S. 1767. XXXVIII. Simén, Julio Héctor y otros s/ pr

de la libertad, etc. —causa N° 17.768—.

Suprema Corte:

-1-

La Sala Il de la Camara Nacional de Apelaciones e
lo Criminal y Correccional Federal de esta ciudad ¢
auto de primera instancia que decreta el procesamie
sion preventiva de Julio Héctor Simon y amplia el e
sus bienes, por crimenes contra la humanidad consis
privacion ilegal de la libertad, doblemente agravad
violencia y amenazas y por haber durado mas de un m
da en dos oportunidades en concurso real, las que,
concurren materialmente con tormentos agravados por
cometidos en perjuicio de perseguidos politicos, en
nidades en con-curso real entre si (fojas 1 a 6). C
resolucién la defensa interpu-so recurso extraordin
45 a 71) que, denegado (fojas 72 a 73 vuelta) dio o

presente queja.

-11-

1. De la resolucién de la camara de fojas 1 a 6,
surge que se imputa a Julio Héctor Simoén, en aquel
suboficial de la Policia Federal Argentina, haber s
en la tarde del 27 de noviembre de 1978 a José Libo
Rosa en la Plaza Miserere de esta ciudad y, en hora
che, a la esposa de éste, Gertrudis Marta Hlaczik,
de ambos, Claudia Victoria Poblete, tal como fuera
en la causa n° 17414, "Del Cerro, Juan A. y Simén,
procesamiento”. Todos ellos fueron llevados al cent
tino de detencién conocido como "El Olimpo", donde
nio fue torturado por distintas personas entre las
contraba Simon. Alli permanecieron unos dos meses,
fueron sacados del lugar, sin tenerse, hasta ahora,
su paradero.

El a quo rebate en dicha resolucion las objecione
probatorias de la defensa y para el agravio consist
no aplicacion de la ley 23521, el tribunal se remit
damentos dados en las causas 17889 y 17890, resuelt
dia. En cuanto a la calificacién legal de la condu
da a Simén, se mantiene la efectuada por el juez de
instancia, con expresa referencia a que se aplican
penales mas benignos, esto es, los que regian con a

al afio 1984.

Posteriormente, la camara declara inadmisible el

recurso extraordinario interpuesto por la defensa ¢
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resolucion, con el argumento de que la presentacion carece del

fundamento autonomo que exige el articulo 15 de la ley 48 y no
cumple con los recaudos indicados por la Corte en e | precedente
publicado en Fallos: 314:1626. Y en tal sentido, ob serva el
tribunal que -debido a tal defecto- para una compre n-sion cabal
de la materia en discusion es necesario acudir al e xpediente
principal a fin de determinar la existencia de reso luciones di-
versas, el contenido de cada una de ellas y las tac has que ha-

cen a la defensa.

2. La recurrente, por su parte, invocé los siguie n-
tes agravios: el querellante Horacio Verbitsky (pre sidente del
Centro de Estudios Legales y Sociales) carece de le gitimacion
para querellar, y su participaciéon en el proceso si gnifico la
consagracion, por via judicial, de una accién popul ar no con-
templada en la ley procesal ni susceptible de encon trar amparo
en el articulo 43 de la Constitucion Nacional que r ecepta la
proteccion de los derechos de incidencia colectiva. Se postu-
la, en consecuencia, la nulidad absoluta de todo lo actuado con

intervencién de esa supuesta parte.

Por otra parte, la defensa pide que se aplique al

imputado el beneficio otorgado por la ley 23521, no rma de la
cual postula su validez constitucional citando la d octrina del
caso publicado en Fallos: 310:1162. Agrega que las leyes 23492
y 23531 revisten calidad de leyes de amnistia, de m uy larga
tradicion entre nosotros, y que por el alto propési to que per-
siguen (la concordia social y politica) no son susc eptibles de
ser declaradas inconstitucionales. De esto se deriv a el carac-
ter no justiciable del tema analizado, pues al Pode r Judicial
no le es dado, en los términos de los articulos 75, incisos 12
y 20, juzgar sobre la oportunidad, mérito o conveni encia de las
decisiones adoptadas en la zona de reserva de los d emas poderes
del Estado.

Por dltimo, la defensa cuestiona que los jueces i n-
feriores receptaran el Derecho de Gentes de una man era que le-
sionaba las garantias de la ley penal mas benigna, del nullum
crimen nulla poena sine lege , asi como de la prohibicién de
aplicar la ley ex post facto . Aduce que se aplicé retroactiva-
mente una norma de naturaleza penal, la Convencion Interameri-
cana sobre Desaparicion Forzada de Personas -aproba da por la
ley 24.556 y, en cuanto a su jerarquia constitucion al, por la
ley 24820- con la consecuencia de que elimina los b eneficios de
la prescripcion de la accién y de la pena. Agrega | a recurrente
gue no se puede restar significaciéon a la validez i nalterable
de la garantia consagrada en el articulo 18 de la C onstitucion
Nacional, en aras de los principios generales recon ocidos por



la comunidad internacional (articulo 4 de la ley 23

-1h-

1. Toda vez que esta involucrada en el
la libertad de Julio Héctor Simon, podemos conjetur
encuentran reunidos en este recurso los requisitos
superior ("Rizzo" -publicado en Fallos: 320:2118-,
Gonzalo y otros s/ asociacion ilicita s/ in-cidente
cion de Alderete, Victor Adrian" -expediente P.1042
"Stancanelli, Néstor Edgardo y otro s/ abuso de aut
violacién de los deberes de funcionario publico s/
apelacion de Yoma, Emir Fuad - causa n°® 798/85" -ex
S.471.XXXVIl) y de sentencia definitiva (Fallos: 31
312:1351; 314:451 y, mas recientemente, en las reca
precedentes ya citados de "Panceira, Gonzalo" y "St
Néstor Edgardo").

2. A ello debe agregarse que, al haber postulado
recurrente -en contra de lo decidido por la camara-
constitucional de los articulos 1, 3y 4 de la ley
gue regula una institucion del derecho castrense, ¢
limites de la obediencia militar, asi como la inter
que realiza de garantias penales constitucionales,
tramos ante cuestiones federales, por lo que result
admitir la queja y declarar formalmente admisible e
extraordinario interpuesto, para lo cual paso a des

agravios pertinentes.

