M 2333. XLII. y otros
Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de
casaci 6n e inconstitucionalidad.

Buenos Aires, 13 de julio de 2007.

Vistos los autos: "'Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de
casaci 6n e inconstitucionalidad ; M 2334.XLI|l 'Mazzeo, Julio
Lilo y otros s/ rec. de casacion e inconstitucionalidad vy
M 2335. XLIl 'Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casacion e
I nconstitucionalidad ".

Consi der ando:

1°) Que la presente causa se ha iniciado por I|a
present aci 6n ef ectuada en forma conjunta por Sara de Casti -
feiras, Iris Pereyra de Avell aneda, Floreal Avellaneda; Juan
Manuel Castifieiras y Ana Maria Astudillo, juntanente con sus
representantes letrados y Alicia Palnero, en representaci 6n de
la Liga Argentina por |os Derechos Hunmanos, quienes soli-
citaron |la declaracion de inconstitucionalidad del decreto
1002/ 89, nediante el cual el Poder Ejecutivo Nacional indultbé,
entre otros, a Santiago Orar Riveros, por |os hechos a ¢él
i mput ados en |la ex causa 85 de |a Camara Federal de Apel aci o-
nes de San Martin (fs. 1/6).

2°) Que el Juzgado Federal N 2 de San Martin hizo
lugar a la presentaci 6n, declarando la inconstitucionalidad
del decreto 1002/89, y dispuso privar de efectos, dentro de
| as actuaci ones principales, la totalidad de actos y resol u-
ciones dictadas cono consecuencia del decreto nencionado.
Fund6 su decisi én en diversas consideraciones y en |los arts.
16, 18, 29, 31, 75 inc. 22, 99 inc. 5° 109, 116 y 118 de la
Consti tuci 6n Naci onal .

3°) Que dicho pronunciamento fue apelado por el
abogado defensor de Santiago QOmar Riveros, con fundanento
entre otros, en que |la excepcion de cosa juzgada en rel aci 6n
al sobreseimento dictado a fs. 1553 se encontraba firne (fs.
68/ 70 y 114/ 129).



4°) Que |la Camara Federal de Apel aciones de San
Martin, acogi 6 el recurso de |la defensa con sustento en que
ese tribunal ya se habia expedido en | a causa 85 acerca de |la
validez del indulto presidencial. Entre otras ponderaci ones
sefial 6 que el indulto era un acto privativo del presidente de
| a Republica, una potestad discrecional que podia concederse
incluso a | os procesados. Agregd que aunque la solucion de
aut os pudi era presentarse conp repudi abl e desde el punto de
vista estrictanmente noral, ni el alcance otorgado al marco
normativo vigente al nonento de dictarse el indulto, ni |os
el ement os i ncorporados referentes al nuevo contexto interna-
cional juridico del pais, tenian relevancia para revisar |os
ef ect os derivados de la vigencia y aplicaci 6n de aquél, ya que
gener 0 derechos en cabeza de sus beneficiarios, cuya situacion
habria quedado entonces consolidada. Invocod ademas | o deci di do
por la Corte Suprema en |os casos publicados en Fallos:
313: 1392, 1398; 315:2421 (fs. 131/139).

5°) Que apel ado di cho pronunci am ento, por distintos
grupos de querellantes, la Sala Il de la Camara Naci onal de
Casaci 6n Penal se pronunci 6 por la inconstitucionalidad del
decreto de indulto 1002/ 89.

Para asi decidir rechazdé | a supuesta afectaci 6n de
principio del juez natural al egada por |a defensa, y considero
i nconpetente a la Justicia Mlitar para resolver el sub lite
Para ello citd el precedente de esta Corte in re: "Videla,
Jorge Rafael s/ incidente de excepcion de cosa juzgada y falta
de jurisdiccidén”, de Fallos: 326:2805 y el publicado en
Fal | os: 323:2035. Tanbi én desestind la falta de accion de | os
guerel | antes —i nvocada por | a defensa de R veros— con sustento
en el pronunciamento de esta Corte en |la causa "Hagelin,
Ragnar FErland" (Fallos: 326:3268); asi conmb en el caso

"Vel asquez Rodriguez" de la Corte Interanericana (sentencia
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CIDH Serie C N 7, del 21 de julio de 1989).

En cuanto al fondo de |la cuestion —entre otras ex-
hausti vas consi deraci ones— el a quo recordé que la reform
constitucional de 1994 acorddé jerarquia constitucional a la
Decl araci 6n Anericana de | os Derechos y Deberes del Honbre; la
Decl araci 6n Uni versal de Derechos Humanos; |a Convencidn
Aneri cana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Der echos Econémi cos, Sociales y Culturales; el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocol o Facul -
tativo; la Convenci én sobre la Prevencién y la Sanci 6n de
Delito de Cenocidio; la Convencion Internacional sobre |a
El i mi naci 6n de todas |as Formas de Discrimnaci é6n Racial; l|la
Convenci 6n sobre la Elimnaci 6n de todas |as Formas de Dis-
crimnaci 6n contra la Mijer; |la Convencién contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Cruel es, Inhumanos o Degradantes; y la
Convenci 6n sobre | os Derechos del N fo (art. 75, inc. 22 de la
Constituci 6n Nacional). Sefial6 que si bien el decreto de
I ndul to 1002/ 98 fue dictado con anterioridad al reconocimento
de la jerarquia constitucional de tales instrunentos in-
ternacionales, o cierto era que tratandose de delitos de |esa
humani dad, no existian |imtaciones a su juzgamento en tienpo
y espacio, y tampoco podia concederse indultos o dictarse
| eyes de prescripcion que inpidan su juzgam ento y condena.
Cito para ello jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos.

Puso de relieve, adenmas, la relevancia en |a vigen-
cia cronol 6gi ca de estos principios internacionales, tanto de
la Carta del Tribunal Internacional de Nirenberg de 1945; de

| a resoluci 6n 95 de | a Asanbl ea General de | as Naci ones Uni das
del 11 de dicienbre de 1946; de los principios 4°y 6° de |la

Comi si 6n de Derecho Internacional de |as Naciones Unidas y |la

Convenci 6n sobre |la Inprescriptibilidad de los Crinenes de
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Guerra y de los Crinenes de Lesa Humani dad, adoptada por |a
Asanbl ea CGeneral de | as Naci ones Unidas, nediante resol ucion
2391 del 26 de novi enbre de 1968.

Dest acO, adenmas, |a evoluci on del derecho de gentes
y su vinculacién al principio del ius cogens. Mencioné |as
cuatro convenci ones de G nebra del 12 de agosto de 1949 rati -
fi cadas por nuestra Republica nediante ley 14.467. Analizo6 el
Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda, creado por e
Consej o de Seguridad en virtud del Capitulo VII de la Carta de
| as Naciones Unidas, la resolucion 827/93 del Consejo de
Seguridad de |las Naciones Unidas que adoptdé el Estatuto de
Tri bunal Internacional para juzgar a |os presuntos res-
ponsabl es de graves violaciones del derecho internacional
humanitari o conetidas en el territorio de |l a ex-Yugoslavia a
partir de 1991 y el Preanbul o del Estatuto de Rona de |a Corte
Penal Internacional, adoptado el 17 de julio de 1998 —ley
25. 390— i nstaurando nedi das tendientes a que "l os crinenes nas
graves de trascendencia para |a conuni dad internacional en su
conjunto" "no queden sin castigo", de nmanera de "poner fin a
| a i mpunidad de |los autores de esos crinmenes y a contribuir
asi a la prevenci 6n de nuevos crinenes".

Sefial 6 | a preexistencia —y preem nencia— de |os
fundanent al es derechos del honbre sobre |la confornmaci 6n de
Est ado. Concluyd que todos estos derechos son una enanaci On
del concepto de vida y resultan por tanto inherentes al ser
humano, y que | a expectativa de goce y la obligacion de |os
Estados de garantir su plena vigencia nace con |la persona
msm, y que por ello la introducci 6n expresa de | os pactos y
convenci ones i ncorporados en el marco del art. 75, inc. 22 de
|l a Carta Magna, no puede ser considerado conp el producto de
un acordar o un otorgar, Sino conb un reconoci mento de dere-

chos y libertades fundanental es cuyo origen es el del propio
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ser humano.

Expres6 que ese marco juridico es de aplicaciodn
directa al caso de autos, pues nuestro pais desde |a Consti -
tucién msma de 1853 y | os cdOdi gos penal es vigentes sienpre
i ncorporo en su legislacién |os principios fundanmental es de
derecho internacional y nornmas penal es especificas bajo |os
cual es se sancionan | os delitos de | esa hunmani dad.

Cité ademds la causa "Sinon" (Fallos: 328:2056)
resuelta por esta Corte. A la luz de |o expresado, concluyo
que | a Constitucion Nacional de 1853 reconoci 0 |a supremacia
de ese derecho de gentes y en ese acto |o incorpord directa-
mente con el consigui ente deber de su aplicacion por los tri-
bunal es, respecto a | os crinmenes aberrantes para qui enes | os
hayan conetido en el &mbito de cual quier jurisdiccidn.

DestacOo, ademas, que el decreto en cuestion fue
di ctado con posterioridad a |a aprobaci 6n de nuestro pais de
al gunos de | os pactos internacionales, tales conb |a Conven-
ci 6n Anericana sobre Derechos Humanos, |a Convenci 6n contra |l a
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, |nhunanos o Degra-
dantes y | a Convenci 6n para |a Prevenci 6n y Sanci 6n del Delito
de Cenocidio, y recorddé adenas que |la Convenci 6n de Viena
sobre el derecho de |os tratados aprobada por ley 19. 865,
confiere primacia al derecho convencional internacional sobre
el derecho interno.

Consi der6 que en el presente caso no podia ser con-
trovertido que | os hechos que se pretenden investigar encua-
dran en afecciones fundanmentales a |a persona calificables
cono de "lesa humanidad". Cito el precedente de la Corte In-
teraneri cana de Derechos Humanos al decidir en el caso "Ba-
rrios Altos", y seflald que el decreto 1002/89, inplicaba un
obstaculo para la efectiva investigacion y dilucidacién de

responsabi | i dades por | os hechos que dieron origen a |l a causa
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85 de | a Camara Federal de Apel aci ones de San Martin, caratu-
| ada "Ri veros, Santiago Omar s/ privacion ilegal de la liber-
tad", que colisionaba de manera manifiesta y frontal con |os
derechos expresados en los arts. 1, 8.1y 25 de |Ia Convenci 6n
Anmeri cana sobre Derechos Humanos.

Asi | as cosas, sostuvo que la soluci6n que nejor
realiza el valor justicia, resulta de acordar a victinas,
famliares y sociedad, el acceso a la jurisdiccion a |os
ef ectos de que se investiguen | os graves hechos —calificados
de | esa humani dad— que notivaron | as actuaci ones, garanti zando
a las partes sonetidas a esa jurisdiccion, cono en todo
proceso, el pleno respeto de sus derechos constitucional es
para que en esas condi ci ones se establ ezcan | as responsabili -

dades penal es que puedan corresponder (fs. 143/173).

6°) Que contra el pronunciamento de la Sala Il de la
Camara Nacional de Casacion Penal, |a defensa técnica de
Santiago Orar R veros dedujo recurso extraordinario federal en
los térmnos del art. 14 de la ley 48 (fs. 247/271).

En su escrito sefiala que |a resol uci 6n i npugnada es
definitiva, toda vez que |a apelacién del art. 14 de la ley 48
procede no sOlo contra las sentencias definitivas en el
sentido estricto, sino tanbi én contra |as que sin serlo for-
mal mente ocasionan un agravio de inposible o insuficiente
reparaci 6n ulterior.

Se agravia de que se ha violado |a garantia de juez
natural, dado que |os hechos que se |le atribuyen sucedi eron
dentro de un contexto de guerra, situaci 6n que habilitaba sélo
alajurisdiccion mlitar para resolverlos. Sefiala que |la nera
rem sion que hizo el a quo al precedente de esta Corte
publ i cado en Fallos: 323:2035 "Cristino Nicolaides y otros”,
para resolver el tema de la conpetencia, inplicdé desconocer

gque aqui se trata de un supuesto diferente al alli resuelto.
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Denunci a, ademés, |a violacion del principio innu-
table de | a cosa juzgada, al decretarse |la inconstitucionali-
dad del decreto 1002/89, pues el control de constitucionalidad
sobre tal norma ya se habia ejercido en | a presente causa por
parte de |a Camara Federal de Apel aci ones de San Martin, que
se habia expedido sobre la legitinmdad de dicho decreto para
resol ver | a excepci 6n opuesta y sobreseer al inputado el 10 de
novi enbre de 1989. Recorddé que |la cosa juzgada, conforne
nuestro ordenam ento procesal, solanmente puede ser atacada
medi ante un recurso de revision, y que |la msm esta anparada
incluso por |los tratados internacionales. Indica que |a de-
claraci 6n de inconstitucionalidad inplicé ademds violar otra
garantia de jerarquia constitucional que es aquella que
prohi be el doble juzgam ento (ne bis in iden)

Sobre tal es prem sas considera que | a decl araci 6n de
i nconstitucionalidad del decreto 1002/89 es nula por no estar
autori zada por ninguna de las normas que integran nuestro
sistema procesal penal. Tacha ademas al pronunciam ento del a
quo de arbitrario porque omtié individualizar |a nornmm
procesal o cl ausul a constitucional violada.

En cuanto al indulto, sefiala ademas, que ni Ila
Constituci 6n Nacional ni |os tratados incorporados en la re-
forma del afo 1994, prohiben tal facultad presidencial para
delitos de | esa humanidad. Cta distintos precedentes inter-
naci onal es que indultaron a sujetos condenados por crinenes
anal ogos a | os que se inputan en esta causa.

En cuanto a la calificacion de |os delitos inputados
cono crinenes de |esa humani dad, sefiala que esa clase de
crinenes se coneten contra una poblacién civil, circunstancia
ésta que no se dio en el caso argentino, toda vez que el ob-
jetivo fijado por el Estado habria sido el aniquilamento de

terrorisnbo nmediante una orden expresa inpartida por el go-
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bi erno constitucional en el afo 1975. En este sentido, dife-
rencia el caso "Arancibia Cavel"” (Fallos: 327:3312) —decl a-
rado i nprescriptible por la Corte— el que sin duda constituia
un delito de | esa humani dad, pues en Chile no hubo una guerra
contra el terrorisnb sino una persecuci 6n politico-ideol 6gi ca
medi ante |la comision de delitos que, por sus fines, fueron
correctanente calificados de | esa humani dad. |dénticas carac-
teristicas tendrian |los delitos conmetidos en nuestro pais por
la "Triple A" nediante | as anenazas de nuerte vertidas en e

afio 1975, en pleno gobi erno constitucional. Después de repro-
ducir la Directiva 1/75 del Consejo de Defensa, |a defensa
i nsiste en que no hubo ningun ataque generalizado o sistema-
tico contra | a poblacion civil, por lo cual estind que, en |os
casos de delitos individualnente conetidos durante |as
oper aci ones de guerra, no cabe el calificativo de | esa huna-
nidad, sino el de delitos comunes. Sefiala ademas que no es
adm sible utilizar principios jius naturalistas para desconocer
el derecho positivo.

Fi nal nrent e consi dera que | as acci ones penal es naci -
das de | os hechos investigados en |a causa han prescripto
conforme a |lo previsto en el art. 339 del Codigo Procesal
Penal . Seflal a que | os inputados de | a causa denom nada 13 se
beneficiaron con | a prescripcion de |la accién, situacion que
inmplica la violacién de |a garantia de igual dad.

7°) Que respecto a la violacion de |a garantia de
juez natural que invoca |la defensa con sustento de que el
i mput ado debi 6 ser juzgado dentro del anbito de la justicia
castrense, mas all& de |as razones expuestas por el seior
Procurador General para declarar formalnente inadmsible |la
apel aci on federal, esta Corte se ha expedi do sobre idénticos
agravi os en el precedente "Videla" (Fallos: 326:2805). Adenaés

la intervencion de la justicia civil para este tipo de proce-
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sos responde al conprom so asum do por el Estado argentino a
incorporar |a Convenci én Interanericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas, cuyo art. 9 establece que para tales
delitos "sélo podran ser juzgados por las jurisdicciones de
derecho comin conpetentes en cada Estado, con exclusion de
toda jurisdiccion especial, en particular mlitar" (ver en
este sentido voto de |os jueces Petracchi y Maqueda, respec-
tivanmente en Fallos: 326:2805).

Que respecto a esta cuestién |la Corte Interanericana
ha sostenido "que en un Estado denocréatico de derecho la
jurisdiccion penal mlitar ha de tener un alcance restrictivo
y excepcional y estar encam nada a |la protecci 6n de intereses
juridicos especiales, vinculados con |as funciones que |la |ley
asigna a las fuerzas mlitares. Por ello, sélo se debe juzgar
a mlitares por la comsion de delitos o faltas que por su
propi a natural eza atenten contra bi enes juridicos propios de

orden mlitar" (caso "Palamara Iribarne"” sentencia del 22 de

novi enbre de 2005. CIDH, Serie C N° 135, parr. 124; caso de |la
"Masacre de Mapiripan', CIDH Serie C N 134, 15 de septienbre

de 2005, parr. 202; y caso "19 Conerciantes", Serie C N 109, 5
de julio de 2004, parr. 165.)
Por tales razones corresponde desestimar |os agra-

vios del recurrente sobre este punto.

8°) Que, en lo que se refiere a |l os restantes agra-
vi os planteados, si bien es doctrina del Tribunal que I|as
resol uci ones cuya consecuencia sea |a obligacién de seguir
sonetido a proceso crimnal no reunen, por regla, la calidad
de sentencia definitiva a |los efectos del art. 14 de la ley
48, de tal principio corresponde hacer excepcion en | os casos
en | os que dicho sonetimento podria provocar un gravanen de

insuficiente, inposible o tardia reparaciéon ulterior. Entre
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estas excepciones corresponde incluir el caso de autos, en
tanto el recurso se dirige a lograr la plena efectividad de |a
prohibicién de I|a doble persecucidn penal, cuyo rango
constitucional ha sido reconocido por esta Corte (Fallos:
308:1678; 310:360; 311:67; 314:377; 316:687, entre nuchos
otros); y ese derecho federal sélo es susceptible de tutela
i nnedi ata, porque |a garantia no veda uni camente | a aplicaci on
de wuna nueva sancion por el msno hecho anteriornente
per segui do, sino tanbi én |a exposicion al riesgo de que ello
ocurra nmedi ante un nuevo sonetimento a juicio de quien ya lo

ha sufrido por el m sno hecho (Fallos: 314:377 y sus citas).

9°) Que, en cuanto a |lo sustancial de |la cuestiédn,
referente a la interpretaci 6n adecuada de | os delitos de | esa
humani dad, cabe sefial ar que esta Corte |os ha definido y exa-
m nado exhaustivanente en | os precedentes "Aranci bia C avel "
(Fall os: 327:3312) y "Sinmon" (Fallos: 328:2056) a cuyas con-
sideraciones cabe remtirse (in re: Fallos: 327:3312 vy
328: 2056, consi derandos 50 a 54 del juez Maqueda; 14 del voto
del juez Zaffaroni; 31 de |la jueza H ghton de Nol asco; 13 de
juez Lorenzetti; 10 de la jueza Argibay).

Que por las razones alli invocadas |a caracteriza-
cion que el recurrente reclanma para | os delitos investigados
en el sub lite no puede encontrar favorable acogi da, habida
cuenta de que —cono | o sefal a el sefior Procurador Ceneral — sus
apreci aci ones constituyen neras disquisiciones de indole
historica politica. En efecto, ellas no suponen ninguna argu-
ment aci 6n que fundanente una distincion juridica entre |os
crinenes que se denuncian en el presente caso, y |os que die-
ron lugar a |las sentencias emtidas por esta Corte. Por ello,
| as consideraciones alli forrmuladas para atribuir a tales
hechos |a naturaleza de crinenes de |esa humanidad, deben

trasl adarse de nmanera indefectible a |os inputados en este
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proceso ("Arancibia Cavel" en Fallos: 327:3312 y "Si non" en
Fal | os: 328:2056).

10) Que, sobre la base de tal prem sa, cabe tener
presente que el derecho internacional humanitario y de |os
der echos humanos, en diversos tratados y docunentos prescribe
| a obligaci 6n por parte de toda |a conuni dad internaci onal de
"perseguir”, "investigar" y "sancionar adecuadanente a | os
responsabl es” de coneter delitos que constituyen graves
vi ol aci ones a | os derechos hunmanos.

11) Que corresponde ahora, prelimnarnente, escla-
recer por qué tales obligaciones derivadas del derecho inter-
naci onal resultan de aplicaci én perentoria en la jurisdiccién
argentina.

En tal sentido cabe recordar que la Carta de |la ONU
marca el nacimento de un nuevo derecho internacional y el
final del viejo paradigma del nodelo de Wesfalia difundido
tres siglos antes tras el final de |a anterior guerra europea
de los treinta afios. El derecho internacional se transform
estructural mrente, dejando de ser un sistema practico, basado
en tratados bilaterales inter pares, y convirtiéndose en un
auténtico ordenamento juridico supraestatal: ya no es un
si npl e pactum asoci ati oni s, sino ademas, un pactum subi ecti o-
nis. En el nuevo ordenam ento pasan a ser sujetos de derecho
i nt ernaci onal no solo | os Estados, sino tanbién |os individuos
y los pueblos (Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantias: la |ley
del mas débil, Madrid, Ed. Trotta, 1999, pag. 145; en simlar
sentido ver tanbién Lea Brilmayer, International Law in
American Courts: A Mddest Proposal, 100 The Yal e Law Jour nal
2277, 2297; 1991 y el inforne de | a Com sion Interamericana de
Der echos Humanos referente al efecto de |as reservas sobre |a

entrada en vigencia de |a Convenci 6n Anericana sobre Derechos

Humanos - arts. 74 y 75, Qpini6n Consultiva OC2/82, Serie AN
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2, del 24 de septienbre de 1982, parrafo 29).

12) Que desde esta perspectiva de |la proteccién de
| os derechos humanos, el primer paragrafo del Preanbulo de |a
Decl araci 6n Uni versal de Derechos Humanos del 10 de dicienbre
de 1948 ha postulado el reconocimento de |la dignidad inhe-
rente y de |os derechos iguales e inalienables de todos |os
m enbros de la famlia humana. Asimsno, el art. 1 dispone que
todos | os seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados conpb estan de razén y conciencia, deben
conportarse fraternalnmente los unos 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 Naci ones 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 las |ibertades fundanental es de todos,
sin hacer distincidén por notivos de raza, sexo, idioma o re-
ligion, y en su art. 56 prescribe que todos |os Menbros se
conproneten a tomar nedi das conjunta o separadanente, en coo-
peraci 6n con | a Organi zaci 6n, para |l a realizacion de | os pro-
positos consignados en el art. 55. Tal es di sposiciones inmponen
| a responsabilidad, bajo las condiciones de |la Carta, para
cual qui er i nfracci 6n  sust anci al de sus disposiciones,
especi al rente cuando se encuentran involucrados un nodel o de
actividad o una clase especial de personas (conf. Ilan Brown-
lie, Principles of Public International Law, Oxford, d arendon
Press, 1966, pag. 463).

13) Que estas decl araci ones inportaron el reconoci -
m ento de | os derechos preexistentes de | os honbres a no ser
obj eto de persecuci ones por el Estado. Esta necesaria protec-
ci 6n de | os derechos humanos, a |a que se han conpronetido | os
estados de | a conunidad universal, no se sustenta en ninguna

teoria juridica excluyente. En realidad, sus postul ados
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sostienen que hay principios que determinan la justicia de |as
instituciones sociales y establecen paranmetros de virtud
personal que son universal mente validos, independi entenente de
su reconoci mento efectivo por ciertos 6rganos o individuos,
lo cual no inplica optar por excluyentes visiones ius-
naturalistas o positivistas. La universalidad de tales dere-
chos no depende pues de un sistema positivo o de su sustento
en un derecho natural fuera del derecho positivo (conf. Carlos
Santiago Nino, FEtica y derechos humanos. Un ensayo de
fundanent aci 6n, Buenos Aires, Ed. Paidés, 1984, pag. 24).

Esta concepci 6n del derecho internacional procura
excluir ciertos actos crimnales del ejercicio legitino de | as
funciones estatales (Bruno Sinma y Andreas L. Paulus, The
responsibility of individuals for human rights abuses in in-
ternal conflicts: a positivist view, 93 American Journal of
I nt ernaci onal Law 302, 314; 1999) y se fundanenta, esencial -
nmente, en la necesaria proteccion de |la dignidad msma del
honbre que es reconocida en | a decl araci 6n nenci onada y que no
se presenta exclusivanente a través del proceso de codifi-
caci 6n de un sistema de derecho positivo tipificado en el
anbi to i nternaci onal

14) Que la inportancia de esa tradicién juridica fue
recogida por el art. 102 de la Constitucion Nacional (el
actual art. 118). La especial atencién dada al derecho de
gentes por |a Constituci 6n Naci onal de 1853 derivada en este
segnento del proyecto de Gorostiaga no puede asim |l arse a una
nmera remsion a un sistema codificado de |eyes con sus co-
rrespondi ent es sanci ones, pues ello inportaria trasladar pon-
deraciones y netodos de interpretaci 6n propios 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
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| 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).

Cabe agregar que |a positivizacion de |os derechos
humanos en el derecho internacional, conpb reaseguro de sus
posi tivi zaci ones naci onal es, es | o que hizo perder buena parte
del sentido practico del clasico debate entre positivisno y
jusnaturalisno (considerando 18 del voto del juez Lorenzetti
inre: "Sinmn" —Fallos: 328:2056—).

15) Que, por consiguiente, |la consagraci 6n positiva
del derecho de gentes en |a Constituci édn Nacional permte
consi derar que existe un sistenma de protecci 6n de derechos que
resulta obligatorio independientenente del consentimento
expreso de las naciones que las vincula y que es conocido
actual nente dentro de este proceso evol utivo cono /us cogens.
Se trata de la mas alta fuente del derecho internacional que
se inpone a | os estados y que prohibe |a com si6n de crinenes
contra |l a humani dad, incluso en épocas de guerra. No es sus-
cepti ble de ser derogada por tratados en contrario y debe ser
aplicada por los tribunales internos de |os paises indepen-
di entenente de su eventual aceptaci 6n expresa (in re: "Aran-
cibia davel" —Fallos: 327:3312— consi derandos 28 y 29 de | os
jueces Zaffaroni y Hi ghton de Nolasco; 25 a 35 del juez M-
queda y consi derando 19 del juez Lorenzetti en "Sinon").

16) Que es posible sefialar que existia, a la fecha

de com sion de | os actos precisados, un orden normativo for-
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mado por tales convenciones y por |a préactica consuetudinaria
i nternaci onal, que consideraba inadmsible la comisidén de
delitos de |esa hunanidad ejecutados por funcionarios del
Estado y que tal es hechos debian ser castigados por un sistema
represi vo que no necesarianmente se adecuara a | os principios
tradicionales de |os estados nacionales para evitar Ila
reiteraci 6n de tal es aberrantes crinmenes (considerando 57 de

voto del juez Muqueda in re: "Arancibia Cavel" —Fallos:
327:3312—-).

17) Que tales principios se vieron fortificados y
cristalizados, entre otros tratados, por |a Convenci 6n Aneri -
cana sobre Derechos Humanos, asi conp por el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, que establecian |os
m snos princi pi os, proclamando derechos basicos de | as perso-
nas y deberes de | os Estados para respetarl os.

18) Que la integracion entre estos principios reci-
bi dos por | a comrmunidad internacional para | a protecci 6n de |os
derechos inherentes a | a persona con el sistenma normativo de
puni ci 6n naci onal, fue una de | as pautas basicas sobre |a que
se construyo todo el andami aje institucional que inpulso a la
Convenci 6n Constituyente de 1994 a incorporar |os tratados
i nt ernaci onales conb un orden equiparado a |la Constitucion
Naci onal msma (art. 75, inc. 22). En efecto, alli se sefial 6
expresanente que |lo que se pretendia establecer "es una
politica constitucional, cual es la de wuniversalizar |o0s
der echos humanos, reconocer |o0s organi snbs supranaci onal es de
sol uci 6n de conflictos conb o son |a Com sioOn |nteramericana
de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y pronover opiniones consultivas de la Corte Intera-
nericana, para que informe sobre el alcance de |as nornas
consagradas en el Pacto, asi conop tanbi én sobre |eyes y dis-

posi ci ones confornme a sus propias resol uci ones para asegurar
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que estén en arnmonia..." (Convencional Alicia Oiveira en |la
220 Reuni 6n, 30. Sesio6n ordinaria del 2 de agosto de 1994 de
| a Convenci 6n Constituyente de 1994, Diario de Sesiones, T.
11, pag. 2861).

19) Que asi la reforma constitucional de 1994 reco-
noci 6 la inportancia del sistema internacional de proteccion
de | os derechos hunanos y no se atuvo al principio de sobera-
nia ilimtada de |as naciones. Sus normas son claras, en el
sentido de aceptar cono principio ya exi stente en ese nonento,
| a responsabilidad de |os estados al haber dado jerarquia
constitucional —entre otros— a | a Convenci 6n Anmeri cana sobre
Der echos Humanos y al Pacto Internacional de Derechos Cviles
y Politicos.

20) Que la preenmnencia de |os tratados sobre |as
| eyes ya habia sido sostenida por esta Corte con anterioridad
en el caso "Eknekdjian" (Fallos: 315:1492) por ello alli sos-
tuvo que la interpretacion de |a Convenci 6n Anericana sobre
Der echos Humanos debe guiarse por la jurisprudencia de |a
Corte Interanericana de Derechos Humanos. Se trata de una
i nsosl ayabl e pauta de interpretaci 6n para | os poderes consti -
tui dos argentinos en el anbito de su conpetencia y, en conse-
cuencia, tanbién para la Corte Suprema de Justicia de | a Na-
cion, a los efectos de resguardar |as obligaci ones asuni das
por el Estado argentino en el sistena interamericano de pro-
tecci 6n de | os derechos humanos.

21) Que, por su parte, la Corte Interanericana ha
sefal ado que "es consciente que |los jueces y tribunales in-
ternos estan sujetos al inperio de la ley y, por ello, estan
obl i gados a aplicar |as disposiciones vigentes en el ordena-
mento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tra-
tado internacional cono |a Convenci 6n Anericana, Sus jueces,

cono parte del aparato del Estado, tanbién estan sonetidos a
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ella, lo que les obliga a velar porque |los efectos de |as
di sposiciones de la ConvenciOon no se vean mermados por la
aplicaci on de | eyes contrarias a su objeto y fin, y que desde
un inicio carecen de efectos juridicos". En otras pal abras, el
Poder Judicial debe ejercer una especie de "control de
convencionalidad" entre las normas juridicas internas que
aplican en | os casos concretos y | a Convenci 6n Aneri cana sobre
Der echos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino tanmbién la in-
terpretaci 6n que del msno ha hecho Ia Corte Interanericana,
intérprete altima de |a Convenci 6n Anericana (CIDH Serie C N°
154, caso "Al nonaci d", del 26 de septienbre de 2006, paragraf.
124) .

22) Que corresponde ahora exam nar el nodo en que |la
Corte Interanericana de Derechos Humanos ha precisado |as
obl i gaci ones de | os estados respecto de | os deberes de inves-
tigaci 6n y de punici on de delitos aberrantes. En este sentido,
el mencionado tribunal ha sefial ado en reiteradas ocasi ones que
el art. 25, en relacion con el art. 1.1. de la Convencidn
Anericana, obliga al Estado a garantizar a toda persona e
acceso a la adm nistracion de justicia y, en particular, a un
recurso rapido y sencillo para lograr, entre otros resultados,
gue los responsables de las violaciones de |os derechos
humanos sean juzgados y obtener una reparaci 6n del dafo
sufrido.

