 6, Sobrela Derogacion, Bibliotecade Etica, Filosofiadel
Derechoy Politicadirigidapor Ernesto Garzén Vadésy Rodolfo Vazquez, ed. Distribuciones
Fontanamara, México, 2da, edicion, 1999, pag. 79). En efecto, "lapresencia, en el caso dela
nulidad, y la ausencia, en € caso de la derogacion, de connotaciones criticas relativas alos
edictores es € resultado de que mientras que en la nulidad ha habido una conductairregular,
en la derogacion ha habido solo un uso regular de poderes normativos...Sostener que una
normaes nulasignificaformular unjuicio normativo critico que, basicamente, setraduceenla
ideade que, lanorma...(n)o esintegrable dentro delaautoridad unitariadel Derecho. Estaes
larazon por laqued juicio de nulidad llevaaparejado la consideracion de que lanormanula
no deberia ser aplicadaen laresolucion de ningln tipo de caso. Ademas, € juicio de nulidad
tiene también connontaciones criticas en relacion con la autoridad normativa que dicté la
formulacion de la norma de la que la norma nula deriva, pues implica sostener que dicha
autoridad fue més alla de los limites de su poder normativo violando el deber general de su-
mision a orden juridico en su conjunto...nada de todo eso esta presenteen € juicio dequeuna
norma ha sido derogada. Desde un punto de vista interno, quien formula ese juicio no esta
diciendo que haya al go normativamente incorrecto, en lanorma, lo que se traduce en que, en

general, dichojuicio llevaapare adalaideade quelanormadebe seguir siendo aplicadaenla
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resolucion de casos pendientes...(p)or otro lado, dicho juicio tampoco tiene connotaciones
criticas en relacion con la autoridad normativa: quien lo formula reconoce que la autoridad
usd unafacultad de su poder normativo...mientras la derogacion cumple lafuncion de hacer
posible el cambio deliberado y regular de fuentes y normas, la nulidad cumple la de hacer
efectivosloslimites alas posibilidades de cambio legitimo” (Josep Aguilo, op. cit., loc. cit.).

Como se afirmé, la nulidad —de admitirse— s6lo puede tener su origen en
connotaciones criticas en relacion con laautoridad normativa que dicto lanormacuestionada,
circunstancia que fue negada a sancionarse en e afo 1998 la derogacion de esa misma
norma, en tanto implico, precisamente, laaceptacion contraria. En dichaoportunidad, por 1o
demés, €l Poder Legidativo sanciond lanormaderogatoria, teniendo en cuenta el texto dela
Convencion sobre lalmprescriptibilidad delos Crimenesde Guerray delos CrimenesdeLesa
Humanidad, la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personasy € art.
29 de la Constitucion Nacional, y al mismo tiempo afirmé que sin embargo "€l principio de
aplicacion delaley pena mas benigna haria estéril una nuevaimputacion aquienesviolaron
elemental es derechos humanos” (cfr. Diario de Sesiones dela Camarade Diputados, Reunion
7a. del 24/3/98, pag. 882 y Diario de Sesiones de la Camara de Senadores, Sesion 5a. del
25/3/98, pags. 1438y 1442).

21) Que, por ultimo, no esvalido e argumento que pretende legitimar laley
25.779 con invocacion del antecedentedelaley 23.040, por laque se declarabainsanablemen-
tenulalaley 22.924 conocidacomo de " pacificacion naciona™ dictadapor € propio gobierno
defacto. Al respecto caberecordar |o dicho por € Tribunal a expedirse sobrelavalidez dela
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 lalegislacion de los gobiernos de facto y el poder de
éstos de realizar los actos necesarios para €l cumplimiento de sus fines; ello ha sido, sin
perjuicio de rechazarla o privarla de efectos, cuando tales normas configurasen un evidente
abuso de poder frente alas garantias y derechos esenciales de los individuos, o bien un pal-
mario exceso en e uso de las facultades que gercitaran los poderes publicos que se
desempefiasen en sustitucion de las autoridades legitimas...en este sentido, la ley de facto

22.924 esd resultado del abuso del poder, porque no solo se apartade [entonces)] articulo 67,
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inciso 11 delaConstitucion Naciona —que autoriza tnicamente al congreso paradictar laley
penal—, sino que también contraria...la esencia de la forma republicana de gobierno y la
consiguiente division de poderes (Fallos: 309:5, pag. 1692), lo que entroncacon €l principio
de que 'la validez de las normas y actos emanados del Poder Ejecutivo de facto esta
condicionadaaque, explicitaoimplicitamente, & gobierno constitucionalmente elegido quele
suceda, lareconozca™ (Fallos: 306:174 y sus citas).

Por o demés, es claro que laley 23.040 en modo alguno implico un supuesto
de autocontrol. Por e contrario consistio en lareaccion de un poder constitucional frente a
una norma que pretendié utilizar la misma estructura estatal que posibilitd la comision de
delitosy su ocultamiento, para su autoexcul pacion. Estas diferencias con las leyes de "punto
final" y "obediencia debida' y otras que ut infra se detallaran tornan inhabil la pretendida
comparacion.

22) Que en tales condiciones corresponde ahora si, adentrarse en la cuestion
guedio sustento alaresolucion del a quo: ladeclaracion deinconstitucionalidad del art. 1° de
laley 23.492 y delos arts. 1, 3y 4 delaley 23.521, en tanto es al Poder Judicial —tal como
quedd establecido— a quien incumbe gercerla

En este cometido, caberecordar, en primer lugar, quelaley 23.492 —conocida
como ley de punto final— preveiaen su articulo primero un plazo de 60 dias para procesar a
militares sospechados de cometer crimenes de Estado (ley que dio lugar alainterposicion de
un sinnimero de denuncias con € fin de evitar la extincion de laaccion pena). A suvez, la
ley 23.521 —Ilamadal ey de obedienciadebida— establ eciadiversos nivel es de responsabilidad
entre los sujetosinvolucrados: por € art. 1° —primer parrafo— se presumiasin admitir prueba
en contrario que quienes a la fecha de comision del hecho revistaban como oficiales jefes,
oficiales subalternos, suboficiales y persona de tropa de las fuerzas armadas, de seguridad,
policialesy penitenciarias no eran punibles por los delitos [que habian cometido desde € 24
de marzo de 1976 hasta el 26 de septiembre de 1983, en |as operaciones emprendidas por €l
motivo alegado dereprimir e terrorismo] por haber obrado en virtud de obedienciadebida. El
segundo parrafo preveiaque lamisma presuncion seriaaplicadaal os of icial es superiores que

no hubierarevistado como comandante en jefe, jefe de zona, jefe de subzonao jefe defuerza
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de seguridad, policial o penitenciaria, si no se resolviajudiciamente antes de los 30 dias de
promulgacion de estaley, que tuvieron capacidad decisoria o participacion en laelaboracion
delas Ordenesilicitas. En tales casos se debia considerar de pleno derecho que las personas
mencionadas obraron en estado de coercion bajo subordinacion ala autoridad superior y en
cumplimiento de 6rdenes sin facultad o posibilidad de inspeccion, oposicion o resistenciaa
ellas en cuanto asu oportunidad y legitimidad. En efecto, estaley "creabaunacasi irrefutable
defensa para oficiales de mediano y bajo rango...(1)a reinterpretacion propuesta creaba una
presuncion iuris tantum de que, salvo que la gente tuviera autoridad para tomar decisiones,
todoslos que invocaran la defensa de | a obediencia debida habian creido, erréneamente, que
las 6rdenes eran legitimas dados una intensa propaganda y un clima general de coaccién”
(Nino, Carlos, Juicio al Mal Absoluto, ed. Emeceé, 1997, pags. 117 y 158).

El personal excluido de esas previsiones, es decir, aquellos que si se habian
desempefiado como comandante en jefe, jefe de zona, jefe de subzona o jefe de fuerza de
seguridad, policial o penitenciariay aquellos oficiales superiores que sin serlo se hubiera
determinado judicial mente que poseian capacidad de decisién o que habian participado enla
formulacion de las Ordenes, seguian enfrentando la posibilidad de castigo penal.

23) Queeste Tribunal yahaafirmado lavalidez congtitucional delaley 23.521
in re "causa incoada en virtud del Decreto 280/84 del Poder Ejecutivo Naciona” —Fallos:
310:1162, conocidacomo causa"Camps'; asi como tambiénen Fallos: 311:80, 715, 728, 734,
739, 742, 743, 816, 840, 890, 896, 899, 1042, 1085, 1095 y 1114; 312:111; entre muchos
otros—. En la causa de Fallos: 311:401 in re "ESMA" se establecio ademas que la aegada
vigencia de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o0 Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes no la alteraba, por tratarse de unanormaex post facto y por lo tanto inaplicable
(voto de lamayoriay voto concurrente del juez Petracchi).

Esas decisiones fueron acordes con la linea trazada por esta Corte desde la
célebre causa 13/84, conocidacomo la"causade los comandantes” (Fallos: 309:5, pag. 1689).
Estacircunstanciay lanaturalezadelas|eyes que agui nuevamente se cuestionan —tan ligadas
alavidainstituciona delaNacién—, imponen que antes de considerar |os argumentos invo-

cados tanto en la sentencia apelada como en € dictamen del sefior Procurador General, €
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Tribunal repase esalineajurisprudencial, asi como las circunstancias historicas en las que se
enmarcaron sus anteriores decisiones. Esto posibilitaraunacabal comprension del problema,
lo que permitird, a su vez, evaluar adecuadamente tanto los argumentos de la sentencia
recurrida cuanto los de los apel antes.

24) Que es necesario recordar que esta Corte —al confirmar la sentencia
dictadapor |laCamaraNacional de Apelacionesenlo Criminal y Correccional Federa (Fallos:
309: 5)— condend a Jorge Rafael Videla, Emilio Eduardo Massera, Orlando Ramén Agosti,
Roberto Eduardo Violay Armando Lambruschini por loshechos que ut infra sedetallaran. De
ese modo la Republica Argentina se convirtié en uno de los pocos paises del mundo que sin
recurrir a tribunales internacionales implantados ad hoc juzgé y condené a los maximos
responsables del terrorismo de Estado, decision cuyo valor preventivo respecto de la
repeticion de violaciones alos derechos humanos no debe ser subestimada.

En oportunidad de dictarse e fallo mencionado se sefialé que debian ser
condenados quienes dieron las 6rdenes que posibilitaron la comision de delitos por parte de
los subordinados, establ eciendo un aparato organizado de poder que controlabade principio a
fin @ curso de los acontecimientos (voto del juez Fayt en Fallos. 309:5, pag. 1689). Las
conductas aberrantes que fueron merecedoras de reproche pena consistian —tal como se
describieron en el mencionado voto— en capturar alos sospechosos de tener vinculos con la
subversidn, de acuerdo con los informes de inteligencia, conducirlos a lugares situados en
unidades militares 0 bgjo su dependencia; interrogarlos bajo tormentos, para obtener los
mayores datos posibles acerca de otras personas involucradas, someterlos a condiciones de
vida inhumanas para quebrar su resistencia moral; realizar todas esas acciones en la mas
absoluta clandestinidad, para lo cual los secuestradores ocultaban su identidad, obraban
preferentemente de noche, mantenian incomunicadas a las victimas negando a cualquier
autoridad, familiar o alegado, € secuestroy €l lugar de alojamiento; y dar amplialibertad a
los cuadrosinferiores paradeterminar lasuerte del aprehendido, que podiaser luego liberado,
puesto a disposicion del Poder Ejecutivo Nacional, sometido a proceso militar o civil, o
eliminado fisicamente.

Actualmente puede encontrarse una precisa descripcion de la repugnante
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metodologia utilizada, en el Reglamento RC-9-1 del Ejército Argentino denominado
"Operaciones contraelementos subversivos® del 17 dediciembre de 1976, instrumento que a
momento de dictarse la sentencia en € "juicio alas juntas’ —y hasta hace poco tiempo—
permaneci 6 oculto y que aun conservaun "caracter reservado”. Sinperjuiciodeéllo, endicha
oportunidad, pudo concluirse que existieron ordenes secretas, las que se evidenciaron en
virtud de la metodologia empleada y la reiteracion de los delitos por parte de los autores
materiales (considerando 8° del voto del juez Fayt).

25) Que la condena tuvo como base factica lo ocurrido en lo que puede
describirse como la "segunda etapa’ de la lucha contra la subversion, es decir aquella que
—pese a éxito que para fines de 1976 habia tenido la lucha armada directa con €l fin de
neutralizar y/o aniquilar el accionar subversivo— seextendio a plano ideol 6gico en todos|os
sectoresdelasestructurasdel pais. De ese modo sefacult6 alas Fuerzas Armadas para actuar
no ya sobre el accionar subversivo, sino sobre sus bases filosoficas e ideol 6gicas asi como
sobre sus causas politicas, econdémicas, sociales y culturales (conf. voto del juez Fayt en
Fallos: 309:5, pag. 1689 con cita de ladirectiva 504/77).

Lainstrumentacion de este plan posibilitd —tanto enlasentenciade lacamara
como en tres de los votos confirmatorios— la condena de los imputados, tomandose como
base € supuesto especifico de autoria mediata —mittelbare Taterschaft— a través de un
aparato de poder organizado —Willensherrschaft kraft organisatorischer Machtapparate—
creado por Claus Roxin (si bien este supuesto hasido pensado pararesol ver aquelloscasosen
los que se parte de un subordinado responsable). Es el propio profesor aleman el que en una
edicion posterior de Taterschaft und Tatherrschaft, citael "juicio alasjuntas’ en Argentina
como paradigma de utilizacion en el extranjero de su novedosa tesis, luego utilizada por €
Tribunal Supremo Federal aleman en el caso conocido como "tiradores del muro” de 1994
—Mauer schutzepr ozess— (ed. Walter de Gruyter, Berlin-New Y ork, 1994, pag. 653; ver tam-
bién nota 349).

26) Queyaen lacausa 13/84 se precisO que € desmedido poder de hechoy la
incontrolada capacidad legisferante acanzados por |os acusados —miembros de la Junta

Militar— pudo mover a sus subordinados a una obediencia cuyos limites |es eran muy dificil
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de precisar, tanto subjetiva como objetivamente, circunstancia que no puede degar de
valorarse, y que en la medida que algja responsabilidades respecto de quienes cumplieron
ordenes, hacen més serio el cargo que cabe efectuar aquienes, desde |os mandos méas altos de
la Nacion, utilizaron el mecanismo de subordinacion caracteristico de las instituciones
militares, con finalidades repugnantes alosfines que en situacionesnormales debian animar a
aquéllas (considerando 24 del voto del juez Fayt en Fallos: 309:5, pag. 1689; cit. también por
el sefior Procurador General en su dictamen de Fallos: 310:1162).

Asimismo, se afirmé que el dominio del curso delos acontecimientos por €l
superior limitaba el campo de decision autonoma del subordinado y reducia a proporciones
minimas la posibilidad de acceder ala licitud de la orden emitida, maxime si el deber de
obediencia, fundamento de los gércitos, constrifie al subordinado a riesgo de sanciones
explicitas (considerando 17 del voto de juez Fayt; cit. asimismo por e sefior Procurador
General en su dictamen de Fallos: 310:1162).

27) Que existe también otro aspecto de larecordada sentenciaque cimento las
bases de ladeclaracion sobrelavalidez constitucional delasleyeshoy nuevamente cuestiona-
das. Setratadelas diferencias que ya podian el aborarse —contrario sensu— con fundamento
en lo dicho en ese primigenio fallo acerca de laya mencionada ley 22.924 —conocida como
Ley de Pacificacion Nacional—, dictadain extremis —cinco semanas antes de celebrarse las
el ecciones nacional es— por €l propio gobierno militar. En efecto, al negar estaCortevalidez a
lallamada Ley de Pacificacion Nacional se establecio que la Unica autoridad facultada para
dictarla—en su caso— erael Congreso de laNacion, conforme |o establecia la Constitucion
Nacional (voto del juez Fayt en Fallos: 309:5, pag. 1689 y su remision a Fallos: 306:911).

Por lo demas, esaley si vedabaalosjuecestodaposibilidad deinvestigaciony
sancién, en tanto quedaban directamente impunes hechos aberrantes y no discriminaba la
responsabilidad que en diferentes grados pudiera recaer en algunos de los hombres de las
instituciones armadas (considerando 13 del voto del juez Fayt en Fallos: 309:5, pag. 1689).
Asimismo se aclard que las decisiones judicial es que se hubiesen dictado con fundamento en
laley 22.924 no alcanzaban € carécter de cosajuzgada, en tanto no atoda sentenciajudicial

debiareconocérsel e fuerzade resolucion inmutabl e, sino solo alasque han sido precedidasde
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un procedimiento contradictorio, no pudiendo tenerse por tales a aguellas donde la parte
contraria, o € interés socia —que se expresa a través del Ministerio Publico— no habian
tenido auténticaocasion de ser oidos, posibilidad quelaley defacto 22.924 estabadestinadaa
impedir, méxime ante la inexistencia de una "cabal independencia en € actuar de los
magistrados’ (conf. considerando 14 del voto del juez Fayt en Fallos: 309:5, pag. 1689).

28) Que de modo consecuente el Tribunal —tal como seafirmo— se pronuncio
por lavalidez constitucional delaley de obedienciadebida, validez que se afirmé tanto por su
origen como por su contenido (Fallos: 310:1162 in re "Camps'), circunstancias que la
diferenciaban claramente dela L ey de Pacificacion Nacional (conf. Fallos: 309:5, pag. 1689).