-1V-

En lo que respecta a la facultad para querellar d
presidente del Centro de Estudios Legales y Sociale
cuando se aceptare la naturaleza federal de la cues
lo ha hecho V.E. en los precedentes publicados en F
275:535; 293:90; 302:1128 y 318:2080, disidencia de
Belluscio y Petracchi, puesto que esta en juego la
cion del concepto de "particular ofendido” -que exi
procesal para obtener la legitimacion activa- a la
recho internacional de los derechos humanos, lo cie
la defensa ya dedujo la excepcioén de falta de accié
Verbitsky para querellar a Julio Simoén, por estos m
chos, cuestion que fue tratada y resuelta por la ca
44 de este incidente) sin que se advierta, o se ale
trariedad. Este agravio, en consecuencia, no es mas
dicion de aquél, por lo que no resulta pertinente u
tamiento en esta ocasién. Por otro lado, tampoco se

una cuestion imprescindible para resolver este recu
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tenga una conexidn necesaria con la resolucién en ¢
vez que la misma consiste en el dictado de medidas
en el marco de un proceso donde el Ministerio Publi
mas alla de la actuacion de la querella, ejerce en
voluntad requirente. Todo ello sin perjuicio de mi
vorable en cuanto a las facultades del CELS para ac
cio en representacion de las victimas de estos deli
lo desarrollara en mi dictamen emitido en los autos

Emilio F. s/ promueve accién de amparo” (S.C. M.148

V-

En lo tocante al examen de las cuestiones sustan-

ciales traidas a debate, estimo conveniente adelant
te, para una mas clara exposicion, los fundamentos
taran la posicién que adoptaré en el presente dicta
distintos pasos argumentales que habré de seguir en
miento de los problemas que suscita el caso.

Dada la trascendencia de los aspectos institucion
les comprometidos, explicitaré, en primer lugar, la
desde la cual me expediré. Para ello comenzaré con
duccién relativa a la ubicacién institucional del M
Publico, las funciones encomendadas en defensa de |
y de los intereses generales de la sociedad, en par
relacion con la proteccion de los derechos humanos,
camente en el ejercicio de la accion penal, cuya pr

halla en cuestion.

Seguidamente, me ocuparé, de examinar la constitu

cionalidad de las leyes 23.492 y 23.521 a la luz de
29 de la Constitucion Nacional, con el objeto de de
ya para la época de su sancion, las leyes resultaba

al texto constitucional.

En tercer lugar, abordaré el examen de la compati

bilidad de las leyes con normas internacionales de
constitucional, vinculantes para nuestro pais, al m
1984 y 1986, que prohiben actos estatales que impid
cucion penal de graves violaciones de los derechos
crimenes contra la humanidad (articulos 27, 31y 75
de la Constitucion Nacional, 1 y 2 de la Convencion
sobre Derechos Humanos y 2 del Pacto Internacional
Civiles y Politicos). Concluiré que las limitacione
testades legislativas -y de los demas poderes del E
de ellas se deriva son coincidentes con aquella que
originariamente una correcta interpretacion del art
texto constitucional. Expondré, asimismo, que el de

impedir la investigacion y sancion de los graves |l
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cionados pesa no solo sobre el Legislativo, sino qu e recae so-

bre todo el Estado y obliga, por tanto, al Minister io Publicoy
al Poder Judicial a no convalidar actos de otros po deres que lo
infrinjan.

En cuanto lugar, puesto que las consideraciones

precedentes solo tienen sentido en tanto no deba co ncluirse que
se ha operado la prescripcién de la accion penal pa ra la perse-
cucion de los delitos imputados, explicaré por qué, a pesar del
paso del tiempo, la accién penal para la persecucié n del hecho
objeto de la causa aun no ha prescripto. Preliminar mente haré
una consideracion en lo que respecta al andlisis de la priva-
cion ilegitima de la libertad como delito permanent e, asi como
la fecha a partir de la cual corre la prescripcion, a la luz

del Derecho interno.

Por dltimo, también en relacién con este aspecto,

fundamentaré que, ya para la época de los hechos, e xistian nor-
mas en el ordenamiento juridico nacional que reputa ban la desa-
paricién forzada de personas como delito de lesa hu manidad y
disponian su imprescriptibilidad en términos compat ibles con
las exigencias de lex certa y scripta , que derivan del princi-
pio de legalidad (articulo 18 de la Constitucién Na cional).

-VI-

A

El examen de la constitucionalidad de un acto de

los poderes del Estado importa necesariamente la ta rea de pre-
cisar y delimitar el alcance y contenido de las fun ciones y fa-
cultades que la Constitucion Nacional ha reservado al Ministe-

rio Publico Fiscal.

Esta institucién, cuya titularidad ejerzo, ha rec i-

bido del articulo 120 de la Carta Fundamental, lueg o de la re-
forma de 1994, el mandato de defender la legalidad y velar por
los intereses generales de la sociedad. Este mandat 0, otorgado
por el poder constituyente, emerge directamente del pueblo so-
berano y, por ello, no es una simple potestad jurid ica, sino un
verdadero poder publico que erige al Ministerio Pub lico en un
o6rgano constitucional esencial de la Republica Arge ntina. Una
perspectiva congruente con las concepciones que en la actuali-
dad intentan explicar el fenomeno "Estado” invita a analizar el
sentido de la insercién del Ministerio Publico en e | orden ins-
titucional argentino y la significacién que tiene p ara la so-

ciedad en su conjunto.
La defensa de la legalidad, en el Estado de Dere-
cho, no es otra cosa que la defensa de la vigencia del Derecho

en el Estado, y se refiere, fundamentalmente, a la legalidad de



la actuacién de las instituciones y al respeto de |

y libertades fundamentales de los ciudadanos. Con e
la Constitucién ha facultado al Ministerio Publico

ver la actuacion de la justicia" en defensa del ord
cional (articulo 120). Ello, a la vez, constituye u

to esencial para defender "los intereses generales
dad"; porque el orden institucional es el que ofrec
ciones elementales para asegurar la libertad de los

y de todos sus derechos esenciales. Nadie puede hoy
sin orden institucional es imposible la convivencia
cifica, y sin ambas es inconcebible lograr el verda
Estado: la libertad de los hombres cuya cooperacion
ordena y regula. Ambas -la tutela del orden constit
presado como principio de la legalidad, y la de los
generales de la sociedad- constituyen las dos caras
problema.