En particular ha inpuesto | as siguientes obligacio-

nes:
1° El principio general que recae sobre |os estados de
escl arecer | os hechos y responsabilidades correspondi entes que

debe entenderse concretanente conb un deber estatal que

asegure recursos eficaces a tal efecto (CIDH - "Vel asquez

Rodriguez", Serie CN 4, 29 de julio de 1988, consi derandos 50
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a 81);

2° Deber de |los estados de garantizar |os derechos de
acceso a la justicia y de proteccién judicial (CIDH - "Loayza
Tamayo", Serie C N 33, del 17 de septienbre de 1997, consi -
derando 57 y CIDH - "Castillo Paez", Serie C N 43, del 27 de
novi enbre de 1988, consi derando 106);

3° La obligacion de identificar y sancionar a | os autores
i ntel ectual es de | as viol aciones a | os derechos humanos (Cl DH

"Bl ake", Serie C N 48, del 22 de enero de 1999, considerando

61);

4° La adopci 6n de | as di sposi ci ones de derecho interno que
sean necesarias para asegurar el cunplimento de |a obligacio6n
incluida en el art. 2 de la Convencion Anericana sobre
Der echos Humanos ("Loayza Tamayo", CIDH - Serie C N 42, del 27
de novi enbre de 1998, considerando 171; "Bl ake", consi derando

65; "Suarez Rosero", CIDH - Serie C N 35, del 12 de novi enbre

de 1997, considerando 80; "Durand y Ugarte", Serie C N 68, del
16 de agosto de 2000, considerando 143);

5° La i nposici on de | os deberes de investigacion y sanci on
a |los responsables de serias violaciones a |os derechos
humanos no se encuentra sujeta a excepciones ("Villagran M-
rales", CIDH - Serie C N° 63, del 19 de novienbre de 1999
consi derandos 225 y 226; "Vel asquez Rodriguez", Serie C N 1,
29 de julio de 1988, parr. 176);

6° La obligaci 6n de | os estados m enbros de atender a | os

derechos de las victimas y de sus famliares y que |l os delitos

de desaparicion y nuerte sean debidanente investigados vy
casti gados por |as autoridades ("Bl ake", Serie C N 36, 24 de
enero de 1998 parr. 97; "Suarez Rosero", considerandos 107 y

108, 12 de novienbre de 1997; "Durand y Ugarte", Serie C N 68,
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16 de agosto de 2000, considerando 130; "Pani agua Mbral es”,
CIDH Serie CN 37, del 8 de marzo de 1998, consi derando 173;
“"Barrios Altos", parr. 42, 43, y 48).

23) Que ya en el caso "Barrios Altos" la Corte In-
terameri cana de Derechos Humanos considero "inadm sibles |as
di sposi ci ones de ammi stia, |as disposiciones de prescripcion y
el establecimento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan inpedir |a investigacion y sancion de | os responsa-
bl es de | as viol aci ones graves de | os derechos humanos tal es
conbp la tortura, |as ejecuciones sunarias, extralegales o
arbitrarias y |as desapariciones forzadas, todas ellas prohi-
bi das por contravenir derechos i nderogabl es reconoci dos por el

Derecho I nternaci onal de | os Derechos Humanos" (CIDH - Serie C

N° 75, Caso Barrios Altos, sentencia del 14 de nmarzo de 2001,
parr. 41). Por su parte el juez Garcia Ranirez, en su voto
concurrente, sefial 6 que | as "di sposiciones de olvido y perddn
no pueden poner a cubierto |l as mas severas viol aciones a | os
derechos humanos" (péarr. 11).

En este m sno sentido, pero nas enfaticanmente en el
caso "Alnmonacid", la Corte Interanericana sefal 6 que los cri-
nenes de |esa humani dad son serios actos de violencia que
dafian a | os seres humanos al golpear |o mAs esencial para
ellos: su vida, su libertad, su bienestar fisico, su salud y/o
su dignidad. Son actos inhumanos que por su extension vy
gravedad van nas alla de los |linmtes de o tolerable para |a
comuni dad i nternacional, |a que debe necesarianente exigir su
castigo. Agregdé que por ello los crinenes de guerra y |os
crinenes de | esa hunmani dad, dondequi era y cual qui era que sea
|l a fecha en que se hayan conetido, seran objeto de una inves-
tigacion, y las personas contra |las que existan pruebas de
cul pabilidad en | a com si 6n de tales crinmenes seran buscadas,

det eni das, enjuiciadas y, en caso de ser decl aradas cul pabl es,
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casti gadas.

Sefial 6 que por ello | os Estados no adoptaran nedi das
| egislativas ni tomaran nedidas de otra indole que puedan
nmenoscabar | as obligaciones internacionales que hayan con-
traido con respecto a la identificacion, |a detenciodn, |a
extradicion y el castigo de |os cul pabl es de crinenes de gue-
rra o de crinenes de | esa humani dad (Caso Al nonacid Arellano y
otros. CIDH - Serie C N° 154, sentencia del 26 de septienbre
del 2006).

24) Que, por su parte, la Comsioén Interanericana de
Der echos Humanos, ya en el inforne 28/ 92 sostenia que el hecho
de que los juicios crimnales por violaciones de | os derechos
humanos —desapari ci ones, ejecuciones sunarias, torturas,
secuestros— conetidos por menbros de |as Fuerzas Arnmadas
hayan si do cancel ados, inpedidos o dificultados por |as |eyes
23.492, 23.521 y el decreto 1002/89, resulta violatorio de | os
derechos garanti zados por |a Convencion, y considerd que tales
di sposi ci ones resultan inconpatibles con los arts. 1, 8, y 25
de la Convenci 6n Americana sobre Derechos Humanos (I nforne
28/ 92, casos 10. 147, 10.181, 10.240, 10.262, 10.309 y 10. 311,
Argentina del 2 de octubre de 1992).

25) Que, en consecuenci a, de aquel |l as consi deraci o-
nes surge que | os estados nacionales tienen |a obligacién de
evitar la inmpunidad. La Corte Interanericana ha definido a la
i mpunidad conp "la falta en su conjunto de investigacion,
per secuci 6n, captura, enjuiciamento y condena de | os respon-
sables de las violaciones de |os derechos protegidos por |a

Convenci 6n Anericana"” y ha sefialado que "el Estado tiene |a
obligaci 6n de conbatir tal situacién por todos |os nedios
| egal es di sponi bl es ya que |a inpunidad propicia |la repeticion
cronica de las violaciones de derechos humanos y la total

i ndefensi én de las victimas y sus famliares"” (conf. casos
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Castillo Paez, Serie C N 43, parrafos 106 y 107 y Loayza

Tamayo, Serie C N 42, parrafos 169 y 170, anbos del 27 de
novi enbre de 1998).

En térm nos anél ogos a | os tratados aqui exam nados
se expide la ConvenciOon Interanericana para Prevenir y San-
cionar |la Tortura, aprobada el 20 de abril de 1989.

26) Que, del msno nodo, dentro del anbito de |as
Naci ones Uni das | a Convenci 6on contra la Tortura y ros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, en su Preanbulo
nmenci ona de nmanera expresa "...la obligaci én que incunbe a | os
estados en virtud de la Carta [de |as Naciones Unidas], en
particular del articulo 55, de pronover el respeto universal y
la observancia de |os derechos humanos y |ibertades
fundanmentales, y en su articulado inpone a |os estados el
deber de perseguir esa clase de delitos e inponer penas ade-
cuadas (4.2)" (considerando 22 del voto de |la jueza H ghton de
Nol asco in re: "Sinmon" —Fallos: 328:2056—).

Tal Convenci 6n fue suscripta en el afio 1984, y el 24
de septienbre de 1986 el gobi erno argentino deposito en poder
del Secretario General de |as Naciones Unidas el instrunmento
de ratificacion, o sea que el decreto 1002/89 fue dictado con
posterioridad a | a entrada en vigencia de tal Convenci On.

El Conité contra la Tortura tanbi én se ha expedi do
en contra de | as nedidas de inpunidad en |a Argentina (Conu-
ni caci ones 1/1988; 2/1988; 3/1988), y en recientes precedentes
ha recordado su jurisprudencia segun la cual |os Estados
Partes tienen |a obligaci 6n de sancionar a |as personas con-
si deradas responsables de la com sién de actos de tortura, y
que la inposicion de penas nenos severas y |la concesi on del

i ndulto son inconpatibles con |a obligaci 6n de inponer penas
adecuadas ("Sr. Kepa Ura Guridi v. Spain", Comrunicacién N

212/ 2002, U.N. Doc. CAT/ C 34/ D/ 212/2002 [2005]).
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27) Que, por su parte, el Comté de Derechos Huma-
nos, creado por el Pacto Internacional de Derechos Cviles y
Politicos, especificanente al referirse al caso argentino
sostuvo que la ley de punto final y de obedi encia debida y el
indulto presidencial de altos oficiales mlitares, son con-
trarios a |l os requisitos del Pacto, pues niegan a |l as victinas
de |l as viol aci ones de | os derechos humanos, durante el periodo
del gobierno autoritario, de un recurso efectivo, en violacién
de los arts. 2 y 9 del Pacto (Comté de Derechos Humanos
Observaciones Finales del Conmité de Derechos Hunanos:
Argentina, 5 de abril de 1995, CCPR/ C/ 79/Add. 46; A/ 50/ 40,
parr. 144-165). Tanbi én ha sefial ado que pese "a |as nedidas
positivas tomadas recientenente para reparar injusticias
pasadas, incluida |la abolicidn en 1998 de |a Ley de obediencia
debida y la Ley de punto final,...Las violaciones graves de
| os derechos civiles y politicos durante el gobierno mlitar
deben ser persegui bles durante todo el tienpo necesario y con
toda |l a retroactividad necesaria para |lograr el enjuiciamento
de sus autores” (Cbservaciones finales del Comté de Derechos
Humanos: Argentina. 3 de novienbre de 2000 CCPR/ CO 70/ ARG).
28) Que | as consi deraci ones expuestas, derivadas de
| os tratados internacionales, de la jurisprudencia y reconen-
daci ones de sus organi snos interpretativos y de nonitoreo, han
|levado a este Tribunal, a través de diversos pronuncia-
m ent os, a reconocer el caracter inprescriptible de |os deli-
tos de | esa humani dad ("Arancibia Oavel", Fallos: 327:3312);
a declarar la inconstitucionalidad de |as |eyes de obediencia
debida y punto final ("Sindn", Fallos: 328:2056); a reconocer
el derecho a | a verdad sobre | os hechos que inplicaron graves
vi ol aci ones de | os derechos humanos ("Wteaga", Fallos: 321:
2767); a otorgar rol protagonico de la victina en este tipo de

procesos ("Hagelin", Fallos: 326:3268); y tanbi én a repl ant ear
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el alcance de |a garantia de cosa juzgada conpati ble con | os
delitos investigados ("Videla" Fallos: 326:2805).

29) Que ahora, en esa msma senda y en base al m sno
pl exo normativo antes expuesto, producto de una hernenéutica
de normas y jurisprudencia nacional e internacional, le
corresponde a esta Corte declarar |a inposibilidad constitu-
cional de indultar a autores y participes de esa clase de
delitos, pues dicho acto de gobierno conlleva de nodo ines-
cindible la renuncia a la verdad, a la investigacion, a |la
conprobaci 6n de | os hechos, a la identificaci6n de sus autores
y a |la desarticulacion de | os nedios y recursos eficaces para
evitar |a inpunidad.

30) Que el art. 99 de la Constitucioén Nacional
—previsto anteriornente en el inc. 6° del art. 86— establ ece
que "El Presidente de la Nacioén tiene |as siguientes atribu-
ciones... inc. 5° Puede indultar o connmutar |as penas por
delitos sujetos a la jurisdiccion federal, previo inforne de
tri bunal correspondiente, excepto en |os casos de acusaci 6n
por |a Camara de D putados"”.

El indulto, por sus origenes, la razén que lo in-
forma y | os antecedentes historicos y de doctrina, inporta |la
i ndul gencia, la clenencia, la gracia, el perddn social, ejer-
cido por el organo del jefe del Estado, a favor de aquellas
personas a cuyo respecto |as |eyes penales, en su aplicacion a
casos concretos, resultan de una severidad inprevista vy
desproporci onada. Es un suprenp recurso destinado a renedi ar
|l os errores inevitables de los jueces y a mtigar |as sancio-
nes. En muchos casos, el Poder Judicial ponia en conocimento
al Poder Ejecutivo de aquellas causas donde se habia generado
una situaci 6n que aneritaba ponderar el ejercicio del indulto
(ver Fallos: 3:87, afo 1866; 29:330 afio 1886, entre otros).

De los libros de Fallos de este Tribunal, surge un
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hi st 6ri co debate jurisprudencial —que tanbi én se habia dado en
| a doctrina— referente a si la facultad de indultar sdél o puede
ser utilizada respecto de personas previ anente condenadas o0 si
se extendia tanmbi én a | os procesados sin condena (ver Fall os:
6: 227; 120:19; caso "lbanez", Fallos: 136:244; 165: 199;
315: 2421; 323:2648).

31) Que lo cierto es que los delitos que inplican
una vi ol aci 6n de | os mas el enental es principi os de convivenci a
humana civilizada, quedan innunizados de decisiones dis-
creci onal es de cual qui era de | os poderes del Estado que dil u-
yan | os efectivos renedi os de | os que debe di sponer el Estado
para obtener el castigo.

Por ello tratéandose el sub Iite de |a investigaci 6on
de esa clase de delitos, cualquiera sea la anplitud que tenga
el instituto del indulto, él resulta una potestad inoponible
para este tipo de proceso, pues para el supuesto que se in-
dultara a procesados participes de coneter delitos de |esa
humani dad, ello inplicaria contravenir el deber internaciona
que tiene el Estado de investigar, y de establecer las res-
ponsabi | i dades y sanci 6n; del msnp nodo, si se trata de in-
dul tos a condenados, igualnente se contraviene el deber que
tiene el Estado de aplicar sanci ones adecuadas a | a natural eza
de tal es crinenes.

Por tal razon, resulta inocuo para |a resoluci 6n de
caso que hoy esta Corte entre a analizar si la facultad de
indultar prevista en el art. 99 de la Constituci én Naci ona
abarca a los procesados o no, 0 si tiene caracteristicas
simlares a la amistia o no, pues en definitiva dicha potes-
tad del Poder Ejecutivo, asi conb |las amistias, quedan re-
servadas para delitos de distinta natural eza que |o0s que se
I nvestigan en el sub lite

Por esas m snas razones, resulta i nnecesario dil u-
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ci dar ahora si el objetivo que reserva nuestra Carta Magna a
indulto es conpatible con | os fundanentos de caracter genera
esgrimdos en el decreto 1002/89 referentes a |la supuesta
necesi dad de adoptar nedidas que generaran |as condiciones
propi cias para alcanzar la concordia, el mutuo perdodn, la
reconciliaci 6n, pacificacion y la unién nacional.

32) Que, en sintesis, al nonento de | a promul gaci 6n
del decreto 1002/ 89 existia un doble orden de prohibiciones de
alto contenido institucional que rechazaba toda idea de
i mpuni dad respecto de | os Estados Nacional es. Por un |ado, un
sistema i nternacional inperativo que era reconoci do por todas
| as naciones civilizadas y, por otra parte, un sistema inter-
naci onal de protecci 6n de |os derechos humanos constitui do,
entre otros, por |a Convenci 6n Americana sobre Derechos Huma-
nos y el Pacto Internacional de Derechos Gviles y Politicos.

De este nodo, l|la decision de cerrar |os procesos
crimnal es cercend | as obligaciones internacional es desti nadas
a conprobar |os delitos denunciados, de identificar a sus
autores, conplices y encubridores, y de inposicion de |as
sanci ones correspondi entes, asi conp el derecho de las victi-
mas a un recurso eficaz para |lograr tal conetido.

33) Que desde esta perspectiva resulta claro que | as
garantias constitucionales de cosa juzgada y ne bis in idem
I nvocadas por |los inputados en su defensa, tienen una
di mensi 6n que requi ere al gunas precisiones.

Cabe recordar que la garantia de |la cosa juzgada ha
sido reconocida por nuestros tribunales conb una derivaci én
inplicita de diferentes cl ausulas de |a Constituci 6n Naci onal .
Hoy, ademés, esta expresanente prevista en los arts. 8. inc. 4
de | a Convenci 6n Anericana sobre Derechos Humanos, y 14 inc. 7
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

La Corte, al referirse a dicha garantia ha sosteni do
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que "l a estabilidad de | as decisiones jurisdiccionales, en |la
nmedi da que constituye un presupuesto ineludible de |la se-
guridad juridica, es exigencia de orden publico, siendo el
respeto de la cosa juzgada uno de | os pilares fundanental es
sobre | os que se asienta nuestro sistenma constitucional"” (Fa-
l1os: 312:122; 313:904, 1297). Sin enbargo, dicho principio ha
estado sujeto a al gunas excepciones. Entre otras razones, e

Tribunal entendié6 que la afectacion a "...la seguridad
juridica, propia de |las sentencias firnes...no debe ceder a la
razén de justicia" (Fallos: 254:320); y que es conocido el
principio confornme con el cual son revisables |as sentencias
fraudul entas o dictadas en virtud de cohecho, violencia u otra
maqui naci 6n. 'Y que no puede invocarse tal garantia cuando
"...no ha habido un auténtico y verdadero proceso judicial, ni
puede aceptarse que, habiendo sido establecida la institucidn
de la cosa juzgada para asegurar derechos |egitinmnente
adqui ri dos, cubra tanbi én aquel |l os supuestos en [que] |os que
se reconoce que ha nediado sélo un remedo de juicio..."
(Fall os: 279:54, entre otros).

Cabe tener presente ademds que |la cosa juzgada se
dirige a lograr |la plena efectividad de |a prohibicion de |a
dobl e persecuci 6n penal (Fallos: 315:2680). Asi, anbas garan-
tias se encuentran intimnente interrel aci onadas en cuanto a
su objeto y fin.

34) Que respecto de la prohibicion a |a doble per-
secuci 6n penal, la jurisprudencia de la Corte ha sido inspi-
rada en |la de su par norteanericana (Fallos: 299:221; dictanen
del sefior Procurador Ceneral en Fallos: 298:736). Ello o fue
incluso al definir su objeto que es "inpedir que el Estado,
con todos sus recursos y poder, haga repetidos intentos para
condenar a un individuo por un supuesto delito, sonetiéndolo

asi a nolestias, gastos y sufrimentos y obligandolo a vivir
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en un continuo estado de ansiedad e inseguridad" (Fallos:
298: 736) .

35) Que, lo cierto es que, mas alla de cuales son
| os contornos precisos de la garantia que prohibe el doble
juzgam ento respecto de delitos comunes, en el derecho huna-
nitario internacional |os principios de interpretaci 0n axio-
| 6gi cos adqui eren plena preem nencia, tanto al definir la
garantia del ne bis in idemcono | a cosa jugada.

Ello asi en |l a nedida en que tanto | os estatutos de
| os tribunal es penal es internacionales cono | os principios que
inspiran |l a jurisdiccion universal, tienden a asegurar que no
gueden i npunes hechos aberrantes. Por ello, sin perjuicio de
dar prioridad a | as autori dades naci onal es para |l evar a cabo
| os procesos, si tales procesos |ocales se transforman en
subterfugi os inspirados en inpunidad, entra a jugar |a
jurisdiccion subsidiaria del derecho penal internacional con
un nuevo proceso.

En efecto, por ello el Estatuto de la Corte Penal
I nternaci onal otorga un caracter acotado a |a cosa juzgada. En
efecto en su art. 20 sefiala que el tribunal internacional
ent endera igual nente en aquellos crinenes aberrantes, cuando
el proceso |levado a cabo en la jurisdiccién local tuviera
cono finalidad sustraer de su responsabilidad al inputado, o
el proceso no haya sido inparcial o independiente, o hubiera
sido Il evado de un nodo tal que denuestre la intencion de no
soneter al acusado a |la accion de |la justicia.

Por su parte el Estatuto del Tribunal Internaciona
para |la ex Yugoslavia, expresa que |la persona que ha sido
juzgada ante un tribunal nacional por actos que constituyan
serias violaciones al derecho internacional humanitari o, puede
ser subsecuentenente juzgado por el tribunal internacional

cuando | os actos por |los cuales ha sido juzgado fueron cali -
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ficados conmo delitos conunes, o cuando el proceso ante el
tribunal nacional no fue inparcial o independiente y fue pre-
parado para proteger al acusado de su responsabilidad inter-
naci onal o la investigacién no fue diligente (http://ww.un.

org/icty/ basic/statut/stat2000. htm .

En idénticos térm nos se expresa el art. 9 de Sta-

tute of the Internacional Tribunal of the Ruanda (http://ww.

un.org/ictr/statute. htm).

A simlares consideraciones arriba The Princeton

Principles on Universal Jurisdiction al regular |os al cances

de la garantia contra la miltiple persecucion en crinenes de
| esa humani dad (art. 9°).

Es de publico conoci mento que ciudadanos argenti nos
han puesto en marcha |a jurisdiccion extranjera para obtener
condenas que no podian reclamar en la jurisdiccién nacional,
que hubo condenas en el extranjero, y que han medi ado pedi dos
de extradicién por esos crinenes, es decir, el principio
universal, que era una nera posibilidad potencial, con
posterioridad...conenzé a operar en forma eficiente y cre-
ciente (considerando 32) del voto del juez Zaffaroni in re
"Sinon" —Fal | os: 328: 2056—) .

36) Que, finalnente cabe reiterar que "a partir de
lo resuelto por la Corte Interanericana de Derechos Humanos en
el caso 'Barrios Altos' CIDH - Serie C 75, del 14 de marzo de
2001, han quedado establecidas fuertes restricciones a |as
posi bi | i dades de invocar | a defensa de cosa juzgada para obs-
taculizar |a persecuci 6n penal respecto de conductas cono [I|as
aqui investigadas]" (considerando 12 del voto del juez
Petracchi en "Videl a"; considerando 16 del voto del juez M-
queda en "Videl a").

Reci entenente, todos estos principios han sido ra-

tificados por el nencionado tribunal interanericano al sefal ar
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que:

"En lo que toca al principio ne bis in idem aun cuando
es un derecho hunmano reconocido en el articulo 8.4 de |a Con-
venci 6n Americana, no es un derecho absoluto y, por tanto, no
resulta aplicable cuando: i) |a actuacion del tribunal que
conoci 6 el caso y decidi 6 sobreseer o absol ver al responsabl e
de una violacién a | os derechos hunanos o al derecho interna-
ci onal obedeci 6 al prop6sito de sustraer al acusado de su
responsabilidad penal; ii) el procedimento no fue instruido
I ndependi ente o inparcial nente de conform dad con | as debi das
garantias procesales, o iii) no hubo la intencion real de
someter al responsable a la accién de la justicia. Una sen-
tenci a pronunci ada en | as circunstancias indi cadas produce una
cosa juzgada 'aparente' o 'fraudulenta'. Por otro | ado, dicha
Corte considera que si aparecen nuevos hechos o pruebas que
puedan permtir |a determnacidén de |os responsables de
vi ol aci ones a | os derechos humanos, y nas aun, de | os respon-
sabl es de crinenes de |esa humani dad, pueden ser reabiertas
| as investigaciones, incluso si existe una sentencia absol u-
toria en calidad de cosa juzgada, puesto que |as exigencias de
la justicia, los derechos de las victimas y la letra vy
espiritu de I a Convenci 6n Anericana, desplazan |a protecciodn
del ne bis in ideni.

Fi nal mrente resol vi6 que el Estado no podra argunen-
tar prescripcion, irretroactividad de la ley penal, ni el
principio ne bis in idem asi conb cual qui er excluyente sim -
| ar de responsabilidad, para excusarse de su deber de inves-
tigar y sancionar a | os responsables (caso "A nonacid", CDH -
Serie C N° 154, del 26 de septienbre de 2006, paragrafo 154).

37) Que asi |los principios que, en el anbito nacio-
nal, se utilizan habitual nente para justificar el instituto de

la cosa juzgada y ne bis in idem no resultan aplicables
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respecto de este tipo de delitos contra |a humani dad por que,
"l os instrunentos internacional es que establ ecen esta catego-
ria de delitos, asi conp el consiguiente deber para | os Esta-
dos de individualizar y enjuiciar a | os responsables, no con-
tenpl an, y por ende no admten, que esta obligaci én cese por
el transcurso del tienpo, amistias o cualquier otro tipo de
nmedi das que di suel van | a posibilidad de reproche..." (voto de
|l a jueza Argibay in re: "Sinmdn" —Fallos: 328:2056—).

38) Que si bien |la declaraci6n de inconstituciona-
| idad de una disposicién legal es un acto de suna gravedad
institucional que inpone a la Corte |a mayor nesura al ejercer
el el evado control de constitucionalidad de |as |eyes (Fallos:
311:394; 312:122, 1437, entre otros), lo cierto es que a
través de tal decision se pretende cunplir con el deber que
tiene el Estado de organizar |as estructuras del aparato
gubernanental a través de |las cuales se nanifiesta el ejerci-
ci o del poder publico, de manera tal que sean capaces de ase-
gurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de | os derechos
humanos (CIDH Serie C N° 7 "Vel asquez Rodriguez").

Por tal es razones esta Corte declara inconstitucio-
nal el decreto del Poder Ejecutivo 1002/89 que dispuso el
indulto del aqui recurrente (arts. 18, 31, 75, inc. 22, 99,
inc. 5, 118 de la Constitucion Nacional; 1°, 8.4 y 25 de la
Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos Humanos; y 14.7 del Pacto
I nt ernaci onal de Derechos Civiles y Politicos).

Por ello se declara procedente el recurso extraordinario
-/ -
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-//- y se confirma |a sentencia. Con costas. Notifiqguese y
devuél vase. RICARDO LU S LORENZETTI - ELENA |. HI CGHTON de
NOLASCO - CARLOCS S. FAYT (en disidencia)- JUAN CARLCS MAQUEDA
- E. RAUL ZAFFARONI - CARMEN M ARG BAY (en disidencia par-
cial).

ES COPI A

DISI-//-
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-//-DENCI A DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON CARLCS S. FAYT

Consi der ando:

1°) Que el presente incidente se inicio a partir de
| a presentaci 6n conjunta efectuada por Sara de Castifieiras,
Iris Pereyra de Avell aneda, Floreal Avellaneda, Juan Manuel
Castifieiras, Ana Maria Astudillo —juntanmente con sus repre-
sentantes letrados— y Alicia Palmero, en representacion de |a
Liga Argentina por |os Derechos Hunmanos. Los conparecientes
solicitaron | a declaraci on de inconstitucionalidad del decreto
1002/ 89, nediante el cual el Poder Ejecutivo Nacional indultbd,
entre otros, a Santiago QOmar Riveros por |os hechos a él
i nput ados en | a causa 85 de | a Canara Federal de Apel aci ones

de San Martin.
2°) Que el Juzgado Federal N 2 de San Martin re-

solvi 6 declarar la inconstitucionalidad del decreto nencionado
y privar de efectos, tanto en | as actuaci ones principal es cono
en casos conexos, a la totalidad de actos y resoluciones
di ctados en su consecuenci a.

3°) Que dicho pronunciamento fue apelado por I|a
defensa de Santiago Orar Riveros, con fundanento en que e
sobreseimento dictado a fs. 1533 por |la Camara Federal de
Apel aci ones de San Martin se encontraba firme. Sostuvo el
apel ante que con el dictado de esa decisién se hizo, adenmas,
caso omi so de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justi -
cia de la Naci 6n que en una causa idéntica a |la presente re-
chazo un planteo de inconstitucionalidad sobre el msno de-
creto, remarcando expresanente el respeto por |a cosa juzgada

(fs. 68/ 70 vta. del incidente de inconstitucionalidad).

4°) Que |la Camara Federal de Apel aciones de San
Martin resolvi6 acoger el recurso interpuesto y, en conse-

cuenci a, revocar el auto apel ado. Para asi decidir, el Tribu-

33"



nal de segunda instancia reiterd | os fundanentos expresados en
| a antigua resoluci6n de fs. 1533/1575 del principal, en la
cual se habia hecho lugar a | a excepci 6n de indulto deducida y
sobreseido al procesado Riveros. En tal oportunidad |a camara
habia destacado que: el indulto es un acto privativo del
presidente de |la Republica de naturaleza politica e indi-
vidual ; que el decreto 1002/89 habia sido dictado con todas
| as caracteristicas propias del instituto en uso de las fa-
cultades juridico politicas que al presidente |le acordaba e

art. 86, inc. 6, de la Constituci6n Nacional (actual art. 99,
inc. 5); que la potestad de indultar es discrecional dentro de
los limtes de la norma invocada; que el juicio presidencial
sobre su oportunidad, conveniencia y alcance configura un
objeto ajeno a la revision judicial (con cita de Fallos:
220: 730); que al haberse cunplido con el tramte esencial
previsto en |as disposiciones constitucional es vigentes, re-
sultaba formal nente valido y que podia ser acordado tanto a
condenados conb a procesados. Agregdé que con posterioridad a
esa primgenia decision, la Corte Suprena de Justicia de |la
Naci 6n declar6 mal concedi dos |os recursos extraordinarios
i nterpuestos (Fallos: 313:1392, 1398).

Asim sno, remarcO que | os efectos produci dos por el
decreto 1002/89 no pudi eron ser cancel ados por |a posterior
evol uci 6n en el derecho internacional de | os derechos hunmanos,
toda vez que aquél "generdé derechos en cabeza de sus
beneficiarios, cuya situaci 6n quedé consolidada [por | o que]
resulta[bal] en la actualidad juridicanmente irrevisable". En
virtud de | o resefiado, la camara concluy6 que "a partir del
di ctado del indulto nediante el necani snb constituci onal per-
tinente, recepcion y aplicacién en causa judicial respecto de
persona determ nada, y pleno reconocimento de su constitu-

cionalidad por el méxinmo o6rgano judicial del pais, aquél se

vz~



M 2333. XLII. y otros
Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de
casaci 6n e inconstitucionalidad.

consol i d6, de nanera que no puede ahora desconocerse el dere-
cho que genero6 para el beneficiario". La camara subrayé que su
prinmera decision por la que rechazo |la inconstitucionalidad
del decreto 1002/89, se hizo lugar a |l a excepcion de indulto y
se sobreseyd definitivanente al procesado Riveros en orden a
| os delitos inmputados, adquirio firneza con autoridad de cosa
juzgada —arts. 443, inc. 5°y 454 del Codi go de Procedi m entos
en Materia Penal— y que, por lo tanto, no correspondia rever
ahora su operati vi dad.

En definitiva, la camara reiteré en esta segunda
oportuni dad que el indulto cuestionado cunplié con el tramte
esencial de validez que habilité su dictado y tuvo contro
judicial suficiente, con intervencion de | os dos poderes de
Estado —ejecutivo y judicial— en el ejercicio de sus respec-
tivas conpetencias. Por |o demds, remarcd que a la primgenia
decision en |la que se afirnmd |la validez del indulto, se habia
arri bado encontrandose vigentes varios instrunentos de dere-
chos humanos, tales cono |a Convenci 6n Anmeri cana sobre Dere-
chos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y |a Convencion contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Cruel es, |Inhumanos o Degradantes, no consi derandose el
i ndulto en oposicién a este marco normati vo vi gente.