29) Queenlacausa"Camps', lamayoriadel Tribunal fundamento sudecision
en e respeto irrenunciable al principio de division de poderes. Serecordd que lamision mas
delicada de la justicia es |a de saberse mantener dentro del ambito de su jurisdiccion, sin
menoscabar las facultades que incumben a los otros poderes. Se enfatizd que esto era
especialmente asi cuando € Congreso de la Nacion gercia su elevada funcion de lograr la
coordinacion necesariaentre los intereses, del modo que prevalezca el delacomunidad toda
(conf. voto del juez Fayt). No incumbia, por lo tanto, al Poder Judicia juzgar sobre la
oportunidad, el mérito o la conveniencia de |as decisiones propias de |os otros poderes del
Estado (con cita de inveterada jurisprudencia: 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 06— es
mision suya, en cumplimiento de su ministerio como érgano de aplicacion del derecho,
coadyuvar en lalegitimagestion delos otros poderes del Estado (voto del juez Fayt y voto de
los jueces Belluscio y Caballero en Fallos: 310:1162).

En virtud delos fundamentos constituci onal es expuestos, se concluyé quelas
facultades del Congreso Nacional tenian la fuerza suficiente para operar €l efecto quelaley
perseguia en el caso, cual era—en e caso de laley de obediencia debida— €l de dictar una
modificacion legislativa de caracter objetivo, que excluyera la punicion o impidiera la
imputacion delictivade quienes, alafechadelacomisién delos hechos, tuvieron los grados
quelaley sefialabay cumplieron lasfunciones que alli se describian (conf. voto del juez Fayt

y voto delosjueces Belluscio y Caballero). Ello por cuanto laConstitucion Naciona otorgaba
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al Congreso Nacional lafacultad de dictar todas|as|eyes que fuesen convenientes para poner
en gercicio los poderes que la misma Constitucion establecia. Esto suponia confiar al
legislador € asegurar la supervivencia misma del Estado, y a este fin tendian las leyes
mentadas. Es por ello, que e Congreso Nacional podia véidamente establecer que
determinados hechos no serian punibles, puesto que es resorte del Poder Legidativo la
potestad de declarar la criminalidad de los actos, crear sancionesy borrar sus efectos. El juez
Petracchi, por su parte, sefidé que existia una clara decision politica del legislador, cuyo
acierto o error no correspondiaal Poder Judicial evaluar, entanto el Congreso Nacional habia
gjercitado lafacultad que le corresponde en virtud de | o dispuesto en € entonces art. 67, inc.
17 de la Constitucion Nacional —facultad de amnistiar— cuya concesion hallaba un
fundamento razonabl e en una caracteristicaque atodas €llas comprendia: lafatade capacidad
decisoria, configurandose asi € requisito de generalidad que exigen las amnistias.

En dicha oportunidad se afirmoé: "otros valores podran preferirse, otras
soluciones proponerse, pero mientras la Constitucion Nacional nosrija, serael legisiador el
que decida la conveniencia de los remedios que se adopten en tales materias, por 10 que no
parece fundado que en el caso deba el Poder Judicial enervar el gercicio que aquél hahecho
de tan pesado deber” (considerandos 13y 14 voto del juez Fayt).

30) Quetambién en cuanto a efecto delasleyes se establecié suvalidez. Cabe
recordar que fuera del supuesto objetivo del grado militar que excluye juris et de jure la
punicion, e hecho seguiasiendo punible paralos oficiales superiores que hubieran revistado a
la época de los sucesos como comandante en jefe, jefe de zona, jefe de subzona o jefe de
fuerza de seguridad, policial o penitenciaria, 0 para aquellos que, aun cuando no
desempefiasen tales funciones, hubieran tenido capacidad decisoria o participacion en la
elaboracion de las ordenesilicitas.

Es por ello, como sefiaa e sefior Procurador General en su dictamen en la
causa "Camps’, pronunciandose también por la constitucionalidad de la ley de obediencia
debida, que ésta no supone en modo alguno sustraer de los jueces las causas en las que
intervienen —a diferencia también de laley de Pacificacion Nacional— ni afecta latarea de

juzgar acercadelaeximente de obedienciadebida(dictamen en Fallos: 310:1162). En efecto,
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en cada caso debia considerarse si |0s imputados participaron en laelaboracion de érdenes o
tuvieron e poder de decisOon como para enervarlas, a los efectos de determinar si les
alcanzaban los beneficios de laley 23.521, es decir si participaron en la confeccion de la
estrategiade laque aquellos hechos resultaron y si su comision resulto de su propiadecision
(considerando 27, voto del juez Fayt). Debian, entonces, configurarse ciertos requisitos para
gue correspondieran las eximentes, 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
relacion de subordinacion, 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 impunes los delitos juzgados, sino que
variabael centro deimputacion haciaotros sujetos, que en unaporcion deloscasosinclusoya
habian respondido penamente. En efecto, tal como sefia ¢ el sefior Procurador General a
emitir su dictamen en la causamencionada, "laley no desafectade punibilidad delito ninguno.
Tal cosa —continla— no puede inferirse en absoluto de la circunstancia de fijar solo la
responsabilidad de su comision en lapersonadel superior quedio laorden atravésdelacua
dichos delitos se consumaron, impidiendo la extension de esa responsabilidad a quienes en
razon de la obedienciadebidaestan eximidos de ella, empero laley que nos ocupanotiendea
excluir e procesamiento de los responsables’ (Fallos: 310:1162, dictamen del sefior
Procurador General).

32) Que no debe olvidarse que a declararse la constitucionalidad de la ley
23.521 por vez primera, se confirmaron a mismo tiempo las condenas de Ramén Juan
Alberto Campsy Ovidio Pablo Riccheri, en tanto "no resultal ban] amparados por lacategoria
de 'obediencia debida™ (ver considerando 33 voto del juez Fayt y parte resolutiva de la sen-
tencia). De este modo "ha quedado en claro en causas anteriores la cul pabilidad de quienes
detentaron los més altos poderes de facto en € Estado, y en esta causa la de los jefes de
Policia" (considerando 28, voto del juez Fayt). En consecuencia, de lo expuesto resulta que
también por sus efectos, estas leyes resultaron incuestionables para el Tribunal.

33) Que no obstante ello, tanto e a quo como e sefior Procurador General

consideran que existen nuevos argumentos que conducirian a una revision de lo expuesto.
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Corresponde, entonces examinar si |os argumentos invocados —teniendo en cuenta que la
declaracion de inconstitucionalidad de una norma ha constituido siempre la Ultima ratio—
resultan de entidad suficiente como paraenervar lalineajurisprudencial referida. Paraello, es
necesario describir con precision dentro del cimul o de argumentos utilizados, cudlesdeellos
son |os que en definitiva determinaron un a ey amiento tan drastico del precedente con aptitud
para conducir a propiciar una solucion contraria.

34) Que paraarribar aladeclaracion deinconstitucionalidad delasnormasen
cuestion € a quo debid sortear un primer impedimento: e de la prescripcion de la accion
penal. Este orden de razonamiento a su vez implicd asumir —tal como lo sefiadla con claridad
el sefior Procurador General— que las acciones no estaban cubiertas por las leyes en cuestion,
y consecuentemente por sus propias causales de extincion de la accion penal, cuya
verificacion también es una cuestion de orden publico.

Para sostener la aplicacion del principio de imprescriptibilidad la camara
remitio alos fundamentos dados en distintos precedentes de la sala, alos que agrego otras
consideraciones. Asi sostuvo que los hechos imputados en la causa se relacionaban
directamente con el delito de desaparicion forzada de personas, que a partir de la aprobacion
de la "Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas’ fue
normativamente caracterizado como crimen delesahumanidad y por |o tanto imprescriptible
—convencion aprobadapor ley 24.556 y con jerarquiaconstitucional por ley 24.820—. Parasu
aplicacion retroactiva invoco € art. 15.2 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos que
establece una excepcion al principio de irretroactividad de la ley penal, si los hechos en €
momento de cometerse fueran delictivos segin los principios generales del derecho
reconocidos por la comunidad internacional (crimenesiuris gentium).

35) Que, en primer lugar, debe sefialarse que la elaboracion realizadapor e a
quo entorno a concepto de desaparicién forzada de persona asignada a hechos como | os aqui
investigados, vulnera € principio de legalidad —art. 18 de la Constitucion Nacional—,
respecto de dos de las prohibiciones que son su consecuencia. En efecto, la norma interna-
cional sobrelaquereposalacaracterizacion detal delito, no responde aladoble precision de

los hechos puniblesy delas penasaaplicar y, ademas, no cumple con € requisito de ser lalex
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praevia alos hechos de la causa.

36) Que de modo expreso la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas define en su articulo segundo el concepto del delito al cual las partes de-
berédn gustarse, a la par que e articulo tercero determina que los Estados Parte se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales, las medidas
legislativas que fueren necesarias paratipificar como delito |adesaparicion forzadade persona
y fijarle una pena apropiada. Precisamente, en el Congreso de la Nacion obran proyectos en
estado parlamentario, que establecen la tipificacion del delito de desaparicion forzada de
personas (ver tramite parlamentario N° 220 del 6-2-98 -exp. 6620-d-97- sobreincorporacion
a Codigo Penal como art. 142 ter del tipo desaparicion forzadade personas—reproduci do por
expediente 1360-D-99— que conté con media sancion y luego caducd; resulta ilustrativo
respecto de los inconvenientes que latipificacion conlleva, € debate parlamentario en el H.
Senado de la Nacion, version taquigréfica, 52° Reunion - 21° Sesién ordinaria del 27 de
octubre de 1999, dictamen delas comisionesde Asuntos Penalesy Regimenes Carcelarios, de
Asuntos Constitucionales, de Derechosy Garantiasy de DefensaNacional, orden del diaN°
564). Por lo tanto, no puede predicarse que la Convencidn haya contemplado un tipo penal
gjustado al principio delegalidad entendido por inveteradajurisprudenciade esta Corte como
aquel que exige para su configuracién ladoble determinacion por €l legislador de los hechos
puniblesy las penas aaplicar (Fallos: 16:118; 169:309; 314:1451, entre muchos otros).

37) Que alo anterior debe sumarse que la aplicacién de la Convencién alos
hechos delacausa, tampoco cumple con € requisito de lex praeviaexigido por € principio de
legalidad, en tanto aquéllano se hallabavigente en el momento de comisién deloshechos. Al
respecto, reiteradamente ha dicho este Tribunal gue una de las mas preciosas garantias
consagradas en € art. 18 de la Constitucion Naciona es que ningin habitante de la Nacion
pueda ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior a hecho del proceso (Fallos.
136:200; 237:636; 275:89; 298:717). En efecto, debe existir unaley que prohibao mande una
conducta, para que una persona pueda incurrir en falta por haber obrado u omitido obrar en
determinado sentido y que ademés se determinen las penas a aplicar (Fallos: 304:892).

Consecuentemente, de dichanorma constitucional, que consagrael principio nullumcrimen,
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nulla poena sino lege praevia sederivaguelaley pena no puede ser retroactivaen cuantoala
descripcion del tipo legal ni en cuanto ala adjudicacion de la sancion.

En e mismo sentido, cabe destacar que en la sentencia de reparacionesinre
"Trujillo Orozavs. Boliva' Serie C N° 92, de fecha 27 de febrero de 2002 de 1a Corte Inte-
ramericana, €l juez Garcia Ramirez sefial 6 que @ Tribunal habiaexaminado €l asunto bajo €
titulojuridico deviolacién del derecho alalibertad y no como desaparicion forzada, tomando
en cuenta que no existia en Bolivia tipo penal sobre desaparicién, ni existia vinculacion del
Estado, como ahora la hay, a un instrumento internacional especifico en esta materia (péarr.
12; énfasis agregado).

38) Que, sin embargo, ni aun admitiendo que el delito de desaparicion forzada
de personas ya se encontraba previsto en nuestralegislacion internacomo un caso especifico
del género "privacionilegitimadelibertad” delosarts. 141y, particularmente, 142y 144 bis
del Cddigo Penal, la solucion variaria en modo alguno, pues la aplicacion del principio de
imprescriptibilidad previsto en la citada Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas, a hechos anteriores a su entrada en vigor (art. 7°), seguiria resultando
contrariaala proscripcion de aplicacion retroactiva de laley penal que establece el principio
de legalidad. Resulta, a su vez, inexplicable que la camara omita considerar en su
razonamiento gque es la propia Convencién sobre Desaparicion Forzada de Personas la que
establece en su art. 7°, parrafo segundo, que cuando existiera una norma de caracter
fundamental queimpidieralaaplicacion delo estipulado en € parrafo anterior (serefiereala
imprescriptibilidad), el periodo de prescripcion debera ser igual a delito més grave en la
legislacion interna del respectivo Estado Parte. Y qué es e art. 18 de la Constitucion
Nacional, sino un norma de caracter fundamental.

39) QuelaConvencién sobrelalmprescriptibilidad delos Crimenesde Guerra
y delos Crimenes delesahumanidad tampoco resultariaaplicable, puessi bien fue adoptada
por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas €l 26 de noviembre de
1968, recién fue aprobada por el Estado argentino mediantelaley 24.584 (publicadaB.O. 29
de noviembre de 1995). Al respecto debe sefial arse que existen dos cuestiones que no deben

ser confundidas: laprimeraes|aatinente a principio deimprescriptibilidad delos crimenes
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delesahumanidad previsto en lamencionada Convenciény lasegundaeslaqueserefiereala
posibilidad de su aplicacion retroactiva. Por otra parte, € delito de desaparicion forzada de
personas no conformabael elenco de crimenesde guerray delesahumanidad a quealudiael

art. 1° ay b de la Convencion. Sobre la cuestion cabe destacar que en e Documento de
Trabajo para un "Instrumento Internacional Juridicamente vinculante sobre desapariciones
forzadas" delas Naciones Unidas—Ginebra4 al 8 de octubre de 2004— se ha propuesto que
en su preAmbulo se establezca que la desaparicion forzada "constituye un delito y, en
determinadas circunstancias, un crimen contralahumanidad” (ver asi también laproposicion
de la presidencia de fecha 6 de febrero de 2005).

40) Que con respecto al principio de imprescriptibilidad —en cuanto rotunda
exhortacion desde el plano internaciona— e Estado argentino ha demostrado encontrarse
absolutamente comprometido a partir de lasancion de laley 24.584 del 29 de noviembre de
1995, por laque aprobd |a™ Convencion sobre laimprescriptibilidad delos crimenesde guerra
y delos crimenes delesahumanidad”, asi como también con lasanciondelaley 25.778 del 3
de septiembre de 2003, que laincorporé con jerarquia constitucional .

Esclaro que de este modo lasreglas dejerarquiainferior sobre prescripcion de
laaccién penal previstas en € ordenamiento juridico interno (art. 62 del Cédigo Penal), han
guedado desplazadas por |la mencionada Convencién. Por otra parte —sin gque corresponda
pronunciarse aqui sobre su origen, evolucion y contenido— lo cierto es que € principio de
imprescriptibilidad que actual mente ostenta rango constitucional no suscita conflicto alguno
gue deba resolverse, toda vez que no existe ninguna norma constitucional en el derecho
argentino que establezca que los delitos deban siempre prescribir. Tal como afirmé desde
antiguo €l Tribunal, la garantia de defensa en juicio no requiere que se asegure a quien la
giercitala exencién de responsabilidad por € solo transcurso del tiempo (Fallos. 193:326;
211:1684 y 307:1466, entre otros).

41) Quecomo seafirméene caso A.533 XXXVIII "ArancibiaClavel, Enrique
Lautaro s/ homicidio calificadoy asociacionilicitay otros—causaN° 259—" del 24 de agosto
de 2004 —disidenciadel juez Fayt—, una cuestion muy distintaes que este aceptado principio

deba aplicarse no ya para € futuro, sino retroactivamente. En efecto, toda vez que la
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aprobacion eincorporacion con jerarquia constituciona dela Convencion mencionada se ha
producido con posterioridad alacomision delos hechos delacausa, corresponde examinar la
cuestionrelativaasi lareglaque establece laimprescriptibilidad puede ser aplicadaa sublite
retroactivamente o si ello lesiona el principio nullum crimen sine poena legali —formulado
cientificamente por Anselm von Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giltigen
peinlichen Rechts, 14 ed., Giessen, 1847, Los principios primeros del derecho punitivo,
parégrafos 19 y 20)— y consagrado en €l art. 18 de la Constitucién Nacional.

42) Que por €elo la aplicacion a sub examine de la "Convencién sobre
Imprescriptibilidad" también resultacontrariaalaproscripcién de aplicacion retroactivadela
ley penal, como corolario del principio de legalidad ya formulado.

En efecto, la jurisprudencia de la Corte ha interpretado esta garantia como
aquella que prohibe la aplicacion de disposiciones penales posteriores a hecho que
modifiquen in malam partem cual quier requisito del que dependalapunibilidad del hecho.
Asi, ha sostenido que € principio de legalidad comprende "la exclusion de disposiciones
penales posteriores a hecho infractor —leyes ex post facto— que impliquen empeorar las
condiciones de los encausados...(E)! instituto de la prescripcion cabe, sin duda algunaen e
concepto de'ley pena’ desde que éstacomprende no solo el precepto, lasancion, lanocion del
delitoy laculpabilidad, sinotodo el complejo delasdisposicionesordenadorasdel régimen de
extincion de la pretension punitiva® (Fallos: 287:76).

Este esel acance correcto del principio delegalidad en todos sus aspectos, en
tanto "la sujecion [a la ley] debe garantizar objetividad: € comportamiento punible y la
medidade lapenano deben determinarse bajo laimpresi 6n de hechos ocurridos pero aln por
juzgar, ni como medio contraautores yaconocidos, sino por anticipadoy con validezgeneral,
precisamente mediante una ley determinada, sancionada con anterioridad al hecho. El
principio abarca a todos |os presupuestos de punibilidad y no esta limitado a ambito de lo
imputable(...): especialmente, también laprescripcion hade estar |egal mente determinaday
no cabe prorrogarl aretroactivamente, tanto si antes del acto de prérrogahaexpirado el plazo
como si ho. El aspecto de confianzade caracter psicol 6gico, extraviahastallevar alaasuncion

de quelaprescripcion no esobjeto del principio delegalidad, dado que aquéllano desempefia
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en el cdlculo del autor papel alguno digno de proteccion. Pero no setratade eso. Mashbienlo
decisivo es que € Estado, a prorrogar €l plazo de prescripcion (...) amplia su competencia
para punir, y ello, en laretroactividad deliberada [gewollte Rickwirkung], también bagjo la
impresion de hechos ya sucedidos, pero aln por juzgar (Gunther Jakobs, Srafrecht
Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungsiehre, Walter de Gruyter Verlag,
Berlin u. New York, 1991, 4/9; énfasis agregado).