De este modo, que la Constitucién Nacional le haya
mision al Ministerio Publico obedece a la légica de
Derecho. El pueblo soberano ha puesto la custodia d
dad, la custodia del Derecho en manos de un 6rgano
dependiente y auténomo, a fin de que pueda requerir
ces la efectividad de dicha tutela. La libertad sél
cuando se vive en paz; sin paz no hay libertad. Y é

la preocupacion fundamental del Derecho y del Estad
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Los acontecimientos mundiales nos han ensefiado qu

estamos compelidos a realizar una profunda conversi
tro pensamiento. Las fuentes de significacion y las
la modernidad (tales como la fe en el progreso; la
que el avance tecnolégico mejoraria el nivel de vid
valencia entre crecimiento econémico y desarrollo h
se estan agotando rapidamente en una sucesion tempo
lera cada vez mas la historia. Ampliar los horizont
es un deber inexcusable para quienes ejercemos una
publica. Y esa conversién implica que, aun entre lo
de las catastrofes humanas, podemos descubrir una s
oportunidad de cambio. La actuacion de las instituc
cas que implique el avasallamiento de los derechos
les de las personas y del orden institucional son u
signo, del peligro de disolucién social y constituy
lacién del Estado de Derecho.
Como bien es sabido, nuestro sistema de control d
la supremacia constitucional, al ser difuso, habili
juez, a cualquier tribunal de cualquier instancia,
cerlo; e incluso, recientemente, V.E. acepté amplia

lidad de dicho control a la "declaraciéon de oficio"
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de los jueces (Fallos: 324:3219).

El Ministerio Publico, en el marco de su tarea de

velar por la vigencia del orden publico constitucio nal y los
intereses generales de la sociedad debe actuar en " defensa del
orden juridico en su integralidad" y denunciar, por tanto, los
actos y las normas que se opongan a la Constituciéon (Fallos:
2:1857; 311:593; 315:319 y 2255); maxime cuando se hallan en
juego los derechos y libertades fundamentales recon ocidos en
ellay en los instrumentos del Derecho internaciona | de los de-
rechos humanos, a los que expresamente el constituy ente otorgd
jerarquia constitucional. Esas son las notas caracteristicas,
la misién fundacional y fundamental a la que no pue de renunciar
bajo ningln concepto el Ministerio Publico, porque debe cum-
plir, en definitiva, con la representacion de la so ciedad ar-
gentina

B

En reiteradas ocasiones he sostenido que los caso

de violaciones sistematicas de los derechos humanos , como las
ocurridas en nuestro pais entre los afios 1976 -y au n antes- y
1983, exigen como imperativo insoslayable, y mas al la de la po-
sibilidad de imponer sanciones, una busqueda compro metida de la
verdad histérica como paso previo a una reconstrucc i6n moral
del tejido social y de los mecanismos institucional es del Esta-
do (cf. dictamenes de Fallos: 321:2031 y 322:2896, entre
otros).

Tal como expresé en el precedente "Suarez Mason"

(Fallos: 321:2031) el respeto absoluto de los derec hos y garan-
tias individuales exige un compromiso estatal de pr otagonismo
del sistema judicial; y ello por cuanto la incorpor acién cons-
titucional de un derecho implica la obligacién de s u resguardo
judicial. Destaqué, asimismo, que la importancia de €s0s proce-
sos para las victimas directas y para la sociedad e n su conjun-
to demanda un esfuerzo institucional en la busqueda y recons-
truccién del Estado de Derecho y la vida democratic a del pais,
y que, por ende, el Ministerio Publico Fiscal no po dia dejar de
intervenir en ellos de un modo decididamente cohere nte y con la
maxima eficiencia. Esta postura institucional ha si do sustenta-
da durante mi gestion mediante el dictado de las re soluciones
73/98, 74/98, 40/99, 15/00, 41/00 y 56/01, ocasione s en que he
sostenido la necesidad de empefiar nuestros esfuerzo S para que
las victimas obtengan la verdad sobre su propia his toria y se

respete su derecho a la justicia.
Pues bien, en este mismo orden de pensamiento, y

puesto ante la decision de precisar los alcances de la obliga-



cion de investigar y sancionar a los responsables d
violaciones de los derechos humanos y del derecho a
cia, creo que el compromiso estatal no puede agotar
gla de principio, en la investigaciéon de la verdad,
debe proyectarse, cuando ello es posible, a la sanc
responsables. Como lo expondré en los acapites sigu
falta de compromiso de las instituciones con las ob
de respeto, pero también de garantia, que se hallan
en la vigencia efectiva de los derechos humanos, no
a la enorme decision que ha tomado el Constituyente
rar a nuestra Carta Magna, por medio del articulo 7
22, los instrumentos internacionales de derechos hu
yor trascendencia para la region.

Esta linea de politica criminal es consecuente co
la tesitura que he venido sosteniendo desde este Mi
blico Fiscal en cada oportunidad que me ha tocado d
sobre la materia (cf. dictamenes en Fallos: 322:289
324:232; 324:1683, y en los expedientes A 80 L. XXX
Débora y otro s/ habeas data", del 10/3/99; V 34 L.
dela, Jorge R. s/ falta de jurisdiccién y cosa juzg
14/11/00; V 356 L. XXXVI "Vazquez Ferra, Karina s/p
documenta”, del 7/5/2001).

Pienso, ademas, que la reconstruccién del Estado

nacional, que hoy se reclama, debe partir necesaria
busqueda de la verdad, de la persecucion del valor
de brindar una respuesta institucional seria a aque
sufrido el avasallamiento de sus derechos a través
tica estatal perversa y reclaman una decision impar

conozca que su dignidad ha sido violada.

El sistema democratico de un Estado que durante s

vida institucional ha sufrido quiebres constantes d
constitucional y ha avasallado en forma reiterada |
individuales basicas de sus ciudadanos requiere que
para consolidar su sistema democratico, aquello que
bido sobre la base de los valores inherentes a la p
violencia que todavia sigue brotando desde el inter
nas instituciones y que hoy en forma generalizada i

da cotidiana de nuestro pais debe ser contrarrestad
mente, con mensajes claros de que impera el Estado
sobre reglas inconmovibles que deben ser respetadas
cion, y que su violacién apareja necesariamente su
hace falta aqui mayores argumentaciones si se trata
ciones que, por su contradiccion con la esencia del

sultan atentados contra toda la humanidad.

e graves
la justi-
se, como re-

sino que
i6n de sus
ientes, la
ligaciones
implicadas
haria honor
al incorpo-
5, inciso

manos de ma-

nisterio Pu-
ictaminar

6; 323:2035;
V "Engel,
XXXVI "Vi-
ada", del

rivacion de

mente de la
justicia y
llos que han
de una prac-

cial que re-

el orden
as garantias
se reafirme
esta prohi-
ersona. La
ior de algu-
nvade la vi-
a, cierta-
de Derecho,
sin excep-
sancién. No
de viola-

hombre, re-



C

En consecuencia, debo reafirmar aqui la posicion

institucional sostenida a lo largo de mi gestion, e

de que es tarea del Ministerio Publico Fiscal, como

la legalidad y los intereses generales de la socied
perativo ético insoslayable, garantizar a las victi

cho a la jurisdiccién y a la averiguacién de la ver
acontecido en el periodo 1976-1983, en un contexto
sistematica de los derechos humanos, y velar, asimi
cumplimiento de las obligaciones de persecucion pen
por el Estado argentino.