5°) Que contra dicha decisiodn, tres grupos de que-
rell antes interpusieron sendos recursos de casaci 6n e incons-
titucionalidad que dieron lugar a |a formaci 6n de tres cuerpos
separados y que fueron sucesivanente concedidos por el

tri bunal

La Sala Il de |a Canmara Naci onal de Casaci 6n Pena
hi zo lugar al recurso, rechazdé |as nulidades aduci das por |a
defensa y se pronunci 6 por |a inconstitucionalidad del decreto

1002/89 (fs. 143/173). En lo atinente a la pretensién nu-
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lidicente, el a quo entendi6 que no existid en el presente
caso una afectacion al principio de juez natural. Desechd |a
tesis segun |l a cual resultaria conpetente la Justicia Mlitar,
invocando |o resuelto por esta Corte in re "Videla, Jorge
Raf ael s/ incidente de excepcion de cosa juzgada y falta de
jurisdiccion" —Fallos: 326:2805— (con cita de "Nicol ai des",
Fal |l os: 323:2035). En |l o que concierne a |la supuesta falta de
acci on de los querellantes, el rechazo se construyé a partir
de | o decidido tambi én por esta Corte en |la causa "Hagelin,
Ragnar Erl and” Fallos: 326:3268, asi cono por |o resuelto por

la Corte Interanericana de Derechos Hunmanos en el caso
"Vel azquez Rodriguez" (sentencia CIDH, Serie C N 7, 21 de

julio de 1989). En cuanto a la cuestién de fondo, el a quo
concluy6 —a partir del exanen de la jurisprudencia de la Corte
Eur opea de Derechos Humanos— que cuando | os hechos i nput ados
son calificados cono delitos de |esa humanidad, no hay
posi bi lidad de que indultos o | eyes de prescripcion inpidan su
juzgam ento o condena. Agreg6 que el marco juridico respecto
del cual el Tribunal europeo fundd sus decisiones era de
aplicacion directa en el sub lite, en tanto | a Constituci 6n de
1853 incorpord los principios fundanentales del derecho
i nternacional, mentras que nornmas penales tipificaron delitos
de | esa humani dad. Tanbi én afirnmd que diversos tratados de
derechos humanos son —por aplicacion del art. 27 de la
Convenci 6n de Viena— ley suprema de |la Nacion (con cita de | os
casos "Eknmekdjian" —Fallos: 315:1492— y "Sindn" —Fall os:
328: 2056—). Agregd que mas alla de la existencia de esos
Pact os debia destacarse |a preexistencia de |os fundanental es
derechos del honbre sobre |la conformaci 6n del Estado. En el
m snmo sentido, sefial 6 que tanto la jurisprudencia de |la Corte
Interameri cana de Derechos Humanos conmo |la de la Corte

Naci onal han destacado | a evol uci 6n del Derecho de Gentes y su
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supremacia. Esta vision universalista —agregé el a quo—
requi ere del efectivo funcionam ento del principio /ius cogens.
Rel acion0 |lo afirmado con el texto de |os Estatutos de |os
tribunales internacionales para Ruanda y para la ex
Yugosl avia, asi conb con la decision de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en el caso "Barrios Altos". Concluy6
que la colision frontal con atributos esenciales del ser hu-
mano y la consiguiente responsabilidad que conpronetia al

Estado argentino privaban de eficacia al decreto 1002/89 y
conl | evaban a declarar su inconstitucionalidad. Con respecto
al planteo de cosa juzgada, el a quo sefial 6 que este tipo de
institutos requiere para juzgar su validez, observar cuales
son |as consecuencias que generan. Concluyd, entonces, que
cuando existe un conflicto entre el interés del beneficiario
del indulto y el derecho de las victimas a una tutela judicia

efectiva, debe resolverse a favor de | os derechos que tutel an
atributos fundanmentales de |a persona, renoviéndose todo

obst acul o que | os cercene.

6°) Que contra dicho pronunciamento, |a defensa
técnica del inputado Santiago Orar Riveros dedujo el recurso
extraordinario federal en los térmnos del art. 14 de la |ley
48 (fs. 247/271) que fue concedido a fs. 323. Segun el
recurrente:

a. se habria violado |l a garantia del juez natural
toda vez que por haber ocurrido en tienpo de guerra, |os he-
chos de la causa debian ser conpetencia de |la jurisdiccion
mlitar.

b. el procedimento que aplicdé el tribunal para
atacar |l a cosa juzgada no resultaria adecuado a derecho. En el
caso se habria producido una violacion de |a garantia del ne
bis in idem Sobre |a cuestion, el recurrente sefial 6 que el

control de constitucionalidad respecto del decreto 1002/89 ya
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habia sido ejercido en |a m sma causa por |a Camara Federal de
Apel aci ones de San Martin en el afio 1989. Agregd que en dicha
oportuni dad se concluyd que el decreto no resultaba violatorio
de la Constitucién Nacional y se sobresey6 al inputado,
sobreseimento que quedo firnme. Por tal razén, ningun juez
podria ahora —en el msno proceso— declarar la inconsti-
tucionalidad de ese msno acto juridico. Agregd que esa de-
cl araci 6n que notivaba el presente recurso era absol utanente
nul a, toda vez que no se encontraba autorizada por ninguna de
| as normas procesal es que integran nuestro sistema procesal

penal , viol andose, a su vez, la garantia constitucional del ne
bis in idem Resaltdé por daltinmo, que el principio de cosa
juzgada protege a |la persona de la incertidunbre y de |a po-
sibilidad de que el Estado decida utilizar el proceso pena

cono un instrunmento de persecuci 6n politica constante y que el
proceso penal debe ser un necanisno para arribar a una
deci si6n y nunca un instrunmento de control social.

c. no se habria individualizado |a cl ausula consti -
tuci onal violada, configurandose, entonces, un supuesto de
arbitrari edad.

d. la interpretacion segun |la cual se prohibe el
indulto respecto de delitos de | esa humanidad resultaria in-
fundada. En este sentido, remarcé que |la inprescriptibilidad
de | os delitos inputados que conp argunento ha sido conside-
rado en el fallo nada tiene que ver con |las facul tades del
Poder Ejecutivo para dictar indultos (seguranente en referen-
cia a la sentencia del Tribunal Europeo). Agreg6é que ni la
Constituci 6n Nacional ni los tratados incorporados a ella
prohiben el indulto por delitos de |esa humanidad. Cito6 por
altinmo distintos casos en el orden internacional por |os que
se indultaron a personas condenadas por crimenes calificados

conp de | esa humani dad.
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e. Tanbién resultaria falta de fundanentacion la
propia caracterizacién de los delitos objeto de inputacion
cono crimenes de |esa humani dad, toda vez que esa clase de
crinenes se conmeten conb ataque generalizado o sistematico
contra una poblacion civil, circunstancia que no se habria
dado en el caso argentino en tanto el objetivo habria sido el
ani qui lam ento del terrorisno confornme una orden expresa im
partida por el gobierno constitucional en el afio 1975 (repro-
dujo, luego, la Directiva 1/75 del Consejo de Defensa).

f. las acciones penal es nacidas de | os hechos i npu-
tados habrian prescripto, |o que debia ser declarado de oficio
conp cuesti 6n de orden publico y resuelto previanente a toda
cuesti on. Agregdé que muchos de |os hechos inputados en |a
causa 13 —conoci da cono el juicio de | os "comandant es"— fueron
decl arados prescriptos por la Camara Federal en |a conocida
sentencia, pronunciamento que quedd firnme |luego de que esta
Corte lo convalidara, lo que pasO en autoridad de cosa
juzgada. Advirti6é que |a adopci 6n de una postura antagoénica
respecto de | os subordi nados podria significar una viol aci 6n
al principio constitucional de igualdad ante la |ley. Agrego
que tambi én el inputado Riveros resultd en este msno proceso
sobreseido por haberse declarado extinguida |a accion pena
por prescripcion respecto de una gran cantidad de hechos
simlares a |os ahora inputados (se entiende que con
anterioridad al dictado del indulto). Por o tanto este tipo
de hechos resultarian susceptibles de prescripcion o "pres-
criptibles", lo que inplicaria un contrasentido con |o aqui
deci di do.

7°) Que a partir del afo 1940 (Fallos: 186:289) esta
Corte ha el aborado |l a doctrina segun la cual |a prescripcioén
en materia penal es de orden publico y debe ser declarada de

oficio por el tribunal correspondi ente. Agregandose |uego que

39~



se produce de pleno derecho (Fallos: 207:86; 275:241; 297:215;
301: 339; 310:2246; 311:1029, 2205; 312: 1351; 313:1224,
di sidencias de |os jueces Fayt, Bossert y de Petracchi vy
Boggi ano en 322:360; 323:1785, entre otros) y que debe ser
resuelta en forma previa a cual qui er decision sobre el fondo
(Fall os: 322:300). Asinmisno se sefial 6 que debe ser decl arada
en cual quier instancia del juicio (Fallos: 313: 1224) y por

cual quier tribunal (voto de la mayoria en Fallos: 311:2205).

Sentado ello, corresponde precisar que si bien se ha
sefial ado reiteradanmente que |la cuestion de | a prescripci én no
reviste naturaleza federal por ser nmateria de hecho y de
derecho comin propia de |los jueces de |la causa (Fallos: 211:
1701; 217:98; 221:.294; 272:17; 308:627, entre nmuchos otros),
ell o no obstaba a | a intervenci 6n del Tribunal cuando se tra-
tare de una sentencia arbitraria (Fallos: 211:1448, entre
otros). En el caso, los jueces de |la causa se pronunciaron
sobre el punto vul nerando claranente |os postul ados de [ex
praevia, certa y scripta, tributarios del principio de |ega-
| i dad consagrado en el art. 18 de |la Constituci 6én Nacional.

8°) Que, en efecto, para arribar a |a declaraci 6n de
i nconstitucionalidad del decreto en cuestiodn, el a quo debid
sortear cono primer inpedinento el de la prescripcion de |la
acci on penal (si bien el razonam ento adoptado le permtio
—con argunentos que resultan dificiles de escindir—
pronunci arse de manera indistinta sobre |a inaplicabilidad de
principio de cosa juzgada y sobre la propia inconstitu-
cional i dad del decreto 1002/89. En efecto, el a quo refle-
xi on6é de un nodo un tanto desarregl ado, pues si bien su razo-
nam ento parece dirigirse a atacar el decreto de indulto, en
vari os pasajes se entiende tanbi én encami nado a conjurar |a

extinci on de |a acci 6n penal por prescripcioén, tarea que re-

“40”



M 2333. XLII. y otros
Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de
casaci 6n e inconstitucionalidad.

sul taba i nel udi bl e.

Conmo prinmer argunento |la camara bas6 su concl usi 6n
en una decision de la Corte Europea de Derechos Hunmanos que
denostraria "acabadanmente" que si | os actos objeto de juzga-
mento incluyen delitos de | esa humani dad no "pueden adm ni s-
trarse (..) leyes de prescripcién que inpidan su juzgamento y
condena" (lo misnpo predicd respecto del indulto a fs. 155).
Para ello, el Tribunal Europeo habria remarcado | a rel evanci a
gque para | os principios internacionales enunci ados habia te-
nido la Carta del Tribunal Internacional de Nirenberg, la
resol uci 6n de | a Asanbl ea General de |as Naciones Unidas, |os
principios 4°y 6° de |l a Com sion de Derecho Internacional de
| as Naci ones Unidas y |a Convenci 6n sobre la Inprescriptibi-
lidad de los Crinenes de Guerra y de Lesa Hunmani dad.

Al respecto el a quo afirnmd —cono ya se ha adel an-
tado— que diversos tratados de derechos humanos son, por
aplicaci 6n del art. 27 de |la Convenci 6n de Viena, |ey suprena
de la Nacién (con cita de los fallos "Eknekdjian" —Fall os:
315:1492— y "Sindn" —Fall os: 328:2056—). Asi m snmo concluydé que
ese nmarco juridico era de aplicacion directa en el sub lite en
tanto la Constitucidon de 1853 incorporé6 los principios
fundanmental es de derecho internacional y normas penales
especificas bajo las cuales se sancionaron delitos de |esa
humani dad (sin especificar en ningun caso cuéal es serian esas
cl ausul as) .

9°) Que corresponde recordar sintéticanente |o dicho
en | os casos "Arancibia Cavel" (Fallos: 327:3312) y "Sindn"
(Fall os: 328:2056) —di sidencias del juez Fayt— con respecto a
postulado de inprescriptibilidad. A ello deben afiadirse
al gunas consi deraci ones conpl enentari as. Cabe aclarar que |as
notas conpartidas por los institutos de prescripcién e indulto

—en tanto "inpedi nentos" para investigar— seran exam nadas a
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tratar esa prinera cuestion, a fin de guardar un orden
nmet odol 6gi co.

Conmb se adel ant6, para sostener |la aplicacion de
principio de inprescriptibilidad |a Camara de Casaci 6n baso
sus concl usi ones casi exclusivanente en un fallo de la Corte
Eur opea de Derechos Humanos, la que, a su vez, centr0 su ar-
gunent aci 6n, entre otros tratados, en |a Convenci 6n sobre | a
| mprescriptibilidad de los Crinmenes de GQuerra y de los Crime-
nes de Lesa Hunmani dad.

Ahora bien, el primer argunmento utilizado por el a
qguo no puede ser otro que el de la aplicacion de | a Convenci 6n
sobre |la Inprescriptibilidad; de lo contrario careceria de
sentido la alusién al art. 27 de |Ia Convenci 6n de Vi ena, asi
comb |a consideracién de aquélla conmb ley suprema de la
Naci 6n. Aclarada esta cuestion, es evidente que siendo su
apr obaci 6n posterior a | os hechos de | a causa se estaria fun-
dament ando inplicitanmente su aplicaci 6n retroactiva. A res-
pect o cabe recordar que si bien | a Convenci 6n fue adoptada por
| a Asanbl ea CGeneral de |a Organizaci 6n de | as Naci ones Uni das
el 26 de novi enbre de 1968, reci én fue aprobada por el Estado
argentino el 29 de novienbre de 1995 nediante |a | ey 24.584.

10) Que ya en | os nenci onados casos "Aranci bia d a-
vel" y "Sinmdn" —disidencias del juez Fayt— se sefial 6 que no
debi an ser confundidos el principio de inprescriptibilidad de
| os crinenes de | esa humani dad previsto en | a nenci onada Con-
venci on y su aplicacion retroactiva. Asi se aclardé que con
respecto al principio de inprescriptibilidad —en cuanto ro-
tunda exhortaci 6n desde el plano internacional— el Estado
argentino habia denbstrado encontrarse absol utanmente conpro-
netido a partir de la sancion de la ley 24.584 por la que
aprobé la "Convencion sobre la Inprescriptibilidad de |os

Crinenes de Guerra y de los Crinenes de Lesa Humani dad", asi
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cono tanbi én con la sancion de la ley 25.778 del 3 de sep-
tienbre de 2003 que la incorpord con jerarquia constitucional.
De ese nodo resultaba claro que las reglas de jerarquia
inferior sobre prescripcion de |a accion penal previstas en el
ordenam ento juridico interno (art. 62 del Codigo Penal),
habi an quedado despl azadas por | a nmenci onada Convenci 6n.
Enpero, tal cono se afirnd en | as nenci onadas di si -

denci as, una cuestion nmuy distinta resulta que este aceptado
princi pio deba aplicarse no ya para el futuro, sino retroac-
tivanente. De esa manera se lesionaria el principio nullum
crimen sine poena legali. A respecto se recordd que la ju-
risprudencia de la Corte ha interpretado esta garantia cono
aquella que prohibe |a aplicacion de disposiciones penales
posteriores al hecho que nodifiquen in mal am partem cual qui er
requi sito del que dependa la punibilidad del hecho. Asi, ha
sostenido que el principio de |legalidad conprende "la exclu-
si 6n de di sposiciones penal es posteriores al hecho infractor
"l eyes ex post facto' que inpliquen enpeorar |as condiciones
de | os encausados...el instituto de |la prescripcion cabe sin
duda al guna en el concepto de 'ley penal' desde que ésta com
prende no sélo el precepto, |a sancion, |la nocién del delitoy
| a cul pabilidad, sino todo el conplejo de |las disposiciones
ordenadoras del réginen de extincion de la pretension puniti-

va" (Fallos: 287:76 in re "Mras"). Del msno nodo | o enten-
dieron | os jueces Zaffaroni y H ghton de Nolasco al considerar
que el instituto de la prescripcién estaba estrechanente
ligado al principio de |legalidad (conf. su voto en "Arancibia
Cl avel " —Fallos: 327:3312—, en especial considerando 28).

Se sostuvo tanbi én en | as disidencias ut supra ci-
tadas que éste era el al cance correcto del principio de |ega-
| idad en todos sus aspectos, en tanto "la sujecién [a la | ey]

debe garantizar objetividad: el conportamento punible y la
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nmedi da de | a pena no deben determ narse bajo | a inpresién de
hechos ocurridos pero auan por juzgar, ni conbp nedio contra
aut ores ya conoci dos, sino por anticipado y con validez gene-
ral, precisanmente nedi ante una | ey determ nada, sanci onada con
anterioridad al hecho [por ello] el principio abarca a todos
| os presupuestos de punibilidad y no esta linmtado al anbito
de lo inputable (...): especialnente, tanbi én |a prescripcioén
ha de estar legalnente determinada y no cabe prorrogarla
retroactivanente, tanto si antes del acto de prorroga ha
expirado el plazo conb si no. El aspecto de confianza de
caracter psicol 6gico, extravia hasta |levar a | a asunci 6n de
gue la prescripcidon no es objeto del principio de |egalidad,
dado que aquélla no desenpefia en el calculo del autor papel
al guno digno de proteccion. Pero no se trata de eso. Mas bien
| o decisivo es que el Estado, al prorrogar el plazo de pres-
cripcion (...) anmplia su conpetencia para punir, y ello, enla
retroactividad deliberada [ Gewol | te Rickw rkung], tanbién bajo
la inpresién de hechos ya sucedi dos, pero aun por juzgar"
(Gint her Jakobs, Strafrecht Allgeneiner Teil, D e G undl agen
und di e Zurechnungsl ehre, Walter de Guyter Verlag, Berlin u
New York, 1991, 4/9; énfasis agregado). Asi se habia concl ui do
que conceder eficacia ex post a normas que prolonguen |os
plazos de prescripcion o establezcan derechanente Ila
i mprescriptibilidad de | a acci 6n penal afectaba i ndudabl ement e
al requisito de /ex praevia exigido por el principio de
| egal i dad establ ecido en el art. 18 de |l a Constituci 6n Naci o-
nal (disidencias del juez Fayt en "Arancibia Cavel"” y "Si-
non") .

11) Que en dicha oportunidad se subraydé que aun
cuando pudiera entenderse que en el caso de |la Convenci 6n
sobre Inprescriptibilidad, es el propio texto de una conven-

ci6n con jerarquia constitucional, el que prevé su aplicacién
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retroactiva (asi 1o ha inferido en base a sus arts. | y IV un
anplio sector doctrinario, aunque no sin detractores —entre
otros, los jueces Zaffaroni, H ghton de Nolasco y Petracch
tal conmo puede observarse en el fallo "Arancibia Gavel"—), lo
cierto es que esta prevision contraria al art. 18 de la
Constituci 6n Nacional resultaria inaplicable para el derecho
argentino, en virtud de |lo dispuesto en el art. 27 de la Ley
Fundanental . Al respecto, se recordd que en el sistema cons-
titucional argentino dicha cl ausula determ na que | os tratados
deben ajustarse y guardar conform dad con |os principios de
derecho publico establecidos en |la Constitucidn y que sus
al cances fueron notivo de exanen en el seno de |a Convenci dn
del Estado de Buenos Aires, reunida en 1860, segun el Pacto de
San José de Flores. Con cita de Joaquin V. Gonzal ez se sefal 6
que el articulo en cuestion consagraba |a suprenmacia de |os
princi pios constitucionales y que de él provenia la "cl ausul a
constitucional™ o "férnula argentina" expuesta en la
Conferencia de |la Paz de La Haya en 1907 y que por ello, un
tratado no podia, entre otras limtaciones, restringir |os
derechos civiles, politicos y sociales reconocidos por |la
Constituci6on a | os habitantes del pais, ni suprimr o dism-
nuir en forma alguna |as garantias constitucional es creadas
para hacerl os efectivos (disidencias del juez Fayt en |os
fallos "Arancibia Cavel” y "Sindn").

12) Que a diferencia de | o que sostiene |a Canara de
Casaci 6n en el presente caso —cuando afirma que la tesis del
"dobl e derecho” ha sido enpleada para inpedir |a vigencia de
Der echos Humanos en pobl aci ones coloniales (fs. 157)— en | as
di si denci as nenci onadas se subrayd que la interpretacion alli
propugnada, precisanmente, procura detener —ante |as narcadas
asinetrias econémicas y sociales que pueden presentar |os

Est ados signatarios de un msno Tratado— el avance de | os més
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poder osos sobre |os asuntos internos de |os mas débiles; en
suma, avienta |la desnaturalizacion de |as bases msnas del
Derecho | nternacional contenporaneo, pues procura evitar que
detréds de un aparente humani sno juridico se permtan ejerci-
cios coloniales de extensi 6n de soberania. Esta tesis puede
corroborarse aqui, sin hesitaciones hoy, a poco que se observa
cual es son a la fecha | os paises signatarios de | a Convenci 6n
sobre I nprescriptibilidad.

13) Que en absoluta concordancia con el art. 27 de
| a Constituci 6n Nacional tanbi én desde |a ciencia del derecho
i nternaci onal se reconoce actual mente —conb ya se hiciera
referencia en | as disidencias citadas— | o que se denom na un
"mar gen naci onal de apreciacio6n", doctrina nacida en |a Com -
si 6n Eur opea de Derechos Humanos, adoptada por |a Corte Euro-
pea de Derechos Humanos y recogi da tanbi én por |la Corte Inte-
rameri cana de Derechos Humanos (conf. OC 4/84 Serie A N° 4,
del 19 de enero de 1984). Su esencia es garantizar, cierta-
mente, | a existencia de |la autononia estatal, por |a cual cada
Estado tiene reservado un nmargen de decisién en la in-
troducci 6n al anbito interno de |as nornas que provienen del
anbito internacional (Delnas Marty Mreille, Mrge nationale
d' appréciation et internationalisation du droit. Réflexions
sur la validité fornelle d un droit conun en gestation, en
AAW, Variations autour d'un droit conmun. Travaux prépara-
toires, Paris, 2001, pp. 79 ss. y passim).

Ese criterio de la Com sion Europea de Derechos
Humanos tanbi én se ve claranmente reflejado en el pronuncia-
mento de la Corte Europea en el caso "Kolk and Kislyiy vs.
Estonia" (nros. 23052/04 y 24.018/04, ECHR-2006), citado pre-
ci samente por |a Camara de Casaci 6n cono fundanmento princi pa
para abonar su postura. Sin enbargo, el alcance que le da el a

quo a esta decision no se condice con el que real mente tuvo.
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En efecto, o que alli se intent6 determ nar —cono
no podia ser de otra nmanera— fue sb6lo si una sentencia de un
tribunal europeo local en |a que si se habia decidido aplicar
el principio de inprescriptibilidad con respecto a hechos
anteriores a la vigencia de | a Convenci 6n sobre | nprescripti-
bilidad, resultaba violatorio de |a Convenci 6n Europea de
Derechos Humanos. Para ello el tribunal recorddé que "la in-
terpretaci 6n y aplicaci on del derecho interno recae, en prin-
cipio, bajo la jurisdiccion de los tribunales nacional es" y
que "(e)sto tanbi én es de aplicaci 6n a aquell os casos en que
el derecho interno remite a reglas del derecho internacional
general o bien a acuerdos nacional es". Aclaro, entonces, que
"(e)l rol del tribunal se |limta a evaluar si |os efectos de
tal interpretaci 6n son conpatibles con |la Convenci 6n". Por |o
demds, esta fue la jurisprudencia invariable que mantuvo |a
Corte europea, tal conmpb puede observarse en |os precedentes
"Pérez de Rada Cavanilles v. Spain" del 28 de octubre de 1998
—Reports 1998-VIII, p. 3255, 43— y Waite and Kennedy v. GCer-
many del 18 de septienbre de 1999, application nro. 26.083/94.
En esos casos dicho tribunal habia recordado en virtud de
invariable jurisprudencia que "desde un principio no le
corresponde reenplazar a los tribunales |ocal es. Los probl enas
de interpretaci 6n del derecho interno, deben ser resueltos,
ante todo, por |as autoridades nacionales, en particular |os
tribunales" en tanto "no es su tarea sustituir, por si msna,
a las jurisdicciones |ocal es".

En virtud de esta doctrina |lo Unico que el tribuna
concluyd en el caso "Kol k" es que "no halla[ba] notivo para
cuestionar la interpretacion y aplicaci 6n que [hicieron] |os
tribunal es estonios del derecho interno a la luz del derecho

i nternaci onal relevante"” y que por "consiguiente |as cuestio-
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nes objeto de demanda no [resul taban] irrespetuosas de |a..
Convenci 6n" Eur opea.

Conb se ve, a partir de esta decision nada podria
concluirse respecto de una sentencia en la que confornme |os
princi pios de derecho publico |ocal se decide que |a aplica-
ci 6n del principio de inprescriptibilidad vul nera el de |ega-
| idad (ya sea por su aplicacion retroactiva o consuetudinaria
conb se verda ut infra). A su vez, el caso planteaba particu-
| ari dades que determ naban su i nposi bilidad de extrapol aci 6n
toda vez que alli tanbi én se encontraba en discusion |a con-
tinuidad que conb ex Republica Socialista Soviética habia
asum do Estonia respecto de |os conprom sos internacionales
anteri ornmente asum dos.

14) Que tal conp se afirnd en el caso "Sinon" —di -
sidencia del juez Fayt—, es claro que dentro de | os principios
gque sin lugar a dudas integran ese "nmargen de apreciacion”
aut 6nono de cada Estado —en el que |a soberania estatal no
cede frente a normas que se insertan desde el plano inter-
naci onal — se encuentran | os derechos fundanental es garanti za-
dos a los individuos por las constituciones estatales. No
deben restringirse, entonces, las garantias basicas de |as
personas que, en el caso del derecho penal, no son otras que
| as que se encuentran sonetidas a enjuicianmento. Conmb se
dijo, sobre la base del art. 27, el constituyente ha consa-
grado ya desde antiguo un propi o "nmargen naci onal de aprecia-
ci6n" delimtado por |os principios de derecho publico esta-

bl eci dos en |l a Constituci 6n Naci onal, confornmado por sus "ar-
ticulos 14, 16, 17, 18 y 20 (...) franquicias (...) concedi das
a todos |os habitantes, conp principios de derecho publico,
fundanmental es del derecho organico interno y del derecho
I nt ernaci onal argentino"” (Juan Bautista Al berdi, E sistena

economico y rentistico de | a Confederaci on Argentina segun su
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constituci on de 1853, (bras Conpl etas, tono |V, Buenos Aires,
1886, pag. 277, énfasis agregado).

Por ello, la vigencia del art. 27 inpide claranmente
| a aplicaci 6n de un tratado internacional que prevea | a posi-
bilidad de aplicacion retroactiva de la ley penal, en tanto e
principio de |egalidad que consagra el nullum crinmen nulla
poena sine |ege praevia es innegablenente un principio de
derecho publico establecido en esta Constitucién (art. 18 de
la Constitucion Nacional), quizad uno de sus mas valiosos
(conf. Fallos: 136:200; 237:636; 275:89; 298:717). Es este
mar gen naci onal de apreciacion el que determ na que |a garan-
tia nmenci onada, consagrada a qui enes son juzgados por tri bu-
nal es argentinos, deba ser respetada estrictanente incluso
trat andose de |os denom nados crinenes de |esa hunanidad
cuando éstos se juzguen en el pais (conf. disidencia del juez
Fayt en "Sinon").

En el msno sentido, cabe recordar que el 3 de di-
cienmbre de 1973, la Asanblea Ceneral de la ONU, adoptd la
resol uci 6n 3074 (XXVI11) sobre "Principios de cooperacion
i nternaci onal en la identificacion, detencidon, extradicion y
castigo de |os cul pabl es de crinenes de guerra o de crinenes
de | esa humanidad'. A li se estableci6 que esos crinenes,
dondequiera y cualquiera que sea la fecha en que se hayan
coneti do, serén objeto de una investigacion, y |las personas
contra | as que existen pruebas de cul pabilidad en su com si én
seran buscadas, detenidas, enjuiciadas, y en caso de ser de-
cl aradas cul pabl es, castigadas (A/CN. 4/368, pag. 99). Enpero,
el representante de |a del egaci 6n argentina se opuso a esa
redacci 6n, pues el texto podia interpretarse en el sentido de

gue se exige a |los Estados que adopten una |egislaciédn
retroactiva (Naci ones Uni das, Asanbl ea General, 28° periodo de

sesiones, Docunentos Oiciales, 2187 sesion plenaria, 3 de
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di ci enbre de 1973, Nueva York, pag. 4). Es por ello que la
Argentina se abstuvo en el nonento de |la votacién. Esta cir-
cunstancia, unida a |a reserva formul ada respecto del apartado
segundo del art. 15 del Pacto de Derechos Cviles y Politicos,
reflejan el conportami ento inalterado de rigurosa sujecion a
principio de legalidad conp principio de derecho publico y
garantia basica de toda persona que se encuentre sonetida a
enj ui ci am ento penal, que ha manteni do nuestra Republi ca.

15) Que tal conb se consignd en el precedente
"Aranci bia C avel" —disidencia del juez Fayt— en nada afecta
| o dicho hasta aqui —a diferencia de | o que sostiene el a quo—
ni |la nueva jurisprudencia del Tribunal en materia de tratados
a partir del caso "Eknekdjian" ni la reforma constitucional
del afo 1994. Esto es asi, pues el art. 18 de la Constitucidn
Naci onal sigue resultando una barrera infranqueable, en virtud
de |l o dispuesto en el art. 27 de |l a Constituci 6n Naci onal cuyo
origen y conteni do fue reseflado ut supra.

Es cierto que a partir del afo 1992 esta Corte ree-
| abor 6 su postura en relacién a los tratados (in re "Eknmekd-
jian”, Fallos: 315:1492), toda vez que con |la incorporaci 6n de
|l a Convencion de Viena (en vigor desde el afio 1980) se
configuraba en su art. 27 un nuevo fundanmento normativo para
conferir primacia a los tratados internacionales sobre |as
nornas internas. Sin enbargo —cono ya se sefial 6— | o hasta aqui
expuesto no resulta desvirtuado por lo resuelto en el caso
menci onado con base en el art. 27 de |la Convenci 6n de Viena
sobre el Derecho de Ios Tratados. Alli se establ eci 6 que debia
preval ecer el tratado internacional sobre |la norma interna,
mas esto no significd en nodo al guno que esta Corte Suprena
hubi era conferido nediante esta norma primacia al derecho
i nt ernaci onal sobre el derecho interno. Lo que si afirnd este

Tribunal, es que a diferencia del precedente "S.A Mrtin &
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Cia." (Fallos: 257:99), la entrada en vigor de |a Convenci 6n
de Vi ena proporcionaba fundanmentos para acordar prioridad a
tratado sobre la ley. SO6lo asi el art. 27 de |la Convencion
puede ser conpatible con nuestro sistema constitucional (arts.
27, 30 y 31).