En el mismo sentido, se haconsiderado que laregulacion delaprescripciones
una cuestion que pertenece alos presupuestos de la penalidad, por 1o que de acuerdo con lo
que dispone €l principio delegalidad no puede modificarse retroactivamente en perjuicio del
reo (asi Pawlowski, Die Verlangerung von Verjahrungsfristen, NJW 1965, 287 ss. y Der
Sand der rechtlichen Discusion in der Frage der strafrechtlichen Verjahrung, NJW 1969,
594 ss.; Lorenz, Srafrechtliche Verjahrung und Rickwirkungsverbot, GA 1968, 300 ss;
Arndt, Zum Problem der strafrechtlichen Verjdhrung, JZ 1965,148; Grunwald, Zur
verfassungsrechtlichen Problematik der rickwirkenden Anderung von
Verjahrungsvorschriften, MDR ZStW 80 (1968), pag. 364; Wilms, Zur Fragertickwirkender
Beseitigung der Verjahrung, JZ 1969, 61; graves objeciones contralaretroactividad formula
por razones generales juridico-constitucionales, P. Schneider, NSVerbrechen und
Verjahrung, Festschrift fir O.A. Germann, 1969, pag. 221. Todos citados por H. H. Jescheck
en su Tratado de Derecho Penal, Parte General, Volumen Segundo, trad. Mir Puig-Mufioz
Conde, ed. Bosch, Barcelona, 1981, pag. 1239). En la doctrina espafiola puede encontrarse
idéntica postura en Mufioz R., Campo Elias - Guerra de Villalaz, Aura E., Derecho Penal,
pag. 152 y Morillas Cueva Lorenzo, Curso de Derecho Penal Espafiol, pag. 116. El Prof.
Jescheck sefiala, a su vez, que incluso quienes sostienen la tesis procesalista respecto del
instituto de la prescripcion, deben tener en cuenta que la prohibicién de retroactividad se
aplica actuamente cada vez méas también alos presupuestos procesales (op. cit., loc. cit).
delex praevia exigido por e principio delegalidad establecido en € art. 18 delaConstitucion
Nacional.

43) Que, aun cuando pudiera entenderse que en e caso de la "Convenciéon

sobre Imprescriptibilidad”, esel propio texto de unaconvencion con jerarquiaconstitucional,
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la que preveé su aplicacion retroactiva —asi 1o ha inferido, en base alos arts. | y 1V de la
"Convencion sobre Imprescriptibilidad” un amplio sector doctrinario, aunque no sin detrac-
tores— o bien que podriaaplicarsela™ Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas’ en virtud de lo dispuesto por otra Convencién con jerarquia constitucional (art.
15.2 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos, que establecelaretroactividad en
caso de crimenesiuris gentium), lo cierto es que ambas previsiones contrariasa art. 18 dela
Constitucion Naciona resultarian inaplicables para €l derecho argentino, en virtud de lo
dispuesto en el art. 27 dela Ley Fundamental como luego se detallara.

Por otraparte, € a quo elabora su razonamiento sobrelabase de asignar d art.
15.2 el caracter deius cogens, esdecir de normaimperativade derechointernaciona generd,
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto, que no
admite acuerdos en contrario y solo puede ser modificada por normas posteriores del mismo
caracter. Mas esta aseveracion es absolutamente infundada, en tanto define a principio de
aplicacion retroactivadelaley penal en caso de crimenes /urisgentium—pues de eso se
tratay no de la calificacion de los crimenes en si— como norma de ius cogens sin mas base
que la afirmacién dogmatica de quienes suscriben el fallo. Asignan a estas normas la
condicion deius cogens sin siquieraexaminar 0 al menosenunciar laprécticainternacional de
los Estados sobre la que supuestamente basan su conclusion. Es por ello que la segunda
afirmacion apodictica del a quo —segun la cua la reserva legidativa formulada por la
Republica Argentina (art. 4° de laley 23.313) d ratificar el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos, no es suficiente paraquitarleal art. 15.2 su condicién deius cogens— arrastraigual
vicio, en tanto se asienta sobre una afirmacion carente de fundamentacion.

A €dlo cabe agregar que de conformidad con € art. 75, inc. 22 de la
Constitucion Nacional, el mencionado Pacto seincorpor6 "en lascondicionesde su vigencia'.
Esta pauta indica que deben tomarse en cuenta las reservas y aclaraciones que nuestro pais
incluy6 en el instrumento mediante €l cual Ilevo a cabo la ratificacion internacional. Cabe
recordar que el Estado argentino manifestd, para este caso, que la aplicacion del apartado
segundo ddl art. 15 del Pacto debiaestar sujetaal principio delegalidad establecido en € art.

18 de la Constitucién Nacional, o que como luego se vera se condice con laimportanciay
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necesidad de "un margen nacional de apreciacion” (reservadel Estado argentino al ratificar e
Pacto € 8 de agosto de 1986; art. 4° de la ley 23.313; a respecto ver también las
manifestaciones del representante de la del egacion argentina, doctor Rudaen el 15° periodo
de sesiones de la Asamblea Genera de las Naciones Unidas, Documentos Oficiales, 32
comision, sesiones 10072 y 10092 del 31 de octubre de 1960 y 2 de noviembre de 1960,
respectivamente). No debe soslayarse, asimismo, que un texto andlogo a del apartado
segundo, fue excluido del proyecto de lo que después fue la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos —Pacto de San José de Costa Rica— (conf. Acta Final de la Cuarta
Reunién del Consgjo Interamericano de Jurisconsultos, suscritaen Santiago de Chile el 9 de
septiembre de 1959, Unidn Panamericana, SecretariaGeneral delaO.E.A., Washington D.C.,
1959).

44) Que, detodos modos, como ya se sefial , tanto laaplicacion retroactivade
la" Convencion sobre Imprescriptibilidad” (arts. | y 1V) como ladela”Convencién Interame-
ricana sobre Desaparicion Forzadade Personas” (en virtud del art. 15, ap. segundo, del Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Politicos), resultan inaplicables en €l derecho argentino,
de conformidad con lo dispuesto en €l art. 27 de la Constitucion Nacional. Al respecto cabe
recordar que en €l sistema constitucional argentino esta prevision determinague los tratados
deben gjustarse y guardar conformidad con los principiosde der echo publico establecidos
en esta Constitucion.

45) Que—como yase afirmo en €l citado caso "ArancibiaClavel” (disidencia
del juez Fayt)— los alcances de dicha norma fueron motivo de examen en € seno de la
Convencion del Estado de Buenos Aires, reunida en 1860, segin € Pacto de San José de
Floresdel 11 de noviembre de 1859. El 30 de abril de 1860, al discutirse laenmienda 15 que
abolialaesclavitud, los convencional es debatieron la cuestion delostratados araiz del quela
Confederacion habiafirmado con €l Brasil y que permitiaextraditar alos esclavos que habian
ingresado al territorio de la republica. Cabe recordar aqui a convenciona Estévez Segui,
quien en esaoportunidad considero que erasuficiente con el art. 27 paradeclarar lanulidad de
los tratados que no se gjustasen a los principios de derecho publico establecidos por la

Constitucion.
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El articulo citado consagra la supremacia de la Constitucion —mas
precisamente, delos principios constitucional es— frente al ostratados internacionales, y deé
proviene la"clausulaconstituciona” o "férmulaargentina’ expuestaen laConferenciadela
Paz de LaHayaen 1907 por Roque Séenz Pefia, LuisMariaDrago y Carlos Rodriguez Larre-
ta, por laque se debe excluir delostratados en materiade arbitraje "las cuestiones que afectan
alas constituciones de cada pais'. En consecuencia, |os tratados que no se correspondan con
los principios de derecho publico establecidos en la Constitucion, serén nulos "por falta de
jurisdiccion del gobierno paraobligar alaNacion ante otras' (Joaquin V. Gonzalez, Senado
delaNacion, Diario de Sesiones, Sesion del 26 de agosto de 1909 y volumen I X de sus Obras
Completas, pags. 306 a 309).

46) Que atraves de esta clausula, la Constitucion Nacional condicionaa”los
tratados sobre aquellas cuestiones que pudieran afectar |a soberaniay laindependenciadela
Nacion y los principios fundamentales de derecho publico sobre los que reposa la
organizacion politica de la Republica. Un tratado no puede aterar la supremacia de la
Constitucion Nacional, cambiar la forma de gobierno, suprimir una provincia o incorporar
otras nuevas, limitar atribuciones expresamente conferidas a los poderes de gobierno,
desintegrar social o politicamente al territorio; restringir los derechos civiles, politicosy
sociales reconocidos por la Constitucion a los habitantes del pais, ni las prerrogativas
acordadas a los extranjeros ni suprimir o disminuir en forma alguna las garantias
constitucional es creadas para hacerlos efectivos...En cuanto la Constitucion Nacional sealo
quees, € art. 27 tiene paralaNacion significado singular en e derechointernacional. Laregla
invariable de conducta, €l respeto alaintegridad moral y politicadelasNacionescontra-
tantes' (Joaquin V. Gonzdez, op. cit. , volumen [X, pag. 52; énfasis agregado).

Se trata de una norma de inestimable valor para la soberania de un pais, en
particular, frente al estado de las relaciones actuales entre los integrantes de la comunidad
internacional. Esta interpretacion preserva —ante las marcadas asimetrias economicas y
sociales que pueden presentar |os Estados signatarios de un mismo Tratado— €l avancedelos
mas poderosos sobre los asuntos internos de los mas débiles; en suma, aventa la

desnaturalizacion de las bases mismas del Derecho Internacional contemporaneo, pues
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procuraevitar que detrés de un aparente humanismo juridico se permitan gjercicios coloniaes
de extension de soberania

Espor ello qued art. 27, alapar que prescribe a gobierno federal el deber de
afianzar sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de los
tratados, le impone la condicion de que ha de gjustarse a los preceptos de la misma
Constitucion. Es, pues, nula toda clausula contenida en un tratado que importe un avance
sobre esta prescripcion constitucional, porgue ni el Congreso ni e Poder Ejecutivo, ni ninglin
tribunal representativo de los poderes publicos de la Nacién, tiene el derecho o la facultad
para comprometer los preceptos que afectan a la soberania. Luego es inadmisible "toda
cldusula o pacto que atente contra la integridad, moral, politica y soberana de la Nacion
porque e Congreso no tiene facultad para dictarla, porque seria necesario convocar a una
convencion constituyente parareformar la Constitucion y aprobar un pacto de estanatural eza’
(Joaquin V. Gonzal ez, ibidem). En efecto, sblo unareformaconstituciona que modificaralos
arts. 27 y 30 de la Constitucion Nacional, podria aterar este estado de cosas.

47) Que € limite que € art. 27 de la Constitucion Nacional impone a los
tratados no le impide a la Nacion mantener y cultivar las relaciones de paz, amistad y
comercio con lasdemasNacionesy ser participedel desarrollo del derecho internacional y de
los diferentes procesos que se orientan aun mayor grado de interdependencia entre los Esta-
dos. Las nuevas situacionesy | as nuevas necesidades de carécter internacional, no son gjenas
al derecho publico argentino, tanto en lo que respectaala participacion activaen laformacion
de los organismos internacionales como las nuevas esferas en que se mueve e derecho
internaciona publico. La proteccion internacional integral de los derechos humanos y su
respeto universal tal como se resefid ut supra constituyen principios esencialesen los que se
apontoca el derecho publico argentino.

48) Que en absoluta concordancia con €l art. 27 de la Constitucion Nacional
también desde la ciencia del derecho internacional se reconoce actual mente —y como ya se
hicierareferencia— |o que se denominaun "margen nacional de apreciacion”, doctrinanacida
en laComisién Europea de Derechos Humanos, adoptada por 1a Corte Europea de Derechos

Humanos y recogida también por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (conf.

-220-



S. 1767. XXXVIII.

RECURSO DE HECHO

Sindn, Julio Héctor y otros s/ privacioén
ilegitima de la libertad, etc. —causa N°
17.768—.

Corte Fipiroma de Justicia de la Nacion

0OC-4/84 Serie A, N° 4, del 19 de enero de 1984). Su esencia es garantizar, ciertamente, la
existencia de la autonomia estatal, por la cual cada Estado tiene reservado un margen de
decisiéon en la introducciéon a ambito interno de las normas que provienen del dmbito
internacional (Delmas-Marty Mireille, Marge nationaled' appréciation et internationalisation
du droit. Réflexions sur la validité formelle d'un droit comin en gestation, en AAVYV,
Variations autour d'un droit commun. Travaux préparatoires, Paris, 2001, pp. 79 ss. y

passim.).

Es claro que dentro de los principios que sin lugar a dudas integran ese
"margen de apreciacion” autbnomo de cada Estado —en el que la soberania estatal no cede
frente a normas que se insertan desde € plano internacional— se encuentran los derechos
fundamental es garantizados alosindividuos por las constituciones estatales. De esta manera
laintroduccion de principios de derecho internaciona encuentrasu limite en laafectacion de
esos derechos fundamentales. Es decir, setrata de adaptar |asexigenciasdel derecho interna-
cional —con €l espacio de autonomias que sereservan |os Estadosindividuales— sinrestringir
las garantias basicas de las personas que, en €l caso del derecho penal, no son otras que las
gue se encuentran sometidas a enjuiciamiento.

Es indudable entonces, que sobre la base del art. 27, & constituyente ha
consagrado ya desde antiguo un propio "margen nacional de apreciacion™ delimitado por los
principios de derecho publico establecidos en la Constitucion Nacional, conformado por sus
"articulos 14, 16, 17, 18 'y 20 (...) franquicias (...) concedidas a todos |os habitantes, como
principios de derecho publico, fundamentales del derecho organico interno y del derecho
internacional argentino” (Juan Bautista Alberdi, El sistema econdmico y rentistico de la
Confederacion Argentina segun su constitucion de 1853, Obras Compl etas, tomo 1V, Buenos
Aires, 1886, pag. 277, énfasis agregado).

49) Que, en definitiva, lavigenciadel art. 27 impide claramente laaplicacion
deuntratado internacional que prevealaposibilidad de aplicacion retroactivadelaley pendl,
en tanto el principio de legalidad que consagra e nullum crimen nulla poena sine lege

praevia es innegablemente un principio de derecho publico establecido en esta Constitu-
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cion (art. 18 de la Constitucion Nacional), quiza uno de sus més valiosos (conf. Fallos:
136:200; 237:636; 275:89; 298: 717. Es este margen naciona de apreciacion €l quedetermina
que la garantia mencionada, consagrada a quienes son juzgados por tribunales argentinos,
deba ser respetada estrictamente incluso tratdndose de los denominados crimenes de lesa
humanidad, cuando éstos se juzguen en € pais. En este sentido, cabe recordar que € 3 de
diciembre de 1973, la Asamblea General de la ONU, adopt6 la resolucion 3074 (XXVIII)
sobre " Principios de cooperacion internacional en laidentificacion, detencion, extradiciony
castigo de los culpables de crimenes de guerra o de crimenes de lesa humanidad”. Alli se
establecio que esos crimenes, dondequiera 'y cualquiera que sea la fecha en que se hayan
cometido, seran objeto de unainvestigacion, y las personas contralas que existen pruebas de
cul pabilidad en lacomision de tal es crimenes seran buscadas, detenidas, enjuiciadas, y en caso
de ser declaradas cul pables, castigadas (A/CN. 4/368, pag. 99). Empero, € representantedela
del egaci6n argentina se opuso a esaredaccion, pues € texto podiainterpretarse en e sentido
de gque se exige a los Estados que adopten una legislacion retroactiva...” (Naciones Unidas,
Asamblea General, 28° periodo de sesiones, Documentos Oficiales, 2187 sesion plenaria,
3/12/ 73, Nueva Y ork, pé&g. 4). Es por ello que la Argentina se abstuvo en e momento de la
votacion.

Estacircunstanciaunidaalareservaformuladarespecto del apartado segundo
del art. 15 del Pacto de Derechos Civilesy Paliticos, reflejan € comportamiento inaterado de
rigurosa sujecion a principio de legalidad como principio de derecho publico y garantia
basi ca de toda persona que se encuentre sometida a enjuiciamiento penal, que ha mantenido
nuestra Republica.

50) Quetal como seconsigné en e precedente"ArancibiaClave" —disidencia
del juez Fayt— en nada empece lo dicho hasta aqui la nueva jurisprudenciadel Tribunal en
materiade tratados ni lareforma constitucional del afio 1994. Esto esasi puesdl art. 18 dela
Constitucion Nacional sigue resultando unabarrerainfranqueable, envirtud delo dispuesto en
el art. 27 de la Constitucién Nacional cuyo origen y contenido fue resefiado ut supra.

51) Queapartir del leading case"S.A. Martin & Cia. Ltda.", sentenciadoen e

ano 1963 (Fallos. 257:99), la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sent6 las bases de su
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doctrinasobrelarelacion entre el derechointernoy el derecho internacional. Alli se establecio
que ni e art. 31 ni & 100 (actual 116) de la Constitucion Naciona atribuyen prelacion o
superioridad a los tratados con las potencias extranjeras respecto de las leyes vaidamente
dictadas por el Congreso delaNaciony que, por tal razon, no existiafundamento normativo
paraacordar prioridad de rango aninguno. Se seguiadelo dicho que regiarespecto de ambas
clases de normas, en cuanto integrantes del ordenamiento juridico interno delaRepublica, €
principio con arreglo a cual las normas posteriores derogan alas anteriores. En su expresion
clasica: leges posteriores priores contrarias abrogant. Como consecuencia necesariade la
igualdad jerarqui ca sefidl ada, también la doctrinay jurisprudencia norteamericanas —citadas
en e fallo en cuestion— han admitido desde antiguo la aplicacion de este principio. ldéntica
doctrinasereitero en Fallos: 271:7, inre"Esso S.A.", del afio 1968.