Todo ello, en consonancia con la obligacién que p
sa sobre el Ministerio Publico Fiscal, cuando se ha
cuestiones juridicas controvertidas, de optar, en p
por aquella interpretacién que mantenga vigente la
por la que conduzca a su extincion. Esta posicion h
tenida, como pilar de actuacién del organismo, desd
radores Generales doctores Elias Guastavino y Mario
pez, en sus comunicaciones de fecha 19 de octubre d
de julio de 1979, respectivamente, y mantenida hast
lidad (cf., entre otras, Res. 3/86, 25/88, 96/93, M
39/99, MP 22/01).

-VII-

Es por todos conocido que la naturaleza de las le
yes "de obediencia debida" y "de punto final", que
han sido invalidadas por el
versia. Para ello no cabe mas que remitirse, por ra
brevedad, al precedente "Camps" del afio 1987
310:1162), que dejoé sentada la posicién del maximo
ese entonces respecto a su validez constitucional y
han remitido los diversos fallos posteriores que la
cado (Fallos: 311:401, 816, 890, 1085 y 1095; 312:
y 2171y 321:2031, entre otros).

Sin embargo, a mi entender, ya sea que se adopte
postura en torno a que la ley de obediencia debida
una eximente mas que obsta a la persecucion penal d
previstas en el Cédigo Penal o que la ley de punto
senta una causal de prescripcién de la accién -cuyo
compete al Congreso Nacional legislar-, lo cierto e
analisis correcto de sus disposiciones debe hacerse
los efectos directos o inmediatos que han tenido pa
cucion estatal de crimenes de la naturaleza de los

y, en este sentido, analizar si el Poder Legislativ

cion estaba facultado para dictar un acto que tuvie
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secuencias. Por lo tanto, ya en este punto he de de
gue este Ministerio Publico las considerara en form
como "leyes de impunidad" dispuestas por un érgano

democratico repuesto luego del quiebre instituciona

A esta altura, no es posible desconocer que el go

bierno militar que usurp6 el poder en el periodo co
entre el 24 de marzo de 1976 y el 10 de diciembre d
atribuy6 la suma del poder publico, se arrogé facul
ordinarias y en ejercicio de estos poderes implemen

del terrorismo de Estado, una practica sistematica

nes a garantias constitucionales (cf. Informe sobre
cion de los derechos humanos en la Argentina, de la
Interamericana de Derechos Humanos, aprobado en la

11 de abril de 1980; Informe de la Comisién Naciona

desaparicion de Personas [CONADEP], del 20 de septi

1984 y Fallos: 309:1689).

Por lo tanto, la cuestion gira en torno a la afir

macién de que estas leyes, por su propia naturaleza
dido a los 6rganos de administracién de justicia el

de la accién penal ante la comision de determinados
constituyeron graves violaciones de los derechos hu
los cuales la vida, el honor y la fortuna de los ar

guedaron a merced del gobierno de facto.

Cabe abordar, por ello, la cuestion si el conteni

de las leyes en andlisis resulta conciliable con lo

por el articulo 29 de la Constitucion Nacional.

Ciertamente el articulo 29 contiene prohibiciones

al Legislativo y al Ejecutivo que, en puridad, se d
del principio de separacion de poderes que es inher
forma republicana de gobierno adoptada por la Const
qgue surgen implicitas, asimismo, de las normas que
las distintas esferas de actuacion de los poderes d

Sin embargo, lejos de representar una reiteracion s

la clausula contiene un anatema que sélo se compren
su significado cuando se lo conecta con el recuerdo
rosa experiencia histérico-politica que antecedié a
zacion nacional. Como ensefia Gonzalez Calderon, est
"fue inspirado directamente en el horror y la indig

las iniquidades de la dictadura [se refiere a Rosas

ron en los constituyentes, pero es bueno recordar g
otros desgraciados ejemplos de nuestra historia con
gue lo incluyeran en el cddigo soberano” (Juan A. G
deron, Derecho Constitucional Argentino, 3° ed., t.

Aires, 1930, pag. 180).

En efecto, sélo en el marco de esos hechos histér

10

jar aclarado
a conjunta
del gobierno

mprendido
e 1983 se
tades extra-
to, a través
de violacio-
la situa-
Comision
sesion del
| sobre

embre de

, han impe-
ejercicio
hechos que
manos y por

gentinos

do

dispuesto

erivan ya
ente a la
itucién, y
delimitan
e gobierno.
uperficial,
de en todo
de la dolo-
la organi-
e articulo
nacion que
] engendra-
ue también
tribuyeron a
onzélez Cal-

I, Buenos



cos puede comprenderse correctamente el objetivo po
los constituyentes persiguieron con su incorporacio
taseme, por ello, traer a cola-cion algunos anteced
-anteriores al dictado de Ila Constitucion Nacional
1853/1860- en los que las Legislaturas concedieron
extraordinarias" al Poder Ejecutivo, y que resultar

da, determinantes a la hora de concebir la clausula
cional. Asi, puede recordarse las otorgadas por la

neral el 8 de setiembre y 15 de noviembre de 1813 a
Triunvirato, para que "obre por si con absoluta ind

y con el objetivo de "conservar la vida del pueblo”

Emilio, Asambleas Constituyentes Argentinas, Buenos
1937, t. I, pag. 72); también aquellas que se otorg

de febrero de 1820 a Manuel de Sarratea, como gober
Buenos Aires "con todo el lleno de facultades” (Mén

La funcion judicial en las primeras épocas de la in

cia", pag. 357-359, Buenos Aires, 1944); las dadas
gobernador Martin Rodriguez, el 6 de octubre del mi

ra "la salud del pueblo”; y claramente las concedid

bién gobernador de Buenos Aires, Juan Manuel de Ros
diciembre de 1829, el 2 de agosto de 1830 y el 7 de