16) Que, conp se adel antd, tamnpoco |a reforma cons-
titucional de 1994 —que incorpord |as declaraciones y |o0s
tratados de derechos humanos enunerados en el art. 75, inc.
22, segundo— | ogr6 connover este estado de cosas, en tanto |la
vigencia de los arts. 27 y 30 mantiene el orden de prelacio6n
entre la Constitucion y |los tratados internacional es que, de
conform dad con el priner articulo citado, es la que debe
primar en caso de conflicto. En efecto, |os constituyentes
establ ecieron que ciertos instrunentos internacionales de
enbl emati co val or —dos decl araciones y siete tratados de de-
rechos humanos— enunci ados taxativanente gozaban de jerarquia
constitucional. A su vez, afiadieron un necani sno de deci si 6n
—con mayoria especial— para conferir ese rango a otros trata-
dos de derechos humanos. Sin enbargo, debe recordarse que a la
par se preci s6 expresanente que esos instrumentos no der ogaban
"articulo alguno de la prinmera parte de la Constitucion y
deben entenderse conpl enentarios de |os derechos y garantias
por ella reconocidos”. Ello robustece | o hasta aqui afirnado
respecto de l|a vigencia de los arts. 27 y 30 de la
Constituci 6n Nacional: tales instrunentos preval eceran sobre
|l as | eyes ordinarias y | os demas tratados a condici 6n de res-
petar la prevalencia de los principios de derecho publico
constituci onal es consagrados en la prinera parte de ese orde-
nam ento (disidencia del juez Belluscio en Fallos: 321:885).
De alli que su jerarquizaci 6n —de segundo rango— exigia una
i nel udi bl e conpr obaci 6n de su arnonia con aquell os derechos y

garantias que esta Corte —en tanto custodio e intérprete fina
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de la Constitucién— tiene el deber de salvaguardar. Es al
Poder Judicial a quien corresponde nediante el control de
constitucionalidad realizar ese juicio de conprobaci 6n (disi-
denci a del juez Fayt en "Arancibia C avel").

Tanbi én se sefial 6 que con posterioridad a |la reforma
constitucional, fue en el caso "Cafés La Virginia S A"
(Fallos: 317:1282), donde se subraydé que el art. 27 de la
Convenci 6n de Viena sobre el Derecho de |os Tratados inpone a
| os 6rganos del Estado argentino asegurar primacia a |os tra-
tados sobre una norma interna contraria, sefal andose, a su
vez, que el principio de suprenmacia de |os tratados sobre |as
| eyes internas deriva de los arts. 31 y 75, inc. 22, de la
Constituci 6n Nacional. Sin enbargo la prinmacia del Derecho
I nternaci onal no conprendia a |a propia Constituci 6n Naci onal
La postura contraria —tal conp se preciso en | os precedentes
"Arancibia Clavel"” y "Sinbn", disidencias del juez Fayt—
resulta total nente inaceptable en el sistenma constitucional
argentino.

Conmo la incolumdad de los arts. 27 y 30 de la
Constituci 6n Nacional resultaba incuestionable, es que lo
di cho por el sefior Procurador General en |la causa "Cabrera”
conti nuaba mant eni endo plena vigencia. Ali afirnmd que "Ilos
tratados internacionales no prevalecen en nuestro derecho
constitucional sobre la Constituci 6on Nacional porque la rigi-
dez de ésta no tolera que normas emanadas de | os 6rganos de
poder constituido |la alteren o violen, pues ello equivale a
reformarla y porque el art. 27 es termnante en exigir que |os
tratados estén de conform dad con | os principios de derecho
publico de la Constitucion". En efecto, en nada se ha apartado
|l a reforma nmenci onada del principio sem nal que consagra |la
suprenmacia de la Constitucion en relacidén a |os tratados

i nternacionales, conmb |o habia sostenido esta Corte con
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fundanmento en la letra del art. 27, que permanece enhiesto.
Conp se dijo, esta interpretacion es —a su vez— un corolario
del sistema rigido que adopta | a Constituci én para su reforma
(art. 30). La inclusion de tratados con jerarquia constitu-
cional no pudo significar en nbdo al guno que en caso de que
esa categoria de tratados contuviera di sposiciones contrarias
ala Prinmera Parte de |l a Constitucion (cono |la retroactividad
de la ley penal), aquéllos deban primr sobre el derecho in-
terno. SO6lo una refornma constitucional que nodificara |os
arts. 27 y 30 de la Constitucion Nacional, podria alterar este
est ado de cosas.

17) Que, en suma, tal conp se afirnmd en | os casos
"Aranci bia C avel" y "Sinmon" —di sidencias del juez Fayt—, la
reforma constitucional sé6lo nodificé la relacion entre |os
tratados y las |eyes, ya establecida pretoriananente en |a
causa "Eknekdjian" con base en el art. 27 de |a Convenci 6n de
Viena, pero en nodo alguno entre |os tratados —cual quiera
fuera su categoria— y la Constitucion Nacional, |0 que jamas
habria sido posible por |a expresa prohibicidén a |la Convenci on
Constituyente de nodificar los arts. 1 a 35 (ley 24.309, art.
7).

Por ello, y en virtud del orden de prelacioén ut
supra explicitado, de concluirse que |la "Convenci 6n sobre |a
| mprescriptibilidad de los Crinmenes de GQuerra y de los Crinme-
nes de Lesa Humani dad” prevé su utilizacién retroactiva, este
precepto resultaria claranente inaplicable. En efecto, el art.
18 de l|a Constitucion Nacional conmo norna de jerarquia
superior —y por |o demas mas respetuosa del principio pro
hom ne— i npi de que pueda derogarse retroactivanente el régi nen
de prescripci on de |la acci 6n penal.

18) Que lo dicho no significa en nodo al guno justi -

ficar |las iniquidades conetidas. Sin enbargo, tal cono afirma
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el profesor Hart, su castigo puede ser vivido conpb al go so-
ci al rente deseabl e, pero procurarlo con una |egislacion re-
troactiva puede ser noral nente abom nable o quiza inposible
(conf. H L.A Hart, El concepto del derecho, trad. CGenaro R
Carri 6, ed. Abel edo-Perrot, 2004 [orig. 1961], péag. 257).

De las dificultades para lograr |la punicion fue
tanbi én consciente el propio |egislador quien con el objetivo
de establ ecer soluciones anticipatorias para casos anal ogos
nodi ficd por nmedio de la ley 25.188 el art. 67 del Cbdigo
Penal , incorporando una nueva causal de suspensién de |a
prescripci on "hasta tanto se restablezca el orden constitu-
cional", cuanto nenos, en caso de coneterse |os atentados a
orden constitucional y a |a vida denocratica previstos en |os
arts. 226 y 227 bis del Codigo Penal (disidencia del juez Fayt
en "Si nmon").

19) Que, enpero, el a quo considerdé que nmas alla de
| a exi stencia de esos Pactos, debia destacarse |a preexisten-
cia de | os fundanent al es derechos del honbre sobre |Ia confor-
maci on del Estado (fs. 157). A ello agrego que tanto la ju-
risprudencia de la Corte Interanericana de Derechos Humanos
conb |la de esta Corte han destacado | a evol uci 6n del Derecho
de Centes, subrayandose en el fallo "Sindn" que |a Constitu-
ci 6n de 1853 reconoci 6 incluso |a suprenmacia de ese derecho,
el que fue incorporado en forma directa (fs. 162). Afirno,
asi msno, que la vision universalista de determ nados derechos
requi ere del efectivo funcionam ento del principio del Jjus
cogens del art. 53 de |a Convenci 6n de Viena sobre el Derecho
de los Tratados (fs. 164 vta.). Sefiald tanbién que Ila
plataforma historica que origindé el necesario desarrollo y
evol uci 6n del Derecho de Gentes y "su vincul aci 6n al principio
del Jjus cogens" [sic] es la msm tanto en | a posguerra cono

en la Argentina de |a postdictadura. En sintonia con | o antes
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dicho cito el Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda
y al Tribunal Internacional para |a ex Yugoslavia, asi cono |a
jurisprudencia de |la Corte Interanericana de Derechos Humanos
en el caso "Barrios Altos".

Tanbi én el sefior Procurador Ceneral considerd que e
postul ado de inprescriptibilidad se desprendia de principios
del derecho internacional inperativo y del derecho in-
ternaci onal consuetudinario que el propio Estado argentino
habia contribuido a edificar. Agregdé que el principio de im
prescriptibilidad existia conb tal con anterioridad a |a dé-
cada de 1970 y, por tanto, su aplicacion no inplicaba trans-
gresi on alguna al principio de |egalidad. Conmo argunmentos —que
tanto podrian referirse al principio de inprescriptibilidad
comb al instituto del indulto— menciond |a evolucion de |os
derechos humanos tamnbi én con fundanento en | os casos "Barri os
Altos" y "Alnonacid'. Subray6é que esta ultim evol ucidn
hi st 6ri ca habia aclarado | as cosas y que por ello correspondia
nodi ficar | os pronunciamentos anteriores del Tribunal (esta
afi rmaci 6n del sefior Procurador seguranente se hizo teniendo
en cuenta que los tratados ya se encontraban vigentes al
haberse fallado por prinera vez en esta causa "Riveros”
—Fal l os: 313:1392— asi comb en |a causa "Aquino" —Fall os:
315:2421— y que, entonces, otra debia ser |la causa de |la
revi sion). Tanbi én sefial 6 que el inperativo que se derivaria
de la jurisprudencia regional y del ius cogens no habilitaria,
enpero, a desconocer |as prerrogativas del inputado que
resultan inherentes al Estado constitucional de derecho
(est abl eci endo una suerte de clasificacién entre |las garantias
del inmputado). Indicd, asimsnmo, que —en virtud de I|as
consi deraci ones vincul antes para el Estado argentino nerced a
reconocimento de la conpetencia contenciosa de la Corte

I nt eraneri cana de Derechos Humanos—, es |la propia inposibili-
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dad de declinar el juzgam ento de crinenes de | esa hunani dad
[ por prescripcion, indulto o cosa juzgadal] la que se ha
transformado en una nornma del denom nado derecho i nternaciona
i nperativo o jius cogens (invocd para ello al art. 118 de la
Consti tuci 6n Nacional).

20) Que, sin enbargo, el principio de inprescripti-
bilidad —asi cono | os demés frenos a | a prohibicion de perse-
cuci 6n penal miltiple y al instituto del indulto— tanpoco
pueden aplicarse con base en el derecho internacional no con-
tractual .

Corresponde aqui recordar que en el afio 1965 |a
Asanbl ea Consultiva del Consejo de Europa reconmend6 al Comité

de Mnistros que invitara "a |os gobiernos menbros a tomar
i nmedi atanente |as nedidas propias para evitar que por el
juego de | a prescripcion o cual quier otro nedi o queden i npunes
| os crinenes conetidos por notivos politicos, raciales o
religiosos, antes y durante |la Segunda Guerra Mundial, y, en
general, los crinmenes contra | a Humani dad" ( Reconendaci én nro.
415 del 28 de enero de 1965). Asimsnp en el nmarco de |a
Organi zaci 6n de | as Naciones Unidas |a Com si 6n de Derechos

Humanos aprob6 en el msno afio |la Resolucion 3 (periodo de
sesiones 21°) en la que considerd "que |as Naciones Unidas
deben contribuir a la solucion de |os problemas que pl antean
| os crinmenes de guerra y los crinenes de | esa hunani dad, que
constituyen graves viol aciones del Derecho de CGentes, y que
deben especial mente estudiar |a posibilidad de establ ecer e

principio de que para tales crimenes no existe en el derecho
i nt ernaci onal ningun plazo de prescripcion" (Docunentos O -
ciales 39°). La discusién dio lugar a | a aprobaci é6n por parte
de la Asanblea General de |la Oganizaci6n de |as Naciones
Uni das, de |a Convenci 6n sobre la Inprescriptibilidad de |os

Crinenes de Guerra y de los Crinenes de Lesa Humani dad, el 26
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de novi enbre de 1968. En el debate que |le precedi 6 se inpuso
| a posicién segun la cual el principio de inprescriptibilidad
ya entonces existia en el derecho internacional, por 1o que la

Convenci 6n no podia enunciarlo sino afirmarlo (Com sion de

Derechos Humanos, 22° Periodo de Sesiones, 1966). Es por ello
que el verbo "afirmar" reenplazé al verbo "enunciar" que con-
tenia el proyecto original.

Di cha afirmaci on del principio de inprescriptibili-
dad inportd, conforme esta interpretaci én, el reconociniento
de una norma ya vigente en funci 6on del derecho internaciona
publico consuetudinario (tal conp tanbi én sefal 6 el Tribuna
Eur opeo en el caso "Kol k" ya menci onado). Asi se ha sostenido
gque en virtud de | as manifestaci ones resefladas y de | as prac-
ti cas concordantes con ellas, el principio de inprescriptibi-
| idad de los crinenes contra |la humanidad integra el derecho
i nt ernaci onal general, bien conmo un principio del Derecho de
Gent es general nente reconoci do, bien cono costunbre interna-
cional. Cabe aclarar que esto en nodo al guno significa que, a
su vez, el principio tenga caracter jus cogens, conb se exa-
mnard ut infra

De este npbdo, es claro que la aplicacion de tal
principio no vulneraria, confornme esa tesis, |la exigencia de
l ex praevia. Sin enbargo, tanpoco con base en esta diversa
fundament aci 6n puede resolverse la cuestion a favor de la
aplicaci6on del principio de inprescriptibilidad, en tanto
otros aspectos no nenos inportantes que subyacen al nullum
crimen nulla poena sine |ege, se verian claranente viol ados
(conf. disidencia del juez Fayt en el caso "Sinon"). En efec-
to, la aplicacién de |a costunbre internacional contrariaria
| as exigencias de que |la |ley penal deba ser certa —no gene-
ral —, stricta —no anal 6gi ca— y, concretanente en relacion a

caso, scripta —no consuetudi naria— Sintetizando: |as fuentes
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di fusas —cono caracteristica definitoria de la costunbre in-
ternaci onal — son tanbién claranmente inconpatibles con el
principio de | egalidad (disidencia del juez Fayt en "Si nbn").

21) Que, sin enbargo, el tribunal a quo ha afirmdo
—cono ya se adel ant 6— que | a evol uci 6n del Derecho de CGentes,
su "supremacia” y una vision universalista que requiere del
efectivo funcionamento del principio /ius cogens obliga a
decidir a favor de éste. Cabe recordar que para el sefor Pro-
curador Ceneral |a msma conclusi 6on encontraria fundanento en
el art. 118 de la Constituci 6n Nacional —el a quo s6lo alude a
"cl ausul as" constitucional es— y en un nuevo "inperativo que se
deriva de la jurisprudencia regional y del Jjus cogens". Una
decision contraria, por |lo demas, conllevaria la respon-
sabi |l i dad del Estado Argenti no.

Enpero, | os obstacul os hasta aqui exam nados tanpoco
podrian sortearse con |a aplicacion directa del derecho pena
i nternacional en virtud de una pretendida preem nencia del
Derecho de Gentes que para al gunos encontraria su fundanento
en el art. 118 de la Constituci 6n Nacional, derecho que no
necesari anente revelaria idéntica sujecién al principio de
| egal idad (conf. disidencia del juez Fayt en "Sinbn").

En efecto, esta clausula constitucional sélo regula
una nodal i dad de | os juicios crimnales: aquell os que derivan
de los delicta iuris gentium En este aspecto, inpone al |e-
gi sl ador el mandato de sancionar una |l ey especial que deter-
m ne el lugar en que habr& de seguirse el juicio, de suerte
tal que, a falta de la ley especial que prevé la norma (se
refiere ademds a hechos acaecidos en el exterior) resulta
i naplicable (Fallos: 324:2885). Menos aun puede concluirse
—conp pretende el a quo— que por esta via el Derecho de Gentes
tenga preemnencia sobre el derecho interno del Estado

argenti no.
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Esta Corte ya ha precisado el alcance acotado que
debe asignarse a |a escueta referencia que contiene esta nor-
ma. Seco Villalba —Fuentes de | a Constitucion Argentina, ed.
Depal ma, Buenos Aires, 1943, pag. 225— da cuenta de su origen
gque se renonta a |la Constituci 6n de Venezuel a de 1811, |a que
del m sno nodo sinplenente estatuye que en el caso de que e
crinmen fuese perpetrado contra el Derecho de Gentes —en ese
nonento pirateria y trata de esclavos— y fuera de los limtes
de I a Nacion, el Congreso determ nard por una |l ey especial, el
paraj e donde haya de seguirse el juicio.

Por otra parte, no debe confundirse el valor indis-
cuti ble del Derecho de Gentes y su positiva evol uci én en el
anbi to del derecho internacional, con | a posibilidad de apli -
car sus reglas directanmente en el derecho interno. En defini-
tiva, la nencion en |a Constitucion del Derecho de Gentes se
efectla sOlo para determnar la forna en que se juzgaran | os
delitos conetidos en el exterior contra esos preceptos; pero
de ni ngun nodo —nmas all & de su indiscutible valor— se | e con-
fiere jerarquia constitucional ni ya, renotanente, preem nen-
cia sobre la Ley Fundanental. Parece a todas |uces exagerado
inferir en base al texto del art. 118 que sea posible |a per-
secuci 6n penal en base a | as reglas propias del derecho pena
i nternaci onal (aplicables para los tribunal es internaciona-
les). De alli no se deriva en nodo al guno que se puede atri -
buir responsabilidad individual con base en el derecho inter-
naci onal, en tanto no se establ ece cual es son | 0os principios y
normas que rigen |la persecuci 6n de crinenes iuris gentium Por
lo tanto —cono se afirmd— la norma citada no permte concluir
gue sea posible en nuestro pais |a persecuci 6n penal con base
en un derecho penal internacional que no cunpla con |os
mandat os del principio de legalidad (en el msnp sentido ver

Persecuci 6n Penal Nacional de Crinenes |nternacional es en
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Angérica Latina y Espafia, Nontevideo, 2003, ed. por |a Konrad
Adenauer Stiftung, investigadores del Instituto Max Pl anck de
Derecho Penal Extranjero e Internacional). Entonces, sostener
que la alusidn del art. 118 de la Constituci on Nacional a
Derecho de CGentes obliga a los tribunal es nacionales a aplicar
directanente las reglas propias del derecho internacional,
resulta una afirmaci 6n absol ut anent e i nadecuada.

22) Que |o msnpo cabe predicar con respecto a |las
al usi ones genéricas en las que el a quo incurre respecto del
principio ius cogens. En efecto, la calificacion del principio
de inprescriptibilidad como norma /ius cogens no tiene nmas base
qgue la afirmaci 6n dogmati ca de qui enes suscriben el fallo. La
Camara de Casaci 6n incurre ademas en un manej o i nadecuado de
| a term nol ogia: conceptos tales cono /ius cogens, Derecho de
Gentes, costunbre internacional son utilizados nuchas veces de
nodo indistinto, sin el rigor que sus categ6ricas afirnaci ones
requi eren.

Aun adm tiendo, por via de hipo6tesis, que en la
Constituci 6n Naci onal hubi era una consagraci 6n positiva del
Derecho de Gentes, esto nada indica acerca del caracter Jjus
cogens de una norma. A su vez, el hecho de que el principio de
i nprescriptibilidad —l o que se aplica tanbién a otros ins-
titutos— tuviera vigencia con anterioridad a |a Convenci on
sobre Inprescriptibilidad, no lo transforma en un principio
I us cogens.

Cuando el a quo asigna al principio de inprescrip-
tibilidad el caracter de norma /ius cogens, no exanm na —ni
siquiera enuncia— |la préactica internacional de |os Estados
sobre | a que supuestanente basa su conclusi 6n. Cbvi o es sefa-
| ar que no toda norma consuetudi naria del derecho internacio-
nal general tiene el caré&cter inperativo que por definiciodn

requi ere una norma /i US cogens.
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Por | o demds —y tal conpo admite el sefior Procurador
General, quien realiza una suerte de extensi 6n para el caso de
di sposi ciones unil ateral es— el principio ius cogens soOlo se
utiliza para declarar nulos |los tratados que se | e opongan y
mas all& de que resulte posible realizar esta extension, lo
cierto es que aun dentro de su anbito propio se ha sefial ado
desde sienpre la gran conplejidad que encierra calificar una
norma cono tal. En efecto, |la propia Com sion de Derecho In-
ternacional al realizar su infornme sobre los arts. 53 y 64 de
| a Convenci 6n de Viena, reconoci 6 que su enunciado "no esta
exento de dificultades ya que no hay ningun criterio sencillo
para identificar una norma general de derecho internacional
que tenga el caréacter de ius cogens" (Infornme CDI, pags. 80 y
sgtes.) y, por ello, estinmd conveni ente establ ecer en térm nos
generales que un tratado es nulo si es inconpatible con una
norma del 7us cogens y dejar que el contenido de esta norma se
fornme en la préactica de | os Estados y la jurisprudencia de |os
tribunales internacionales (conf. Ernesto de la Guardia,
Derecho de |os Tratados |Internacional es, ed. Abaco, Buenos
Aires, 1997, pag. 289). Notese que entre los ejenplos
sugeridos por |a Com sidn para guiar esa calificacioén figuran
—nada nenos que— tratados relativos a |la ejecuci én de un acto
delictivo para el derecho internacional, tratados destinados a
realizar actos tales conp la trata de escl avos, etc.

No se conprende, entonces, cono el a quo puede de-
termnar con tanta liviandad que el principio de inprescrip-
tibilidad de los crinenes de | esa hurmani dad ti ene caréacter ius
cogens, maxime si se tiene en cuenta que para un inportante y
autori zado sector de internacionalistas, no resulta nada claro
gue aquél sea un principio general del derecho internacional
ni por fuente convencional, ni por fuente consuetudi nari a.

Entre los distintos indicios que darian nuestra de esta
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ausenci a de claridad pueden nonbrarse la falta de una anplia
ratificacion de |a Convenci 6n sobre Inprescriptibilidad por
parte de |os Estados. En efecto, de |los 192 Estados m enbros
de | as Naci ones Unidas, so0lo 50 —a |la fecha— Ia han ratificado
(ver status de paises firmantes en l|la base de datos de
Tratados de I|as Naciones Unidas, en Convention on the
non-applicability of statutory limtations to war crinmes and
crimes against humanity). A esto se suma, entre otras cosas,
| a practica de | os Estados de rechazar pedi dos de extradici én
en casos en | os que se inputan delitos de | esa humani dad, por
consi derar que | as acciones se encuentran prescriptas.

Conmo se dijo, el a quo no precisa |os el enentos de
la practica y la opinio iuris a |os que se debe acudir para
sostener |la existencia de una norma consuetudinaria y menos
aun | os vincul ados a su reconocinmento y aceptaci 6n con nat u-
ral eza i nperativa por |a conunidad de Estados en su conjunto,
cuya dificultad —conmo se vio— hasta |la propia Com sién de
Derecho I nternacional ha planteado. Configura una fundanenta-
ci 6n aparente, aludir a su gestacion en el ordenamento juri-
di co internacional; esto —cono ya se sefial >— no | o hace per se
i nper ati vo.

Asim sno, si se repara en | a pretendi da fundanent a-
cion de la Camara de Casaci 6n segun la cual, la jurisprudencia
de la Corte Interanericana y de la Corte Suprema de Justicia
de | a Naci 6n ha destacado "l a evol uci 6n del derecho de gentes
(...) su suprermacia y (...) esta vision universalista requiere
del efectivo funcionam ento del principio 'ius cogens'", puede
apreciarse que es una frase vacia de contenido. Para
conprobarl o, basta con reenplazar |los térmnos utilizados. De
este nodo | o que se ha afirmado es que "l a evol uci 6n de [l os
post ul ados basicos —general es, convencionales o0 con-

suet udi nari os— sobre | os cual es deben desarrollarse | as rel a-
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ciones internacionales] su supremacia y (...) esta vision
uni versalista requiere del efectivo funcionamento de [una
norma del derecho consuetudinario internaci onal que no puede
ser dejada de |ado sino por la formulaci én de una posterior
norma consuetudi naria de efecto contrario]". Se trata, enton-
ces, una vez mas, de una fundanentaci 6n tan sol o aparente.

23) Que, por | o denmas, una cosa es considerar, cono
se dijo, que |las nornmas que prohiben conductas que constituyen
delitos de | esa humani dad tienen caracter /us cogens —no hay
ni nguna norma, por ejenplo, que pueda permtir el genocidio
toda vez que su prohibicion tiene ese caracter (arts. 46 y 53
de Ia Convencion de Viena)— y otra muy distinta es que aun
cuando se configurase al guna causa general de extincion de |la
punibilidad se I|e asigne tal propiedad a su punicion
obligatoria. Resulta, entonces, cuanto nenos |l amativo que se
pueda afirmar de nodo tan categoérico que |la inposibilidad de
declinar el juzgamiento de crinenes de |esa humanidad [ por
prescripcion, indulto o cosa juzgada] se ha "transformado en
una norma del denom nado derecho internacional inperativo o
i us cogens" (conf. dictanen del sefior Procurador Ceneral).

24) Que el a quo sostuvo tambi én que una sol uci 6n
contraria pondria en juego |a responsabilidad del Estado asu-
m da a través de conpromni sos internacionales (una argunent a-
cion simlar es adoptada por el sefior Procurador Ceneral en su
apartado X).

Sin enbargo, esa fundanentaci 6n se desentiende de
nodo absol uto del sentido que el argunento de | a responsabi -
i dad internacional tuvo para esta Corte desde su origen en e
caso "Eknekdjian" (Fallos: 315:1492). Alli —cabe recordar— se
l e reconoci6 al actor un derecho individual: el derecho a
réplica con base en | o establ ecido en | a Convenci 6n Aneri cana

sobre Derechos Hunanos, sin perjuicio de que de este nodo
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tanbi én se procurd evitar |a responsabilidad internaci onal del
Est ado argenti no.

Conb puede observarse a partir del precedente, no se
trata de inpedir la —por otro lado "sol 0" posible— respon-
sabilidad del Estado Argentino en si misnma, tal conmp pretende
el a quo, sino de evitar que ésta se produzca conb consecuen-
cia del desconoci mento de un derecho fundanental del indivi-
duo que en el presente caso, tratandose de un proceso penal,
no es otro que el inputado. La postura asunmi da por |a Camara
de Casaci 6n conti ene una peligrosa tergiversaci 6n del prece-
dente, toda vez que la msma justificacidn se utiliza no ya
para asegurar, sino para negar al inputado sus derechos indi-
vi dual es (derivados del principio de legalidad y de |a garan-
tia ne bis in iden.

25) Que lo dicho hasta aqui reafirma la inposibili-
dad de aplicaci on ya sea en forma retroactiva o consuet udi na-
ria del postulado de inprescriptibilidad, prohibicidn que se
encuentra tanbi én reconoci da —aunque con nenor extensi 6n— en
| os instrunmentos que han sido incorporados por mandato del
art. 75, inc. 22, de la Constitucién Nacional (arts. 9 de la
Convenci 6n Anmericana sobre Derechos Humanos; 15.1 del Pacto
I nt ernaci onal de Derechos Civiles y Politicos; 11.2 y 29.2 de
| a Decl araci 6n Uni versal de Derechos Humanos).

En tal es condiciones, |a sentencia inpugnada afecta
en forma directa e innediata |as garantias constitucional es
gue se invocan cono vul neradas, |lo que justifica |la descali -
ficacion del fallo con sustento en |la doctrina de esta Corte
en materia de sentencias arbitrarias (art. 15, ley 48), tor-
nandose i noficioso continuar con el exanen de | os agravios de
recurrente sobre | as demas cuestiones pl ant eadas.

Con todo, resulta necesario conferir una respuesta

institucional en el concreto ejercicio de la funcidén que a
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este Tribunal |e incunbe cono garante supreno de | os Derechos
Humanos. Desde esta perspectiva corresponde determnar |a
natural eza y al cance en el marco de |a Constituci 6n Naci onal
de | os principios de cosa juzgada y ne bis in ideminvol ucra-
dos en esta controversi a.

26) Que en este conetido, corresponde recordar que
ya con fecha 10 de novienbre de 1989 |a Camara Federal de
Apel aci ones de San Martin se expidi 6 sobre el decreto 1002/ 89
en este msno proceso, al tratar |a excepcién de indulto de-
ducida por el letrado defensor del inputado Riveros (fs.
1533/ 1575 vta.). En dicha oportuni dad se rechazo | a inconsti -
tuci onalidad del indulto dispuesto por el decreto presidencia
nmenci onado, se hizo lugar a |la excepcion de indulto y se
sobreseyé definitivanmente en |as actuaciones al procesado
Santiago Omar Riveros en orden a |os delitos que se |le inpu-
taron. Posteriornente esta Corte declardo mal concedi dos |os
recursos extraordi narios interpuestos, decisién que dejo firne
| a sentencia. Ademas, en dicho pronunciamento, |o0s jueces
Petracchi y Oyhanarte sentaron |as bases de | o que |uego fue
el voto mayoritario de |la causa "Aquino" (Fallos: 315:2421),
en la que con la m sma conposici 6on que en "Ri veros" (Fallos:
313:1392), esta Corte declard expresanente |a constituciona-
| idad del decreto 1002/89. En efecto, en el voto mayoritario
se estableci6 que resultaba indudable |a facultad constitu-
cional del titular del Poder Ejecutivo Nacional para indultar
a personas sonetidas a proceso "a |la luz de |os fundanentos
expuestos por | os sefores doctores Enrique Santiago Petracchi
y Julio Oyhanarte en su voto comin emtido en autos 'Riveros,
Santiago Orar y otros s/ privacion ilegal de la |ibertad,
tornentos, homcidios, etc.' (Fallos: 313:1392), a que cabe

remtir en razon de brevedad". Sobre el instituto del indulto
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se hara especial referencia ut infra.

27) Que resulta el enental, entonces, preguntarse por
qué debe volver a discutirse |a constitucionalidad del indulto
decretado a favor de Riveros cuando en este m sno proceso este
Tribunal ha dejado firnme |a cuestion (Fallos: 313:1392). Para
responder a este interrogante el a quo ensay0 distintos
argunment os. Michos de ellos, conb se dijo, conparten |as
m smas notas por |as que se rechazé el pedido de extincion de
| a accion penal por prescripcion y el instituto msno del
indulto (considerando a todos inpedi nentos para | a persecuci 6n
que debian ser renovidos a |la luz de | a evol uci 6n del Derecho
de CGentes). Esta argunentaci 6n ya fue exam nada al tratarse |a
cuestion de la inprescriptibilidad. Por tal razén resultaba
i nnecesario rever el precedente, al nenos en | o que a aquélla
hace.

Corresponde, entonces, hacer referencia al resto de
| os argunentos utilizados por la camara que tanbién la Ilevd a
desconocer el principio de cosa juzgada y consigui entenente e
de ne bis in idem (toda vez que, al tratarse de un sobre-
seimento en una causa penal, la revisiéon de |la sentencia
i mplic6 necesarianmente |a vul neraci 6n del ne bis in iden)

28) Que en casos anal ogos al presente esta Corte
establ eci 0 que | a cosa juzgada tiene jerarquia constituciona
—Fal | os: 308:84; 315:2680, entre otros— y procede el recurso
extraordinario cuando se sostiene que el fallo apelado ha
desconoci do sus efectos (Fallos: 187:29; 243:465; 273:312;
315: 2680, entre nuchos otros). Tanmbi én se sefial 6 que no es
Obice para ello la circunstancia de que |la resolucion recu-
rrida no constituya estrictanente |la sentencia definitiva de
| a causa por no pronunci arse de nodo final sobre el hecho que
se inputa, sino que cabia equipararla a ésta por sus efectos,

en tanto frustran el derecho federal invocado, ocasi onando
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perjuicios de inposible o tardia reparaci 6n ulterior.

Tal es 1o que sucede en el caso, toda vez que el
reclano del apelante por el respeto de la cosa juzgada se
dirige —conp ya se adelanto— a lograr |a plena efectividad de
| a prohibicidén de persecuci 6n penal nmiltiple —Fallos: 315
2680—, cuyo rango constitucional tamnbi én ha sido reconocido
paci fi canmente por esta Corte. Este derecho federal es suscep-
tible de tutela innediata porque |la garantia no veda Uunica-
mente |la aplicaci 6n de una sanci 6n por el misnmo hecho ante-
riormente perseguido, sino tanbi én |a exposicioéon al riesgo de
gue ello ocurra nediante un nuevo sonetimento a juicio de
quien ya o ha sufrido por el msno hecho (Fallos: 292:221;
308: 84; 315:2680; 319:43; 321:2826; 327:4916, entre nuchos
otros). De este nodo, el solo desarrollo del proceso desvir-
tuaria el derecho invocado, dado que el gravanen que es nate-
ria de agravio no se disiparia ni aun con el dictado de una
posterior sentencia absolutoria (Fallos: 300:1273; 314:377 y
sus citas).