Esta etapa—que podriacalificarse como ladelajurisprudenciatradicional en
lamateria— se extendio hastael afio 1992, oportunidad en laque la Corte Supremareelaboro
su postura in re "Ekmekdjian" (Fallos. 315:1492). La doctrina que se deriva del falo se
asientaen dos argumentos distintos:. €l primero aludiaalacondicion de acto compleo federa
que caracteriza a un tratado y e segundo, al art. 27 de la Convencion de Viena sobre €
Derecho delos Tratados. Recordemos que esanormapreveé que " (u)naparte no podrainvocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento deun tratado™.
Con laincorporacion de la Convencidn de Viena (en vigor desde el 27 de enero de 1980) se
configuraba —en principio— para el Tribuna e fundamento normativo —a diferenciadelo
gue ocurria in re "S.A. Martin & Cia. Ltda"— para conferir primacia a los tratados
internacional es sobre las nor mas internas.

En e voto mayoritario se establece que la Convencion es un tratado
internacional, constitucionalmente valido, que asignaprioridad alostratadosinternacionaes
frentealaley internaen & ambito del derecho interno. Esta convencion —contindael fallo—
ha alterado la situacion del ordenamiento juridico argentino contempladaen |os precedentes,
pues ya no es exacta la proposicion juridica segun la cua no existe fundamento normativo
para acordar prioridad a tratado frente alaley. La aplicacion de tal fundamento normativo

imponia, entonces, a los érganos del Estado argentino asignar primacia a tratado ante un
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eventual conflicto con una norma interna contraria. El significado que cabe otorgarle a esta
ultima proposicion se explicitara a continuacion.

52) Que en ese cometido, cabe recordar que tal como ocurria a dictarse €
leading case "S.A. Martin & Cia.", los arts. 27, 30 y 31 de la Constitucion Nacional,
contintan regulando losvinculosentree derechointernacional y € inter no, normascuya
vigencia no debe desatenderse.

Espor ello quelo afirmado hastaaqui no resultadesvirtuado por o resuelto en
lacausa"Miguel Angel Ekmekdjian” (Fallos: 315:1492). Alli —como ya se sefial 6— en base d
art. 27 dela Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados se establecio que debia
prevalecer e tratado internacional sobre la norma interna. Mas esto no significa en modo
alguno que esta Corte Suprema haya conferido mediante esta norma primacia al derecho
internacional sobreel derechointerno. Lo quesi afirmo este Tribunal, esqueadiferenciadel
precedente"S.A. Martin & Cia.", laincorporacion delaConvencion de Vienaproporcionaba
fundamentos para acordar prioridad a tratado sobre la ley. SOlo asi € art. 27 de la
Convencion puede ser compatible con nuestro sistema constitucional.

53) Que como se adelanto, tampoco la reforma constituciona de 1994 —que
incorpord las declaracionesy lostratados de derechos humanos enumeradosen € art. 75, inc.
22, segundo péarrafo—, logran conmover este estado de cosas, en tanto lavigenciadelosarts.
27y 30 mantiene el orden de prelacion entre la Constitucion y los tratados internacional es,
que de conformidad con € primer articulo citado es laque debe primar en caso de conflicto.

En efecto, los constituyentes establecieron que ciertos instrumentos
internacionales de emblematico valor —dos declaraciones y siete tratados de derechos
humanos— enunciadostaxativamente gozaban dejerarquiaconstitucional. A suvez, afadieron
un mecani smo de decision —con mayoriaespecia— paraconferir eserango aotrostratados de
derechos humanos. Sin embargo, debe recordarse que ala par se preciso expresamente que
es0s instrumentos no derogaban "articulo alguno de la primera parte de la Constitucion y
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos’. Ello
robustece o hastaaqui afirmado respecto delavigenciadelosarts. 27 y 30 delaConstitucion

Nacional: tales instrumentos preval eceran sobre las leyes ordinarias y |os demas tratados a
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condicion de respetar la prevalencia de los principios de derecho publico constitucionales
consagrados en la primera parte de ese ordenamiento (disidencia del juez Belluscio en
Fallos: 321:885). De dli que su jerarquizacion —de segundo rango— exija una ineludible
comprobacion de su armonia con aquellos derechos y garantias que esta Corte —en tanto
custodio eintérprete final delaConstitucion— tiene el deber de salvaguardar. En efecto, esal
Poder Judicial a quien corresponde mediante el control de constitucionalidad realizar ese
juicio de comprobacion.

54) Que con posterioridad alareformaconstitucional, fueen el caso "CafésLa
VirginiaS.A." (Fallos: 317: 1282), en donde se subray6 que € art. 27 de la Convencion de
Vienasobre &l Derecho de los Tratados impone alos 6rganos del Estado argentino asegurar
primacia a los tratados sobre una norma interna contraria, sefialandose, a su vez, que €
principio de supremaciadelostratados sobrelasleyesinternasderivadelosarts. 31y 75, inc.
22, de la Constitucion Nacional .

55) Que, sin embargo, la cuestion que debe dilucidarse es si la primacia del
Derecho Internacional comprendealapropiaConstitucion Nacional. Si larespuestafueraafir-
mativa, € Derecho Internacional prevaleceria sobre e Derecho Interno del pais,
consagrandose asi € monismo en su concepcion mas extrema. Esta postura —tal como se
precisO en e precedente "Arancibia Clavel”, disidencia del juez Fayt— resulta totalmente
inaceptable en €l sistema constitucional argentino.

56) Quesi bien escierto queenlacausa"FibracaConstructoraS.C.A." (Fallos:
316:1669) —Yy las que a ella se remiten— se establecié que la Convencién de Viena sobre €
Derecho delos Tratadosimpone alos 6rganosdel Estado argentino asignar esasuperioridad a
tratado internacional "una vez asegurados los principios de derecho publico consti-
tucionales’, lo que podria hacer pensar en unajurisprudenciaque morigeraladoctrinasobre
lapreponderanciadel Derecho Internacional sobre el Derecho Interno, no resultaclaro si esa
interpretacion también es aplicable respecto de los tratados de derechos humanos que
gozan de" jerarquiaconstitucional” , y en caso afirmativo, cudl seriael contenido que cabe
asignar alaexpresion "unavez asegurados’.

57) Que en diversos votos que informan decisiones de esta Corte se ha
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entendido que con laincorporacion de los tratados mencionados ala Constitucion Nacional
yase dej 0 sentada su concordanciacon | os principios de derecho publico establecidosen el a,
en tanto |os constituyentes ya habrian efectuado € juicio de comprobacion en virtud del cual
habrian cotejado los tratados del art. 75, inc. 22y los articul os constitucionales y verificado
gue no se producia derogacion alguna de estos Ultimos. Asi se haafirmado que"laarmoniao
concordancia entre los tratados y la Constitucion es un juicio del constituyente...que los
poderes constituidos no pueden desconocer o contradecir” (conf. causas "Monges’, Fallos:
319:3148 (voto de los jueces Nazareno, Moliné O'Connor, Boggiano y Lépez); " Chocobar”,
Fallos: 319:3241 (voto delosjueces Nazareno, Moliné O'Connor y Lopez); "Petric”, Fallos:
321:885 (votosdelosjueces Moliné O'Connor y Boggiano); "Rozenblum”, Fallos: 321:2314
(disidencia del juez Boggiano); "Cancela’, Fallos: 321:2637 (voto de los jueces Nazareno,
Moliné O'Connor, Lopez y Vazquez); "S., V.", Fallos. 324:975 (voto de los jueces Moliné
O'Connor y Lopez y delosjuecesBoggianoy Véazquez); "Menem", Fall os: 324:2895 (voto de
los jueces Nazareno, Moliné O'Connor y Lopez); "Alianza 'Frente parala Unidad™, Fallos:
324:3143 (voto del juez Boggiano); "Guazzoni", Fallos. 324:4433 (voto de los jueces
Nazareno, Moliné O'Connor y LOpez); "Mignone", Falos. 325: 524, votos del los jueces
Nazareno, Moliné O'Connor y Lopez; entre muchas otras).

58) Que, por € contrario, la tesis que agqui se propugna toma como base
normativa al art. 27 de la Constitucion Naciona que prohibe cualquier interpretacion que
asigne a art. 27 de la Convencion de Viena una extension que implique hacer prevalecer a
Derecho Internaciona sobre el Derecho Interno. En base alanormaconstitucional citada, es
al Poder Judicial aquien corresponde, mediante el control de constitucionalidad, evaluar, en
Su caso, Si un tratado internacional —cual quiera sea su categoria— guarda " conformidad con
los principios de derecho publico establecidosen [la] Constitucion” (art. 27 delaConstitucion
Nacional). En otras palabras, debe asegurarse la supremacia constitucional, tal como ya se
habia declarado categoricamente en el voto de los jueces Gabrielli y Guastavino in re
"Cabrera" (Fallos: 305: 2150), en el que se habiaegjercido € control de constitucionalidad con
fundamento en la funcién que corresponde a la Corte de salvaguardar la vigencia de la

Constitucion Nacional.
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59) Que, por lo demas es claro que lo afirmado en los precedentes dela Corte
ut supra resefiados acercadel juicio de comprobacion, resultainaplicable en lo querespectaa
la™Convencion sobre lalmprescriptibilidad delos Crimenes de Guerray delos Crimenes de
LesaHumanidad" —no asi a Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos—, todavez
que aquél esuno de uno delosinstrumentos alos que serefiere el parrafo tercero del art. 75,
inc. 22, es decir aguéllos cuya jerarquia constitucional ni siquiera ha sido otorgada por €l
poder constituyente, sino por un poder constituido (ambas camarasdel Congreso con mayoria
especial). Resultariaaun méasintolerable que un tratado de lacategoriadescriptadesconociera
principios infranqueables de nuestra Ley Fundamental, reformandola a extramuros de la
técnica constitucional establecidaen e art. 30 citado.

60) Que como laincolumidad delosarts. 27 y 30 dela Constitucion Nacional
resultaincuestionable, esquelo dicho por el sefior Procurador General enlacitadacausa”Ca-
brera’ continta manteniendo plenavigencia. Alli afirmé que "lostratados internacional es no
preval ecen en nuestro derecho constitucional sobrelaConstitucion Nacional porquelarigidez
de ésta no tolera que normas emanadas de los 6rganos del poder constituido la alteren o
violen, pues ello equivale areformarlay porque € art. 27 es terminante en exigir que los
tratados estén de conformidad con |os principios de derecho publico de la Constitucion”.

En efecto, en nada se haapartado lareformamencionadadel principio semina
que consagralasupremaciadela Constitucion en relacion alostratadosinternacional es, como
lo habia sostenido esta Corte con fundamento en laletradel art. 27, que permanece enhiesto.
Como sedijo, estainterpretacion es—asu vez— un corolario del sistemarigido que adoptala
Constitucion para su reforma (art. 30).

61) Que, entonces, lostratados de derechos humanos alos que hacereferencia
los parrafo segundo y tercero del art. 75 inc. 22, son jerarquicamente superiores alos demés
tratados —los supralegales (art. 75, inc. 22, primer parrafo, e inc. 24)— y por ello tienen
jerarquiaconstitucional, pero eso no significa que sean la Constitucion misma. En efecto, la
inclusion de tratados con jerarquia constitucional no pudo significar en modo alguno que en
caso de que esa categoria de tratados contuviera disposi ciones contrariasalaPrimera Parte de

la Constitucion (como la retroactividad de la ley penal), aquellos deban primar sobre €
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derecho interno. Distintaes|asituacion que se presenta cuando lanormaprevistaen e tratado
con jerarquia constitucional no deroga y altera el "equilibrio” normativo, sino que puede
compatibilizarse de modo que resulte un conjunto armaéni co de disposi ciones con unaunidad
coherente (conf. arg. voto del juez Fayt en "Petric”, Fallos. 321:885).

Delo afirmado hastaaqui cabe concluir quela Constitucion Nacional seerige
sobre la totalidad del orden normativo. En segundo término, se ubican los tratados sobre
derechos humanos individualizados en € segundo parrafo del art. 75. inc. 22 —en lo que &l
caso interesa €l Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos— y los tratados de
derechos humanos que adquieran esta categoria en e futuro —tercer parrafo del art. 75, inc.
22— (hasta e momento, precisamente, la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzadade Personasy la Convencion sobre lalmprescriptibilidad delos Crimenes de Guerra
y delos Crimenes de LesaHumanidad). En tercer lugar los demés tratados, concordatosy las
normas dictadas a proposito de los tratados de integracion; y por ultimo las leyes del
Congreso.

Tal como se afirmo en el caso "Arancibia Clavel”, lareforma constitucional
solo modifico larelacion entre los tratados y |as leyes, ya establecida pretorianamente en la
causa"Ekmekdjian" en base a art. 27 dela Convencion de Viena, pero en modo alguno entre
los tratados —cual quierafuerasu categoria— y la Constitucion Nacional, 1o que jamas habria
sido posible por laexpresa prohibicion ala Convencion Constituyente demodificar losarts. 1
a35 (ley 24.309, art. 7).

Por ello, y en virtud del orden de prelacion ut supra explicitado, de concluirse
guela"Convencion sobre lalmprescriptibilidad delos Crimenes de Guerray delos Crimenes
de Lesa Humanidad" prevé su utilizacion retroactiva o bien que el apartado segundo del art.
15 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos permitelaaplicacion retroactivade
la" Convencion Interamericana contrala Desaparicion Forzadade Personas’, estos preceptos
resultarian claramente inaplicables. En efecto, € art. 18 de la Constitucion Nacional como
norma de jerarquia superior —y por o deméas mas respetuosa del principio pro homine—
impediriaque puedaaplicarse retroactivamente una derogaci on al régimen de prescripcion de

laaccion penal.
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62) Que a poco que se repare en ella, de la evolucion jurisprudencial de la
Corte Interamericanade Derechos Humanos tampoco se derivanecesariamentelaposibilidad
de aplicacion retroactiva del principio de imprescriptibilidad. En efecto, de su examen no
puede concluirse sin méas que la omision de los jueces de aplicar ex post facto las normas
mencionadas, vulnere la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y, por o tanto,
genere responsabilidad internacional. Al respecto cabe puntuaizar que la Corte
Interamericana jamas ha afirmado expresamente que para cumplir con € deber de garantia
debaaplicarse unanormaque vulnere el principio delegalidad, establecido, por otraparte, en
el art. 9° dela Convencion Americanay cuyo cumplimiento también hade asegurarse como
deber de garantiadel Estado parte.

El a quo estaria abandonando de este modo —con la gravedad que tal
temperamento conlleva— un principio liminar como sin dudaslo esel delegalidad alaluz de
unaevolucion jurisprudencial que no necesariamente conduciriaa su desamparo. Parece un
contrasentido concluir quelosarts. 1.1., 8 y 25 dela Convencién Americana—que segun la
jurisprudencia de la Corte Interamericana establecen €l deber de garantia de perseguir y
sancionar a los responsables de las violaciones de derechos humanos, como luego se
detallard— pueda condecirse con la supresién del principio de legalidad como derecho dela
persona sometida a enjuiciamiento penal. En este sentido, no debe olvidarse que la
Convencidn Americana establece como norma de interpretacion en su art. 29 gue "ninguna
disposicion dela Convencion puede ser interpretadaen  sentido delimitar € gocey gercicio
de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de
dichos Estados'. En efecto, la redaccion de "esta disposicion fue elaborada con € criterio
central de que no se entienda que la misma tuvo por objeto, de alguna manera, permitir que
los derechos y libertades de la persona humana pudieran ser suprimidos o limitados, en
particular aquéllos previamente reconocidos por un Estado” (OC-4/84 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, del 19 de enero de 1984, parr. 20; € resaltado no
pertenece a original).

63) Que tampoco —y tal como también se sefidd en € caso "Arancibia
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Clavel"—, e indiscutido principio de imprescriptibilidad de la accion penal puede aplicarse
con base en el derecho internacional no contractual. Corresponde aqui recordar que en € afio
1965 la Asamblea Consultiva del Consejo de Europarecomendé al Comité de Ministros que
invitara"...alos gobiernos miembros atomar inmediatamente | as medidas propias paraevitar
que por € juego de la prescripcion o cualquier otro medio queden impunes los crimenes
cometidos por motivos politicos, raciales o religiosos, antes y durante la Segunda Guerra
Mundial, y, en general, los crimenes contrala Humanidad" (Recomendacion nro. 415 del 28
de enero de 1965). Asimismo en & marco de la Organizacion de las Naciones Unidas la
Comisiéon de Derechos Humanos aprob6 en e mismo afio la Resolucion 3 (periodo de
sesiones 21°) en laque consider6 "que las Naciones Unidas deben contribuir alasolucion de
los problemas que plantean los crimenes de guerray los crimenes de lesa humanidad, que
constituyen graves violaciones del Derecho de Gentes, y que deben especiamente estudiar la
posibilidad de establecer € principio de que para tales crimenes no existe en € derecho
internacional ningun plazo de prescripcion” (Documentos Oficiales 39°). La discusion dio
lugar ala aprobacion por parte de la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas, de la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerray de los
Crimenes de Lesa Humanidad, € 26 de noviembre de 1968. En el debate que le precedio se
impuso laposicién segun lacual e principio de imprescriptibilidad yaentonces existiaen e
derecho internacional, por |o quelaConvencion no podiaenunciarlo sino afirmarlo (Comision
de Derechos Humanos, 22° Periodo de Sesiones, 1966). Es por ello que € verbo "afirmar”
reemplazo al verbo "enunciar" que contenia el proyecto original.