1835 (Ravignani, op. cit.).

litico que
n. Permi-
entes
de
"facultades
on, sin du-
constitu-
Asamblea Ge-
| Segundo
ependencia"
(Ravignani,
Aires,
aron el 17
nador de
dez Calzada,
dependen-
al entonces
smo afio, pa-
as al tam-
as, el 6 de

marzo de

Es curioso destacar que las razones alegadas en

aquellos momentos -al igual que desde el afio 1930,
de la constante interrupcion de la vida democratica
han estado siempre basadas en la identificacién "po
de graves e inminentes "peligros para la Patria". E
consecuente decision de que los cauces instituciona
del Estado no eran aptos para despejar estos peligr
era la violacién de la garantia republicana de divi
deres y el recorte de las libertades individuales.
épocas se sostenia: "...se hace necesario sacrificar
mente al gran fin de salvar la existencia del pais...
ordinarios de conservar las garantias publicas y la

res de los ciudadanos...". (Ravignani, op.cit. pag. 1

Fue, pues, sobre la base de esta realidad, que el

constituyente incorporé el articulo 29 del texto co

nal, en clara reaccion contra aquellos que pretendi

0 ejercer, con la excusa de querer proteger a la Na
"graves peligros", poderes omnimodos al gobernante,
secuente violacion del principio republicano de div

deres y el inevitable avasallamiento de las liberta

y los derechos inherentes a las personas que ese ej

mitado de poder trae aparejado.

En este sentido, suele citarse como antecedente i

11

en ocasién
del pais-,

r algunos"
llo, con la
les propios
0s, ysilo
sion de po-
En aquellas
momenténea-

los medios

s particula-

087).

nstitucio-

eran otorgar
cion de

con la con-

ision de po-

des civiles

ercicio ili-



mediato del texto del articulo 29 una decision de |

ra de la provincia de Corrientes. El Congreso Gener
yente provincial sancioné el 16 y 17 de diciembre d
leyes cuyo contenido era la prohibicion de que la p
fuera gobernada por alguna persona con facultades e
rias o la suma del poder publico. La razén de estas
expuesta en el mensaje que se envid con ellas; asi,

se ha querido imponer este limite "...aleccionados po
riencia de los males que se han sufrido en todo el

falta de conocimiento claro y preciso de los primer

del hombre en sociedad..."; que "...los representantes
ciedad no tienen mas derechos que los miembros que
nen", y que en definitiva, "aquellos no pueden disp
vida y libertad, derechos inalienables del hombre..."
Rubianes, Joaquin "Las facultades extraordinarias y
poder publico”, Revista Argentina de Ciencias Polit
1916) y contra aquellos que la calificaron de super
Manuel Estrada, en su Curso de Derecho Constitucion
sobre el origen del articulo 29 de la Constitucion

nes de su incorporacion al texto constitucional "...n
cesivas las precauciones de las sociedades en resgu
derechos... Mirémoslo con respeto, esta escrito con |

nuestros hermanos".

Ahora bien, sobre la base de estos antecedentes,

pienso que basta comparar las circunstancias histor
acabo de resefiar con las que tuvieron lugar durante
gobierno de facto para concluir que durante los afio
1983 se vivié en nuestro pais la situacion de conce
poder y avasallamiento de los derechos fundamentale
enfaticamente por el articulo 29 de la Constitucion
(cf., asimismo, Fallos: 309: 1689 y debate parlamen
sancion de la ley 23.040, por la cual se derog6 la
22.924).
Desde antiguo, sin embargo, esta Procuracion y la
Corte han interpretado que el contenido del anatema
clausula constitucional no se agota en la prohibici
de esa situacién, sino que, por el contrario, la cl
forme a su sentido histérico-politico, implica asim
mite infranqueable a la facultad legislativa de amn
Es que, como fuera expresado por Sebastian Soler
el dictamen que se registra en Fallos: 234:16, una
porta en cierta medida la derogacién de un precepto
seria inadmisible constitucionalmente en este caso,
ha sido el constituyente quien ha impuesto categori

prohibicién, de modo que sélo él podria desincrimin
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alcanzados por el articulo 29 de la Constitucion Na
ha sido la interpretacién que el Ministerio Publico
tuvo en el dictamen de Fallos: 234:16, en el que de

el error de:

"...asignar al Poder Legislativo, o al que ejerza las

funciones propias de éste, la atribucion de amnisti
hecho que, por la circunstancia de estar expresamen
prohibido por la Constitucion Nacional, se halla, a
sus efectos, fuera del alcance de la potestad legis
[...] Aceptar en semejantes condiciones que los sujet
tal exigencia tienen la facultad de enervarla media
leyes de amnistia, significa tanto como admitir el
do de que es la Constitucion misma la que pone en m
de éstos el medio de burlarla, o bien dar por senta
incongruencia de que la imperatividad de la norma,
sada en términos condenatorios de singular rigor, n
pende sino de la libre voluntad de quienes son prec
mente sus destinatarios exclusivos. Se trata en la
cie de un delito que solo puede cometerse en el des
de un poder politico, que afecta la soberania del p
y la forma republicana de gobierno, y que deriva de
disposicién constitucional [...] En resumen, el verda
sentido del articulo 20 es el de consagrar una limi
a las atribuciones de los poderes politicos, y el d
siderar el exceso a los limites impuestos como una
trasgresion a cuyos autores estigmatiza con infamia
la Constitucidn se ha reservado exclusivamente para
ese derecho, quienes quisieran de algin modo interf
a través de la sancion de una ley de amnistia, se h
pasibles, en cierta medida, de la misma trasgresion
quieren amnistiar."

En sentido concordante con esa posicién V.E. reso
vio en Fallos 234:16 y 247:387 -en este Ultimo resp
quien era imputado de haber ejercido facultades ext
rias-, que:

"el articulo 29 de la Constitucion Nacional -que

categoricamente contempla la traicion a la patria-
senta un limite infranqueable que el Congreso no pu
desconocer o sortear mediante el ejercicio de la fa
de conceder amnistias...".

Una correcta interpretacion del articulo 29, por
consiguiente, permite colegir que existe un limite
nal al dictado de una amnistia o cualquier otra cla

no soélo para el Poder Legislativo que otorgara facu
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prohibidas por la Constitucion Nacional, sino tambi én para
aquellos que hubieran ejercido esas facultades.