A fin de precisar sus al cances, cabe recordar que en
Fal | os: 248:232 el sefor Procurador Ceneral considerd que
di cho principio configuraba | o que | os angl osaj ones denom nan
doubl e jeopardy (vedada en |la enmenda V de |la Constituci 6n de
| os Estados Unidos) y que se hallaba inplicitanente prohibido
por el sistema de garantias que aseguran en nuestra Carta
Magna el debido procedimento legal (in re "Justiniano Luis
Pereyra"). Dicha doctrina fue reiterada en Fallos: 258:220;
272:188; 292:202; 308:1678; 310:360; 311:67;, 311: 1451,
314:377; 315:2680 y 316: 687, entre muchos otros.

29) Que la Enmienda V de la Constitucién de |os
Estados Unidos de Norteanerica establece que "(n)adie sera
sonetido, por el msno delito, dos veces al peligro de pérdida

de la vida o de al gun m enbro” (véase tanbién | o resuelto por
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| a Suprema Corte de | os Estados Uni dos de Anerica en el caso
Abney v. United States [431 U S. 651], entre otros).
Desapareci das | as penas corporales, la Enmenda V se inter-
preta hoy en el sentido de un nuevo riesgo de privaci 6on de |la
| i bertad. Por su parte, nuestra Constitucion no previd origi-
nari anente en fornma expresa esta garantia. Sin enbargo, cono
ya se sefal 6, se | a ha reconocido tradicional mrente cono una de
| as no enunmeradas —art. 33 de |la Constituci 6n Naci onal — (conf.
Fal | os: 248:232 —dictanmen del sefor Procurador GCeneral —;
298: 736; 300: 1273; 302:210). A su vez, ha sido incorporada en
forma sustancial mnente analoga en el art. 14, ndanero 7, del
Pacto | nternacional de Derechos Civiles y Politicos y en |la
Convenci 6n Anericana sobre Derechos Humanos, art. 8° numero 4.
En el anbito nacional, |la garantia ha sido entendida
conbo aquella que inpide la miltiple persecucién penal,
sinmultanea o sucesiva, por un nmsnmo hecho. Tal conpb ya fue
seflal ado no se trata exclusivanente de gue una persona sea
condenada dos veces por el msnmo hecho, sino que basta para
incurrir en la violacién de |la garantia con que se |la soneta
al riesgo —por nedio de un nuevo proceso— de que pueda ser
condenada. Su viol aci on debe entenderse configurada cuando
concurran las tres identidades cl asicas, a saber eadem persona
—i denti dad de | a persona persegui da— eademres —identidad de
objeto de | a persecuci 6n— y eadem causa petendi —i denti dad de
| a causa de |a persecuci 6n— (voto de |la nmayoria en Fall os:
326: 2805). Cabe aclarar que l|la identidad de objeto se
configura si |a idea basica permanece en anbos procesos (Be-
ling Ernst, Derecho Procesal Penal, trad. por M guel Fenech,
ed. Labor, Barcelona, 1943, pag. 84; énfasis agregado) aunque
en el segundo aparezcan mas elenentos o circunstancias que
rodeen a ese conportam ento esencial. Debe tratarse del m sno

hecho —Fal | os: 314:377; 316:687, entre otros— sin inportar s
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en el prinmer procedimento pudo agotarse l|a investigacion
posi bl e de ese hecho.

30) Que, entonces, el principio ne bis in idemnacio
conp garantia de seguridad individual propia de un Estado de
Derecho (voto de |la mayoria en Fallos: 326:2805 in re "Vi-
dela"). En efecto, la garantia se apoya en el respeto al in-
di vi duo que ya ha sufrido | a persecuci 6n del Estado contra |la
reiteraci 6n del ejercicio de la pretension punitiva (dictanen
del sefor Procurador Ceneral en Fallos: 298:736, in re "Maria
Estela Martinez de Perén"). Para ello, obvio es decirlo, debe
haber existido una persecuci 6n anterior por esos msnos he-
chos, entendiendo cono tal cual quier acto procesal dirigido
contra una persona por considerarsela conpronetida frente a un
posi bl e hecho delictuoso. En efecto, con anterioridad debe
haber existido la msna inputacién ante cualquiera de |as
aut ori dades establ ecidas por |la |ley para | a persecuci 6n pena
(voto de |a mayoria en Fallos: 326:2805).

El fundanmento naterial de la regla ne bis in idem
entonces, consiste en no permtir que el Estado "con todos sus
recursos y poder, Ileve a cabo esfuerzos repetidos para
condenar a un individuo por un supuesto delito, sonetiéndolo
asi a nolestias, gastos y sufrimentos, y obligandolo a vivir
en un continuo estado de ansiedad e inseguridad" (Fallos:
310: 2845 —disidencia de |os jueces Petracchi y Bacqué—,
321:2826; voto del juez Magueda en Fallos: 326:2805 in re
"Videla"; entre nuchos otros). En el msno sentido, se ha
sosteni do que su fundanmento es "proteger a |os ciudadanos de
las nolestias y restricciones que inplica un nuevo proceso
penal cuando otro sobre el misnb objeto esta en tranmite o ha
sido ya agotado, y se extiende, al nenos a toda nueva ' perse-
cuci 6n' penal" (Fallos: 325:1932 in re "Macri™, disidencia de

juez Fayt y del juez Belluscio).
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Esta es, tal conpb se adelantd, la idea basica —y
prof undanmente arraigada de |a jurisprudencia angl oaneri cana—
de la garantia contra |la double jeopardy, conforme |o ha se-
fal ado repeti damente |a Corte Suprema de Estados Uni dos (G een
v. United States 355 US 184 [1957]; Benton v. Maryl and, 395 US
784 [1969]; Unhited States v. D xon 509 US 688 [1993] y G ady
v. Corbin 495 US 508 [1990]).

Asimsno, |la Corte Interanericana de Derechos Huna-

nos ha afirmado en el caso "Loayza Tamayo, Maria E." CIDH -

Serie C N 33, del 17 de septienbre de 1997 que con ella se
protegen "l os derechos de |os individuos que han sido proce-
sados por determ nados hechos para que no vuel van a ser en-
j ui ci ados por | os m snps hechos" (parr. 66).

31) Que, sin enbargo, este principio |imnar —conp
garantia constitucional basica del inputado en un proceso
penal — ha sido dejado de | ado por el a quo de nodo absol ut a-
nmente dogmatico y con fundanentos tan sol o aparentes, esta-
bl eci endo un fal az antagoni sno entre "el interés del benefi-
ciario del indulto" y el "derecho de las victinmas a una tutela
judicial efectiva" que —segun |la Camara de Casaci 6n— debe
resolverse "a favor de |os derechos que tutelan atributos
fundanmentales de la persona”. El principio de cosa juzgada
significdé para el a quo la "detracciéon de |os derechos de
otro" (fs. 173). Con base en este razonam ento, concluyd que
debi an renoverse todos | os inpedi nentos —asi se califico tam
bién a |la cosa juzgada— para el ejercicio de |la actividad
jurisdiccional. Agregd, sin realizar nayores consi deraciones,
que ello debia hacerse en el nmarco de | a Constituci6n Naci o-
nal. Por dltinm concluyé que "(i)nstitutos tales comb la
prescripci on de |l a accion penal o |a cosa juzgada...requieren

para juzgar su validez, observar cuales son |as consecuenci as
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que generan” (el resaltado no corresponde a |l a sentencia).

32) Que esta ultima frase permte observar cual fue
a las claras —mas alla de | os fundanent os aparentes— el espi-
ritu que inspiré una decision que irrespetd una garantia
constitucional basica del proceso penal, cuyo valor fue to-
talmente rel ativizado al hacerl o depender de | as derivaci ones
gue su observancia podria traer aparejada. Asi, institutos
consi derados por inveterada jurisprudencia de esta Corte cono
princi pi os fundanental es y verdaderas conqui stas del Estado de
Derecho, fueron relegados a |la categoria de "beneficios" con
el fin de plantear una fal sa oposici én.

33) Que el a quo no debi 6 perder de vista que "(e)l
proposito de un proceso penal es el de determinar |a cul pabi-
lidad o la inocencia de ciertos individuos" y que "la historia
gue surja estara nol deada por este objetivo" (Eric Blunenson
Ami stias Nacional es y Justicia |nternacional, ww.utdt. edu,
Revi sta Argentina de Teoria Juridica, Universidad Torcuato d
Tella, vol. 6, novienbre 2005, trad. Martin Porretti, corr.
Roberto Gargarella, pag. 16).

No resulta oci oso, entonces, recordar que |os dere-
chos humanos surgieron para poner limtes al poder estatal y
que, consiguientenente, en el proceso penal |os derechos hu-
manos se enfrentan al Estado conob freno a su poder y en de-
fensa exclusiva de |os intereses individuales. El juicio penal
"no sb6lo se enfoca en los individuos nas que en las ins-
tituci ones responsables, sino que considera a estas ultinas
cono virtualnmente irrelevantes [...] (p)uesto que [conD se
dijo] el proposito de un proceso penal es el de determnar |a
cul pabilidad o la inocencia del acusado, la victima es un
nmedio para tal fin y no el objeto prinordial del interés”
(Bl umenson, op. cit., loc. cit.).

Conmo se afirnd, el fin de | os derechos hunmanos en el
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marco de un proceso penal se circunscribe a evitar su
aplicaci 6n abusiva y so6l o entonces, con ese msnp fundanento
pudo concebirse a la garantia de ne bis in idem No escapa,
preci sanente, a esa concepci 6on | o establ ecido por esta Corte
en cuanto a la inportancia de no permtir al Estado que
"...con todos sus recursos y poder, |leve a cabo esfuerzos
repeti dos para condenar a un individuo por un supuesto delito,
soneti éndolo asi a nolestias, gastos y sufrimentos, vy
obl i gandol o a vivir en un continuo estado de ansi edad e inse-
guridad..." (Fallos: 321:2826, entre nuchos otros ya citados).

34) Que tal conmpb se ha afirmado en el precedente
"Simon" seria de un contrasentido inadm sible que por |la gra-
vedad de | os hechos investigados se vul nerasen |as garantias
constitucional es basicas de quien se encuentra sonetido a
proceso, tal conp pretende el a quo en su enfoque orientado a
| as consecuencias. El total respeto de esas garantias y de un
derecho penal limtado constituye |a base sobre |as que se
asienta y construye un verdadero Estado de Derecho (disidencia
del juez Fayt en Fallos: 328:2056).

Por el contrario, determnar el valor de |as garan-
tias constitucionales segun |os resultados a | os que conduci -
ria su respeto, inplica |la consagraci 6n de un verdadero dere-
cho penal del enenigo —Fei ndstrafrecht segun |a term nol ogia
utilizada por el profesor G Jakobs— conforne el cual se ad-
mte |la derogaci 6n de garantias fundanental es del Estado de
Der echo para determ nados casos consi derados de gravedad.

Las simlitudes entre esta tesis y |os argunentos
utilizados por el a quo son evidentes. En efecto, conp se
afirmd en el precedente "Sinon" —disidencia del juez Fayt—, el
derecho penal del enem go se caracteriza, entre otras cosas,
por el hecho de que para determ nados i nputados "no hay otra

descarga de l|a responsabilidad que no sea distinta de |a
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i mput abi | i dad. .. pues no puede haber justificacidn o excusa que
explique la comsién de los crinenes mas graves" y por ello
| os "principios constitucional es asum dos por el derecho pena
no represent(a)n nunca obstacul os" (Carlos Pérez del Valle,
Sobre los Oigenes del Derecho Penal del Enenigo, en El
Derecho Penal, ed. ED, vol. 7, julio 2003, pags. 14 y 15 ;
éenfasi s agregado).

Asi | os "rebeldes, traidores y todos |os convictos
de | esa maj estad han de ser castigados no con el derecho civil
(estatal), sino con el derecho natural, pues |o son no cono
mal os ci udadanos, sino conb enem gos de |la civitas (Estado)”
(Hobbes, Libri de Gve, 1ra. edicion en Paris 1642, citado por
Pérez del Valle, op. cit., pag. 5y sgtes.; énfasis agregado).

En un réginen totalitario se da por sentado que
exi ste un derecho penal para |os enem gos en tanto hace a su
naturaleza la diferencia entre "amgos" y "enem gos" en la
cl &sica distincion de Carl Schmtt (ver, entre otras obras, su
Teoria del Partisano, Coleccion ideologias contenporaneas,
Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1966).

Corresponde aqui preguntarse si es posible aceptar
en nuestro sistema constitucional "...una sensible baja en
derechos y garantias procesal es y penal es para conbatir fené-
menos conpl ej os" (Silva Sanchez Jesus, La expansi on del Dere-
cho Penal. Aspectos de la Politica Orimnal en |as Soci edades
Postindustrial es, 2da. Edicién, Ed. Gvitas, Madrid, 2001). Es
claro que |l a respuesta s6l o puede ser negativa. En un Estado
de Derecho, por definicion, no puede admtirse tal distinciodn
entre ciudadanos y enemgos conb "sujetos con distintos
nivel es de respeto y proteccion juridicos" (conf. Mifioz Conde
Franci sco, Las refornmas de |a Parte Especial del Derecho Penal

Esparfiol en 2003: de la "tol erancia cero” al "derecho penal del

v 7Y



enem go", Revi st a de Der echo Penal , V. 2004/ 2,
Rubi nzal - Cul zoni, pég. 658).

En efecto, |los "derechos y garantias fundanental es
propi os del Estado de Derecho, sobre todo |os de caracter
penal material [...] y procesal penal [...] son presupuestos
i rrenunci abl es de | a propia esencia del Estado de Derecho. S
se adnmite su derogaci 6n, aunque sea en casos concretos extre-
nos y muy graves, se tiene que admitir tanbi én el desnantel a-
m ento del Estado de Derecho, cuyo ordenam ento juridico se
convi erte en un ordenam ento puranmente tecnocratico o funcio-
nal, sin ninguna referencia a un sistema de valores, o, |0 que
es peor, referido a cual quier sistenma, aunque sea i njusto,
sienpre que sus valedores tengan el poder o la fuerza
suficiente cono para inponerlo. El Derecho asi entendido se
convierte en un puro Derecho de Estado, en el que el Derecho
se sonete a los intereses que en cada nonento determ ne el
Est ado"” (Mifioz Conde, /oc. cit.; énfasis agregado).

Tanpoco puede conpartirse la clasificacién que el
sefior Procurador General establece entre prerrogativas del
i mput ado que resultan inherentes al Estado Constitucional de
Derecho y que conp tales no pueden desconocerse, y otras ga-
rantias que podrian abandonarse en virtud del Jus cogens.
Di cha clasificacion no se sostiene en ningun criterio preciso
y cono argunento, por tanto, resulta altamente riesgoso. La
propuesta, entonces, sOlo puede val orarse cono |la intencién de
col ocar "un al godén entre dos cristal es".

35) Que la disyunci6n planteada por el a quo entre
derechos del inputado y derecho de las victinmas, resulta asi-
m sno engafiosa si se tiene en cuenta que |os instrunmentos de
derechos hunmanos, si bien contienen |a obligaci 6n de proteger
| os derechos que anparan, no incluyen |a obligacion de juzgar

penal mente a quienes los infringen (conf. Broonmhall Bruce,
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I nternacional Crimnal Court - Between Sovereignty and the
Rul e of Law, New York, Oxford University Press, 2003, pag. 93
ss.). Resulta claro, a su vez, que dichos instrunentos com
prenden nornmas que prohiben, por ejenplo, |a persecuci 6n pena
miltiple, pero no —por el contrario— nornmas que obligan a la
per secuci 6n penal a ultranza.

No existe un derecho constitucional a la pena. En
efecto, la proteccion a las victinmas establecida en | os ins-
trunmentos i nternaci onal es de derechos hunanos no inplica ne-
cesarianente castigo penal (lo que, por otra parte, no se
condeciria con su caracter fragnmentarioy de ultinma ratio). La
per secuci 6n penal —sin respeto a las garantias del individuo—
invertiria la funcion que |os derechos humanos poseen en el
proceso penal que, de proteccion del inputado frente al
Est ado, pasaria al fortalecimento de su poder absoluto, esta
vez so pretexto del sugerente —aunque artifici oso— argunento
de protecci6on a | as victinas.

36) Que, por |o demas, corresponde sefial ar que el
val or que cabe asignarles a |os instrunentos de derechos hu-
manos en relaci 6n con |a cuesti 6n exam nada, tanbi én ha sido
materia de consideraci 6n constante por esta Corte. Asi en
Fallos: 311:734 in re "Riveros" —si bien en relaci6n a la | ey
de obedi enci a debi da— se afirnd expresanente que no era aten-
di ble la inpugnacion de la ley 23.521 con fundanento en su
presunta oposicion a la "Convenci 6n para |la Prevencion y Re-
presi on del Delito de Genocidio". Incluso en este m snp pro-

ceso |l os jueces Petracchi y Oyhanarte puntualizaron que "en
| os escritos [de la querella] exam nados (...) se afirma que
el decreto 1002/89 otorga 'inpunidad' a 'crimnales y respon-
sables de delitos de | esa hunmani dad' y desconoce '|las nornmas y

princi pios del derecho internacional penal contenporaneo' ".

Los jueces consideraron que "la insuficiencia de |as apel a-
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ci ones, en este punto, es palmaria" (considerando 12, Fall os:
313:1392). Este criterio establecido en el afio 1990 respecto
de | os agravi os planteados por |la querella sobre el punto fue
reiterado en todas | as causas en | as que asi se presentaron.

Resulta claro, entonces, que si esos instrunentos
fueron tenidos en cuenta, no es su contenido el que ahora
podria |l evar a una fundanentaci 6n diferente. De esto tanbién
es consciente el sefior Procurador General cuando en su dicta-
nmen se vio precisado a admtir que fue la "daltim" evol uci on
historica de la "interpretaci 6n de | os derechos humanos" |a
que aclaro las cosas (y no los instrunentos internacionales
gue se encontraban vigentes al dictarse el decreto 1002/ 89).

37) Que establ eci do, entonces, que no son es0S i Ns-
trumentos | os que prevén | a obligaci 6n del castigo penal conp
nodo de proteccio6n a las victinmas, el Unico argunento subsis-
tente en | a fundanentaci 6n del a quo es el de la interpreta-
cion de |la Convencién que |la Corte Interanericana realizo a
partir del caso "Barrios Altos" CIDH Serie C N 75, del 14 de
mar zo de 2001.

Sin enbargo, tal conp se afirnd en | os precedentes
"Sinmon" (Fallos: 328:2056) y "Arancibia davel" (Fallos:
327: 3312) —di sidenci as del juez Fayt—, parece insostenible que
en base a |lo que pueda "interpretarse" sobre la "inter-
pretaci 6n" que la Corte Interanericana realiz6 para un caso
total mente disiml, pueda |legarse a una decisi 6n que —huel ga
decirl o— deberia constituir la ultim ratio. En efecto, re-
sulta de suma gravedad que se declare inconstitucional una
norma i nvocando una deci sion que no es aplicable al caso.

Es que el contenido del parrafo 41 de dicho pronun-
ci am ento, permanentenente citado con el fin de hacer a un
| ado | as garantias constitucional es de qui enes se encuentran

soneti dos a proceso, no constituye su hol ding. Cabe recordar
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que en ese caso el deber del Estado de perseguir y sancionar
| as violaciones a |os derechos hunanos, se habia puesto en
tela de juicio en virtud de |la sancio6n de dos |eyes de au-
t oammi stia que exoneraban de responsabilidad a todos |os mi-
litares, policias y tanbi én civiles que hubieran sido objeto
de denunci as, investigaciones, procedimentos o condenas, o
que estuvieran cunpliendo sentencias en prision por hechos
conetidos entre 1980 y 1995 de violaciones a |os derechos
humanos en |la Republica de Peru. Es por ello que conpb se
afirmb en |as disidencias nencionadas, el holding del caso
"Barrios Altos" no pudo ser otro que la afirmaci on de que
"l eyes de autoamistia resultan inconpatibles con el Pacto de
San José de Costa Rica".

Di cha doctrina, por |o demas, no resulta novedosa
para esta Corte, en tanto al expedirse sobre la ley 23.040
—que decl araba i nsanabl enente nula |l a | ey 22.924 conoci da cono
de "pacificaci 6n nacional" dictada por el propio gobierno de

facto— afirnd que si bien se ha "...reconocido por razones de
seguridad juridica |a continuidad en | os gobi ernos de jure de
| a | egislacién de | os gobiernos de facto y el poder de éstos
de realizar |os actos necesarios para el cunplimento de sus
fines, ello ha sido, sin perjuicio de rechazarla o privarla de
ef ect os, cuando tal es normas configurasen un evi dente abuso de
poder frente a las garantias y derechos esenciales de |os
i ndividuos, o bien un palmario exceso en el uso de |as
facultades que ejercitaran |os poderes publicos que se
desenpefiasen en sustituci 6n de |las autoridades legitinas...en
este sentido, la ley de facto 22.924 es el resultado del abuso
del poder, porque no sOlo se aparta del [entonces] articulo
67, inciso 11 de la Constitucidn Nacional que autoriza
ani canente al congreso para dictar la |ley penal, sino que

tanbi én contraria...la esencia de la forma republicana de

77



gobierno y la consiguiente divisioéon de poderes” (Fallos:
309: 5, pag. 1692), |l o que entronca con el principio de que "la
val i dez de las normas y actos enmanados del Poder Ejecutivo de
facto esta condi cionada a que, explicita o inplicitanmente, el
gobi erno constitucionalnente elegido que |e suceda, I|a
reconozca" (Fallos: 306:174 y sus citas).

La ley 23.040 "consisti6 en | a reacci 6n de un poder
constitucional frente a una norma que pretendié utilizar la
m sma estructura estatal que posibilitd |a comsion de delitos
y su ocultamiento, para su autoexcul pacién" (énfasis
agregado). En efecto, la ley 22.924 fue dictada in extrems
cinco semanas antes de cel ebrarse |as el ecciones nacional es
por el propio gobierno mlitar. Esta Corte negd su validez, en
tanto se establecid que la uUnica autoridad facultada para
dictarla —en su caso— era el Congreso de |a Naci 6n, conforne
| o establ ecia |a Constituci én Nacional (voto del juez Fayt en
Fall os: 309:5 —juicio a | os comandantes—, pag. 1689 y su re-
m si 6n a Fall os: 306:911).

Val e recordar que para extraer el holding del caso
debe tenerse sienpre en cuenta, entre otras pautas, cual es son
| os hechos que alli se plantearon y |os principios juridicos
que, <conb es |6gico, exclusivanente a ellos pudieron
vi ncul arse. En tal es condiciones, el parrafo 41 del caso "Ba-
rrios Altos" constituyd respecto de otros institutos que no se
caracterizaron por |as especificidades propias de |as | eyes de
aut oammi stia so6lo un obiter dictumque, cono tal, no integro
la regla por el que se decidi 6 el caso y, consiguientenente,
no pudo ser capaz de generar |as consecuencias que el a quo
pr opugna.

En suma, una postura contraria inplicaria autorizar
la violacion de garantias constitucionales, a partir de la

interpretaci 6n que |la Corte Interanericana ha realizado res-
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pecto de | a Convenci 6n Anericana sobre Derechos Humanos en un
caso diverso al que se plantea en el sub lite. De este nodo se
abandonaria —con | a gravedad que tal tenperanmento conlleva— un
principio limnar a la luz de una evol uci 6n jurisprudenci al
gue de ningun nodo conduciria a su desanparo (disidencia de
juez Fayt in re "Arancibia davel" —Fallos: 327:3312—). Parece
un contrasentido concluir que los arts. 1.1., 8 y 25 de la
Convenci 6n Anericana sobre Derechos Hunmanos —que segun |a
jurisprudencia de |la Corte Interamericana establ ecen el deber
de garantia de perseguir y sancionar a | os responsabl es de | as
vi ol aci ones de derechos hunmanos— pueda condecirse con la
supresion del ne bis in idem conb derecho de |a persona
sonetida a enjuiciamento penal .

En este sentido, no debe ol vidarse que | a Convenci 6n
Americana sobre Derechos Humanos establece conb norma de
interpretacion en su art. 29 que "ninguna disposicion de la
presente Convenci 6n puede ser interpretada en el sentido de:
b) limtar el goce y ejercicio de cual quier derecho o |ibertad
gue pueda estar reconocido de acuerdo con las |eyes de
cual quiera de |os Estados Partes o de acuerdo con otra con-
venci 6n en que sea parte uno de dichos Estados". En efecto, |la
redacci 6n de "esta disposicion fue elaborada con el criterio
central de que no se entienda que la msma tuvo por objeto, de
al guna manera, permtir que |os derechos y libertades de |a
persona humana pudieran ser suprimdos o Ilimtados, en
particul ar aquéllos previanmente reconocidos por un Estado"
(OC-4/84 de la Corte Interanericana de Derechos Humanos, de
19 de enero de 1984, parr. 20; el resaltado no pertenece al
original).

38) Que asi cono |la violacion de |a cosa juzgada —y
del ne bis in idem no puede fundarse en una suerte de derecho

especi al para qui enes son inputados por |la comsioén de delitos
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de lesa humanidad con base en |as consecuencias que su
observanci a habria de generar, tanmpoco el argunento del sefior
Procurador Ceneral por el que se relativiza el principio
nmenci onado, puede ser conparti do.

Al preguntarse el titular del Mnisterio Publico por
qué debe volver a discutirse |a constitucionalidad del indulto
cuando, en el marco del msno proceso, esta Corte dejo firne
| a cuestion al rechazar el recurso extraordinario, responde
que se trata de un caso especialisinb en el que existe un
deber de revisar |la cosa juzgada. Para fundar dicho aserto,
establ ece conb punto de partida que el Unico valor que se
reconoce en este anbito es el de "la seguridad juridica de no
reiterar discusiones sobre wuna cuestion ya decidida",
subestimando asi su inportancia conp garantia individual,
condi ci 6n que luego le permtira facil nente sosl ayarl a.

39) Que, sin enbargo, si bien es cierto que el Tri-
bunal desde antiguo ha afirmado que |la estabilidad de |as
deci siones jurisdiccionales en |a nedida en que constituye un
"presupuesto i neludible de | a seguridad juridica es exigencia
de orden publico y tiene jerarquia constitucional" (Fallos:
308: 904, entre otros), no | o es nmenos que en su conexi 6n con
| a garantia de ne bis in idem el objeto de protecci 6n excede
ese marco y se relaciona directanmente con una garantia es-
trictanente individual, tal conb ya se resefié. En efecto, no
estd aqui solo en juego el valor de la "estabilidad de |as
deci si ones"” cono i ntenta exponer el sefor Procurador —si bien
la inportancia intrinseca de este valor sera ut infra consi-
derada—, sino tanbi én |la proscripcién de que el Estado, al que
se | e proporcionan todos | os nedi os para descubrir |a verdad,
Il eve a cabo esfuerzos repetidos para condenar a un individuo
por un supuesto delito. En efecto, el valor definitivo de la

decision final estd anparado para quien fue perseguido
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penal nente por |a prohibicién de |a persecucion pena
miltiple. Una vez que se alcanzé la cosa juzgada, ella es
irrevisabl e en perjuicio del acusado, por mas que haya podi do
denostrarse el fracaso del procedinmento y de | a decisiodn que
|l e puso fin. Este aspecto —tal conp desde sienpre se ha sos-
tenido por |a doctrina mas autorizada— acentua el caracter de
garantia individual de |la regla.

Acl arada esta cuesti én, corresponde evaluar si la
anal ogia que el sefior Procurador General establece entre |lo
regul ado en | a Ordenanza Procesal alemana (StPO y | o estipu-
| ado por | o que él denom na el nuevo orden juridico nacional
resulta valida a fines de subestimar el alcance de |a cosa
juzgada en el anbito de los delitos de | esa humanidad y asi
permtir que en algunos casos l|la revision pueda hacerse en
perjuicio del inputado.

La respuesta sOl o puede ser negativa y ello es asi,
no por conparar |as normas al enmanas con | as normas procesal es
penal es argentinas, sino porque en ese razonamento se omte
exam nar que |la diferencia con el derecho al eman provi ene de
una distinta definicion del principio ne bis in idemya en |as
propi as Constituciones de |os diversos Estados, que conp es
| 6gi co obedecen a una distinta concepci én de |a funci6n del
der echo penal .

En efecto, |la Constituci 6on al emana prohibe la mil -
ti pl e condenaci 6n penal por un msno hecho: nadie podra ser
penado [bestraft werden] mas de una vez por el misno hecho en
virtud de las |leyes penales generales (art. 103 [3] de Ley
Fundanment al al enana; énfasis agregado). Conb puede observarse
esta nornma no prohibe la miltiple persecuci 6n penal y es por
ell o que el derecho procesal penal aleman prevé el recurso de
revi sion en perjuicio del acusado en | 0os casos especificanente

previstos en el § 362 de |la Odenanza Procesal Penal. El

g1~



i nput ado sobreseido puede ser nuevanente persegui do en deter-
m nadas situaci ones pues, en su caso, no seria "penado" mas de
una vez por el msno hecho (sobre la cuestion ver el enri-
quecedor debate iniciado en |os afios 80 entre | os profesores
Jurgen Baumann y Julio Maier, en Sobre puntos de partida dog-
maticos diferentes en el derecho procesal penal argentino y
al eman, Doctrina Penal, enero-marzo 1982, afio 5, nro. 17, pég.
169 ss. y Conclusiones Basicas sobre [|as aclaraciones del
Prof esor Jirgen Baumann, Doctrina Penal, enero-nmarzo 1982, afo
5, nro. 17, péag. 363 ss.).

En canbio, el derecho procesal penal argentino no
conoce la revision del procedimento en contra del acusado,
pero no s6lo porque ello se encuentre aval ado por |os cdédi gos
procesal es —dej ados de | ado por el sefor Procurador en virtud
de supuestas normas de rango superior con fundanento en el
art. 118 de la Constituci 6n Nacional —, sino porque |a propia
i nterpretaci 6n del principio por esta Corte conp garantia no
enunmerada (art. 33 de la Constituci én Nacional), sunmado a |la
letra de | as constituciones provinciales y, en |la actualidad,
a la incorporaci 6n de los tratados internaci onal es sobre de-
rechos humanos (conf. voto del juez Fayt in re "Videla", Fa-
Il os: 326:2805), permten afirmar conjuntanente que | o que
nuestro sistema constitucional inpide es, precisanente, la
mul ti pl e persecuci 6n penal, tal cono se sefal 6 ut supra. Asi,
el art. 8°4 del Pacto de San José de Costa Rica prevé que e
"incul pado absuelto por una sentencia firme no podra ser so-
netido a nuevo juicio por | os msnos hechos" y en el art. 14.
7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se
est abl ece que "(n)adi e podré& ser juzgado ni sanci onado por un
delito por el cual haya sido condenado o absuelto por una

sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedi mento pena
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de cada pais”. De este nodo, a la jurisprudencia inveterada de
esta Corte que desde sienpre dio cuenta de |la desigualdad a |l a
que se enfrenta el inputado conpb persona significativanente
mas débil frente al Estado que, por ello, puede perseguir al
ciudadano una Uunica vez, se |le suma idéntica concepcion
claranente reflejada en | os tratados incorporados.

De tal manera, finalizado un proceso por decision
pasada en autoridad de cosa juzgada, tal conb en el presente
caso, no es posible para nuestro sistenma constitucional |a
di scusi 6n posterior en perjuicio del acusado.