Esta afirmacion del principio de imprescriptibilidad import6, entonces, el
reconocimiento de una norma ya vigente en funcion del derecho internacional publico
consuetudinario. Asi se ha sostenido que en virtud de las manifestaciones resefiadas y de las
précticas concordantes con ellas, € principio deimprescriptibilidad delos crimenes contrala
humanidad integrael derecho internacional general como un principio del Derecho de Gentes
generalmente reconocido o incluso como costumbre internacional .

De este modo, es claro que la aplicacion de tal principio no vulneraria la

exigenciadelex praevia. Sin embargo, tampoco en base a esta diversafundamentacion puede
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resolverse la cuestion afavor de la aplicacion del principio de imprescriptibilidad, en tanto
otros aspectos no menosimportantes que subyacen a nullumcrimen nulla poena sinelege, se
verian claramente violados.

En efecto, la aplicacion de la costumbre internacional contrariaria las
exigencias de que la ley pena deba ser certa —exhaustiva y no general—, stricta —no
analogica— Yy, concretamente en relacion a sub lite, scripta —no consuetudinaria—.
Sintetizando: las fuentes difusas —como caracteristica definitoria de la costumbre
internaciona— son también claramente incompatibles con el principio de legalidad.

64) Queesel propio tribunal a quo, el que reconoce "el escollo que constituye
el articulo 18 de la Constitucion Nacional, en tanto desconoce lavalidez de la aplicacion de
normas ex post facto”. Para sortear dicho "escollo” sostiene que esa regla no puede ser
invocada en el ambito del derecho penal internacional —en el que existiriala posibilidad de
aplicacion retroactiva—, derecho que debe ser directamente aplicado en virtud de la
preeminenciadel Derecho de Gentes establecida en el art. 118 de la Constitucion Nacional.

Sin embargo |os obstacul os hasta aqui examinados tampoco pueden sortearse
—tal como pretende lacdmara— con la aplicacion directadel derecho penal internacional en
virtud de unapretendidapreeminenciadel Derecho de Gentes que encontraria su fundamento
en el art. 118 dela Constitucion Nacional, derecho que no necesariamente revelariaidéntica
sujecion a principio delegalidad. Al respecto, caberecordar qued art. 118 delaConstitucion
Nacional establece que " (I)aactuacion de estosjuicios[juicios criminaesordinarios] se hara
en lamisma provinciadonde se hubieracometido el delito; pero cuando éste se cometafuera
deloslimitesdelaNacion, contrael Derecho de Gentes, el Congreso determinara por unaley
especial e lugar en que haya de seguirse €l juicio”.

Como se advierte, esta clausula constitucional regula una modalidad de los
juicioscriminales: aguellos que derivan delos delicta iuris gentium. En este aspecto, impone
al legislador el mandato de sancionar unaley especial que determine el lugar en que habrade
seguirse € juicio, de suerte tal que, afaltade laley especial que prevé lanorma (se refiere
ademéas a hechos acaecidos en € exterior) resultainaplicable (Fallos: 324:2885). En efecto,

esta Corte ya ha precisado € a cance acotado que debe asignarse ala escueta referencia que
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contiene estanorma. Seco Villalba (Fuentes dela Constitucion Argentina, Depalma, Buenos
Aires, 1943, pag. 225) da cuentade su origen que se remontaalaConstitucion de Venezuela
de 1811, laque del mismo modo simplemente estatuye que en €l caso de que el crimen fuese
perpetrado contrael derecho de gentes—en ese momento pirateriay tratade esclavos—y fuera
deloslimitesdelaNacion, el Congreso determinarapor unaley especid, e pargjedonde haya
de seguirse @ juicio.

De tal modo, no cabe concluir que por esta via el derecho de gentes tiene
preeminencia sobre & derecho interno del Estado argentino. Por otra parte, no debe
confundirse el valor indiscutible del derecho de gentesy su positiva evolucion en € ambito
del derecho internacional con laposibilidad de aplicar sus reglas directamente en el derecho
interno.

En definitiva, lamencion en la Constitucion del derecho de gentes se efectia
solo para determinar laforma en que se juzgaran los delitos cometidos en el exterior contra
€s0s preceptos; pero de ningun modo —més aléa de su indiscutible valor— se le confiere
jerarquia constitucional ni —menos aun— preeminencia sobre la Ley Fundamental.

Parece a todas luces exagerado inferir en base a texto del art. 118 que sea
posible la persecucion penal en base alasreglas propias del derecho penal internacional. De
alli no sederivaen modo aguno que se puede atribuir responsabilidad individual con baseen
el derecho internacional, en tanto no se establece cudl es son |os principiosy normasquerigen
lapersecucion de crimenesiuris gentium. Por |o tanto —como se afirmé— lanormacitadano
permite concluir que sea posible en nuestro pais|a persecucién pena con base en un derecho
penal internaciona que no cumplacon los mandatos del principio delegalidad (en € mismo
sentido ver Persecucion Penal Nacional de Crimenes Internacionales en América Latina 'y
Espafia, Montevideo, 2003, ed. por laKonrad Adenauer Stiftung, investigadoresdel Instituto
Max Planck de Derecho Penal Extranjero e Internacional).

65) Que, en sintesis, € a quo reconocio & incumplimiento de las exigencias
del principio delegalidad en laaplicacion delostratadosinternacionalesy pretendi6 resolver
tal contradiccion concluyendo que € art. 18 de la Constitucion Nacional no resultaaplicable

en el ambito del derecho penal internacional con fundamento en lapreeminenciadel derecho
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de gentes establecidaen € art. 118 de la Constitucion Nacional, derecho que prescindiriade
las reglas que subyacen al principio nullumcrimen nulla poena sinelege. Sin embargo —como
se afirmo— sostener que la alusion del art. 118 de la Constitucion Naciona a Derecho de
Gentes obliga a los tribunales internacionales a aplicar directamente las reglas propias del
derecho internacional resulta absol utamente dogmético.

66) Que, por ultimo, corresponde aclarar que las conclusiones a las que se
arribé en lacausa"Priebke" (Fallos: 318:2148) no pueden extrapolarse sin més ala cuestion
que se debate en € sub lite, tal como pretende el a quo. En el mencionado precedente debia
resolverse una solicitud de extradicion —que como tal era regida por e principio de co-
laboracion internacional—. Es decir, se trataba de un supuesto de hecho muy distinto al que
aqui se plantea, en tanto en e caso sub examine debe decidirse acerca de la atribucion de
responsabilidad penal aunapersonaalaque selehaimputado lacomision deundelitoen e
ambito interno de nuestro pais.

En efecto, tal como se sefida en € voto de los jueces Nazareno y Moliné
O'Connor (considerando 44) y € voto del juez Bossert (considerando 56) inre"Priebke", 1o
que alli estaba en tela de juicio erala vigencia de los compromisos asumidos en e ambito
internacional en materiade extradicion, todavez que estetipo detramites no tienen por objeto
determinar lacul pabilidad o incul pabilidad del individuo requerido, sino solo establecer, si su
derecho de permanecer en el pais —art. 14 de la Constitucion Nacional— debe ceder ante la
solicitud de cooperacion internacional formulada. En ese caso, se explicaba que un pais
soberano como laRepublicade Italia—para el quelaaccién no estaba prescriptaen virtud de
su calificacion como crimen de lesa humanidad—, solicitaralaextradicion del imputado sin
perjuicio del juzgamiento definitivo incluso sobre la naturaleza del delito por lostribunales
del lugar donde se habia cometido.

En el mencionado precedente solamente se admitié que un tratado —al que
habia adherido € pais requirente y cuya aplicacion éste, a su vez, permitia— pudiera ser
computado por nuestros tribunales a efectos de conceder una extradicion. De ese modo se
cumplié con lo quelaOrganizacion delas Naciones Unidas habiaexhortado alos Estados no

Partes de la "Convencion sobre Imprescriptibilidad" a través de diversas resoluciones en
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cuanto a su cooperacion alos fines de la detencion, extradicion, enjuiciamiento y castigo de
los cul pables de delitos de la envergadura de | os crimenes de guerra o de lesa humanidad. El
Nno acceder a esa peticion, por lo tanto, contrariabalos propdsitosy principios de la Carta de
las Naciones Unidas (Resoluciones de la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas sobrela"Cuestion del castigo delos criminales de guerray de las personas
gue hayan cometido crimenes de lesa humanidad”, n° 2338 (XXII) del 18 de diciembre de
1971; n° 2583 (XXIV) del 15 de diciembre 1969; n° 2712 (XXXV) del 15 de diciembre de
1970; n° 2840 (XXVI) del 18 de diciembre de 1971).

Tan asi es, que diversas normas gue regulan actualmente cuestiones de
extradicion, han hecho hincapié en la observancia de los intereses del pais requirente como
modo de evitar con facilidad | os obstécul os que presentaban causas como laagui resefiada. A
modo de ggemplo corresponde citar la nueva Ley de Cooperacion Internaciona en Materia
Penal —ley 24.767 del 16 de enero de 1997— que establece como requisito alosfinesdela
extradicion que € delito no esté prescripto en € Estado requirente, sin importar —en base al
principio de cooperacién internacional— que ya hubiera prescripto en €l pais requerido (a
diferenciadelo que sucediacon laley 1612). |dénticaposturase adoptaen el nuevo convenio
en materia de cooperacion suscripto con los Estados Unidos de América. De este modo
recupera su vigencia un antiguo principio del derecho internacional, segin el cual la
prescripcioén debe regirse en virtud del Derecho del pais que solicitalaentrega (conf. Werner
Goldschmidt, La prescripcion penal debe aplicarse de oficio, ED, Tomo 110, pag. 384 y
sgtes.).

Como yase afirmd, estaparticular problematicaque fue materiadedecisién en
el precedente de Fallos: 318:2148, en modo aguno puede ser trasd adada—tal como resuelvela
camara— ala situacion que se plantea en € sub lite, la que requiere de la elaboracion de un
examen novedoso, en tanto |o que aqui debe decidirse se vinculadirectamente con €l art. 18
de la Constitucion Nacional en cuanto establece que " (n)ingun habitante de la Nacién pueda
ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior a hecho del proceso...". Ese es €
principio que integra € orden publico argentino y que no puede ser vulnerado con la

aplicacion de una norma sancionada ex post facto.
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67) Que de las dificultades paralograr la punicion en estos aberrantes casos,
fue también consciente e propio legislador quien con el objetivo de establecer soluciones
anticipatorias para casos and ogos modificd por medio delaley 25.188 €l art. 67 del Codigo
Penal, incorporando una nueva causal de suspension de la prescripcion "hasta tanto se
restablezca el orden constitucional”, cuanto menos, en caso de cometerse |os atentados al
orden consgtitucional y alavida democratica previstos en los arts. 226 y 227 bis del Codigo
Penal.

68) Que todo lo dicho reafirma laimposibilidad de aplicacion retroactiva o
consuetudinariadel postulado deimprescriptibilidad, principio que se encuentratambién reco-
nocido —aunque con menor extension— a través de los instrumentos que han sido
incorporados por mandato del art. 75, inc. 22, de la Constitucion Naciona (arts. 9 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; 15.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Politicos; 11.2 'y 29.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos).

69) Que, como se afirmd, e punto de partida del a quo hasta aqui resefiado
importo, asu vez, asumir implicitamente que las acciones no podian estar cubiertas por lasle-
yesde"puntofina" y "obedienciadebida’, como luego explicito. Al respecto caberecordar €
debate parlamentario de la ley de "punto final", en €l que puede verse claramente que la
extincion anticipada de la accion pena en € caso de la "ley de punto fina”, "no estuvo
motivada por € decaimiento del interés socia en la punicion de los delitos a los que se
refiere” —uno de los fundamentos de la prescripcion—, sino —principalmente— en su
contribucion al proceso de pacificacion (Diario de SesionesdelaCamarade Diputados, del 23
y 24 dediciembre de 1986, pags. 7827/7828 y delaCamarade Senadoresde 22 dediciembre
de 1986, pags. 4607/4608 y 4645, citado en Fallos. 316:532).

70) Que corresponde, entonces, que en atencion a la declaracion de
inconstitucionalidad por €l aquo delas"leyesde punto final" y "obedienciadebida’, setraten
los argumentos que condujeron aesasolucion. Paraello bastariacon remitir al precedente de
Fallos: 310:1162 inre"Camps'.

Sin embargo, lacamaraafirmo que e criterio delaCorte Supremade Justicia

enloscasos"Camps'y "ESMA" merece ser revisado alaluz de su jurisprudenciaposterior a
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1991 apartir deloresuelto en el caso "Ekmekdjian" (Fallos: 315:1492) y fundamental mente,
por la nueva perspectiva en la valoracion de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, tal como se explicitd ut supra si bien respecto del principio deimprescriptibilidad.
Especificamente, concluyo gque en virtud de esos nuevos argumentos ya no cabia el rechazo
por el que esta Corte se habia pronunciado en lacausa "ESMA" con respecto alaaplicacion
de la "Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes" (aprobada por ley 23.338), laque —en lo que aqui interesa— excluye la eximente de
obediencia debida en el caso del delito de tortura.

Para fundar tal aserto, también se refirié en este caso al cambio en la
jurisprudenciatradicional de esta Corte en cuanto alarelacion entrelostratadosy las | eyes,
asi como a lo previsto en € art. 27 de la Convencion de Viena sobre e Derecho de los
Tratados. Segun €l a quo —como ya se afirmé— esta norma confirio "primacia a derecho
internacional sobre el derecho interno”, alo que debia sumarse lareforma constitucional del
ano 1994. Esta situacion imponia revisar los criterios relativos a la jerarquia de las normas
internas y los instrumentos internacionales y modificar los parametros tradicionalmente
utilizados para adaptarlos ala nueva realidad impuesta.

71) Que, sin embargo, € tribunal a quo no explica como este cambio
jurisprudencia y constitucional es capaz de alterar |0 resuelto por este Tribunal en la causa
"ESMA" y en las que lasucedieron. Y no lograexplicarlo porque sencillamente no lo altera,
en virtud de lo que seguidamente se expondra.

72) Que la Convencion contra la Tortura 'y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes fue aprobada por la Asamblea General de la O.N.U. en 1984 y
firmada por laRepublica Argentinael 4 de enero de 1985. Poco después fue sancionadalaley
23.338 —por lacua e Congreso aprobo el Tratado con fecha30 dejulio de 1986—y e 2 de
septiembre de 1986 fuefirmado € instrumento argentino deratificacion. Laley fue publicada
el 26 defebrero de 1987y la Convencion entré en vigor €l 26 dejunio de 1987. Ensu art. 1°
define qué debe entenderse por "tortura”, mientrasqueen € art. 2°, inc. 3°, se establece que
"no podrainvocarse una orden de un funcionario superior o de una autoridad publica como

justificacion de la tortura’. Actualmente ostenta jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22,
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segundo péarrafo).

73) Que en lacausa"ESMA" este Tribunal afirmo —como ya fue sefialado—
gue esta Convencion resultabainaplicable por tratarse de unanormaex post facto masgravosa
—voto delamayoriay voto concurrente del juez Petracchi— (no juegaaqui tal como pretende
el aquo, d principio "lega" delaaplicacion delaley penal méas benigna que, por lo demas,
merced alareformadel afio 1994 también adquirid jerarquiaconstitucional, conf. € art. 9° de
la Convencion Americana de Derechos Humanos).

Ni la nueva jurisprudencia del Tribuna ni la reforma constitucional
mencionada permite quelaaplicacion detratadosinternacional esimporte vulnerar € principio
de legalidad en cualquierade sus corolarios. Por ello, todos |os argumentos desarrollados ut
supra respecto de la" Convencién Interameri cana sobre Desaparicion Forzada de Personas”,
del "Pacto Internaciona de Derechos Civiles y Politicos' y de la "Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los crimenes de guerray de los crimenes de lesa humanidad" son aqui
directamente aplicables, en tanto ningun presupuesto de la punibilidad puede estar
fundamentado en una ley posterior a hecho del proceso.

Sentado o anterior, todo lo que pudo afirmarse respecto de larelacion entre
tratados y Constitucion Nacional en las causas "Camps' y "ESMA" puede convalidarse sin
ambages hoy, pues s bien es cierto que a momento de dictarse la sentenciain re "S.A.
Martin" los arts. 27 y 31 dela Constitucién Nacional regulaban |os vinculos entre el derecho
internaciona y el interno, —tal como afirma la cdmara—, no 10 es menos que contindan
haciéndol o actualmente (v. ut supra). Esta circunstancia determina que —por lo menosen lo
que hace a esta cuestion— resulte innecesario rever el precedente tal como propicia€ a quo.
Como sedijo, laentradaen vigor delaConvencion contrala Torturaes posterior alos hechos
de la causa, razén por la cual en virtud de la preeminencia del art. 18 de la Constitucion
Nacional resulta totalmente inaplicable.

74) Quefue e propio Comité contralatorturael queindicd respecto del caso
argentino que "a los efectos de la Convencion ‘tortura sdlo puede significar la tortura
practicada posteriormente a la entrada en vigor de la Convencion. Por consiguiente (...) la

Convencién no abarcalos actos de tortura cometidos [en € caso] en 1976, diez afios antes de
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laentradaen vigor delaConvencion..." (CAT/C/3/ D/1,2y 3/1988, pp. 7-8. Comunicaciones
Nos. 1/1988y 3/1988, O.R., M.M. y M.S. contraArgentina, Decision del 23 de noviembrede
1989). Ello de conformidad con €l principio general de quelostratadosrigen desde su entrada
envigor (principio deirretroactividad delostratados, art. 28 delaConvencion deVienasobre
el Derecho de los Tratados).