En mi opinién, sin embargo, tampoco aqui se agota

las implicancias que derivan del texto constitucion al atendien-
do a su significado historico-politico. Por el cont rario, pien-
so que un desarrollo consecuente del mismo criterio interpreta-
tivo que ha permitido extraer los corolarios anteri ores debe
llevar a la conclusion de que tampoco los delitos ¢ ometidos en
el ejercicio de la suma del poder publico, por los cuales la
vida, el honor y la fortuna de los argentinos queda ran a merced
de persona o gobierno alguno, son susceptibles de s er amnistia-
dos o perdonados. En efecto, seria un contrasentido afirmar que
no podrian amnistiarse la concesion y el ejercicio de ese po-
der, pero que si podrian serlo los delitos por los gue la vida,
el honor y la fortuna de los argentinos fueron pues tas a merced
de quienes detentaron la suma del poder publico. El lo tanto mas
cuanto que los claros antecedentes histéricos de la clausula
constitucional demuestran que el centro de gravedad del anatema
gue contiene, y que es, en definitiva, el fundament o de la
prohibicién de amnistiar, es decir, aquello que en dltima ins-
tancia el constituyente ha querido desterrar, no es el ejerci-
cio de facultades extraordinarias o de la suma del poder publi-
co en si mismo, sino el avasallamiento de las liber tades civi-
les y las violaciones a los derechos fundamentales gue suelen
ser la consecuencia del ejercicio ilimitado del pod er estatal,
tal como lo ensefia -y ensefiaba ya por entonces- una experiencia
politica universal y local. Empero, estos ilicitos rara vez son
cometidos de propia mano por quienes detentan de fo rma inmedia-
ta la maxima autoridad, pero si por personas que, p revaliéndose
del poder publico o con su aquiescencia, se erigen en la prac-
tica en sefiores de la vida y la muerte de sus conci udadanos.

En definitiva, se esta frente a la relevante cues

tion de si no es materialmente equivalente amnistia r la conce-
sion y el ejercicio de la suma del poder publico qu e amnistiar
aquellos delitos, cometidos en el marco de ese ejer cicio ilimi-
tado, cuyos efectos hubieran sido aquellos que el ¢ onstituyente
ha querido evitar para los argentinos. En cierta me dida, conce-
der impunidad a quienes cometieron delitos que sélo pueden ser
explicados en el contexto de un ejercicio ilimitado del poder
publico representa la convalidacion del ejercicio d e esas fa-
cultades extraordinarias en forma retroactiva. Por ello, si por
imperio del articulo 29 de la Constitucién Nacional la conce-
sion de la suma del poder publico y su ejercicio se hallan
prohibidos, y no son amnistiables, los delitos conc retos en los
gue se manifiesta el ejercicio de ese poder tampoco pueden ser-
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Con el objeto de evitar confusiones, sin embargo,

debe quedar bien en claro que con esta interpretaci 6n no pre-
tendo poner en debate los limites del tipo penal co nstitucional
gue el articulo 29 contiene con relacion a los legi sladores que
concedieren la suma del poder publico; es decir, qu e en modo
alguno se trata de extender analégicamente los alca nces de ese
tipo a otras personas y conductas, en contradiccién con el
principio de legalidad material (articulo 18 de la ley funda-
mental). Antes bien, lo que he precisado aqui es el alcance de
las facultades constitucionales de un 6rgano estata | para exi-
mir de pena los graves hechos delictivos que ha que rido preve-
nir en su articulo 29 de la Constitucion Nacional. Por ello, no
es posible objetar los razonamientos de indole anal ogico que,
con base en el sentido historico politico de esa cl ausula cons-
titucional, he efectuado para precisar las conducta s que, a mi
modo de ver, quedan fuera de la potestad de amnisti ar o perdo-
nar.

Por consiguiente, toda vez que, como lo expresé e

el acapite precedente, no cabe entender los hechos del caso,
sino como una manifestacion mas del ejercicio arbit rario de po-
der por el que el Gltimo gobierno de facto puso los derechos
mas fundamentales de los ciudadanos a su merced y d e las perso-
nas que en su nombre actuaban, he de concluir que | as leyes
23.492 y 23.521 son inconstitucionales en tanto por intermedio
de ellas se pretende conceder impunidad a quien es imputado co-

mo uno de sus responsables.

-VIII-

En el acapite anterior he expuesto las razones po

las que considero que para la época de su sancion | 0s argumen-
tos que se derivan del articulo 29 ya eran suficien tes para
concluir en la inconstitucionalidad de las leyes de obediencia

debida y punto final.

Si a pesar de todo se entendiera, como ocurrié en

el fallo "Camps" (Fallos: 310:1162), que ello no es asi, nuevos
argumentos, producto de la evolucion del pensamient 0 universal
en materia de derechos humanos, han venido a corrob orar la doc-
trina que permite extraer una sana interpretacion d el sentido
historico-politico del articulo 29 de la Constituci on, y obli-
gan a replantear la soluciéon a la que se arribé en el caso

"Camps" mencionado.
En concreto, en lo que sigue expondré las razones
por las que considero que las leyes cuestionadas re sultan, en

el presente caso, incompatibles con el deber de inv estigar y
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sancionar a los responsables de graves violaciones
chos humanos que surge de los articulos 1.1 de la C
Americana sobre Derechos Humanos y 2.2 del Pacto In
de Derechos Civiles y Politicos; normas éstas que i

derecho interno nacional con jerarquia constitucion

A

El control judicial de constitucionalidad implica
la revision de decisiones que los representantes de
nia han tomado en virtud de su mandato constitucion
te sentido, es preciso reconocer su caracter, de al
contra-mayoritario. En atencién a ello es que la de
inconstitucionalidad de una ley del Congreso debe e
por parametros sumamente estrictos, debe tener el ¢
Ultima ratio y fundarse en la imposibilidad de comp
la decisibn mayoritaria con los derechos reconocido
texto fundamental.

Sin embargo, el test de constitucionalidad de una
norma debe tener correspondencia, también, con el m
torico en el que ese analisis es realizado. Son ilu
las discusiones de teoria constitucional sobre el p
tiempo y la interpretacién de los textos constituci
critos. Asi, es doctrina pacifica la necesidad de r
interpretacion dinamica de la Constitucion, de acue
evolucién de los valores de la sociedad y la atenci
quieren aquellos momentos histéricos en los que se
bios sustanciales de los paradigmas valorativos v,
guiente, interpretativos.