En suma, la diferente redaccion de |la Odenanza
Procesal Penal alemana privilegia claranente el valor de |la
verdad material y el logro de |os objetivos penal es del Esta-
do, tal cono sefial a el sefior Procurador General, quien omte
consi gnar que esa concepci 6on es reflejo de su Ley Fundanental .
Del misnpb nodo, la distinta interpretaci 6n que se hizo desde
sienpre en el derecho constitucional argentino tiene su
origen en una diferente concepci 6n acerca de |los fines del
derecho penal, para |la que la garantia de ne bis in idemto-
mada del derecho angl osaj 6n y consi derada conbo no enunerada en
el art. 33 de |a Constituci 6n Naci onal —ahora enunerada en el
art. 75 inc. 22—, sienpre tuvo el valor de garantia individua
y a |l a que no puede acordarsele un valor tan solo formal.

40) Que respecto del predom nio que el sefor Procu-
rador General postula respecto de la verdad naterial a fin de
cuestionar el valor de una sentencia firme, cabe recordar en
pal abras de Ferrajoli que "las garantias procesales que cir-
cundan | a averiguaci6n de la verdad procesal en el proceso
coghoscitivo aseguran |la obtencién de una verdad nininma en
orden a | os presupuestos de | a sanci 6n, pero tanbi én garanti -
zada, gracias al caracter enpirico y determ nado de | as hi po-

tesis acusatorias por canones de conocimento cono |a presun-
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cion de inocencia, la carga de |la prueba para |a acusaci 6n
[...] Por el contrario, el proceso decisionista, y tipicamente
i nqui sitivo, apunta en todo caso a |a busqueda de |a verdad
sust anci al, que por eso se configura conbp una verdad maxi ma,
perseguida sin ningun limte normativo [...] En este segundo
nodelo, el fin (de obtencidon de la verdad sea cual fuere)
justifica los nmedios (es decir, cualquier procedinmento);
mentras que en el prinero es el fin el que (al estar fundado
y garanti zado por |os vincul os descritos) esta | egitinmdo por
| os nmedi os. Se entiende por eso que |as garantias procesal es
se configuren no solo cono garantias de |ibertad, sino adenas
conpb garantias de verdad: de verdad nmas reducida [...] pero
ciertamente mas controlada que la verdad sustancial mas o
nmenos aprioristicanente intuida por el juez" (Derecho y Razon,
ed. Trotta, Madrid, 1989, pag. 540 y sgtes.).

Preci sanente, es claro que existe una divergencia
entre | a verdad procesal y el nodelo ideal de |la "correspon-
dencia", toda vez que "(a) diferencia de cuanto ocurre en
cual quier otra actividad cognoscitiva, tanto | a verdad factica
[...] cono la verdad juridica [...] son predicables juris-
di cci onal nente a condi ci 6n de que se observen reglas y proce-
di m entos que disciplinan su conprobacién y que inprinmen a
anbas un caracter autorizado y convencional, en contraste con
el de la nera correspondencia”. Entre esas reglas pueden enu-
nerarse "los térmnos preclusivos [...] las formas y condi -
ciones de admision de las pruebas y [...] las nulidades de | os
actos procesales por vicios formales [...] los testinonios
inadmsibles [...] la inutilizabilidad de las pruebas
ilegitimnente adquiridas [...] la prohibicidén de anal ogia
[...] la presunci én de inocencia [...] el principio in dubio
pro reoy |la presunci én |legal de verdad de | as tesis conteni-

das en las sentencias firnmes" (Ferrajoli, op. cit. pag. 59 y
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sgtes.).

Esto no significa, sin enbargo, que "el proceso
penal tenga que renunciar, por principioy desde un principio,
a | a busqueda de la verdad material...sino solanmente que tiene
que atenperar esa neta a las |inmtaciones que se derivan no
s6lo de las propias |leyes del conocinmento, sino de 1|os
der echos fundanental es reconoci dos en | a Constitucion” (Mifioz
Conde, Busqueda de |a Verdad en el Proceso Penal, ed.
Hanmur abi, Buenos Aires, pag. 97; énfasis agregado). Conp
advierte Habermas "la blusqueda de la verdad en el discurso
institucional tiene unas particul ari dades que | a distinguen de
la busqueda en el discurso libre de dominio, en el que
preci sanente por serlo, todas |as partes estan en un plano de
i gual dad" (Teoria de | a verdad en Teorias de |a Acci 6n Conu-
nicativa, Madrid, 1989, pag. 116 ss.).

Si sélo predomnara el valor de |la verdad nateri al
no se podria permtir que el inputado se negara a declarar, se
permtiria la valoracién de |las pruebas ilicitamente obte-
ni das, no podria haber plazos para dictar sentencias, no se
podria absol ver en caso de duda, etc. (conf. Hassemer, Fun-
dament os del derecho penal, ed. Bosch, Barcel ona, 1984, pags.
163 y 168).

La afirmaci 6n de que "el objeto del proceso penal es
| a busqueda de la verdad material debe ser relativizada vy,
desde | uego, se puede decir entonces, sin tenor a equivocarse,
gue en el Estado de Derecho en ningun caso se debe buscar |a
verdad a toda costa o a cual quier precio. De todo | o dicho se
deduce que el objeto del proceso penal es |a obtencidn de |a
verdad s6lo y en | a nedida en que se enpleen para ello nedios
| egal nente reconoci dos. Se habla asi de una 'verdad forense

que no sienpre coincide con la verdad material propianente

dicha. Este es el precio que hay que pagar por un proceso
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penal respetuoso con todas |las garantias y derechos humanos
caracteristicos del Estado [...] de Derecho" (Miioz Conde, op.
cit. pag. 102).

Por el contrario, el a quo ve en institutos tales
conb |la cosa juzgada un obstacul o, una "detracci 6n" de |os
derechos de otro. En efecto, "(c)uando se cree que 'existe
una verdad material a la cual sélo debe 'hallarse', entonces
| as reglas constitucionales parecen costos [...] limtes,
est orbos, aceptados en consideraci én a otros intereses, que
| ament abl enente, afectan |a verdad 'propia al canzabl e" (Kl aus
Vol k, La verdad sobre |a verdad y otros estudios, ed. Ad hoc,
Buenos Aires, 2007, péag. 100).

41) Que tanpoco puede arribarse a una concl usion
distinta a la que aqui se postula a poco que se repare en |la
doctrina establecida en uno de los fallos mas recientes del
Tribunal in re "Videla" —Fallos: 326:2805— (de fecha incluso
posterior al pronunciamento de |a Corte Interanericana en el
caso "Barrios Altos"). Si se interpreta su contenido "a con-
trari 0", solo cabe col egir que cuando el hecho que se persigue
fue materia de persecuci 6n en un proceso anterior, la garantia
ne bis in idem sienpre resultara vulnerada. En efecto, en
di cha decisién no se rechazé derechanente | a posibilidad de
que | a nueva persecucion de un delito de |esa humani dad no
esté cubierta por la garantia ne bis in idem sino que
establ eci 6 una clara distincion entre aquell os hechos que ya
fueron materia de juzgam ento respecto de aquellos que no lo
habi an si do.

Cabe recordar que confornme |os postulados de la
argunmentaci on "a contrario" si del hecho que Ilena |os su-
puestos legales al, a2 y a3 se producen a su respecto |as
consecuencias x1, x2 y x3, entonces de un hecho que no Il ena

| os supuestos | egal es nenci onados, no tendran lugar a su res-
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pecto esas consecuencias juridicas (sobre argunentum e con-
trario v. Jidrgen Baumann, Einfihrung in die Rechtsw ssens-
chaft, ed. Beck'sche Verl agsbuchhandl ung, Minchen, 1989, pag.
113). Por ello, si se considera, a nodo de ejenplo el voto
concurrente en el caso nencionado confornme el cual "no se
conculca la cosa juzgada ni |la garantia contra la miltiple
persecuci 6n cuando | os actos delictivos objetos del proceso
"jamas fueron investigados por el Estado, ni |os inputados
fueron i ndagados ni nol estados al respecto' ", el argunento "a
contrario" permtiria sostener que si se conculca |la cosa
juzgada y la garantia contra la miltiple persecuci 6n cuando
| os actos delictivos objetos del proceso si fueron investiga-
dos por el Estado y |os inputados indagados y nol estados al
respect o.

Tal es | o que sucede en el sub exam ne, toda vez que
el inmputado Riveros ya fue procesado en esta causa. En efecto,
si ya existid una inputacion determ nada respecto de un
i ndi viduo concreto y luego se | 0o sobresey60 —conb consecuenci a
de un indulto—, no hay manera de disponer |a reapertura del
proceso. Es claro que si el fundanento para esta Corte hubiera
sido el de la inposibilidad intrinseca de plantear para estos
delitos | a excepci 6n de cosa juzgada, |a distincidn en el caso
"Vi del a" no hubiera tenido razon de ser. Por |o denmas, si |os
princi pios generales y | as convenci ones internacional es ahora
i nvocadas fueron tenidas en cuenta en el caso "Videla" no se
al canza a conprender qué notivos podrian hacer variar ahora
esa construcci 6n, para apartarse tan dranmati canente de dicho
precedent e.

42) Que, en sumg, ninguno de | os canm nos ensayados
para dejar de lado el principio de cosa juzgada resultan ad-
m si bl es, maxi ne en un caso en el que, adenas, ya se realizo

el control de constitucionalidad. A su vez, existe otra cues-
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ti 6n subsidiaria relacionada con el instituto de |a cosa juz-
gada que tanpoco puede ser soslayada y que tanbi én fue materia
de decision por parte de esta Corte: la de |la obligatoriedad
de los fallos del Tribunal y |la estabilidad de | as deci siones
jurisdiccional es.

En efecto, tanpoco en este aspecto |a cuestion re-
sulta novedosa. Cabe recordar que en |la causa "Aquino" (Fa-
|1 os: 315:2421), esta Corte declar6 que resultaba "indudable
la facultad constitucional del titular del Poder Ejecutivo
Naci onal para indultar a personas sonetidas a proceso” y que
posteriornente, en esa msnma causa tanbi én se pretendi 6 una
revision del criterio sentado (en puridad se habia dispuesto
una division interna, pero el indulto se habia dictado segun
el texto del decreto 1002/89, respecto de toda |a causa
11/86). En dicha oportunidad el Tribunal —Fallos: 323:2648—
rechazo | a posibilidad de revisidon expresando que resultaba
"inadm si bl e que en esta m snma causa se pronunci ara una nueva
sentencia sobre el msno planteo y que el apelante intente su
revi si 6n, puesto que con ello no s6lo se desconoci6 |a obli-
gatoriedad del fallo de esta Corte y los |imtes a que estaba
sujeta la jurisdiccion del a quo (Fallos: 310:1129; 311:1217 y
320: 650 entre nuchos), sino que se afectd |la cosa juzgada
emanada de esa decisién, o que autoriza en consecuencia, a
declarar su nulidad en razon de |la "estabilidad de |as deci-
siones jurisdiccionales en la nedida en que constituye un
presupuesto ineludible de | a seguridad juridica, es exigencia
de orden publico y tiene jerarquia constitucional" (Fallos:
313:904 y sus citas; énfasis agregado).

En virtud de lo dicho, la revisién que el a quo
propugna respecto de una sentencia del Tribunal que dejo firne
la decision por la que se habia declarado |a constitucio-

nal i dad del decreto 1002/89, desconoceria tanbién el prece-
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dente por el que se declard nula la sentencia en la que se
intentaba revisar un indulto ya declarado constitucional. No
debe ol vidarse | a gravedad que el tenperanento adoptado con-
Ileva en el sub exam ne, toda vez que un decreto que fojas
atras ha sido declarado constitucional por una sentencia que
quedd firme, seria declarado ahora contrario a |la Constitucién
Naci onal .

43) Que, por lo demds, no se discute aqui si la
evol uci 6n del derecho internacional de |os derechos hunanos
puede posibilitar en otra causa que un precedente cono el de
"Ri veros" pueda ser dejado de |ado, al considerarse que el
indulto en el caso de inputados de delitos de | esa humani dad
—sin opinar aqui sobre el acierto o error de esta afirnaci 6n—
resulta inconstitucional. En efecto, sabido es que existen
tres circunstancias por |as que se puede abandonar el prece-
dente (overrulling): el posterior desarrollo jurisprudencia
I nconsi stente respecto del precedente originario, |as |eccio-
nes de |la experiencia y |as canbiantes circunstancias histo-
ricas. Enpero, una cosa nuy distinta es sostener que —de con-
si derarse configuradas al gunas de esas circunstanci as— habria
podido alterarse en el msno proceso |a sentencia firne pasada
en autoridad de cosa juzgada en la que se sobresey6 al
I mput ado.

44) Que a mayor abundam ento, corresponde sefal ar
gue tanpoco parece adecuada |la interpretaci 6n realizada por el
tribunal a quo cuando descarta que el instituto del indulto
pueda aplicarse respecto de delitos calificados cono de |esa
humani dad. En efecto, aun si se considerase hipotéticanente
valida la aplicacion del principio de inprescriptibilidad, su
caracter de |lesa humanidad no haria a estos delitos per se
per segui bl es.

Cabe recordar que el indulto "no es en nuestros dias
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un acto privado de gracia de un individuo que se encuentre en
posesi 6n del poder. Es parte del esquema de |la Constitucién.
Cuando se concede, es |la determnacion de la autoridad ultinma
de que el bienestar publico sera nmejor servido o inflingiendo
menos que la pena fijada" (Pritchett, C., La Constitucion
Anericana, ed. Tipografia Editora Argentina, Buenos Aires

1965, pag. 434 s.). Del msno nodo se ha sefialado que "...la
institucién del indulto en el sistema constitucional argentino
no puede considerarse conp |a sacralizacion de una reliquia
hi st 6rica propia de |as nonarquias, sin otro fundanento que | a
cl enmencia, sino un instrunento de la |ley, en correspondenci a
con la norma de fines de organizaci6n juridico-politica y en
particular con la justicia, la paz interior y el bienestar
general. No consiste en un acto de gracia privado, sino en una
potestad de caracter publico instituida por la Constitucion
Naci onal , que expresa una determ naci 6n de |la autoridad fina
en beneficio de la conunidad...(y) que si bien su natural eza
se vincula originarianente con |la inperfeccién de la justicia
o el conocimento posterior al fallo de circunstancias que
atenten o nodifiquen la gravedad del delito vy la
inflexibilidad de |a ley penal, en la actualidad estéa
destinada a asegurar |os fines establecidos por el sistem
constitucional argentino” (considerando 14 del voto del juez
Fayt in re "Aquino" —Fallos: 315:2421—). Por |o demés en el
caso se trato de un acto que gozé de legitimdad, |egalidad,
validez y vigencia (sobre estos conceptos ver voto del juez
Fayt en R 1309. XLII. "Rosza, Carlos Al berto y otro s/ recurso
de casaci 6n", sentencia del 23 de mayo de 2007).

Como ha afirmado Feuerbach "el derecho de gracia
podra ser puesto en duda por la Filosofia pero no por el de-
recho positivo, porque en todos |os estados pertenece por

di sposi ci 6n constitucional al 'soberano'" (citado por Erwn
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Rosenbusch, Fundamento H storico y Juridico del Indulto y |la
Connut aci on de Penas, en Boletin de |la Biblioteca del Congreso
Naci onal , encargado Dr. Segundo V. Linares Quintana, nros.
11-12, Buenos Aires, 1936, pag. 838). En efecto, |la mayor
parte de las constituciones del nmundo —si bien en distinta
medi da— | o prevén

45) Que son nuchas | as |egislaciones en |as que no
se ha hecho distinci6n al guna con base en |a calidad del de-
lito indultado. Asi puede verse, por ejenplo, en la Constitu-
cion de los Estados cuya prevision es una clara fuente de
nuestra cl ausul a constitucional en tanto "(s)ustituyendo 'in-
dultar o connutar |as penas' por 'conceder suspensi On de cas-
tigos y perdones' y 'jurisdiccion federal' por |os 'Estados
Unidos', las clausulas de una y otra constitucién resultan
i dénticas" (Fallos: 315:2421 in re "Agquino", voto del juez
Fayt).

Sobre |l a cuestion, |la Suprema Corte de | os Estados
Uni dos ha afirmado en un antiguo precedente que "(l)a Consti -
tuci 6n estipula que el Presidente '"tendra |la facultad de sus-
pender | a ejecuci 6n de |as sentencias y conceder indultos por
delitos contra | os Estados Uni dos, excepto en casos de juicio
politico'...(e)sta lengua es Ilana. '"Delitos', significa 'to-
dos los delitos'; y entonces |a excepci 6n expresa de casos de
juicio politico es una repeticién de la msnma idea (...) La
facultad que se confiere es ilimtada, con | a excepcion indi-
cada. Se extiende a cada delito conocido por la ley, y puede
ser ejercitada en cual qui er nonento después de su com sion, ya
sea antes de que |os procesos juridicos sean iniciados, o
durante su estado pendiente, o después de |la condena y del
juicio. Esta facultad del presidente no estéd sujeta a contro
| egi slativo. El Congreso no puede ni limtar el efecto de su

indulto, ni excluir de su ejercicio a cual quier clase de de-
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| incuentes. La prerrogativa benigna de la msericordia que
descansa en él no puede ser limtada por cual quier restriccion
| egi slativa" (ex parte Garland, 71 U S. 333 [1866], énfasis
agregado; ver tanbién ex parte G ossman, 267 U S. 87 [1925] y
Canpbel | Black H., Handbook of American Constitucional Law,
St. Paul, Mnn. West Publishing Conpany, 1927, pég. 129).

En el msno sentido, se ha explicitado que |a "unica
limtaci 6n establ ecida al poder presidencial de indultar es
que no se aplica a |l os casos de juicio politico, inpidiendo a
presi dente desvirtuar el efecto de dicho castigo |egislativo"
(Pritchett, op. cit., pag. 435; simlar en Kent, Janes, vy
Mexia J.C., Conentarios a la Constitucion de |os Estados
Unidos de Anmérica, vol. 3, Oxford University Press, MXico
D.F, 1999, pag. 61 s.). Se ha enfatizado que fuera de la

excepci 6n nenci onada "el poder de perdonar es conpleto y se
aplica incluso a los delitos mas graves" (Joseph Story, Co-
mentario Abreviado a la Constitucion de Estados Unidos de
Anérica, vol. 6, Oxford University Press, Mexico D.F., 1999,
pag. 217; énfasis agregado) o, lo que es |lo msnp, a "todo
delito | egal nente conoci do" (Rosenbusch, op. cit., pag. 854).
En igual sentido, se ha seflalado que vista la "ausencia de
toda limtaci 6n respecto a penas que puedan indultarse —sal vo
| as i npuestas por acusaci 6n naci da de representaci ones parl a-
nment ari as— cabe afirmar que toda pena penal susceptible de
ej ecuci 6n puede ser remtida", por el contrario "antiguanente
exi stia una cantidad de delitos que no eran susceptibles de
gracia. Légoux cita |os siguientes: crinmenes de | esa najestad,
incesto, violacioén, sacrilegio, adulterio, envenenam ento,
hom ci dio, parricidio, falsificacion de noneda y reincidencia"
(Rosenbusch, op. cit., pag. 860).

46) Que tanbi én en | a Constituci 6n Nacional |a anica

excepci 6n prevista en el art. 99 inc. 5° la constituyen "Il os
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casos de acusacion por |a Canara de Diputados” (sobre la
cuesti on ver voto del juez Fayt in re "Aquino"). A partir de
la reforma constitucional de 1994 se excluye tanbi én para el
futuro la inposibilidad de indultar a aquell os que interrunpan
| a observancia de | a Constituci on Naci onal por actos de fuerza
contra el orden institucional y el sisterma denocratico (art.
36 de la Constitucién Nacional). No hay otra distincioén con
base en |l a categoria de | os delitos inputados que provenga de
nuestra Ley Fundanental, ni aun con posterioridad a |la refornma
de 1994. Por | o denmas, es claro que cual qui er excepci 6n a una
cl ausul a constitucional cono la que prevé el instituto del
indulto so6lo puede tener igual rango a los fines de su
apl i caci 6n arndbni ca, descartandose claranmente | a creaci 6on de
una excepci 6n pretoriana. Ante | a necesidad de incorporar una
nueva excepci 6n di cho necani sno fue claranente respetado en
tanto provino de la voluntad constituyente refornmadora (art.
36 de la Constituci on Nacional).

Este tenperanento tanbi én ha sido adoptado por dis-
tintas constituciones |atinoanericanas, que han establ ecido
expresanente |las nas variadas excepciones al instituto del
i ndulto. A nodo de ejenplo, puede nencionarse el art. 5. XLIII
de la Constitucion de |a Republica Federativa de Brasil que
prevé que no son susceptibles de indulto la préactica de la
tortura, el trafico ilicito de estupefacientes y drogas afi -
nes, el terrorisno y |os definidos cono delitos repugnantes,
respondi endo de ellos los incitadores, |l os ejecutores y |os
que pudiendo evitarlos se abstuvieran; del msno nodo |a
Constitucion Politica de |a Republica del Ecuador establ ece
que | os delitos de genocidio, tortura, desaparicion forzada de
personas, secuestro y homicidio por razones politicas o de
conci encia no seran susceptibles de indulto (art. 23.2); tam

bi én corresponde nenci onar a |la Constituci on de Venezuel a que
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en su art. 29 estipula que |as violaciones de derechos humanos
y los delitos de |esa humanidad quedan excluidos de |os
benefici os que puedan conllevar su inpunidad, incluidos el
indulto y la ami stia.

Por el contrario, en nuestra Constituci é6n no se ha
est abl eci do cl dusul a al guna equi val ente a | as nenci onadas.

47) Que, enpero, otro de los argunentos utilizados
para considerar que resulta invalido el indulto en | os casos
de crinenes de | esa humani dad, es el de la posterior evol ucion
de | os derechos humanos en el derecho internacional.

Esta fundanentaci 6n tanbi én resulta aparente, toda
vez que a poco que se observa dicho avance tanpoco aparece
denostrado que | a posibilidad de perddn se encuentre refida
con aquell o que pueda caracterizarse conb crinen de |esa hu-
mani dad. Tan asi es que, en plena evol uci 6n del derecho de |os
derechos hunmanos, se han decretado tal es nedi das respecto de
per sonas que se encontraban detenidas por delitos de esa | aya.
Es el caso, por ejenplo, de los crimnales nazis von Neurath
—condenado a qui nce afios de prisi 6én por conspiraci 6n, crinmenes
contra la paz, crinmenes de guerra y crinenes contra |a
humani dad— qui en fue perdonado en el afo 1954, Erich Rader
—condenado a prision perpetua por conspiraci 6n, crinenes con-
tra la paz y crinenes de guerra—, liberado en el afio 1955 vy
Wal ter Funk —condenado a prisi én perpetua por crinenes contra
| a paz, crinenes de guerra y crinmenes contra |a humani dad—,
i berado en el afio 1957 (www. kri egver brecherprozesse. nuern-
berg.de/urteile). Dicha gracia fue el producto de |as nego-
ci aci ones que mantuvi eron el entonces canciller aleman Konrad
Adenauer con el mnistro de Rel aci ones Exteriores de |os Es-
tados Unidos Dulles en Washington el 7 de abril de 1953 (sobre

la cuestion ver ww. 17juni 53.de). Tanbién 14 crimnales de

guerra japoneses, condenados por el Tribunal Penal MIlitar
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I nt ernaci onal para el Lejano Oiente — uicios de Toki o— fueron
i ndul tados entre 1950 y 1955 (sobre |l a cuestion puede verse

http://es.w ki pedi a. org/ wi ki / Jui ci os_de- Toki 0); por ultino, el

presi dente de | a ex Checol ovaqui a Antonin Zapotocky indulto a
cuatro crimnales de guerra nazi —entre ellos Max Rostock y
Ernst Htzegrad— en el afio 1953, qui enes fueron enpl eados cono

espias durante la guerra fria (ww.radio.cz).

Asim snp, si se exam nan | os nenci onados est at ut os
de los tribunal es que juzgan crinenes de | esa hunmani dad corme-
tidos en la ex Yugoslavia y en Ruanda —cl aros | egados del
Tri bunal de Nurenberg—, tanpoco se advierte inconpatibilidad
al guna entre |l a actuaci 6n de estos tribunales y la viabilidad
de un indulto. En efecto, en su art. 27 el Estatuto del Tri-
bunal | nternacional para Ruanda prevé |a posibilidad de que e
condenado pueda beneficiarse de un indulto o de una connu-
taci 6n de pena en virtud de las |eyes del Estado en |a cual
esta preso, indulto que puede ser otorgado si el presidente
del tribunal de acuerdo con | os jueces asi | o decide segun | os
intereses de |la justicia y sobre |a base de |os principios
general es del derecho. Idéntico texto contiene el art. 28 de
Estatuto del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia
(resol uci 6n 827, 25 de mayo de 1993).

Tanpoco se descarta |la evaluaci 6n de esta contin-
gencia en la propia tarea de |la Corte Penal Internacional. En
efecto, tal conmp indica Blunenson dicho Tribunal tendréa que
"definir el alcance apropiado y los |inmtes necesarios de |a
di versidad en | os nétodos estatal es de responsabilidad. Nadie
ha podi do establ ecer, de nmanera precisa, el punto en el que |la
di versidad noral legitima termna, y comenzan |os inperativos
noral es universales, pero ésta es una cuestion central de
nuestros tienpos e inevitables para la corte” (op. cit., pag.

22).
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Conmo puede concluirse, a nivel internacional, no
exi ste una contradiccion intrinseca entre |a comi sion de de-
litos de | esa humanidad y | a posibilidad de indultar.

48) Que, conp se sefal 6 ut supra, |a proteccion de
las victimas postulada en |os tratados internacionales no
i mplica necesarianmente | a obligaci 6n de persecuci 6n penal . De
i gual nodo, Blunenson sostiene que "(n)o hay duda de que la
obligaci 6n del Estado de negar el acto crimnal debe estar
unida al repudio del perpetrador. Pero no es obvio que la
condena y el encarcel am ento sean sienpre necesarios para e
|l ogro de dicho fin" (op. cit., pag. 10 s.).

Por | o demas, y en concordancia con | o antedicho,
tanmpoco resultaria atinada la afirmaci 6n del a quo segun |a
cual "la inmpunidad de los crimnales niega a las victims su
derecho a saber”. Se trata de un argunmento, ciertanente, pre-
tenci oso. En este sentido, no debe desconocerse que un vasto
sector doctrinario entiende, por el contrario, que nedi das que
inpliquen la inposibilidad del castigo penal no nerecen
obj eci ones si se aconpafian con el respeto del derecho de |as
victimas a una conpensacion y a la verdad, en tanto, "una
preocupaci 6n constante por | os derechos hunmanos justifica, a
veces, mrar mas all& de |a persecuci 6n penal, para poner |a
atenci 6n sobre otras alternativas posibles [;] no se puede
asumr que la confianza uniforme en |la persecucidn y en el
castigo fonentara sienpre, de la nmejor forma posible, |a causa
de | os derechos hunmanos” (Bl unenson, op. cit. pag. 21).

En efecto, no s6lo en virtud del caracter fragnen-
tario del derecho penal sino tanmbi én con base en un enfoque
utilitario respecto de |la nmejor nanera de proteger |os dere-
chos humanos, se arriba a esta conclusién. Cono alternativa no
penal y al msno tienpo significando un claro avance en la

prot ecci 6n de | os derechos humanos, cabe nencionar, a nodo de
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ejenplo, a la Com sion Sudafricana de la Verdad y | a Reconci -
liacion. Al respecto, el propio Nelson Mandel a concl uyé que no
habi a ni nguna posi bilidad de que |la verdad de la historia de
su naci on fuera confrontada y reconciliada sin amistias para
los <crimnales aferrados al poder (citado por John
Braithwaite, Entre | a Proporcionalidad y |a Inpunidad, RegNet,
Uni ver si dad Naci onal Austral i ana, Present aci on Prem o
Sut herl and al encuentro de | a Sociedad Anericana de Crim no-

| ogia, Nashville, novienbre de 2004; en www. utdt.edu, Revista

Argentina de Teoria Juridica, Universidad Torcuato di Tell a,
vol. 7, marzo 2006, pag. 4 ).

Conpb puede observarse esta visioOn se encuentra en
| as antipodas de |la tesis del castigo penal cono Unica alter-

nativa al "derecho a |a verdad", por cuanto hay quienes con
argunment os de peso consideran que | 0os procesos restaurativos
"abren nejores posibilidades para descubrir |a verdad que |os
juicios penales" (Braithwaite, op. cit., loc. cit.). Tanpoco,
entonces, aquel argunento resulta aceptable.

49) Que, entonces, el derecho de las victimas a la
verdad —previsto en |la Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos
Humanos— puede asegurarse sin necesidad de violentar |as ga-
rantias del inputado sonetido a proceso. Lo dicho tanpoco
resulta novedoso en tanto este derecho fue defendi do enérgi-
camente in re "Suarez Mason" —di sidencia del juez Fayt— (Fa-
1 os: 321:2031). En esa oportunidad se consider6 —de acuerdo
con el planteo formul ado por |as victimas— que no estando en
juego la garantia de ne bis in idem el a quo no podia sus-
traerse de realizar los Ilamdos "juicios de la verdad", |lo
gue constituia una indel egabl e funci 6n del Poder Judicial en
| a custodi a de | os derechos constitucional es.

50) Que establecido, entonces, que no hay norma

al guna en nuestro sistema constitucional que permta realizar
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un tratamento diferente del instituto del indulto si éste
recayera sobre delitos de | esa humani dad y que tal concl usién
no resultaria en pugna con el "derecho de las victinas a sa-
ber", corresponde sefal arse que tanpoco el argunento del sefior
Procurador General segun el cual los indultos resultarian
i nconstitucionales ab initio por aplicacién del art. 29 de |la
Constituci 6n Naci onal puede ser conparti do.

Cabe recordar que conforne su opinion al dictam nar
en el caso "Sinmdn" —l a que aqui traslada—, el art. 29 de la
Constituci 6n Nacional "inpide todo acto de (...) perdon (...)
de los delitos que suponen |la concesion o arrogaci 6n de |a
suma del poder publico". El Poder Ejecutivo, entonces, no
habria tenido conpetencia para perdonar delitos por |os que
“"la vida, el honor, las fortunas de |os argentinos queden a
nerced de gobi erno o persona al guna”.

51) Que el art. 29 de la Constitucion Nacional es-
t abl ece que el Congreso no puede conceder al Ejecutivo nacio-
nal, ni las Legislaturas provinciales a |os gobernadores de
provincia, facultades extraordinarias, ni |la suma del poder
publico, ni otorgarles sum siones o suprenmacias por las que |la
vida, el honor o las fortunas de |os argentinos queden a
nmerced de gobi ernos o persona al guna. Actos de esta natural eza
|l evan consigo una nulidad insanable, y sujetaran a |os que
| os formulen, consientan o firmen, a la responsabilidad y pena
de los infanes traidores a la patria. Cabe recordar que |as
facul tades extraordinarias contenplan el ejercicio de
funciones judiciales y la sunma del poder publico el uso y
concentraci on de todo el poder.

En cuanto a | a posicioén sentada en el caso "Sindn"
—di sidencia del juez Fayt—, resulta necesario recordar que
conmo principal argunento a fin de confutar |a postura asum da

por el sefior Procurador General, se seflial 6 que el texto del
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art. 29 solo prohibe la concesion por parte del Congreso al
Ej ecuti vo Nacional y por parte de |as Legislaturas provincia-
|l es a | os gobernadores de provincia de facultades extraordi-
narias, suma del poder publico, de sumi siones o suprenacias
por las que la vida, el honor o las fortunas de | os argentinos
guedan a nerced de gobiernos o persona alguna. Recién conp
argunmento subsidiario se afirmd que aun cuando desde otra
postura se considerara que el ejercicio msnb de ese mMaxino
poder concedi do fuera tanbi én prohi bido por Ia norma (prinera
extensi 6n en el razonam ento) y que, a sSu vez este ejercicio
pudiera ser detentado no por quien ya ocupaba el Poder
Ej ecutivo hasta entonces, sino por un usurpador mlitar
(segunda extension), en todo caso, tal proscripcién jamas
podria anpliarse a qui enes conetieron delitos en el nmarco de
un sistema i deado por esos usurpadores (tercera extension de

principio). El sefior Procurador Ceneral omte en su actual

di ctamen consi derar | a argunentaci 6n principal que contenia |la
di si dencia nencionada, concentréandose —aunque de nmanera
i nadecuada en el argunento subsidiario— resultando asi su
razonam ento, cuanto nenos, fragnentado.