Si aun seentendieraque no estaaqui en cuestion € tipo penal detorturasinod
deber impuesto por laConvencién que impediadesincriminarlo, éstatambién esposterior ala
sancion delaley de ObedienciaDebidael 8 dejunio de 1987. Sobre el punto también sefia 6
el Comité respecto del caso argentino que "la Convencién contrala Torturay otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes entré en vigor €l 26 de junio de 1987. A este
respecto e Comité observa que la Convencién tiene efecto sdlo desde esafechay no puede
ser aplicada retroactivamente. Por consiguiente, la promulgacion de laLey de 'Punto Fina’,
del 24 de diciembre de 1986, y la promulgacion, € 8 de junio de 1987 de la Ley de
'‘ObedienciaDebida no podian, ratione temporis, haber violado una convencion queno habia
entrado todavia en vigor" (CAT, ibidem). EI Comité, entonces se pronuncio en el mismo
sentido en e que esta Corte lo habia hecho en Fallos: 311:401, voto de la mayoriay voto
concurrente del juez Petracchi).

En similar linea argumental, puede también citarse e caso "Pinochet”, en €
gue laCamaradelos Lores consider6 que éste habia perdido suinmunidad "ratione materiae
enrelacion a delito detorturael 30 de octubre de 1988, fechaen quelaConvencion [sobrela
Tortura] entro en vigor en Chile...Pero resulta también aceptabl e que Pinochet haya seguido
teniendo inmunidad hasta el 8 de diciembre de 1988, fecha en que & Reino Unido ratificd la
Convencion” (in re Regina v. Bartle and the Comissioner of Police for the Metroplis and
Others. Ex Parte Pinochet (On Appeal from a Divisiona Court of the Queen's Bench
Division), sentenciadel 24.3.99, publ. en Investigaciones 2 (1999), Secretariade Investigacion
de Derecho Comparado, CSIN, pag. 292 ss;, (también citado por € juez Fayt en
A.533.XXXVIII. "Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacion
ilicitay otros —causan® 259—", del 24 de agosto de 2004).

75) Quetampoco lasancién delasleyesincumplelos deberesimpuestosen la
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Convencion Americana sobre Derechos Humanos ni en el Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Politicos, argumento que en definitivacondujo alacamaraadeclarar suinvalidez y
adistanciarse drasticamente delalineajurisprudencial sentadapor esta Corte, lo quetambién
fue propiciado por € sefior Procurador General delaNacién. Este Ultimo considerd enuno de
sus dictdmenes que se trataba de nuevos argumentos producto de la evolucion del
pensamiento universal en materia de derechos humanos y agregd que es a la luz de este
"nuevo paradigmavalorativo”" que seimponialarevision de la sentencia”Camps'.

En concreto, expusieron que | as leyes cuestionadas resultarian incompatibles
con el deber deinvestigar y sancionar alos responsables de graves violaciones al os derechos
humanos. Con € dictado de las leyes 23.492 y 23.521 se habrian violado los deberes de
"respeto” y "garantia’ asumidos en base alaConvencién Americanasobre Derechos Humanos
y € Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos.

76) Que al respecto, debe recordarse previamente, queen € discurso inaugura
antelaAsamblealL egidlativadel 10 de diciembrede 1983, €l presidente e ecto anuncié un pa-
guete de medidas entre las que seincluialaratificacion de varios tratados internacionales de
derechos humanos, como por g emplo laConvencion Americanasobre Derechos Humanosy a
lavez se proponialamodificacion delasnormasdel Codigo Militar respecto delaobediencia
debida, entre otras cuestiones (conf. Nino Carlos, Juicio al Mal Absoluto, pags. 114 sgtes.). La
Convencion Americanade Derechos Humanos—ley 23.054— fue aprobadael 1° demarzo de
1984 y el Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos de las Naciones Unidas —ley
23.313— €l 17 deabril de 1986. Laantecesoradelaley de"obedienciadebida’, ley 23.049 ddl
15 de febrero de 1984 —sobre la que ut infra se hara referencia—, comenzoé aregir entonces
con anterioridad ala aprobacion de los tratados. Pocos meses después de aprobarse el Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Politicos, se sancionaron lasleyesde " puntofina" (29 de
diciembre de 1986) y luego la de "obediencia debida’ (8 de junio de 1987).

Estostratados, entonces, ya se encontraban vigentesalaépocadel dictado del
fallo "Camps'. Es por dlo, que @ juez Petracchi sostuvo en dicha oportunidad que debian
valorarse especiamente los compromisos internacionales asumidos, no comprobandose

contradiccion o incompatibilidad alguna. En Falos: 311:734 in re "Riveros' se afirmo

-239-



expresamente que no era atendible laimpugnacion de la ley 23.521 con fundamento en su
presuntaoposicion ala”Convencion paralaPrevenciony Represion del delito de Genocidio™.

77) Que sabido es que & deber de respeto consiste en no violar los derechosy
libertades proclamados en los tratados de derechos humanos y € deber de garantia en la
obligacion de garantizar su libre y pleno gercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion. Ambos se encuentran previstosen el art. 1.1. delaConvencién Americanasobre
Derechos Humanos. El deber de garantiaviolado consistiriaen laobligacion de investigar y
sancionar las violaciones graves de los derechos humanos (conf. Corte Interamericana de
DerechosHumanosen e leading case"Velazquez Rodriguez”, SerieCN° 4 del 29dejuliode
1988) que a su vez implicaria —aqui € argumento novedoso— la prohibicion de dictar
cualquier legislacion que tuviera por efecto sustraer a las victimas de esos hechos de
proteccion judicial incurriendo en unaviolacion de los arts. 8'y 25 de la Convencion (conf.
Corte Interamericanade Derechos Humanos en el caso conocido como "Barrios Altos', Serie
C N° 45, péarr. 43, sentenciadel 14 de marzo de 2001). Sobre esta decision se apoyael mayor
peso de la argumentacion del a quo y del sefior Procurador General. También fundan su
conclusion en lo sefialado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos en su in-
forme 28/92, en tanto ésta habria afirmado que las leyes de obediencia debiday punto final
resultarian incompatibles con € art. 18 de la Declaracion Americanade Derechosy Deberes
del Hombrey los arts. 1, 8 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Empero, ladecision de la Corte Interamericanaen el caso "Barrios Altos' no
resultatrasladable al estudio de |as normas que agqui se cuestionan. En efecto, ningunadelas
afirmaciones que integrarian el "nuevo paradigma’ son aplicables alas leyes de obediencia
debiday punto final, por los motivos que a continuacion se expondran.

78) Que el razonamiento delacamaray del sefior Procurador General —quien
lo expresa con mayor claridad— podria sinteti zarse de la siguiente manera: las leyes que sus-
traen alavictimade proteccion judicial son violatorias delaConvencion Americana, demodo
tal que las leyes de punto final y obediencia debida son violatorias de la Convencion
Americana. Tal conclusion supone partir deunapremisaimplicita: quelasleyesdepuntofina

y obediencia debida sustraen ala victima de proteccion judicial.
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Esta vision resulta nuevamente, a criterio de esta Corte, absolutamente
dogmética. Cabe aclarar queen el caso "Barrios Altos" las normasimpugnadas eran las|eyes
peruanas de autoamnistia 26.479 y 26.492 que exoneraban de responsabilidad a todos los
militares, policiasy también civiles que hubieran sido objeto de denuncias, investigaciones,
procedimientos o condenas, 0 que estuvieran cumpliendo sentencias en prision por hechos
cometidos entre 1980 y 1995 de viol aciones al os derechos humanos. En virtud de esas | eyes,
las escasas condenas impuestas a integrantes de las fuerzas de seguridad fueron dgjadas sin
efecto inmediatamente, quedando asi |os hechosimpunes. Por ello en"BarriosAltos' laCorte
Interamericanaconcluyd quelasvictimastenian derecho aobtener delos 6rganos competentes
del Estado €l esclarecimiento delos hechos violatoriosy las responsabilidades correspondien-
tes (parr. 48). Como puede observarse, existen varias diferencias entre las normas ali
cuestionadas y las que agui seimpugnan, no solo por su origen, sino también por sus efectos.
En & mismo sentido, cabe destacar que las normas cuestionadas en "Barrios Altos' se
asemegjan mucho mas a la ya nombrada Ley de Pacificacion Nacional y sobre la que este
Tribunal expresd su més enérgico rechazo hace méas de quince afios (sin necesitar paraello
invocar la existencia de un nuevo paradigma).

79) Querespecto a origen delasnormas, no resultafutil ladiferenciaque hay
entre un perdon —sin necesidad de entrar aqui sobrelacuestion tratadaen "Camps' acercade
su naturaleza— emanado de un nuevo gobierno —sobre todo si éste es democratico— que uno
que emerge del propio gobierno bajo cuyas érdenes se cometieron los delitos en cuestion. En
primer lugar porgue -como se afirmo ut supra- de esta Ultima manera si logra extenderse e
poder ilimitado que antes se tenia. Es por ello que & juez Cancado Trindade consideraen su
voto concurrente (caso "Barrios Altos") que las autoamnistias son una modalidad perversa
(conf. parr. 6). Por otraparte, como se sefidlaen el voto concurrente del juez GarciaRamirez,
las autoamnistias expedidas a favor de quienes gjercen la autoridad y por éstos mismos
difieren delasamnistias " que resultan de un proceso de pacificaci on con sustento democratico
y acances razonables' (parr. 10).

80) Que, por lo demés, en lasentenciade "Barrios Altos' también se destaca

que el proyecto de ley no fue anunciado publicamente ni debatido; antes bien, se sancion6 en
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cuestion de horas (ver punto i). Son diferencias con las leyes que aqui se cuestionan que no
pueden pasar inadvertidas.

En efecto, €l proyecto dejuzgar aloscomandantesy alosoficialesdemasalto
rango —Yy no atodos |os involucrados en | as viol aciones de derechos humanos—, yaformaba
parte delapropuestaelectoral del afio 1983 del candidato presidencia queresulto eecto. Asi,
cabe mencionar el acto publico readlizado en la Federacion Argentina de Colegios de
Abogados en agosto de 1983, en e que dicho candidato —que triunfé con € 52% de los
votos— diferencio tres categorias de responsabilidad entrelos militaresinvol ucrados, distingo
que fue reiterado —también publicamente— cuatro dias antes de los comicios electorales
(Nino, Juicio al Mal Absoluto, cit., ed. Emece, 1997, pags. 106 y 110). Al mismo tiempo
denuncié un pacto secreto deimpunidad entre lacupulamilitar y dirigentessindicales. Por su
parte, e candidato del que luego resultd e partido opositor —a la sazén quien suscribiera
como presidente provisional del Senado en gjercicio del Poder Ejecutivo, |os decretos 2770,
2771y 2772 de noviembre de 1975, complementarios del crucial decreto firmado en febrero
de ese mismo afio por MariaEstelaMartinez de Perén y sus ministros, conocidostodos como
"decretos de aniquilamiento”—, se habia proclamado —tal como dieron cuentalos medios de
prensa— partidario de mantener la validez irrestricta de la ley 22.924 —de autoamnistia—
dictada por e gobierno militar.

En concordancia con su propuesta electoral, € presidente electo a poco de
asumir su cargo envio a Congreso Nacional, un proyecto deley en el que se estableciaun cri-
terio de distincion de responsabilidades entrelosintegrantes delas Fuerzas Armadas. El 15 de
febrero de 1984 fue sancionadalaley 23.049, gue como resultado de la propuesta de uno de
los miembros de la cAmara alta establecid expresamente que |os actos aberrantes o atroces
debian exceptuarse de la presuncion por error acerca de la legitimidad de las 6rdenes (v.
debate parlamentario). De ese modo laley finalmente aprobada toma ciertadistanciarespecto
del proyecto del presidente electo (conf. Nino, Juicio al Mal Absoluto, pag. 123).

Sin perjuicio de ello dicho proyecto se vio luego reflgjado en € texto de la
cuestionada ley 23.521 —ocasion en la que no prospero la objecion antes sefialada—. Por 10

demés, estaley, adiferenciadelade autoamnistia—dictada cuando |a Constitucién Nacional
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se "habia visto reducida a norma de tercer orden, mientras en las mismas manos se unia el
dominio de los hechos a pleno poder legisferante” (Fallos: 309:5, pag. 1762, voto del juez
Fayt)—, cumplié acabadamente con los requisitos de legalidad, legitimidad, validez y
vigencia. En ese sentido, debe recordarse que es | egitimo un gobierno instituido conforme a
las previsiones constitucionales y que un gobierno legitimo es también un gobierno lega
cuando actiaconforme alasleyespositivas (el primero serefierealainvestidura, el segundo
alaactividad).

En efecto, tanto laley de"obedienciadebida’ como lade"punto fina" tuvieron
su origen en proyectos de ley presentados por el Poder Ejecutivo de iure que fueron —asu
vez— votados por € 6érgano de creacion de normas estatuido en la Ley Fundamental, cuyos
integrantes, asu vez, fueron legitimamente el egidos. A ello cabe agregar quelasancion dela
ley 23.492 contd con el presentismo casi completo de ambas Camarasdel Congreso, queenla
Camarade Diputados fue aprobadapor 125 votosafavor, 17 en contray unaabstencion (cfr.
Diario de Sesiones, Reunion 63a., 23y 24 de diciembre de 1986, pags. 7792/7855), y en €
Senado por 25 votos a favor y 10 en contra (cfr. Diario de Sesiones, Reunién 36a., 22 de
diciembre de 1986, pags. 4499/4668). A su vez, laley 23.521 fue votada en la Camara de
Diputados por 119 votos afavor y 59 en contra (Diario de Sesiones, Reunién 8a., 15y 16 de
mayo de 1987, pags. 617/787) y en la Camara de Senadores obtuvo 23 votos afavor y 4 en
contra (Diario de Sesiones, Reunién 7a, 28 y 29 de mayo de 1987, pags. 476/538). Este
resultado, por |o demas, fue producto de un consenso entre |os partidos mas representativos,
pluralidad que claramente seinfiere delacomposicion mayoritariaqueen el Senado detentaba
el partido de la oposicion (conf. Nino, op. cit., pag. 159). Por lo demas, de los debates
parlamentarios de las ya mencionadas leyes 24.952 y 25.779 —derogacion y declaracion de
nulidad— no surge que eventuales vicios congenitos en € proceso de sancidn de las leyes
cuestionadas, hayan congtituido e argumento expulsor que inspir6 a la mayoria a
sancionarlas.

El sustento democratico al que serefiere e juez Garcia Ramirez en "Barrios
Altos" es agui claramente apreciable en tanto lasleyes 23.492 y 23.521 transitaron por todos

los procedimientos regulares de sancién, promulgacion y control judicia suficientes,
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establecidos en la Constitucion Nacional, con laintervencion de lostres poderes del Estado.
También resulta claro que las leyes fueron el resultado de un "proceso de pacificacion™ tal
como lo exige el magistrado mencionado. Tan asi fue queincluso en aguellos casosenlosque
se cometieron delitos desvinculados de | os objetivos de represion de actividades subversivas
pero en cuya comision se utilizaron los mismos medios proporcionados por € aparato
represivo, esta Corte no hizo lugar ala aplicacion de las leyes cuestionadas, en tanto como
afirmé mas recientemente, su beneficio solo "se fundaba en € interés socia y esta(ba)
destinado Unicamente a quienes ha(bian) mantenido en su accionar antisubversivoy por causa
de @ un vinculo incontestado y cuya reconciliacion con €l resto de la sociedad se (habia)
pers(eguido) mediante el dictado delanormadeexcepcion” (Falos: 316:532y 316:2171). En
el mismo sentido del proceso pacificador son también el ocuentes|as consideracionesdel juez
Petracchi in re"Camps" (Fallos. 310:1162).

De lo dicho en los considerandos precedentes, puede concluirse que resulta
arbitrariaunadeclaracion deinconstitucionalidad, cuyo fundamento consistaen quelasleyes
hoy cuestionadas no pueden superar respecto de su origen el estéandar exigido en e caso
"Barrios Altos".

81) Que tampoco respecto de los efectos, puede trasladarse o decidido en
"Barrios Altos', pues mientras las|eyes sancionadas en €l caso peruano implicaban la abso-
lutaimpunidad de los actos (passim, especia mente parr. 43 de lamayoriay parr. 13 del voto
concurrente del juez GarciaRamirez), lasleyes argentinas no impidieron que continuaran los
procesos contra aquellos a quienes la norma no exoneraba. En efecto, en el afio 1989 —dos
anos después de ladeclaracion de constitucionalidad de laley de obedienciadebidaen € caso
"Camps'— casl 400 militares se encontraban bajo proceso y los principales responsables
habian sido condenados (conf. Nino, Juicio al Mal Absoluto, pag. 162). Estacircunstanciaes
incluso puesta de resalto por € a quo en e punto VII delaresolucion, quien refiere que "las
investigaciones continuar on respecto de quienes no estaban comprendidosen laley 23.521"
(énfasis agregado).

Consecuenciade |o anterior es que, asimismo, no seria necesario declarar la

inconstitucionalidad de las leyes con € objeto de que se investiguen los hechos que se
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imputan en esta causa y se sancione a los responsables, a fin de cumplir con los deberes
impuestos por las Convencion Americana, toda vez que varios de los militares aqui
querellados por e Centro de Estudio Legales y Sociales no se verian —en virtud de su
jerarquia— a canzados por las previsiones impugnadas; prueba de ello es que los imputados
Suérez Mason —comandante del | Cuerpo del Ejército—, José M ontes—segundo comandante
del | Cuerpo del Ejército— y Andrés Ferrero —segundo comandante del | Cuerpo del
Ejército— fueron beneficiados con losindultos que se dictaron asu favor respecto dediversas
causas (decreto 1002/89 —Montes y Ferrero— y 2746/90 —Suarez Mason—).

82) Que, ademas, mientras que en el caso delaCorte Interamericanase afirma
que se impidio alas victimas conocer la verdad de los hechos ocurridos en "Barrios Altos'
(ver parr. 47), no puede decirse o mismo del caso argentino y en especia respecto de los
hechos que aqui se imputan: los sucesivos secuestros de Gertrudis Hlaczick de Pobletey de

José Liborio Poblete.