En tal sentido, no puede desconocerse que la evol
cion del Derecho internacional, producto de la conc
mundo civilizado de la necesidad de trabajar con nu
mientas que sean capaces de impedir que el horror y
envuelvan cotidianamente a la humanidad, ha puesto
nuevos desafios para los Estados nacionales. Como ¢
se ha producido una evolucién y consolidacion de to
normativo que se ha materializado en una nueva rama
internacional publico, como lo es el Derecho intern
los derechos humanos.

A mi entender, nuestro pais ha vivido, en consona
cia con esta evolucion mundial, un cambio sustancia
cepcion de su ordenamiento juridico, en virtud de |
del Derecho internacional de los derechos humanos,
por plasmarse en la jurisprudencia del mas alto Tri
ha tenido su maxima expresion en la reforma constit

1994. En efecto, es importante destacar que no soélo
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rado en nuestro pais un cambio de paradigma interpr etativo de

la Constitucién, esto es un nuevo momento constituc ional (cf.
Ackerman, Bruce, We the People: Foundations, Cambri dge, Mass.
Harvard U. P., 1991), sino que ademas, si alguna du da pudiera
caber al respecto, dicha evolucidon ha hallado recon ocimiento
expreso en la reforma del texto escrito de la Const itucion Na-
cional.
Es a la luz de este nuevo paradigma valorativo qu e

se impone, en mi opinién, una revision de los argum entos que
sobre esta misma materia efectué V.E. en el precede nte de Fa-

llos: 310:1162 ya citado.

B

Antes de proseguir, y para dar contexto a este an a-
lisis, creo necesario hacer una referencia obligada a la cues-
tion de la aplicacion en el ambito interno de las n ormas del
Derecho internacional por las que se ha obligado la Republica
Argentina.

Es sabido que el Derecho internacional remite al
ordenamiento juridico interno de cada Estado la dec ision acerca
de cémo habran de incorporarse las normas del Derec ho interna-
cional en el Derecho interno. Asi, las normas de un Estado po-
drian disponer la aplicacion automéatica y directa d e las normas
internacionales -en la medida en que fueran operati vas- en el
ambito interno, o podrian exigir que cada norma int ernacional
tuviera que ser receptada por una norma interna que la incorpo-
re. Por otra parte, y de acuerdo con las reglas del Derecho in-
ternacional publico, también corresponde al orden | uridico in-
terno resolver las relaciones de jerarquia normativ a entre las
normas internacionales y las normas internas (Fallo s: 257:99).

De antiguo se ha entendido que nuestra Constituci on
ha optado por la directa aplicacién de las normas i nternaciona-
les en el ambito interno. Ello significa que las no rmas inter-
nacionales vigentes con relacion al Estado argentin 0 no preci-
san ser incorporadas al Derecho interno a través de la sancion
de una ley que las recepte, sino que ellas mismas s on fuente
auténoma de Derecho interno junto con la Constituci o6ny las le-

yes de la Nacion.

Esta interpretacion tiene base en lo establecido en
el articulo 31 del texto constitucional, que enumer a expresa-
mente a los tratados con potencias extranjeras como fuente au-
tébnoma del Derecho positivo interno y, en lo que at afie a la
costumbre internacional y los principios generales de derecho,
en lo dispuesto por el articulo 118, que dispone la directa
aplicacion del derecho de gentes como fundamento de las senten-
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cias de la Corte (Fallos: 17:163; 19:108; 43:321; 1
202:353; 211:162; 257:99; 316:567; 318:2148, entre

Por consiguiente, las normas del Derecho interna-

cional vigentes para la Republica Argentina -y con
fiero no solo a los tratados, sino también a las no
tudinarias y a los principios generales de derecho-
doble caracter de normas internacionales y normas d
miento juridico interno y, en este Gltimo caracter,

orden juridico nacional junto a las leyes y la Cons

(cf. articulo 31, Fallos: 257:99 y demas citados).

76: 218;

otros).

ello me re-
rmas consue-
revisten el
el ordena-
integran el

titucion

En este punto, sin embargo, corresponde efectuar

una resefia de la evolucién que ha experimentado nue
miento juridico en cuanto al orden de prelacion de
qgue lo integran. Al respecto, lo que queda claro -y
momento se ha visto alterado- es la supremacia de |
cion sobre las demas normas del Derecho positivo na
cluidas las normas de Derecho internacional vigente
Estado argentino (cf. articulos 27 y 31 del texto ¢

nal y Fallos: 208:84; 211:162).

En cambio, en lo atinente a las relaciones de je-
rarquia entre las leyes nacionales y las normas del
ternacional vigentes para el Estado argentino, la i
cién de nuestra constitucion ha transitado varias e
luego de una primera etapa en la cual se entendio q
mas internacionales poseian rango superior a las le
les (Fallos: 35:207), sobrevino un extenso periodo
se consideré que éstas se hallaban en un mismo plan
co, por lo que debian regir entre ellas los princip
posterior y de ley especial (Fallos: 257:99 y 271:7
del precedente que se registra en Fallos: 315:1492
la doctrina Fallos: 35:207 y, con ello, a la interp
articulo 31 del texto constitucional segun la cual
internacionales poseen jerarquia superior a las ley
les y cualquier otra norma interna de jerarquia inf
Constitucion Nacional. Esta linea interpretativa se
durante la primera mitad de los afios noventa (Fallo
y 317:3176) y fue un importante antecedente para la
constitucional de 1994 que dejé sentada expresament
macia de los tratados por sobre las leyes nacionale
rango constitucional a los pactos en materia de der
nos (articulo 75, inciso 22, de la Constitucion).

Con posterioridad a la reforma constitucional la
Corte Suprema sostuvo que el articulo 75, inciso 22
dicha prioridad de rango, sélo vino a establecer en

presa lo que ya surgia en forma implicita de una co
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terpretacion del articulo 31 de la Constitucion Nac
redacciéon originaria (Fallos: 317:1282 vy, posterior

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

C

Llegados a este punto, corresponde adentrarse en
cuestion referida a la compatibilidad de las leyes
con normas internacionales que, como acabo de resef
vez normas internas del orden juridico nacional de
constitucional. Como lo he expuesto, me refiero a a
mas que imponen al Estado argentino el deber de inv
sancionar las violaciones de los derechos humanos y
nes contra la humanidad (articulo 1.1 de la Convenc
na de Derechos Humanos y del 2.2 del Pacto Internac
rechos Civiles y Politicos).