52) Que, ademas, el titular del Mnisterio Pablico
i nsiste en considerar que no desde un punto de vista |dgico,
pero si desde un punto de vista axiol 6gico o sistema de val o-
res el centro de gravedad del anatema del art. 29 de |a Cons-
tituci 6n Naci onal esté constituido en forma indistinta por Ila
concesi 6n del poder absoluto y por el propio avasallam ento de
la vida, el honor y la fortuna de | os argenti nos.

Sin enbargo | o Unico que indica el texto sefial ado es
que el delito no se produce con |a concesién "per se, sino
que, ademas de su concurrencia en concesiones en plural, la
parte final del articulo inpone |a presencia ineludible de un

propoésito especifico con respecto a todos |os enunci ados an-
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teriores: 'por los que la vida, el honor o la fortuna de |os
argenti nos queden a nerced de al gun gobi erno o persona al gu-
na'" (Julio A Decoud, Concesion de facul tades extraordinarias
y poderes omminodos, LL T.81, pag. 811; énfasis agregado).
Comb se ha sefal ado doctrinarianente, |os dos pilares deben
estar juntos, en tanto es l|a delegaci6on |a que produce el
avasal | am ent o.

La posicion propiciada por el sefior Procurador GCe-
neral es preci samente desde un punto de vista axiol 6gico in-
sostenible (tal conb se pretendi 6 propiciar en el precedente
"Si nbn" —di si dencia del juez Fayt—). En priner lugar, porque
conmo se dijo, el hecho de que sélo se haya ful m nado con nu-
lidad | a concesion de |las facultades extraordinarias o de la
suma del poder publico por parte del |egislador tiene su ori-
gen en una posi ci 6n fundada netanente en val ores, conforne | os
cual es no se puede establ ecer una rel aci 6n de mas a nenos, ni
con el ejercicio de la suma del poder publico ni con la
com sion de delitos en el marco del plan ideado por quienes
ej erci eron ese poder.

Al respecto, cabe recordar que son argunmentos a
fortiori, aquellos segun |os cuales, de existir una nornma que
establ ece un efecto juridico para un sujeto o clase de suje-
tos, se debe entender que el msno efecto normati vo debe pre-
di carse respecto de otro sujeto o sujetos que se encuentren en
una situacion tal por virtud de la cual nerezcan con mayor
razon el nencionado efecto juridico (alli se ubican | os argu-
nmentos a nmai ore ad m nus).

Sin enbargo ese "nereci mento" que con "mayor razon"
se atribuiria, para el sefior Procurador, a aquellos que
conetieron delitos en el marco de un plan el aborado por qui e-
nes —usur pando— ejercieron |a suma del poder publico —mereci-

m ento que sb6lo podria derivarse de un criterio valorativo—,
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no se condice ni con el origen historico, ni con el contenido
del art. 29 de la Constituci 6n Nacional .

Por el contrario, el nucleo del anatema de esa
cl dusul a esta confornado por la traiciédn de | os representantes
—cono ut infra se detallard— y quienes conetieron delitos
dentro de una estructura conmandada por quienes ejercieron |a
suma del poder publico no pueden consi derarse, entonces, desde
un punto de vista valorativo conprendidos en |la norma. Hay
qui enes estiman, incluso, que la "traicion" prevista en el
art. 29 es todavia mas grave que |la definida en el actual art.
119 "traicion a la patria" (conf. R Bielsa, Derecho
Constitucional, ed. Depal ma, Buenos Aires, 1959, pag. 766).

En virtud de | os val ores conprendi dos en |a norng,
podria pensarse en una relaci 6n de mas a nenos si, por ejem
plo, s6lo |la camara de di putados —y no todo el Congreso— con-
cediera la suna del poder publico porque alli si desde un
punto de vista axiol 6gico, se seguiria ful mnando de nulidad
| os actos de aquéll os que debi endo representar han traici onado
a su pueblo, no asi en el caso de las dictaduras nilitares por
cruentas que hayan sido. Prueba de ello fue |a necesidad de
incorporar en |la reforma constitucional de 1994 el actual art.
36 de |la Constituci6on Nacional respecto de quienes inte-
rrunpi eren | a observancia del orden constitucional, al que se
hara referencia ut infra.

En suma, no puede afirmarse cono pretende el seior
Procurador —incurriendo en artificiosas interpretaciones
acerca del objeto de protecci én del art. 29 de |la Constitucion
Naci onal — que el centro de gravedad de |a prohibicion sea, o
bien |la concesi6on de facultades extraordinarias o bien el
"avasal | am ent 0" —al nargen de esa concesi 6n— de | os derechos
fundanment al es del pueblo. Tanpoco puede sostenerse que esto

sea coherente desde un punto de vista val orativo, por cuanto
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|l o 4nico que tuvo el constituyente en mra —en virtud de la
experiencia historica que |uego se detall ara— es que quienes
habi an si do I nvesti dos para  proteger | os der echos
fundanmental es traicionaron a su pueblo y |los entregaron en
manos de otros. Al respecto, si se repara en la ultinma frase
de la clausula: "pena de los infames traidores a la Patria",
esta referencia a la traicion obliga a advertir que no es e

ejercicio de la suma del poder puablico en si msno, sino el
acto de deslealtad por el que se crea ese poder |o Unico que
puede penarse. Se castiga asi a |los |egisladores que frustra-
ron |l a confianza de sus representados al subvertir el sistena
que garantizaba el derecho a la vida y a la propiedad de
acuerdo al cual los prinmeros fueron instituidos por elecciodn
de los ultinos, exponiéndolos a las arbitrari edades de un
sistema que sOl o pudo crearse sobre | a base del prinero.

Sintetizando, en el art. 29 de la Constituci éon Na-
cional la alusion a la vulneracion de la vida, el honor y la
fortuna de | os argentinos se relaciona, sin lugar a dudas, con
el perjurio que significa que, precisanente, quienes son
| l amados a proteger al pueblo en virtud del contrato soci al
sean qui enes | os hayan col ocado a nerced de otro, gracias a
poder que el m sno pueblo | es otorgd. En canbi o, el avasall a-
m ento de | os derechos fundanental es que no proviniera de |la
concesi 6n nenci onada, encuentra su debida proteccion en |as
nor mas penal es respectivas (el notivo de técnica juridica por
el cual |a concesion tuvo que ser prevista por un tipo pena
constitucional se detallara ut infra).

Por | o demas, desde un punto de vista axiol 6gico es
perfectanmente sustentable que | as conductas de quienes trai-
cionaron la eleccion popular sean pasibles de determnm nados
efectos juridicos y las de otros sujetos que no cunplieron

esas condiciones no | o sean (sin perjuicio de que a partir de
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la reforma constitucional de 1994, en virtud de nuestra expe-
riencia historica —y teniendo en cuenta | a protecci 6n de otros
val ores—, quienes interrunpieren en el futuro |a observancia
de la Constituci 6n Nacional por actos de fuerza, tanpoco
podran ser indultados, art. 36 de |la Constituci 6n Nacional). A
su vez, nada afirma esa norma con respecto a |la comnision de
delitos mas alla de esos actos de fuerza.

53) Que conp fundanento de | o dicho hasta aqui re-
sulta necesario, en priner lugar, realizar algunas acl araci o-
nes con respecto al texto del art. 29 de la Constituci 6n Na-
cional, cuyo origen y contenido fue definido "conp doctrina
naci onal inmpuesta por la experiencia historica local" (Seco
Villal ba José Armando, Fuentes de |a Constitucion Argenti na,
ed. Depal ma, 1943, pag. 161). Se ha dicho sobre este articulo
—segun | a expresi 6n di fundi da— que fue escrito con |la sangre
de dos generaci ones, circunstancias historicas que | e otorgan
una singularidad especialisina dentro de nuestra doctrina
constitucional (ver disidencia del juez Fayt en el caso "S-
nmon" con cita de Fallos: 234:250).

54) Que la experiencia histoérica ha denostrado que
qui enes debi eron representar al pueblo traicionaron ese deber
en nunerosas oportuni dades. El art. 29 de la Constituciodn
Naci onal "traduce bien |la existencia de este ultino peligro,
gue nuestra historia docunenta con una experiencia dol orosa”
(Fallos: 191:270 in re "Amador Spagnol"). Se ha dicho al res-
pecto que "la historia patria —que conocié |la experiencia
triste y abundante de | as facultades extraordinarias asum das
por |los ejecutivos y de |as |egislaturas que abdi caron de sus
prerrogativas en aras del discrecionalisno del gobierno per-
sonal i sta— explica cabalnente |la existencia de un precepto
que, si bien puede resultar chocante en el anbiente sereno de

gabi nete del constitucionalista, reconoce raices hondas vy
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seculares en la practica politica de Anérica Hi spana" (S
Li nares Quintana, Tratado de |la G encia del Derecho Constitu-
cional Argentino y Conparado, t. V, ed. A fa, 1956, pag. 429;
énfasi s agregado).

Conpb ant ecedentes historicos que dan cuenta de que
gui enes debi endo representar al pueblo en su tarea legislativa
| o traicionaron, puede observarse un primnmer precedente en |as
"facul tades extraordi narias otorgadas" por |a Asanbl ea Genera
—cuerpo legislativo— el 8 de septienbre de 1813 al Segundo
Triunvirato (ver Asanbl eas Consti tuyentes  Argenti nas,
publ i caci 6n coordinada y anotada por E. Ravignani, Buenos
Aires, 1937, t. |, pag. 71 s.). Luego, el 15 de novienbre de
1813 en el Regl anento de Suspensi on de Sesiones de | a Asanbl ea
General Constituyente se expresG que el Suprenp Poder
Ej ecuti vo quedaba "autorizado con |las m snmas facultades ex-
traordi narias que se le confirieron por el Soberano Decreto
del 8 de septienbre altino" (Ravignani, op. cit., pag. 79 s.).
El 17 de febrero de 1820 |la Junta de Representantes |le otorgo
a Mnuel de Sarratea anplias facultades —aunque sin el
calificativo de extraordinarias— conbo gobernador de |a Pro-
vinci a de Buenos Aires (Méndez Cal zada, La funci on judicial de
| as prineras épocas de |a independencia, Buenos Aires, 1944,
pag. 359). Luego, el 6 de octubre de 1820, |a Junta de
Representantes de Buenos Aires otorgé al gobernador Martin
Rodriguez "el |leno de facultades y la mayor anplitud de ellas
que sea necesario al logro de la unica y suprema |ley de |os
Est ados" (Ravignani, op. cit., tono VI, Buenos Aires, 1937,
pag. 1079 y Meéndez Cal zada, op. cit., pag. 359). La msm
junta aclaré al dia siguiente que |las facultades concedi das a
gobernador | o autorizaban a "proceder al juicio de los reos, e
i mposi ci 6n de |as penas por |os nedios que | o cercioren de

delito y delincuente sin detenerse en la lentitud y trabas de
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las fornul as ordinarias, por exigirlo asi la suprenacia de |la
salud publica de esta benengérita ciudad y provincia" (Mndez
Cal zada, op. cit., pag. 367). El 24 de junio de 1829 se |las
concedi eron al General Vianonte, cuyo nonbramento fue el
product o del acuerdo cel ebrado entre | os generales Lavalle y
Rosas (v. Decoud, op. cit., pag. 806).

Por altinmo una | ey sancionada por la Junta de Re-
presentantes el 6 de dicienbre de 1829 dispuso que "seran
deberes nmuy especi al es del que resulte nonbrado (gobernador y
capitan general de la provincia) [y] para |os objetos expre-
sados en el articulo anterior, se le reviste de |as facul tades
extraordi nari as que juzgue necesarias hasta la reunion de |la
proxi ma Legis[laJtura, a |la que dara cuenta del uso que haya
hecho de esta especial autorizacion'. Se trataba de Juan
Manuel de Rosas (Ravignani, op. cit., tono VI, pag. 1080). Una
nueva | ey, robusteci 6 esas facultades extraordinarias, fue la
del 2 de agosto de 1830 en la que se establecid que "se
autoriza al gobierno con toda la plenitud de |as facultades
extraordi narias, para que haciendo uso de ellas, segun le
dicten su ciencia y conciencia, tone todas |as nedidas que
consi dere conducentes a sal var |a provincia” (Ravignani, op.
cit., pag. 1084). En una nueva ley del 7 de nmarzo de 1835 | a
Legi sl atura de Buenos Aires dispuso: "se deposita toda |a suma
del poder publico de la provincia en | a persona del brigadier
general D. Juan Manuel de Rosas", quien gobernd, entonces, en
su prinmer mandato con facul tades extraordinarias y hasta el 3
de febrero de 1852 con la sunma del poder publico (Méndez
Cal zada, op. cit., pag. 359; ver tanbién |la nota de Rosas a |la
Junta de Representantes de |la Provincia de Buenos Aires
aceptando | a suna del poder publico en |la que sefliala que "no
pudi endo resignarse en ningun caso con |la idea de que la

Provincia carezca de esta H Representaci 6n, espera de |os
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Sres. Representantes, que aun cuando tengan a bien cerrar |a
Legislatura, y a la vez suspender sus sesiones, haran que
continue la H Sala" —Ravignani, op. cit. 1090—). La Junta de
Represent antes sanciond el 20 de septienbre de 1851 otra |ey
est abl eci endo que "todos | os fondos de la Provincia, las for-
tunas, vida, fama y porvenir de | os Representantes de ella y
de sus comtentes, quedan sin limtacion ni reserva a dispo-
sicion de S.E." (Decoud, op. cit. pag. 805; reparese en el
pareci do con el texto de | a prohibicidn contenida en el art.
29 de | a Constituci 6n Nacional).

Entre | os muchos casos de otorgam entos de faculta-
des ilimtadas a |os gobernantes provinciales que registra
nuestra historia politica nmerece citarse la resolucion de |la
Camara de Representantes de Corrientes del 5 de septienbre de
1831 por la que se le concedi 6 facultades ilimtadas al go-
bernador de la provincia (Ravignhani, op. cit., pag. 1084).
Dicha situacion dio lugar a |la prinmera reaccion |egislativa
cono se detallar& ut infra

55) Que conp antecedentes del art. 29 de la Consti -
tuci 6n Naci onal puede enunerarse el Proyecto de Constitucidn
para | a Provincia de Buenos Aires de dicienbre de 1833, que en
su art. 170 establecia: "(j)amds podra en l|la provincia el
Poder Ejecutivo ser investido con facultades extraordinarias,
para di sponer de las vidas ni fortunas de |os particul ares, ni
trastornar el orden y forma de |a adm ni straci 6n establ eci dos
por las leyes". Sin enbargo la prinmera nornma vigente en contra
de |l a concesi 6n de facul tades extraordi narias y suma del poder
publico fue sancionada en la Provincia de Corrientes por el
Congreso Ceneral Constituyente de la provincia el 16 de
di ci enbre de 1840 (pocos afios después de |la batalla de Pago
Largo, en |la que fue vencido y nuerto su gobernador Beron de

Astrada). En la clausula nencionada se destac6 que "los
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representantes de una soci edad no tienen mas derechos que | os
m enbros que | a conponen; y aquéllos no pueden disponer de |la
vida y libertad, derechos inalienables del honbre" (ver J.
Rubi anes, Las facul tades extraordinarias y |a suma del poder
publico, Revista Argentina de Gencias Politicas, t. 12, 1916,
pag. 448 s.; énfasis agregado).

En | a Sesi 6n 362 del Congreso General Constituyente
de 1852-1854, ocurrida el 18 de abril de 1853, el Proyecto de
Constituci 6n presentado por |a Com sion de Negoci os Constitu-
ci onal es, textual mente indicaba que "(n)uestra situacion es
dol orosa por retrograda. Es preciso que |la practica del régi-
men constitucional a que aspiranpos, dé, cuando nenos para
nuestros sucesores, seqguridad a |la vida y propi edades, nedios
de trabajo, precio a nuestras tierras y productos, y facili-
dades para conerciar con |os pueblos extranjeros de cuyos
artefactos y ciencias carecenos. Por eso |a com si 6n, ahogando
el rubor en sacrificio a |la verdad, y en prevision de nal es ya
sufridos, ha anatematizado |a confiscacion, |os tornentos
barbaros y extravagantes inventados por la guerra civil, y la
cobarde adul aci 6n de | os que quisieron afear mas la tirania
con esas prerrogativas |l amadas facultades extraordinarias y
suma de poder publico, hijas del medo y de la codicia
soérdi da, que se despiertan cuando |la dignidad civil se relaja
y | os nedi os honestos de existencia escasean por cul pa de |a
perversidad e ignorancia de |os que nandan" (ver Convencion
Naci onal de 1898 - Antecedentes: Congreso Constituyente de
1853, Conpafiia Sud- Anericana de Billetes de Banco, 1898, pag.
265 s.). E punto se discutio en el Congreso Genera
Constituyente en la sesion del 25 de abril de 1853 (Sesidn
43°), conp |luego se detall aré.

56) Que, conp se afirnmd, es ese contexto histoérico

el que explica, en principio, que la insercion de una dispo-
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sicion constitucional que podria aparecer conp innecesaria
desde un punto de vista técnico-juridico —tal conp |uego su-
cedid con el art. 36 de la Constituci on Nacional — resulte
conprensi ble (Linares Quintana afirma que "podria parecer
superflua...[pero] tiene una elocuente e irrefutable explica-
cion historica”, op. cit., pag. 428). En ese sentido, Estrada
ya habia sefial ado que a "prinmera vista pudi era pensarse, que
este articulo es ocioso. Todos | os poderes investidos con |a
aut ori dad son del egados; | os del egados no pueden transferir |a
del egaci 6n" (J. M Estrada, Curso de Derecho Constitucional
Tomo 11, ed. Conpaiia Sud-Anericana de Billetes de Banco,
Buenos Aires, 1902, pag. 34).

Conb puede apreciarse, historicanente, sienpre se ha
di scuti do sobre aquell os poderes del egados que a su vez se
del egaban arbitrarianente y no sobre | os usurpados. Asi se ha
afirmado que "(u) na Constitucion conb |a nuestra —que insti-
tuye el Estado constitucional o de derecho sobre |a base de |la
division y el control reciproco de |os poderes y la estricta
limtaci on de | as respectivas Orbitas funcional es de cada uno
de ellos con mras a la garantia de la libertad humana— no
necesitaba incluir wuna cléausula prohibitiva de facultades
extraordi nari as que —en cuanto conportan el rebasam ento de
|l as fronteras constitucional es que marcan | os cauces dentro de
| os cual es | os organos de poder han de ejercer sus funciones
especificas— constituyen | a antitesis del régi men
constitucional” (Linares Quintana, op. cit., pag. 428 s.).

57) Que, en efecto, se trata de un tipo penal cons-
titucional, cuyo sujeto activo sOlo puede ser un nmenbro del
Poder Legislativo Nacional o de |las |egislaturas provinciales
(ver tanbi én Decoud, op. cit., pag. 811). El texto del ar-
ticulo es en ese sentido claro. Mas el ocuentes resultan aun

| as pal abras del constituyente: "l os Uni cos que p[ueden] con-
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ceder las facultades extraordinarias, otorgar sum siones e
incurrir en la pena de los infanes traidores a la patria [son]
| os di putados del Congreso o de la legislatura provincial”
—conf. constituyente Zavalia, debate de |la Asanbl ea CGeneral
Constituyente, sesion del 25 de abril de 1853; énfasis
agregado— (ver disidencia del juez Fayt en "Sinbn").

S6l o | os | egisladores, conb se dijo, pueden ser |os
sujetos activos de este delito porque justanente |o que se
castiga es la traicion de aquellos que fueron el egi dos cono
representantes del pueblo y que —apartandose de ese nandat o—
conceden |l a suma del poder publico. Para traicionar es nece-
sari o quebrantar un deber de lealtad y este fue el examen que,
desde el punto de vista axioldgico, se desarrollé en la
di si denci a nenci onada.

En este sentido ya nanifestaba John Locke que | os
i ndi viduos entran en |la sociedad politica con el fin de pre-
servar sus vidas, sus libertades y sus fortunas. El gran ins-
trumento para conseguirlos son las | eyes establ ecidas en esa
sociedad. Si la actuacién de la legislatura ha sido contraria
a la confianza que se depositd en ella enprendi endo acciones
tales cono quitarles propiedades o reducirlos a |la esclavitud,
siendo los |egisladores tan insensatos o tan nalvados cono
para planear y |Ilevar a cabo proyectos col ocando en nmanos de
cual qui er persona el poder absoluto sobre las vidas, |ibertad
y propi edad de sus representados, renuncian asi al poder que
el pueblo habia puesto en sus manos con la finalidad
contraria. Por ello, sienpre que el fin en cuestiodn sea
mani fi estanente ol vidado o antagoni zado resultara necesario
retirar |la confianza que se habia puesto en quienes tenian |a
m sion de cunplirlo y a cuyas deci siones el puebl o habia dado
su aqui escenci a. Por cuanto habi endo sido establ ecidos para |a

protecci on y preservaci on del pueblo, de sus |ibertades y de
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sus propi edades se ponen a si msnps en un estado de guerra
contra qui enes | es habian nonbrado protectores y guardi anes de
su paz (conf. Segundo Tratado sobre el Gobierno Gvil, Aianza
Editorial, trad. Carlos Mellizo, Madrid, ed. 1990; pags. 140,
144, 154, 155 y 218).

En ef ecto, segun esta concepci 6n, el contrato socia
tiene por objeto proteger el derecho a la vida y a la
propi edad y | a condici én basica para soneterse al poder poli-
tico es la preservacion de estos derechos. El |egislador
traiciona a |l os contratantes cuando sonmete a los ultinos a la
arbitrariedad de un tercero en violacion de |as condiciones
del contrato. Este |egislador —a diferencia del rebelde— no
ej ecuta por si ningun hecho de fuerza que suprina | os derechos
de | os signatarios, pero traiciona |la confianza que es |a que
aseguraba | a supervivencia del contrato social. La gravedad
radica en que quien tiene conpetencia para legislar viola la
confianza de los contratantes. Esta idea es |la que esta
presente —puede concl uirse por sus textos— en | os antecedentes
del art. 29. El msnp criterio surge del propio art. 29 que
impone la pena de los traidores a quienes gozando de la
confi anza popul ar del egan potestades y conpetencias en nanos
de un individuo o un reducido grupo de individuos de nodo ta
que detente |a suma del poder publico y avasalle | os derechos
fundanent al es de sus representados, nodificando desde adentro
el sistema institucional del cual surgen sus potestades.

Esta idea estaba claranente presente en el consti-
tuyente, tal conp puede concluirse a poco que se exam nan | as
observaci ones del convencional Zapata: "la norma de sus pro-
cedimentos [la de |los diputados] era la Carta Constituci ona
y [...] no podian echarla por tierra destruyendo sus bases

fundanment al es para entregar nmani atados a | os Puebl os que |es

envian a garantir sus derechos y afianzar sus |ibertades" (ver
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Ravi gnani, op. cit., t. IV, p. 516; J.M Estrada, op. cit. t.
11, pag. 211; énfasis agregado).

En el caso "Alejandro Leloir" in re "Juan Dom ngo
Peron y otros", el juez nacional en | o penal especial subrayé
en el msnp sentido que "(s)e ha previsto que |a ciudadania
reacci onase contra sus nal os representantes, pero no se previo
que un fraude el ectoral podria hacer ilusorio el canbio de |as
mayorias" (Fallos: 234:250; énfasis agregado). Se traté de un
verdadero /eading case, en el que varios ex diputados fueron
acusados por infraccion al art. 227 del Codigo Penal (art. 29
de la Constitucion Nacional) por "haber concedido al Poder
Ej ecutivo anterior facultades extraordinarias". En dicha
oportunidad |a Camara Nacional de Apelaciones en |lo Givil
Conercial y Penal Especial y en | o Contenciosoadn nistrativo
destacd que se denunci aba "a | os representantes del pueblo, en
ejercicio del nmandato recibido, por haber violado |a
prohibicién de la Constitucion", concediendo facultades
extraordinarias (sentencia del 28 de dicienbre de 1955, publ
en Fal |l os: 234:250; énfasis agregado).

Corresponde aqui aclarar que no se trata de la
traicién contra | a Naci 6n gque consiste "uni canmente” en tomar
las armas contra ella o en unirse a sus eneni gos prestéandol e
ayuda y socorro (art. 119 de |la Constituci 6n Nacional; sobre
| a cuestion ver Rodolfo Mdreno [hijo], El Codigo Penal y sus
antecedentes, tono VI, H A Tonmassi editor, Buenos Aires,
1923, péag. 93), sino, conp ya se sefial 6, de la traicion en el
sentido de deslealtad de |os |egisladores contra sus repre-
sentados. Conp indica Silva Riestra |la palabra traicién pro-
viene de "traditio" derivado de "tradere", entregar. Con cita
de Pacheco agrega que naturalnente "lleva consigo |a idea de
una entrega, de una deslealtad, de un quebrantam ento de fe y

de confianza" (Silva Riestra Juan, Concepto juridico de la
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traicion, Folletos n° 71, ed. La técnica inpresora, Buenos
Aires, 1956, pag. 5). Agrega que "(l)a traicion del art. 29 es
preci sanente lo contrario [de la rebelidén]: no un acto de
al zam ento contra | as autoridades, no un | evantam ento contra
el que manda, sino | a concesion de atribuci ones que acrecienta
nonstruosanente |as facultades o poderes para que ese que
manda pueda di sponer de la vida, el honor, la fortuna con |la
suma del poder puablico" (op. cit., pag. 6). El de los |egis-

| adores de la Nacién o de |las provincias es un poder que "se
desvia para convertirse en col aborador del absolutisnmo y de |a
opresion” (op. cit., loc. cit.).

El bien juridico protegido es |a confianza que | os
el ectores depositan en sus representantes. De ahi |a necesidad
del constituyente de revestir de suficiente coaccion |a
exi genci a del acatam ento que deben | os poderes politicos a
orden constitucional y a | a soberania del pueblo (dictanen de
sefior Procurador Ceneral Sebastian Soler en Fallos: 234: 250,
énfasi s agregado; citado en la disidencia del juez Fayt in re
"Sinon"). En efecto, "(l)uego de una nefasta e ignom niosa
tirania vencida poco antes, establecieron |os constituyentes
sanci ones trenendas contra los traidores a la Patria que |lo
son todos aquellos que en funcion legislativa dan al Poder
Ej ecutivo facultades extraordinarias y la suma del poder
publico" (R Bielsa, Derecho Constitucional, ed. Depalna,
1954, pag. 57 s.; énfasis agregado). Tal es |o que sucedi o6
durante el gobierno de Rosas, mientras |a Sala de Represen-
tantes "conti nuaba ocupandose de asuntos i nocuos" (Agustin de
Vedi a, Constitucion Argentina, ed. Coni Hermanos, 1907, péag.
128).

En tal es condiciones, resulta indudabl e que desde un
punto de vista axiol 6gico, puede considerarse cono de nayor

gravedad, |a conducta de quienes debiendo representar son
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desl eal es con sus comnitentes.

58) Qe mAs alla de las cuestiones histori-
co-val orativas, tanbi én desde un punto de vista técnico, re-
sulta incontrastable que los sujetos activos del tipo sélo
pueden ser |os |egisladores, toda vez que s6lo respecto de
ellos resulta inprescindible que la tipificacidn tenga rango
constitucional. En efecto, prueba de que s6lo a |os |egisla-
dores esta dirigida |a prohibicidn es precisanente su inser-
cion constitucional. Asi lo afirmd el entonces Procurador
CGeneral Soler en Fallos: 234:16 en el caso "Juan Carlos Garcia
y otros in re Juan Domingo Per6n y otros" cuando sefal 6 que
"(d)e no haberse previsto en la Carta Fundanental el supuesto
de su articulo [29], no habria podido la |egislacion, sin
allanar los fueros parlanentarios, calificar penalnente |a
prohi bi ci 6n que contiene este precepto, cuya incorporacion
constitucional es el Unico fundamento juridico de su validez
represiva", por ello "(h)a sido, pues necesario que el poder
constituyente insertara una cl ausula cono | a que nme ocupa para
revestir de suficiente coaccion |a exigencia del acatamento
gue deben | os poderes politicos al orden constitucional y a la
soberania del pueblo...(s)e trata en | a especie de un delito
gue sOl o puede coneterse en el desenpefio de un poder politico,
que afecta |a soberania del pueblo y la fornma republicana de
gobi erno, y que deriva de una disposicion constitucional"; en

efecto "el verdadero sentido del articulo [29] es el de
consagrar una limtacién a las atribuciones de |os poderes
politicos, y el de considerar el exceso a los Ilimtes
i mpuestos conb una grave trasgresion a cuyos autores
estigmatiza con infama" (doctrina que reitera en Fallos
234:250; y citada in re "Sindn", disidencia del juez Fayt).
En efecto, el anatema tuvo que tener la msm je-

rarquia para funcionar conp excepci 6n a | as innuni dades par-
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| amentari as. Por ello, el entonces Procurador Ceneral agrego
en su dictanen que el art. 29 es "el supuesto de excepci On,
especi ficado por una norma de idéntica jerarquia que |la que
establece la regla, y por ello dentro de |a excepcion la in-
muni dad no juega. No s6lo porque |la carta fundanmental no la
reconoce para el caso de extralimtacion al privilegio, sino
tanbi én por cuanto el exceso esta ful m nantenente condenado
por Ia m sma Constitucion". En ese misno precedente esta Corte
afirmb que "(l)a sola lectura de este enérgico texto cons-
titucional permte afirmar, sin hesitaciones, que |la trenmenda
responsabilidad que arroja sobre |os |egisladores que incurren
en |la prohibicién del articulo no puede quedar simltéaneanente
desvirtuada por otro texto de la msm Constitucion, que
consagra una i nnuni dad sél o genérica y en atenci 6n a supuest os
muy diferentes en significacion y gravedad" (Fallos: 234:250).

Como bien indica el profesor Soler "(e)n un solo
caso el acto del |egislador no esta substraido al réginen de
responsabilidad [...] cuando [el] voto inporta conceder al
poder ejecutivo (nacional o provincial) facultades extraordi -
nari as, la suma del poder publico, o sum siones o suprenacias,
por las que la vida, el honor o la fortuna de | os argentinos
gueden a nerced de al gun gobierno o persona al guna (CN, 29;
CP 227). Tal excepcion deriva de la Constituci én cono debia
ser; el C.P. establece la pena y con ella se tutela |a base
msma del reéginen politico que nuestra Carta establece”
(Derecho Penal Argentino, t. |I., ed. TEA, Buenos Aires, 1988,
pag. 274). En igual sentido Estrada consigna al art. 29 cono
excepcion a la prerrogativa de inmunidad (op. cit. t. 111,
pag. 211).

Tanmbi én conb necesaria excepcion a la innunidad
parlanmentaria | o entendi 6 el constituyente. En efecto Goros-

tiaga, menbro informante de | a com si6n, observé al discutir
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con Zavalia que "la inviolabilidad de | os representantes tenia
limtes [...] y que en esta violacién incurria el diputado o
di putados que acordasen facultades extraordinarias 'y
sum si ones o suprenacias" (ver Convencion Nacional de 1898-
Ant ecedentes: Congreso Constituyente de 1853, Conpaifia Sud-
Anericana de Billetes de Banco, 1898, pag. 326).