Ello esasi, pueslos casosindicadosfueron individualizadosbajolosnros. 93y
94yaend citado"juicioalasjuntas’ (ver en Fallos: 309:5, pags. 500 a504). Alli sedescribi6
que Gertrudis Hlaczick de Poblete fue detenida en su domicilio de lalocalidad de Guernica
entrelosdias 27 y 28 de noviembre de 1978. En lamismafecha se produjo |adetencion de su
esposo José Liborio Poblete. También se considerd probado que se los mantuvo en cautiverio
en los sitios destinados a funcionamiento de los centros clandestinos de detencion
denominados"El Banco" y "El Olimpo", pertenecientes alaPoliciaFederal, que actuababajo
el comando operaciona del Primer Cuerpo del Ejército. No sedio por probadala aplicacion
de tormentos aunque si laimposicion de condiciones inhumanas de viday alojamiento. La
privacion delalibertad respondi6 al proceder descripto en el capitulo XX, pags. 285 a 305 de
Fallos: 309:5. En efecto, en la causa 13/84 se consignaron |os hechos con precision —como
tuvo oportunidad de comprobarl o esta Corte— indicandose "lafecha de ocurrenciadel hecho,
el lugar donde se consumo, €l resultado principal, y aveces, otros secundarios, € sitio donde
fue conducidalavictimay aquellos alos que fue trasladada, asi como lafechade liberacion

en caso de haber tenido lugar" (dictamen del sefior Procurador General en Fallos: 307: 1615),
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tratandose por lo tanto de "hechos precisos, exactos y definidos” (Fallos: 307:2348 in re
"Videla' voto delamayoriay voto concurrente del juez Fayt). También setuvo por cierto que
el teniente general Roberto Eduardo Viola, como comandante en jefe del Ejército, apartir del
1° de agosto de 1978, dio érdenes de seguir combatiendo a la subversion —en laformaalli
descripta—, por |o que debiaresponder por todos|os actos delictuosos que durante e lapso de
su desempefio ental carécter se cometieron en formainmediata por subordinados suyos, y que
se adecuan al sistemaque ordend o que, sinintegrarl o necesariamente, fueron su consecuencia
y los asintio. Ello incluia los hechos de caracter permanente, para los que aln iniciada su
comisiOn antes de que asumi era su comandanci a, existian pruebas de que continuaba su € ecu-
cion. En funcion de ello fue considerado autor doloso —entre otros delitos— de privacion
ilegal delalibertad, calificada por haber sido cometida con violenciay amenazas, —art. 144
bis, inc. 1°, y dltimo parrafo en laredaccion delaley 14.616 y art. 142, inc. 1° segun laley
20.642— reiterada en 86 oportunidades (Casos....93, 94...) y en definitiva condenado (pags.
1626 s.). Dichacondenafue confirmadapor esta Corteen Fallos: 309:5 (ver voto del juez Fayt
en pag. 1762).

83) Que la imposibilidad de condenar en la presente causa a entonces
suboficia delaPoliciaFederal Julio Héctor Simon no puede equipararse ala"indefension de
las victimas y ala perpetuacion de laimpunidad” de la que se da cuentaen "Barrios Altos'.
Cabereiterar quelasleyesde"puntofina y "obedienciadebida’ no sustrgjeron alasvictimas
de proteccionjudicial, simplemente establecieron un plazo paradenunciar y, posteriormente,
laexoneracion de quienes eran subordinados. El derecho delavictimaaaobtener lacondenade
una persona en concreto, de ninguna manera se compadece con lavision del castigo en un
Estado de Derecho. El deber de investigar en modo alguno implica condenar a todos los
sujetosinvolucrados, sin distincion deresponsabilidad y sin limite temporal . En efecto, lano
impunidad no significa necesariamente que todos |os involucrados deban ser castigados. Si
esto fuera asi deberia, por gemplo, condenarse, a personas inimputables, con solo
comprobarse que con su conducta se violaron derechos reconocidos por la Convencion.

Los niveles de responsabilidad establecidos tenian por lo demés alcances

razonables. En el caso setratade un suboficial y laley habiaestablecido unapresunciéniuris

-246-



S. 1767. XXXVIII.

RECURSO DE HECHO

Sindn, Julio Héctor y otros s/ privacioén
ilegitima de la libertad, etc. —causa N°
17.768—.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

et de iure de que carecieron de capacidad decisoria quienes revistaban a la fecha de la
comision del hecho como oficia esjefes, oficiales subalternos, suboficialesy persona detro-
pa—oficiales de bajo y mediano rango— (ver voto del juez Petracchi en Fallos: 311:401inre
"ESMA"). Deberecordarse que segun el juez Garcia Ramirez no es contrariaalaConvencion
unaley de"amnistia' quetengaal cancesrazonables. Tal como dacuentael juez Petracchi las
concesiones otorgadas por € legislador hallaban un fundamento razonable en una
caracteristicaque atodas ellas comprendia: |afaltade capacidad decisoria(Fallos: 310:1162).

84) Quetampoco los casos posterioresaBarrios Altos’, vgr. "Trujillo Oroza-
Reparaciones’, Serie C N° 92, sentenciadel 27 de febrero de 2002; "Benavides Cevallos -
cumplimiento de sentencia’, sentenciadel 9 de septiembre de 2003; "MolinaTheissen", Serie
C N° 106, sentenciadel 4 de mayo de 2004; "19 Comerciantes’, Serie C N° 109, sentenciade
5 dejulio de 2004; "Hermanos Goémez Paquiyauri”, Serie C N° 110, sentenciadel 8 dejulio
de 2004; "Tibi", Serie C N° 114, sentencia del 7 de septiembre de 2004; "Masacre Plan de
Sanchez", Serie C N° 116, sentenciadel 19 de noviembre de 2004; "Carpio Nicolley otros”,
Serie C N° 117, sentencia del 22 de noviembre de 2004; "Hermanas Serrano Cruz”, Serie C
N° 120, sentenciadel 1° demarzo de2005y "HuilcaTecse", Serie C N° 121, sentenciadel 3
de marzo de 2005, citados por €l sefior Procurador General pueden considerarse supuestos
equiparables al que se debate en e sub lite, en tanto se trataba de causas en las que
derechamente se negd toda posibilidad de investigacién, configurandose en muchos de ellos
auténticas situaciones de "denegacion de justicia’. Basta para arribar a esa conclusion con
observar lo dicho por la Corte Interamericana en esos casos, la que se refirié a recursos
judiciales inoperantes, a archivos de causas en las que no se desarrollé la mas minima
posibilidad de determinar o acontecido y a verdaderos situaciones de encubrimiento. No
pueden parangonarse estos casos al de la Republica Argenting, en € que no sélo hubo
condenas paralos méaximos responsabl es, sino la continuacién de procesos que las leyes que
Se cuestionan en e sub examine no eran capaces de detener.

85) Que por ello no pueden extrapolarse las conclusiones de la Corte
Interameri canatampoco en cuanto alos efectos, pues éstade ningin modo se pronunci6 sobre

leyes que establecieron un plazo o que dejaron intacta la responsabilidad de los militares de
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mediano y alto rango que fueron quienes, en Ultimainstancia, gjercieron un poder casi ilimi-
tado; leyes, por o demés, nacidas en €l contexto de la pacificacion nacional. En sintesis, no
puede concluirse que con € dictado delasleyes de obedienciadebiday puntofinal, el Estado
argentino se haya apartado del compromiso asumido en los instrumentos internacionales
citados (ta como ya se habia afirmado en €l caso "Camps' e insistido incluso en casos
posterioresal dictado delasentenciadelaCorte Interamericanainre"Vedzquez Rodriguez”,
tales como los publicados en Fallos: 312:111, 718, y 1334, entre otros). No puede afirmarse
que a partir del caso "Barrios Altos" las leyes de punto final y obediencia debida resultan
contrarias alaConvencién Americanasobre Derechos Humanos, en tanto pareceinsostenible
gue en base a una interpretacion sobre la interpretacion gue la Corte Interamericana
realiza para un caso totalmente disimil respecto del art. 1.1. de la Convencién —que se
encontraba vigente a dictarse el falo de esta Corte in re "Camps'—, se declare hoy a esa
misma ley inconstitucional.

En efecto, constituye un grave error que se declareinconstitucional unanorma
invocando un nuevo paradigma que nadatiene de nuevo, una decision que no es aplicable a
caso y unainterpretacion dinamicaque no estal.

86) Que tampoco las conclusiones delaComision Interamericanade Derechos
Humanos—por |o demés 6rgano politico y no jurisdiccional— que si serefieren alasituacion
argentina, enervan lo decidido en "Camps'. Alli se afirmd que se habia cerrado toda
posibilidad juridica de continuar los juicios, violandose los arts. 8 y 25 de la Convencion.
Empero, laremision hecha por €l a quo aesadecision, constituye un supuesto de arbitrariedad
en tanto las conclusiones alas que en ese informe se arriban, parten de un plexo normativo
distinto al que agqui se cuestiona. En efecto, el informe 28/92 se refiere a las leyes 23.492
(obediencia debida), 23.521 (punto final) y a decreto 1002/89 (decreto presidencial de
indulto). Las conclusiones no son trasladables sin més, en tanto ese informe analiza en su
conjunto las tres normas mencionadas (ver sus puntos 32, 37 y 50).

No debe soslayarse quelosindultos dictados en | os afios 1989 —decreto 1002—
y 1990 —decretos 2741, 2745y 2746— exoneraron adecenas de militaresde atagraduacion, a
los comandantes que habian sido juzgados—Fallos: 309:5, pag. 1689—y alosjefesdepolicia
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condenados por esta Corte Campsy Ricchieri. Como sedijo, laComision Interamericanaen
su informe parte de otro conjunto normativo al queen el sub lite se cuestionay esadiferencia
no es banal. Piénsese que si por via de hipétesis estos indultos no hubieran tenido lugar, es
claro que no podriaafirmarse tan facilmente que lasleyesimpugnadas convertian alos hechos
investigados en impunes, y por tanto violatorios de la Convencion. ¢, Pueden entonces esas
leyes devenir inconstitucionales por €l dictado de otranorma? Como pautahermenéuticacabe
plantearse que bien pudo €l legislador que voto por las leyes de "punto final" y "obediencia
debida’, considerar que con su sancién no se producia la situacion de impunidad que
condenan |os tratados internacional es adoptados.

87) Que tampoco logra conmover o dicho en e precedente "Camps’, €
argumento del sefior Procurador General, quien afirma que por imperio del art. 29 de la
Constitucion Nacional no son amnistiables |os delitos concretos cometidos en €l gjercicio de
lasumadel poder pablico, circunstanciaque tornariainconstitucional lasancion delasleyes
23.492y 23.521.

Paraarribar atal conclusion parte delapremisasegun lacual 1o prescripto por
el art. 29 delaConstitucion Nacional no seagotaen laprohibicion y condenaalaconcesion
y gercicio de lasuma del poder publico sino que implica asimismo un limite a la facultad
legislativa de amnistiar tanto alos miembros del Poder Legislativo que hubieran otorgado
esas facultades prohibidas como aaquellos que las hubieran gjercido. A partir deesaprimera
afirmacion, concluye seguin "'un desarrollo consecuente del mismo criterio interpretativo” que
tampoco los delitos cometidos en € gjercicio delasumade poder publico son susceptiblesde
ser amnistiados o perdonados.

En suma e sefior Procurador General expone lo que pretende ser un
argumentum a maiore ad minus, en tanto sostiene que seria un contrasentido afirmar que no
podrian amnistiarselaconcesiony el gercicio delasumade poder publico, pero silosdelitos
cometidos en el marco de ese gercicio.

Sin embargo, |o que parece un simple silogismo resulta un razonamiento
sofista, todavez que no puede arribarse aesaconclusion sinincurrir en artificiosasinterpreta

ciones acerca del objeto de proteccion del art. 29 de la Constitucion Nacional. Por €llo, bien
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puede no ser amnistiable la concesion y e gercicio de la suma del poder publico y si los
delitos cometidos en €l marco de ese gercicio sin violentar ningiin esquema de légica
elemental .

Para llegar a esta conclusion es necesario, en primer lugar, realizar algunas
aclaraciones con respecto al texto del art. 29 de la Constitucion Nacional, cuyo origen y
contenido fue definido "como doctrina nacional impuesta por la experiencia historicalocal”
(Seco VillalbaJosé Armando, Fuentes dela Constitucion Argentina, ed. Depalma, 1943, pag.
161). Se hadicho sobre este articulo —segun la expresion difundida— que fue escrito con la
sangre de dos generaciones, circunstancias historicas que le otorgan una singularidad
especialisima dentro de nuestra doctrina constitucional (Fallos: 234:250).

88) Que setratade un tipo penal constitucional, cuyo sujeto activo solo puede
ser un miembro del Poder Legislativo nacional o delaslegislaturas provinciales. El texto del
articulo es en ese sentido claro. Mas elocuentes resultan aun las palabras del constituyente:
"los Unicos que p[ueden] conceder lasfacultades extraordinarias, otorgar sumisioneseincurrir
en la pena de los infames traidores a la patria [son] los diputados del Congreso o de la
legislatura provincial” (conf. constituyente Zavalia, debate de la Asamblea Genera
Constituyente, sesion del 25 de abril de 1853; énfasis agregado).

Prueba de que sOlo a los legisladores esta dirigida la prohibicion es
precisamente su insercion constitucional. Resultaexplicito: si su jerarquia hubierasido sélo
legal, e legislador no habria podido —sin allanar los fueros parlamentarios—, calificar
penal mente | a prohibicidn que contiene este precepto, cuyaincorporacion constitucional esel
anico fundamento juridico de su validez represiva (conf. dictamen del sefior Procurador
General Sebastian Soler en Fallos: 234:250). Tuvo quetener idénticajerarquiaparafuncionar
como excepcion alas inmunidades parlamentarias.

Y sblo los legisladores pueden ser los sujetos activos de este delito porque
justamentelo que se castigaeslatraicion de aguellos que fueron el egidos como representan-
tesdel pueblo y que —apartandose de ese mandato— conceden lasumadel poder publico. Para
traicionar es necesario quebrantar un deber de lealtad.

En este sentido ya manifestaba John Locke que "(l)osindividuosentranenla
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sociedad politica con e fin de preservar su propiedad y su libertad (...) y cuando los
legisladores se colocan en un estado de guerra con € pueblo, cuando ellos emprendan
accionestales como quitarles propiedades o reducirlosalaesclavitud (...) Cuando quieraque
[estos | egisladores] transgreden estas reglas sociales (de lealtad, etc.) por ambicion, locurao
corrupcion...se colocan a si mismos, o colocan a otros en manos de cualquier persona con
poder absoluto sobre sus vidas, libertad y propiedad... €llos renuncian asi a poder que €
pueblo habia puesto en sus manos con la finalidad contraria...” (Segundo Tratado sobre €
Gobierno Civil, Alianza Editorial, trad. Carlos Mellizo, Madrid, ed. 1990).

Esa traicion solo puede ser gercida por quienes violan la confianza de los
contratantes. El bien juridico protegido es la confianza que los electores depositan en sus
representantes. Por ello la necesidad del constituyente de revestir de suficiente coaccion la
exigencia del acatamiento que deben los poderes politicos a orden constituciona y ala
soberania del pueblo (dictamen de Sebastian Soler en Fallos: 234:250, énfasis agregado). El
enérgico texto constitucional arrojaunatremenda responsabilidad sobrelos|egisladores que
conceden poderes tiranicos violando €l Contrato Social. Sintetizando: € art. 29 de la
Constitucion castiga exclusivamente a los legisadores que concedieron facultades
extraordinarias o la suma del poder publico.

Sin embargo unainterpretaciOn mas generosapermitiriaconsiderar que quienes
gercieron esas facultades extraordinarias o la suma del poder publico concedidos por €
legislador también serian pasibles de la sancion que ali se prevé.

89) Que, las usurpaciones militaresdel poder politico no pueden subsumirseen
ninguna de esas dos figuras. Prueba de |alaguna existente en esamateriaeslaincorporacion
del art. 36 en la reforma de 1994. Alli se prevé la misma sancion que la del art. 29 para
quienesrealicen actosdefuerzacontrael ordeninstituciona y € sistemademocrético, pero de
ningin modo identifica las dos situaciones. En ese caso no hubiera sido necesaria la
incorporacion.

Ahora bien, esto no significa negar que quienes detentaron la cuspide del
aparato estatal entrelosanos 1976-1983 g ercieron el maximo control imaginable” (conside-

rando 24 del voto del juez Fayt en Fallos: 309:5, pag. 1689). Es por ello que aun considerando

-251-



gue las conductas de quienes gercieron tanto poder pudieran enmarcarse en €l art. 29 dela
Constitucion Nacional —por lo tanto no amnistiables—, 1o que resulta a todas luces
inconcebible, es que a partir de alli pueda establecerse un argumentum a maiore ad minus,
pues como se dijo bien puede no ser amnistiable la concesion y e gercicio de la sumadel
poder publico y si los delitos cometidos en el marco de ese gjercicio, en tanto o que seguro
escapaal objeto de proteccion delanormason aquellos sujetos que no asumieron lasumadel
poder publico. No hay entre quienes gjercen la suma del poder publico y quienes cometen
delitos en el marco de ese poder unarelacion de "mas’ a"menos’, pues en ambos casos son
bienes juridicos totalmente distintos |os que se lesionan. Aquellos bienes que vulneraron los
subordinados no constituyen el objeto de proteccion del art. 29 de la Constitucion Nacional.
En el caso delos subordinados yani remotamente puede hablarse detraicién, en tanto lo que
castigalanorma constitucional es—parafraseando a Agnes Heller— lacreacion mismadela
situacion politicay moral en laque labrutalidad pasa a ser moneda corriente (The Limitsto
Natural Law and the Parados of Evil, en Stephen Shute y Susan Hurley (eds.), On Human
Rights, The Oxford Amnesty Lectures, 1993, pag. 149 ss.; énfasis agregado).