En suma, resulta claro que |a "subordinaci 6n de |os
| egi sl adores al orden constitucional"™ constituye un requeri -
m ento incontrovertible, conb | o es tanbi én —si bien con base
en otros val ores— "l a subordinaci 6n de |las fuerzas nilitares a
ese msno orden” (de alli la incorporacién del art. 36 de |la
Constituci 6n Nacional respecto de todo aquel que interrunpa |a
vigencia de la Constitucién Nacional). Sin enbargo, en el
primero de | os casos su inclusién constitucional, mas all & de
su inportancia, resulta, teniendo en cuenta |la cuestion de |a
I nmuni dad, i nprescindible.

59) Que los delitos inputados en el sub exam ne se
enmarcan en una situaci 6n distinta: |la de una usurpaci én m -
litar que, sin lugar a dudas y tal cono esta Corte |o esta-
bleci 6 en Fallos: 309:5, pag. 1689 —causa "de |os comandan-
tes"—, dejo a su nmerced la vida, el honor y las fortunas de
| os argentinos.

Sin enbargo, se ha dicho en |a disidencia nenci onada
gue aun si se realizara una interpretaci 6n nas generosa que
permtiera considerar que quienes ejercieron esas facultades
extraordinarias o | a suma del poder publico concedi das por el
| egi sl ador traidor —Poder Ejecutivo Nacional o gobernadores
provi nci al es— pudi eran ser tanbi én pasi bl es de |a sanci én que
alli se prevé (segunda extensio6n), tal anpliacion no podria
real i zarse respecto de quienes no recibieron, sino usurparon
el poder (prinmer argunento subsidiario de l|la disidencia del

juez Fayt en el caso "Sinbn").
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Al respecto cabe aclarar, de nodo prelimnmnar, que
aun cuando el art. 29 de la Constitucion Nacional alude a
aquel | os que consientan dicho acto, se ha consi derado que cono
la clausula es un "retrato del procedimento de Rosas con
respecto a los representantes [...] queda afuera la form de
asunci 6n de facul tades extraordinarias, sin voto | egislativo,
que es en la forma que ordinarianmente asume |a rebelion”
(Sebasti an Sol er, Derecho Penal Argentino, tono V, ed. TEA
Buenos Aires, 1988, pag. 92). La nornma se referiria en ese
punto y, en todo caso, al Poder Ejecutivo que consiente la
del egaci 6n del Legislativo, no a quien |la usurpa.

Prueba de la |laguna existente en esa materia es,
cono ya se afirnmd, la incorporacion del art. 36 en la reforma
constitucional de 1994. La situacio6n alli contenplada ya no es
| a de una del egaci 6n que surge dentro de un orden normativo
que se subvierte. Por ello, si bien el poder que se origina en
un golpe mlitar nace de |a fuerza con que cuenta cierto grupo
y proviene de afuera del sistema normativo, la triste
experiencia reciente ha denpbstrado —tal conp sucedi 6 con |os
constituyentes de 1853—, que la interrupcién al orden
constitucional debe —a partir de la reforma de 1994— recibir
idénticas penas a las del art. 29 y sufrir consecuencias tales
cono la prohibicién de indulto (en rigor, si bien la
prohi bici 6n de indultar no se encuentra expresa en el art. 29,
esta Corte ha interpretado desde el caso "Peron" de Fall os:
247: 387 que esos delitos no son ammi sti abl es).

En | a nueva norna se prevé la misna sanci6n que |a
del art. 29 para quienes realicen actos de fuerza contra el
orden institucional y el sistenma denpcratico, pero de ningun
nodo identifica |as dos situaciones. En ese caso no hubiera
sido necesaria la incorporaci on. Esta Corte tanbi én ha soste-

ni do desde antiguo que |a pena del art. 29 de |la Constitucion
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repetida por el art. 227 del Codigo Penal, alude especial nente
a las relaciones ordinarias de los poderes legislativo y
ej ecutivo (Fallos: 191:270; eénfasis agregado).

Por ello, en la sesién plenaria de |a Convenci 6n
Naci onal Constituyente de 1994, el convencional Cafiero
—m enbro informante de |a com si 6n— aclard que asi conp hay
"restricciones en nuestra Carta Magna que se refieren a |as
vi ci situdes histéricas que vivid el pais durante el gobierno
de Rosas", en tanto el "art. 29 nenciona |as facultades ex-
traordi narias, que no eran comunes en | a experiencia nmundial"
lo que denuestra "hasta que punto el pasado reciente
condi ciond a | os constituyentes de 1853", "(n)osotros viVinos
otra realidad, y a ella apunta | a disposicidn constituciona
gue proponenps insertar con esta clausula" (Qbra de |la Con-
venci on Naci onal Constituyente, tono V, pag. 4446; eénfasis
agregado). Estéa claro, entonces, que para el constituyente de
1994 el art. 29 no abarcaba determ nadas situaci ones que re-
cl amaban una nueva cl ausul a consti tuci onal .

El valor que alli se preserva no es el garantizado
en el art. 29 de |la Constitucion Nacional, sino el de |a de-
nocracia msm, tal conb puede observarse a |o |argo de todo
el debate (op. cit., pags. 4446 a 4509). Al respecto el cons-

tituyente enfatizé que asi conmp "venobs claro el concepto de
orden constitucional y republicano que consagra nuestra Cons-
titucion y por ende sabenps | o que querenpos defender, no es
tan clara | a defensa de | a denocraci a. La denocracia no tiene
una extensa historia en el pensamiento politico. No figura
conb sistema ni conob concepto en |la Constituci éon de 1853".
Este articulo, entonces, "esta dirigido a conbatir un nmal
endém co de nuestra cultura politica: el gol pe de Estado" (op.
cit., pag. 4448), que evidentenente no habia sido conbatido

por |las normas que exi stian hasta entonces, |0 que denuestra

T117



que tal situacion no fue contenplada en la Constituciodn
Naci onal . En efecto, se ha admitido que "cada pais, en su
nonento y a su tienpo, ha tratado de tutelar su orden
constitucional, conforne a sus propi os antecedentes histori-

cos" (op. cit., pag. 4446) y que las "penas e inprescriptibi-
lidad de | os delitos" previstos en el nuevo art. 36 tiene cono
fin "establ ecer efectos disuasorios para quienes aliente este
ti po de expectativas en el futuro"” (op. cit., pag. 4449). Es
claro que para el constituyente, el art. 29 no tenia valor
al guno de di suasi 6n respecto de | os usurpadores del poder.
60) Que en el precedente "Sindn" —disidencia del

juez Fayt— se afirmd —conop tercera extensi 6n del principio—
que aun adm tiendo que el art. 29 de |la Constituci on Naci ona
no sol o prohibiera | a concesi 6n de facul tades extraordinarias
o suma del poder publico, sino tanbi én el ejercicio de éstas
y, que a su vez, dicho ejercicio pudiera ser |levado a cabo
por | os usurpadores mlitares en tanto detentaron |a cuspide

del aparato estatal entre |os afos 1976-1983 ejerciendo "el
maxi no control i mgi nable" (considerando 24 del voto del juez
Fayt en Fallos: 309:5, pag. 1689), |o que resultaba ya seguro
i npensabl e es | a extension a aquellos sujetos que ni siquiera
asum eron |l a suma del poder publico. Tal es el caso del inpu-
tado en esta causa.

En efecto, no debe confundirse —parafraseando a
Agnes Heller— la creacidén nmsm de la situacidn politica y
noral en |la que la brutalidad pasa a ser noneda corriente ( The
Limts to Natural Law and the Parados of Evil, en Stephen
Shute y Susan Hurley [eds.], On Hunman R ghts, The Oxford
Ammesty Lectures, 1993, pag. 149 ss.; énfasis agregado), con
| a com si 6n de delitos concretos ejecutados en dicho contexto.

Por todo | o dicho, corresponde aqui reiterar que

desde un punto de vista tanto historico, conp axiologico y
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sistemati co bien puede no ser indultable Ia concesion de |a
suma del poder publico y si los delitos conetidos en el nmarco
de una usurpaci 6n de poder (conf. disidencia del juez Fayt en
" Simon") .

61) Que sentado lo anterior, "no se |l e escapa a esta
Corte que el pais necesita desesperadanente recobrar la fe en
si msno, asi conp el sentido de su dignidad, para acabar con
la frustraci 6n, el escepticisno y el colapso noral resultantes
de una |arga cadena de acontecimentos (...) De esa manera
podran reconstruir Jla convivencia, |os héabitos de vida
civilizada y la solidaridad que ennoblecen l|la existencia
humana" (conf. consi derando 25 del voto del juez Fayt en Fa-
I 1os: 310:1162).

Al respecto |la Comision Interamericana de Derechos
Humanos ha sefial ado: "(u)n problenma dificil que han tenido que
encarar |as denocracias recientes ha sido el de la inves-
tigaci 6n de |l as violaciones a | os derechos humanos ocurri das
en | os anteriores gobiernos, asi cono |a posibilidad de san-
cion a los responsables de tales violaciones. La Com sioén
reconoce que es un asunto sensible y extrenmadanente delicado,
donde | a contribuci 6n que puede dar (...) es nminima. La res-
puesta, entonces, debe surgir de | os sectores nacional es, que
son en si msno |os afectados, y |la urgente necesidad de una
reconciliacién y pacificaci 6n naci onal debe ser conciliada con
| as exi genci as ineluctables de un entendimento de |a verdad y
la justicia" (Reporte anual 1985/1986, pag. 192).

En ese conetido, corresponde recordar que nuestra
Constituci 6n fue definida cono un | egado de sacrificios y de
glorias (Fallos: 205:614) que no puede decirse que hayan con-
cluido con su sancién. La interpretacion de |la Constitucidn
Naci onal, asi conpb |os esfuerzos destinados a asegurar su

vi genci a, no pueden desentenderse de |a realidad viviente de
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cada época (Fallos: 211:162) por desgarrante que ella haya
sido. Mas esta regla no inplica destruir |as nobles bases que
ella sienta, sino defenderlas en el orden superior de su per-
durabilidad y el de la Nacién msma, para cuyo gobierno ha
sido instituida, sin que se puedan ignorar |os avatares que |a
af ectan de nodo de hacer de ella una creaci 6n viva, inpregnada
de realidad argentina, sea esta realidad grata o ingrata
(Fal l os: 310: 1162, voto del juez Fayt).

No debe permtirse, entonces, que |os grandes bene-
ficios hagan desaparecer | os grandes principios. Precisanente
una cultura juridica se prueba a si msnma a partir de aquellos
princi pios cuya | esi 6n nunca permtiré, aun cuando esa | esiodn
prometa |la mayor ganancia (conf. W Hassenmer, Linmtes del
Estado de Derecho para el conbate contra la crimnalidad
organi zada, trabajo presentado por el autor a la reunién de |la
eur opéi sche Rechtsakadem e de Trier, dicienbre 1994; trad
publicada en |la Revista de | a Asociaci 6n de Ci enci as Penal es

de Costa Rica, afio 9 nro. 14, dicienbre 1997).

Esto en nodo al guno supone justificar |a "aplastante
enorm dad del horror". En ese aspecto, conparto |l a idea de que
toda politica antiterrorista debe ajustarse dentro del marco
estricto del Estado de Derecho. A tal fin, no debe ni puede
renunciarse al riguroso cunplimento de la Constitucion
Naci onal . La gravedad de | os delitos conetidos en |a época de
la Gltima dictadura mlitar resulta palmaria, tal conp tanbién
puede observarse claranmente en |la sentencia por |la que esta
Corte, no debe olvidarse, confirnmb —en | 0 que aqui interesa—
| as condenas de quienes nanejaron ese cruento aparato de
poder. Alli se describieron especialnmente |as conductas
nmer ecedoras de reproche penal que consistieron en capturar a

| os sospechosos de tener vinculos con la subversion, de
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acuerdo con los infornmes de inteligencia, conducirlos a |uga-
res situados en unidades mlitares o bajo su dependenci a;
interrogarl os bajo tornentos, para obtener |os nayores datos
posi bl es acerca de otras personas involucradas; soneterlos a
condi ciones de vida inhumanas para quebrar su resistencia
noral ; realizar todas esas acciones en |la nmas absoluta clan-
destinidad, para |lo cual |o0os secuestradores ocultaban su
i denti dad, obraban preferentenmente de noche, mantenian inco-
muni cadas a |l as victimas negando a cual qui er autoridad, fam -
liar o allegado, el secuestro y el lugar de al ojamento; y dar
anplia libertad a |los cuadros inferiores para determnar |a
suerte del aprehendi do, que podia ser luego |iberado, puesto a
di sposi ci 6n del Poder Ejecutivo Nacional, sometido a proceso
mlitar o civil, o elimnado fisicamente. Mas grave fue aun
que di cha condena tuvo conp base factica |o ocurrido en | o que
puede describirse conb |a "segunda etapa"” de la lucha contra
| a subversi 6n, es decir aquella que —pese al éxito que para
fines de 1976 habia tenido la lucha armada directa con el fin
de neutralizar y/o aniquilar el accionar subversivo— se
extendi 6 al plano ideoldgico en todos |os sectores de |as
estructuras del pais. De ese nodo se facultd a |as Fuerzas
Armadas para actuar no ya sobre el accionar subversivo, sino
sobre sus bases fil oséficas e ideol 6gi cas asi conb sobre sus
causas politicas, econénicas, sociales y culturales (conf.
voto del juez Fayt en Fallos: 309:5, pag. 1689 con cita de la
directiva 504/77).

Enpero, si pretende asegurarse que, precisanente, |a
Constitucion Nacional siga siendo el instrunento de la
ordenaci 6n politica y noral de la Nacion (Fallos: 178:9), la
sol uci 6n del caso debe desentenderse de | as identidades de |os
i nvol ucrados y no depender "de la opinion o de | a conciencia

social, bastante npvedi za, sobre todo cuando se trata de
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juzgar actos relacionados con |la vida politica®™ (Rodolfo
Moreno, op. cit., loc. cit.). Un enfoque axiol 6gi co basado en
el puro solipsisnb no es |la nejor puerta de entrada a | a rea-
i dad que contenpla la Constituci6on Nacional. Por el contra-
rio, un examen neutral es la via cientifica que conduce en
plenitud a su conocimento. De otro nodo, |os principios ga-
ranti stas se verian concul cados "con el pretexto de defender
paradodji canente el Estado de Derecho” (Mifioz Conde, op. cit.
pag. 664).

En efecto, son | os preceptos |liberales de |Ia Cons-
tituci 6n argentina | os que deben ser defendidos férreanmente a
fin de conjurar que el enfoque inevitablenente difuso y arti-
ficioso del derecho penal internacional conduzca a |la des-
trucci 6n de aquéllos (disidencia del juez Fayt en "Arancibia
Cl avel " —Fall os: 327:3312—).

Por ello, oido el sefor Procurador Ceneral, se declara
procedente el recurso extraordinario y se revoca el pronun-
ciamento recurrido. Vuelvan |os autos al tribunal de origen a
fin de que, por quien corresponda, se dicte un nuevo pro-

-/ -
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-//-nunciamento con arreglo a |o expresado. Notifiquese y
remtase. CARLOS S. FAYT.
ES COPI A

DI SI-//-
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-//-DENCI A PARCI AL DE LA SENORA M NI STRA DOCTORA DONA CARMEN
M ARG BAY

Consi der ando:
1°) La presente causa se sigui 6 contra Santiago Qrar
Riveros por la presunta participacion en diversos delitos
(hom cidios, privaciones ilegales de la libertad, torturas,

aprem os, |lesiones, violaciones de domcilio) ocurridos "en
di stintas épocas”™ y con la concurrencia en |os hechos de
varias personas que formaban parte de | as fuerzas arnadas y de
seguri dad del Estado.

Mentras la investigacion judicial se Ilevaba a
cabo, el presidente de la Republica indulto, entre nuchos
otros, a Riveros nediante el decreto 1002/89. La Canmara Fede-
ral de Apel aci ones de San Martin, con fecha 10 de novi enbre de
1989, rechazd los planteos de inconstitucionalidad de
referido indulto, hizo lugar a |la excepcion aducida por la
defensa y, con la conform dad del fiscal de camara, dicto e
sobreseimento definitivo de Santi ago Omar Ri veros.

Contra esta decision, |los particul ares dami fi cados
i nterpusi eron recurso extraordinario que esta Corte declaro
mal concedi do, con fecha 11 de dicienbre de 1990 (Fall os:
313:1392). De esta forma se puso fin a |la causa.

El 10 de novi enbre de 2004, a partir de |la presen-
taci 6n conjunta de diversas personas y de |la Liga Argentina
por | os Derechos Humanos, el juez federal declard |a incons-
titucionalidad del decreto 1002/89, y resolvio "privar de
efectos en |as actuaciones principales y casos conexos a |a
totalidad de actos y resol uci ones di ctados en consecuenci a del
decreto 1002/89", entre ellos el sobreseimento definitivo
resuelto hacia mas de una década. En relaci én con | a decision
anteriormente reseflada que habia dictado la Canara de

Apel aci ones, expreso6: "discrepo respetuosanente con lo re-
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suelto por la Exma. Camara del circuito con anterioridad en
rel aci 6n a esta cuestién, y entiendo que ello no deberia ser
i nterpretado cono un al zam ento...".

Frente a | a apelaci 6n de |a defensa, |a Canmara Fe-
deral de San Martin revoco el auto inpugnado reiterando |os
fundanmentos por los que ese misno tribunal habia decidido
confirmar | a constitucionalidad del decreto de indulto y el
sobreseimento de Riveros. Fundd su decision en que aquel
pronunci am ento habia quedado firne y generado derechos a
favor del inputado que no podian cancelarse en virtud del
principio constitucional de cosa juzgada. En tal sentido,

sefial 6 que "el indulto fue aplicado en autos y respecto del
procesado, habi éndose descartado su inconstitucionalidad", y
recordd, a su vez, que el recurso extraordinario fue decl arado
mal concedido por esta Corte. Tanbién hizo nencidn al fallo
di ctado por el Tribunal en el precedente "Mercedes Aguino"
(Fal l os: 315:2421), que convaliddé el decreto 1002/89 y tanbién
la sentencia de Fallos: 323:2648, que declard contrario al
principio de cosa juzgada vol ver sobre el punto ya resuelto
relativo a su constitucionalidad.

Recurrida | a decision por los querellantes, |la Sal a
Il de Ia Camara Naci onal de Casaci 6n Penal rechazo6 las nuli-
dades aduci das por |a defensa y se pronunci 6 por |la inconsti-
tuci onal i dad del decreto 1002/89, ordenando | a prosecuci 6n de
|l a causa. En | o que aqui interesa, consider6 que el derecho de
las victimas y el deber del Estado de investigar |os delitos
de | esa humani dad, primban sobre |a garantia constituciona
de cosa juzgada. Al respecto, sefal 6 que "la cosa juzgada, en
el presente caso, constituye para Santiago Orar Riveros un
beneficio que no es otro que |la msnma detracci 6n de derechos
fundanmentales de otros sujetos, es decir que se puedan

i nvestigar las violaciones a atributos elenentales de |os
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seres humanos, determ nar qui enes fueron sus responsables y
aplicar |as sanciones que correspondan”

Contra esta decision, |a defensa interpuso recurso
extraordinari o fundado en el desconoci mento del principio de
cosa juzgada y en | os derechos derivados del decreto 1002/ 89.
Tanbi én invocd | a violacion de |a garantia del juez natural vy
| a prescripcion de |Ia accion penal.

2°) El renedio federal deducido resulta adm sible,
toda vez que en el caso se encuentra en discusioén la inteli-
gencia de los principios de juez natural, |egalidad, cosa
juzgada y la garantia ne bis in idem mentras que |a decision
del tribunal a quo ha sido contraria a |la validez del derecho
que |a parte ha fundado en ellos (articulo 14.3 de |la | ey 48).

Por otra parte, se trata de una sentencia definitiva
puesto que | a decision recurrida, si bien no pone fin a la
causa resulta equi parable, pues en ese aspecto |las garantias
i nvocadas estan destinadas a gobernar decisiones previas al
fallo final. En efecto, |legado el nonmento de |a sentencia,
aun siendo absolutoria, resultaria inoficioso exam nar el
agravi o i nvocado por |a defensa a su derecho, pues para aquel
entonces el riesgo de ser sonetido a juicio ya se habria con-

surmado i rrenedi abl enent e.
3°) En primer térmno, adhiero a | os argunmentos por

| os que en el considerando 7° del voto de |la mayoria se rechaza
el agravio relativo a la violacion del juez natural, esto es,
que el planteo de esa cuestion encuentra respuesta en |os
fallos de esta Corte citados por ms col egas, que |a defensa
no rebate.

En segundo |ugar, respecto de |os notivos fundados
en |la prescripcion de |a acci 6n penal en |a presente causa, m
posi ci 6n ha quedado suficientenente explicada en m voto en e

precedente "Sinon", Fallos: 328:2056, a cuyos fundanentos
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corresponde remtir, en |lo pertinente, por razones de brevedad
y, en consecuencia, |a referida defensa debe ser rechazada.

4°) Por el contrario, corresponde acoger el agravio
referido a la violacién de |la garantia constitucional de la
cosa j uzgada.

Esta regla constitucional, reconocida tradicional-
mente cono una de |as no enuneradas —articulo 33 de |a Cons-
tituci 6n Naci onal — e incorporada expresanente en |os articul os
14.7 del Pacto Internacional de Derechos Gviles y Politicos y
8.4 de |l a Convenci 6n Anericana de Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica) y su alcance sobre |a efectividad de
| a prohibicion de dobl e persecuci 6n penal (ne bis in iden), no
s6l o veda | a aplicaci 6n de una segunda pena por un msnmo hecho
sino tanbién "la exposicion al riesgo de que ello ocurra”
(Fallos: 314:377; 319:43; 321:1173, disidencia de |os jueces
Petracchi y Bossert y 321:2826, entre otros).

5°) Quiero dejar en claro desde ya que, a m juicio,
los indultos a personas procesadas son inconstitucionales
porque inplican una injerencia del Poder Eecutivo en la
jurisdiccioén exclusiva del Poder Judicial, lo cual atenta
contra la division de poderes que sustenta nuestro sistema
republ i cano de gobierno. Es verdad que, haciendo pie en el
(actual) articulo 99.5 de I a Constituci 6n Nacional, una parte
de la doctrina ha considerado factible realizar esta exten-
sion; pero entiendo que tal interpretacion anplia indebida-
mente | a "magnani m dad" del Presidente de |la Nacio6n ya que |la
norma se refiere a indultar o connutar penas, es decir, que
permte un perdon discrecional. Nada hay que perdonar mentras
no exi ste una condena que inponga pena, pues hasta entonces
subsiste el principio de inocencia tanbi én consagrado por |a
Carta Magna.

Sin enbargo, m opini én personal sobre |la validez de
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estos indultos resulta una nera declaracién de principios
porque en |la presente causa no puede dictarse un pronunci a-
mento judicial sobre ese punto sin decidir el agravio de la
defensa fundado en |l a afectaci 6n de | a cosa juzgada.

En efecto, en este msnb proceso y en el nes de
di ci enbre de 1990, esta Corte Suprena resolvi6 convalidar este
indulto: la mayoria, por razones fornmales que fundaron el
rechazo del recurso y |los jueces Oyhanarte y Petracchi, en
voto concurrente pero entrando al fondo del asunto, aprobando
| a constitucionalidad del decreto en cuestion (Fallos: 313:
1392). De manera que, en este caso, |a discusion quedd cerrada
hace 17 afos.

Y destaco que | a Convenci 6n Anericana sobre Derechos
Humanos estaba vigente desde 1984, el Pacto I|Internacional de
Der echos Econémi cos, Sociales y Culturales desde 1986 y el
Pacto Internacional de Derechos Cviles y Politicos tanbién
desde 1986 (leyes 23.054 y 23.313, esta ultima referida a | os
dos pactos). Asimsnpb, conviene recordar que la Corte
I nterameri cana de Derechos Humanos se habia instalado en 1979
y dictd sus prineras sentencias en junio de 1987, vale decir,
mas de cuatro afios antes de |la resolucion de esta Corte. No-
torianente, la Comision Interanericana de Derechos Humanos
dicto el informe 28/92 en |la que concluye que el decreto
1002/ 89 es inconpatible con el articulo XVIII (Derecho de
Justicia) de |la Declaraci 6n Areri cana de | os Derechos y Debe-
res del Honbre y los arts. 1, 8 y 25 de | a Convenci 6n Aneri -
cana sobre Derechos Humanos y fornula reconmendaci ones al go-
bi erno de Argentina sobre el otorgam ento de conpensaci 6n a
| os peticionarios, pero no lo sonete a la Corte Interamerica-
na, cono prescribe el art. 51 de |a Convenci 6n nmenci onada.

Por otra parte, cuando en 1994 se propuso a |a Con-

venci 6n Constituyente (propuesta de la Dra. Alicia Aiveiray
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otros, por el Frente Grande) elimnar la facultad de indultar
del presidente de |la Nacién, |la nmayoria de | os constituyentes
hi zo oidos sordos a tal peticion y mantuvo el privilegio, sin
hacerse cargo siquiera de la discusion ya vigente sobre el
tema de condenados y procesados que podria, al nenos, haber
si do acl ar ado.

Comb ya dije, y se desprende de |os antecedentes
reseflados, la discusion sobre la inconstitucionalidad del
indulto a Riveros ha concl ui do afios atras cuando en este m sno
recinto los mnistros firmaron | a sentencia que desestinm el
recurso i nterpuesto por los particul ares damificados. Pese a
que toda la informaci 6n y hasta decl araci ones publicas parecen
desat ender el punto, entiendo que esta om sion conduce a una
Vi si 6n equi vocada de | a cuesti én. Lo que esta en juego en esta
causa es, segun se dejara ya aclarado, el principio de cosa
juzgada y | a prohibicién de doble juzgam ento, tema que paso a
consi derar.

6°) En su historia jurisprudencial, esta Corte ha
presupuesto que es el efecto final e irrevocable de los fallos
judiciales el elenmento definitorio de |la actividad que toca a
Poder Judicial de la Nacién (ver Fallos: 327:4729, 4732) que
marca su lugar institucional y lo diferencia de |las otras dos
ramas del gobierno federal organizado por |a Constitucion
Naci onal . Esa razoén, muchas veces no enunci ada por obvia, ha
|l evado en el pasado al enérgico rechazo de aquell as | eyes que
ot orgaban esos efectos a decisiones admnistrativas, sea
decl arandol as inconstitucionales (Fallos: 257: 136), sea
adm tiendo un recurso extraordinario ante la msna Corte para
dar lugar a una revision judicial de esas decisiones (ver |la
formul aci 6n de este principio en Fallos: 204: 474). Al msnp
tienpo, ha reconocido que, una vez pronunciado el fallo

judicial y agotados |os recursos para su revision, esos
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efectos irrevocabl es, conocidos bajo |la expresion de "cosa
juzgada", constituyen una garantia constitucional de |os
derechos individuales (Fallos: 308:84 en el que aplicd esta
regla a un sobreseimento definitivo), que debe ser respetada
incluso por los tres poderes del Estado (Fallos: 199: 466, 474,
307: 1289, 1295), entre ellos | os msnos jueces que dictaron e

fallo (Fallos: 313:1409).

Pero, ademas de | a pauta precedente, que ha servido
de premisa inplicita pero fundanental a la jurisprudencia de
la Corte, hay razones aun més profundas, vinculadas al fun-
cionam ento m sno del Poder Judicial y del Estado de Derecho,
gue no ne pernmiten seguir a la nayoria en un caso conp éste.

Es que ni esta Corte, ni ningun otro tribunal, puede
eludir | os efectos de una decisiodn judicial firnme sin negarse
a si msno, es decir, sin poner |as condiciones para que
nuestro propio fallo sea tanbién revocado en el futuro con
argunent os contrarios, esto es, alegando su error, injusticia,
etcétera. Si el propio juicio sobre el desacierto de un fallo
pasado (ver Fallos: 308:1150, considerando 4°, 319: 2527, 2532)
o la diferente concepcion de la equidad o la justicia (ver
Fal | os: 315:2406, considerando 7°) que anima a |os jueces
actual es pudi ese dar lugar a una revision de |as sentencias
judiciales firnmes, el caréacter final de |as decisiones que
est anbs tomando vendria a significar apenas nas que nada, pues
s6l o seria respetado por los jueces futuros en |a nmedida que
fueran conpartidas por ellos.

Ni nguna concepci 6n razonabl e del Poder Judicial cono
i nstituci 6n, mucho nenos cono instituci on basica del Estado de
Derecho, es conpati ble con senejante consecuencia puesto que
ese caracter supone que |la opinidn favorable (o desfavorable)
de | os jueces por venir no incide en su deber de respetar |as

deci si ones judicial es pasadas, que cuentan con autoridad de
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cosa juzgada. Lo contrario torna trivial y contingente el
princi pal conetido que tiene asignado el Poder Judicial de |la
Naci 6n, a saber, dar el fallo final e irrevocable a |as
controversias sobre | os derechos de | as partes.

La excepcion a la regla que asigna efectos irrevo-
cables a un fallo judicial, conocida cono "cosa juzgada irri-
ta", no tiene absol utamente nada que ver con el acierto de |os
jueces que |l o dictaron, sino, principalnente con su decencia y
su libertad de conciencia. Es |a desviacion en el cunplimento
de sus deberes, por dolo o coaccidn, 1o que les quita el
caracter de jueces y, por ende, la inportantisim atribucidn
de resolver con caracter definitivo | as causas sonetidas a su
deci si on.

Nada mas alejado de |la situaci6n que se presenta
aqui. No esta en duda |a honradez de | os jueces que dictaron
el sobreseimento en esta causa hace ya diecisiete afios, jui-
ci o0 que no puede verse alterado por |as profundas diferencias
juridicas o intel ectual es gue nmantengo con esa deci si 6n. Tam
poco hay lugar para pensar en que hayan actuado bajo el in-
flujo de alguna restriccion a su independencia. A punto ta
que, incluso en el pronuncianm ento que hoy estanos dictando,
aquel l a resol uci 6n que cerré el caso es defendida en su voto
di sidente por el juez Fayt quien, junto al juez Petracchi,
formaba parte de la Corte Suprema al nonento de dictarse |a
resol uci 6n que, al rechazar el recurso extraordinario, dejo
firme el pronunciamento apelado en torno a la validez de |os
indultos y al sobreseimento definitivo del inputado.

7°) Debe quedar claro que no se cancela |la posibi-
| idad de investigacién y de |legar a conocer |a verdad, sino
gque se esta tratando |a situaci 6n de una sol a persona, en una
situaci 6n particular. Oros casos pueden ser distintos, segun

| a resol uci 6n judicial que se hubiera dictado.
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Asi pues, por nmucho que personal mente ne di sgusten
| as consecuencias de aquella decisién judicial, en cuanto
desvincula a Riveros de |la causa aun cuando continte la in-
vestigaci 6n, el principio de |a cosa juzgada debe preval ecer
en sal vaguarda del Estado de Derecho basado en nuestra Cons-
tituci 6n Nacional. De esta nmanera se reafirman | as pautas de
|l a vida denocratica y republicana, que la distinguen neta y
definitivanente de quienes |la conculcaron, y es |la nejor na-
nera de defender las instituciones contra |as incursiones
vi ol entas cono | as que padeci nos.

Por ello, oido el sefior Procurador General, se declara
procedente el recurso extraordinario y se revoca el pronun-
ciamento recurrido. Vuelvan |os autos al tribunal de origen a
fin de que, por quien corresponda, se dicte un nuevo pro-
nunci am ento con arreglo a | o expresado. Notifiquese y rem -
tase. CARVEN M ARG BAY.

ES COPI A

Recurso extraordi nario interpuesto por Santiago Orar Riveros, representado por el
Dr. Florencio Varel a

Trasl ado contestado por Sara Qineo Castifeiras y otros (querellantes), representa-
dos por los Dres. Liliana Mazea y El ea Peliche

Tri bunal de origen: Camara Naci onal de Casaci 6n Penal, Sala Il

Tri bunal es que intervinieron con anterioridad: Camara Federal de Apel aci ones de San
Martin, Sala |
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