Pues bien, lanicaposibilidad de considerar alos subordinados abarcados por
la norma, es asumiendo que ellos también gercieron la suma del poder publico. Empero
arribar a esta conclusion solo es posible incurriendo en una contraditio in adjecto.

En efecto, lasumadel poder solo es concebible en manosde unindividuo o de
un pequefio grupo deindividuos. Si ese poder esta disgregado entretodoslos miembrosdelas
fuerzas armadas, entonces yano puede hablarse de un poder absoluto. Esto no significanegar
que un suboficia de la Policia Federal —imputado en la presente causa— contase con
exageradas atribuciones; |0 que es absurdo es pensar que no hubo ninguna clase de
subordinacion normativa respecto de sus superiores.

90) Que conforme lo expresado en la recordada causa 13/84 —ut supra
resefiada— esa subordinaci on existi 6, extremo que posi bilitd —como ya se sefial 6— lacondena
delos comandantes como autores mediatos atraves de un aparato de poder organizado. Como
afirma la moderna doctrina alemana: la circunstancia de que en estos casos € "hombre de

atrés’ —a diferencia de los supuestos clésicos de autoria mediata— no dominara en modo

-252-



S. 1767. XXXVIII.

RECURSO DE HECHO

Sindn, Julio Héctor y otros s/ privacioén
ilegitima de la libertad, etc. —causa N°
17.768—.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

directo sino a través del aparato, conduce a una responsabilidad en virtud de competencia
funciona como autor de escritorio, emisor de las drdenes, planificador, es decir una
responsabilidad con base en un injusto de organizacion, en lugar de un injusto individual
(conf. Bloy René, Grenzen der Taterschaft bei fremdhéndiger Tatausflihrung, Goltdammer
Archiv 1996, pag. 424 - 441 s.). En estos casos la autoria mediata se basa en la
responsabilidad del superior por los hechos cometidos por sus subordinados en cumplimiento
de sus instrucciones —con fundamento en el dominio del superior por laespecia relacion de
subordinacion militar— (Ambos Kai, Dominio del hecho por dominio de voluntad en virtud de
aparatos organizados de poder, Cuadernos de Doctrinay JurisprudenciaPenal, Vol. 9-A, ed.
Ad-Hoc, Buenos Aires, pag. 389). Si esa subordinacion existio, mal puede decirse sin
contradicciones que los militares de rango inferior —mas alla de la responsabilidad que les
cupo en algunos casos— detentaron la"sumadel poder”. Como se observatambién por este
camino el razonamiento del sefior Procurador General resulta cuestionable. Es decir, aun
asumiendo que la segunda parte del art. 29 de la Constitucion Nacional también abarque a
quienes gercen facultades extraordinarias —y aceptando incluso que también se refiera a
aquellos gque las asumieron sin mediacion de acto legislativo—, sigue sin explicarse € salto
|6gico que significa que |os subordinados también se encuentren al canzados por la norma.

91) Que menos aun puede aval arse —como pretende un sector deladoctrina—
la extension de la conducta descripta en e art. 29 de la Constitucion Nacional a quienes
intervinieron en lasancion delasleyes de punto final y obedienciadebidao a Poder Judicial
que declard su constitucionalidad. Precisamente la Unicaley que hubiera permitido que —en
su caso— lasumadel poder publico se perfeccionaraeralal ey de Pacificacion Nacional, en
tanto se trataba de una autoamnistia que colocaba a los generales més alla de toda respon-
sabilidad penal y que se origind —como se dijo— en e seno mismo del poder que ordend la
comision de esos hechos aberrantes.

Por ello, precisamente, ya en Fallos: 309:5, pag. 1689 —con cita de Fallos:
306:911— seconsidero que laley 23.040 que lahabiadeclarado nulaeratotamentevaida, en
tanto con la sancion de la Ley de Pacificacion Nacional el "Ejecutivo Nacional de facto en

gjercicio defacultades|egidativas|se habiaatribuido] facultadesreservadasal Poder Judicia”
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(considerando 13 voto del juez Fayt en Fallos: 309:5, pag. 1689). Alli se afirmd que estaley
debia carecer detodo efecto legal "por razones éticas derivadas de el emental es principios de
justiciaque determinan que no pueden quedar impunes hechos aberrantes que desconocieron
la dignidad humana, razones politicas vinculadas a la necesidad de discriminar entre las
instituciones armadas en su conjunto y la responsabilidad que en diferentes grados pudiera
recaer en algunos de sus hombresy razonesjuridicas queinvalidan alaley tanto por su origen
como por su oportunidad histéricay su finalidad" (considerando 13 voto del juez Fayt en
Fallos: 309:5, pag. 1689). Esaley si perfeccionabalasumadel poder, entanto " (m)ediante su
dictado se ha(bia) buscado anular 1a potestad represivadel Estado, por sus propios rganos, en
beneficio de los mismos" (considerando 13 del juez Fayt en € fallo citado).

Resulta meridianamente claro que una situacion como la descripta que si
podria enmarcarse —mediante una suerte de interpretacion extensiva— en e art. 29 de la
Constitucion Nacional no puede igualarse ni por su origen ni por sus efectos ala sancion de
las |eyes de obediencia debiday punto final. Basta con sefialar —como ya se adelanto— que a
diferencia de las leyes que aqui se cuestionan fue sancionada por € mismo gobierno
extendiendo asi su propio poder, que no discriminaba responsabilidades y que vedaba alos
juecestodaposibilidad de investigacion y sancién. Ninguno de estos el ementos se configuran
en las leyes hoy impugnadas. Es por ello que considerar que €l Poder Legislativo que las
sanciono o € Poder Judicial que las convalidd incurren en la penadeinfamestraidores ala
patriasignificaria equiparar de un modo absol utamente arbitrario dos situaciones totalmente
disimiles.

92) Que tampoco a criterio de esta Corte asiste razon a sefior Procurador
General cuando considera que laley 23.521 padece un vicio adicional, en tanto el Congreso
no puede indicar que un determinado grupo de personas actuaron justificadamente, lo que es
tareadel Poder Judicial. Segun € sefior Procurador General, € Poder Legidlativo establecio
gue no existid un ilicito —porgue € hecho tipico estaba justificado por una causa de
justificacion reconocida por el derecho—, arrogandose asi lafuncién de juzgar hechos parti-
culares, lo que convertiria a la ley de "obediencia debida’ en algo peor que una ley de

amnistia, entanto laley 23.521 no selimitaadecir quelos hechos no deben ser juzgados sino
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que predica gque los hechos fueron licitos, no antijuridicos, que fueron justificados.

Laconstitucionalidad delanormaen cuanto no invadiaatribucionesjudiciaes
por el Congreso fue también tratada en & caso "Camps" y recordada ya en este voto. Sin
embargo, las afirmaciones del sefior Procurador General, obligan a recordarlas con mayor
detenimiento. En primer lugar debe sefial arse que segun lo resuelto en € precedentede Fallos:
310:1162, laley 23.521 no establecia una causa de justificacion, sino una causa objetiva de
exclusion de pena que funcionaba como excusa absolutoria y, por lo tanto, apartaba toda
consideracion sobre la culpabilidad del agente en lacomision delosdelitosatribuidos que
continuaban siendo tales (voto delosjueces Caballeroy Belluscio). Se hadicho también que
esta condicion objetivade no punibilidad estabaapoyadaen unapresuncioniuriset deiurede
gue quienes revistaron los cargos que indica € primer parrafo de laley 23.521 obraron en
virtud de obedienciadebiday como tal gjenaatodainvestigaciony decision judicial (Fallos:
311:816inre"Aglero" y 311:1042 in re "Suarez Mason™).

El hecho de que las conductas se hayan considerado no punibles pero sin
habérseles asignado un efecto justificante tuvo sus consecuencias, por gemplo, en el fuero
contencioso administrativo, en tanto en numerosos fall os se nego que las accionesrealizadas
en el periodo expresado en laley pudieran enmarcarse en el concepto de "actosde servicio” a
losfinesindemnizatorios o previsional es. Su distincion con unacausade justificaci on también
puede derivarse de las consideraciones que se efectuaron respecto de aquellos militares de
mayor jerarquia excluidos de los beneficios de laley de obediencia debida que bien "podian
aun...en un proceso normal (aungue) resultabaincompatible con el especial sistemadelaley
23.521 —y en lostérminos perentorios que el lacontempl aba...esgrimir sus defensas...—sobre
cualquier base incluso haber actuado obedeciendo ordenes—" (considerandos 13 y 17 de
Fallos: 311:1042inre" Suarez Mason"). Con respecto alos oficial es superiores comprendidos
en e segundo parrafo, es decir aguellos que no hubieran revistado los cargos directamente
excluidos se aclard en la misma causa que los juicios sobre "capacidad decisoria’ y
"participacion en laelaboracion de 6rdenes’ quelaley 23.521 obligabaaformular alosjueces
en plazo perentorio y sobre labase del material probatorio reunido en cada proceso, no tenian

otra significacion que la de permitir a los magistrados discernir si esos oficiales estaban
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alcanzados por aguellacondicion y nadaadel antaban sobre laresponsabilidad pena que cabia
adjudicarles, luego dd juicio, en € acto de culminacion normal del proceso que es la
sentencia definitiva o acerca de su irresponsabilidad que pudiera conducir ala finalizacion
anormal de aguél, mediante el sobreseimiento provisional o definitivo.

93) Que, por ultimo, tampoco resultaria atendible e argumento del a quo en
cuanto aque laley de obedienciadebidaesinconstitucional por "irracional™ en tanto permitid
investigar la sustraccion, retencion y ocultacion de una menor —la hija del matrimonio
Poblete— y, alavez, impide investigar e imputar a los autores de la privacion de libertad,
torturay demés actos de los que fueron victimas sus padres. Ladiferencia, sin embargo, bien
pudo residir razonablemente parael legislador en lacircunstanciade quelos hechosexcluidos
de esaley no podian integrar en modo alguno €l tipo de acciones descripto en a art. 10 dela
ley 23.049. Una declaracion de inconstitucionalidad por tal motivo no se condice con su
caracter de Ultimaratio.

94) Que los fundamentos expuestos procuran demostrar que las razones
invocadas por este Tribunal en oportunidad de expedirse en torno alacongtitucionalidad dela
ley 23.521 al falar en los autos "Causa incoada en virtud del decreto 280/84 del Poder
Ejecutivo Naciona" (Fallos: 310: 1162) no son desvirtuadas en modo alguno por nuevos
argumentos.

Lo dicho no significa en modo alguno justificar la aplastante enormidad del
horror. No sele escapaaestaCorte que €l pais necesita desesperadamente recobrar lafeen si
mismo, asi como el sentido de su dignidad, paraacabar con lafrustracion, el escepticismoy €
colapso moral resultantes de unalarga cadenade acontecimientos. (...) Deesamanera podran
reconstruir la convivencia, los habitos de vida civilizaday la solidaridad que ennoblecen la
existencia humana (conf. considerando 25 del voto del juez Fayt en Fallos. 310:1162).

En este sentido la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
sefidado: " (u)n problemadificil que han tenido que encarar las democraciasrecienteshasido
el delainvestigacion de las violaciones alos derechos humanos ocurridas en |os anteriores
gobiernos, asi como la posibilidad de sancion a los responsables de tales violaciones. La

Comisién reconoce que es un asunto sensible y extremadamente delicado, donde la
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contribucion que puededar (...) esminima. Larespuesta, entonces, debe surgir delos sectores
nacionales, que son en si mismo los afectados, y laurgente necesidad de unareconciliaciony
pacificacion nacional debe ser conciliada con las exigenciasinel uctables de un entendimiento
delaverdad y lajusticia’ (Reporte anual 1985/1986, pag. 192). Esto es precisamente lo que
esta Corte ha procurado desde el afio 1986.

95) Que para el logro de tan compleafinalidad no debe pasarse por ato que
pese a indiscutible caracter aberrante de los delitos investigados en esta causa, seria de un
contrasentido inadmisible que por ese motivo se vulnerasen las garantias constitucionales
basicas de quien se encuentra sometido a proceso. Precisamente, € total respeto de esas
garantiasy de un derecho penal limitado son las bases sobre las que se asientay construye un
verdadero Estado de Derecho. Tal como se sefid ¢ en e precedente "Arancibia Clavel” los
preceptos liberales de la Constitucion argentina deben ser defendidos férreamente —conf.
Jiménez de Asla, Tratado de Derecho Penal, ed. Losada, 1964, T. I, pags. 406 y sgtes.—, a
fin de conjurar que e enfoque inevitablemente difuso y artificioso del derecho penal
internaciona conduzca ala destruccion de aquéllos (disidencia del juez Fayt).

96) Que, en efecto, |o contrario implicariaquelos "rebeldes, traidoresy todos
los convictos de lesamajestad han de ser castigados no con el derecho civil (estatal), sino con
el derecho natural, pues|o son no como malos ciudadanos, sino como enemigos delacivitas
(estado)" (Hobbes, Libri de Cive —1ra. edicion en Paris, 1642— citado por Carlos Pérez del
Valeen Sobrelos Origenes del Derecho Penal de Enemigo, El Derecho Pendl, ed. ED, val. 7,
julio 2003, pag. 5s.), consagrandose asi un derecho penal del enemigo (Feindstrafrecht conf.
Jakobs). Este se caracteriza, entre otras cosas, por €l hecho de que'"no hay otradescargadela
responsabilidad que no seadistintade laimputabilidad... puesno puedehaber justificacion
0 excusa gue expligue la comisiéon de los crimenes més graves' y también por cuanto los
" principios constitucional es asumidos por e derecho penal no represent(a)n nuncaobstacul os’
(Pérez ddl Valle, op. cit., pags. 14 y 15; énfasis agregado). El principio de legalidad es asi
visto como un impedimento que el legislador procuraeludir conscientemente en atencion alas
"complgidades’ derivadas del mandato de determinacion que dicho principio conlleva(conf.

Cancio Melia Manuel, Derecho Penal del Enemigo y Delitos de Terrorismo, Revista de
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Ciencias Juridicas ¢ Mas Derecho?, 2003/111, Buenos Aires, Fabian de Placido, pag. 239).

En un régimen totalitario se da por sentado que existe un derecho penal para
los enemigos en tanto hace a su naturaleza la diferencia entre "amigos" y "enemigos’ en la
clasicadistincion de Carl Schmitt (ver, entre otras obras, su Teoria del Partisano, Coleccion
ideol ogias contemporaneas, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1966). Por € contrario en
un Estado de Derecho, por definicion, no puede admitirsetal distincion entre"ciudadanos' y
"enemigos’ como "sujetos con distintos niveles de respeto y proteccion juridicos” (conf.
Mufioz Conde Francisco, Las reformas de la Parte Especial del Derecho Penal Espafiol en
2003: dela"toleranciacero” al "derecho penal del enemigo”, Revistade Derecho Penal, vol.
2004-2, pég. 658).

En efecto, los "derechos y garantias fundamentales propios del Estado de
Derecho, sobre todo los de caracter penal materia (principio de legalidad...) y procesal pe-
nal ...son presupuestos irrenunciables de lapropiaesenciadel Estado de Derecho. Si seadmite
su derogacion, aunque Sea en casos concr etosextr emosy muy graves, setiene que admitir
también el desmantelamiento del Estado de Derecho, cuyo ordenamiento juridico seconvierte
en un ordenamiento puramente tecnocratico o funcional, sin ningunareferenciaaun sistema
devalores, o, lo quees peor, referido acual quier sistema, aunque seainjusto, siempreque sus
valedores tengan e poder o la fuerza suficiente como para imponerlo. EI Derecho asi
entendido se convierte en un puro Derecho de Estado, en € que el Derecho se somete alos
intereses que en cada momento determine e Estado..." (Mufioz Conde, loc. cit.; énfasis
agregado).

De este modo, |os princi pios garantistas se verian concul cados " con € pretexto
de defender paraddjicamente e Estado de Derecho” (Mufioz Conde, op. cit., pag. 664).
Corresponde entonces preguntarse si " podemos soportar como sociedad unasensible bgjaen
derechos y garantias procesales y penales para combatir fenébmenos complgos’ (Silva
Sanchez Jesus, La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la Politica Criminal en las
Sociedades Postindustriales, 2 da. Edicion, Ed. Civitas, Madrid, 2001).

Paradar respuesta a este interrogante debe recordarse que nuestraConstitucion

fue definidacomo un legado de sacrificiosy deglorias (Fallos: 205:614) que no puededecirse
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que hayan concluido con su sancion. Lainterpretacion delaConstitucion Nacional, asi como
los esfuerzos destinados a asegurar su vigencia, no pueden desentenderse de la realidad
viviente de cada época (Fallos: 211:162) por desgarrante que ella haya sido. Estaregla no
implicadestruir las nobles bases que ella sienta, sino defenderlas en el orden superior de su
perdurabilidad y el de la Nacion misma, para cuyo gobierno ha sido instituida, sin que se
puedan ignorar los avatares que la afectan de modo de hacer de ella una creacion viva,
impregnada de realidad argentina, seaestarealidad grataoingrata. S6lo asi puede asegurarse
queellasigasiendod instrumento dela ordenacion politicay moral delaNacion (Falos:
178:9), citado en Fallos: 310:1162 del voto del juez Fayt (énfasis agregado).

Por €ello, habiendo dictaminado e sefior Procurador General y dadas las
particul aridades del presente caso (conf. considerando 7°) se hacelugar alaqueja, sedeclara
procedente e recurso extraordinario y se revocan las sentencias apeladas con e alcance
indicado. Vuelvan los autos al tribunal de origen para que por quien corresponda se dicte
nuevo pronunciamiento con arreglo al presente. Agrégueselaqueaal principal. Notifiquesey
devuélvase. CARLOS S. FAYT.
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