En concreto, si las leyes 23.492 y 23.521 contuvi
ran disposiciones contrarias a esos tratados intern
hicieren imposible el cumplimiento de las obligacio
asumidas, su sancién y aplicacion comportaria una t
al principio de jerarquia de las normas y seria con

mente invalida (articulo 31 de la Constitucion Naci

ional en su

mente,

en andlisis
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los crime-
i6n America-

ional de De-

acionales, o

nes en ellos
rasgresion

stitucional-

onal).

Creo, sin embargo, conveniente destacar que no se

trata de examinar la compatibilidad de actos del Ul
bierno de facto con el deber de no violar los derec
mentales reconocidos en la Convencion Americana o e
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, sino
tar la validez de actos del gobierno de iure que as
der en 1983, y que consistieron en la sancién de la
23.492 y 23.521, durante el afio 1987, con la obliga
vestigar seriamente y castigar las violaciones a es
que se desprende de los mencionados instrumentos in
les.

Y, en tal sentido, cabe recordar que la Convencié
Americana sobre Derechos Humanos habia sido ratific
Estado argentino en 1984 y el Pacto Internacional d
Civiles y Politicos en 1986, es decir, con anterior
sancion de las leyes cuestionadas, y, por otra part
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
-vigente al momento en que los crimenes ocurrieron-
al Estado argentino a investigar y sancionar las gr
ciones de los derechos humanos, puesto que ella mis
de obligaciones internacionales, y asi lo ha establ
Corte Interamericana en sus decisiones (cf., en cua

valor vinculante de la Declaracibn Americana, CIDH,

del 4/7/89). Por ello, queda descartada cualquier objecion re-
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ferente a la aplicacion retroactiva de los instrume ntos mencio-
nados (cf. Informe de la Comision N° 28/92, casos 10.147 ,
10.181, 10.240, 10.262, 10.309 y 10.311, Argentina, parr. 50).

Es, en efecto, un principio entendido por la doc-

trina y jurisprudencia internacionales que las obli gaciones que
derivan de los tratados multilaterales sobre derech 0s humanos
para los Estados Partes no se agotan en el deber de no violar
los derechos vy libertades proclamados en ellos ( deber de respe-

to ), sino que comprenden también la obligacién de gar antizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté suj eta a su ju-
risdiccion ( deber de garantia ). En el ambito regional, ambas
obligaciones se hallan establecidas en el articulo 1.1 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Como es sabido, el contenido de la denominada obl i-

gacion de garantia fue precisado por la Corte Inter americana de
Derechos Humanos desde el primer caso que inaugur6 su competen-
cia contenciosa (caso Velasquez Rodriguez, sentenci a del 29 de
julio de 1988, Serie C, N° 4). En ese leading case la Corte ex-
preso que:

“La segunda obligacion de los Estados Partes es la

de 'garantizar' el libre y pleno ejercicio de los d ere-
chos reconocidos en la Convencidn a toda persona su jeta a
su jurisdiccion. Esta obligacion implica el deber d e los
Estados Partes de organizar todo el aparato guberna mental
y, en general, todas las estructuras a través de la S cua-
les se manifiesta el ejercicio del poder publico, d e ma-
nera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Co mo
consecuencia de esta obligacion, los Estados deben preve-
nir, investigar y sancionar toda violacién de los d ere-
chos reconocidos por la Convencidn y procurar, adem as, el
restablecimiento, si es posible, del derecho concul cado
Y, en su caso, la reparacion de los dafios producido S por
la violacién de los derechos humanos" (cf. caso Vel asquez
Rodriguez, ya citado, péarr. 166-. Esta jurisprudenc ia ha
sido reafirmada en los casos Godinez Cruz -sentenci a del
20 de enero de 1989, Serie C, N° 5, pérr. 175-y El Ampa-
ro, Reparaciones -sentencia del 14 de septiembre de 1996,

Serie C, N° 28, parr. 61-, entre otros).

Recientemente, sin embargo, en el caso "Barrios A I-

tos", la Corte Interamericana precisé ain mas las i mplicancias
de esta obligacién de garantia en relacion con la v igencia de
los derechos considerados inderogables, y cuya afec tacion cons-

tituye una grave violacién de los Derechos Humanos cuando no la
comision de un delito contra la humanidad. En ese p recedente

20



guedé establecido que el deber de investigar y sanc
responsables de violaciones a los derechos humanos
prohibicion de dictar cualquier legislacion que tuv
efecto conceder impunidad a los responsables de hec
gravedad sefialada. Y si bien es cierto que la Corte
ci6 en el caso concreto sobre la validez de una aut
también lo es que, al haber analizado dicha legisla
efectos y no por su origen, de su doctrina se despr
forma implicita, que la prohibicion rige tanto para

gue su fuente fuera el propio gobierno que cometio
ciones o el gobierno demaocratico restablecido (cf.
Altos, Chumbipuma Aguirre y otros vs. Perul, Sentenc
Marzo de 2001 e Interpreta-ciéon de la Sentencia de
67 de la CADH, del 3 de Septiembre de 2001). En sus
labras:

"Esta Corte considera que son inadmisibles las dis-
posiciones de amnistia, las disposiciones de prescr
y el establecimiento de excluyentes de responsabili
gue pretendan impedir la investigacién y sancion de
responsables de las violaciones graves de los derec
humanos tales como la tortura, las ejecuciones suma
extralegales o arbitrarias y las desapariciones for
todas ellas prohibidas por contravenir derechos ind
bles reconocidos por el Derecho Internacional de lo
rechos Humanos" (pérr. 41).

"...a la luz de las obligaciones generales consagra-
das en los articulos 1.1 y 2 de la Convencion Ameri
los Estados Partes tienen el deber de tomar las pro
cias de toda indole para que nadie sea sustraido de
proteccion judicial y del ejercicio del derecho a u
curso sencillo y eficaz, en los términos de los art
8 y 25 de la Convencidn. Es por ello que los Estado
tes en la Convencién que adopten leyes que tengan e
efecto, como lo son las leyes de autoamnistia, incu
en una violacion de los articulos 8 y 25 en concord
con los articulos 1.1 y 2 de la Convencion. Las ley
autoamnistia conducen a la indefension de las victi
a la perpetuacién de la impunidad, por lo que son m
fiestamente incompatibles con la letra y el espirit
la Convencion Americana. Este tipo de leyes impide
identificacion de los individuos responsables de vi
ciones a derechos humanos, ya que se obstaculiza la
vestigacion y el acceso a la justicia e impide a la
timas y a sus familiares conocer la verdad y recibi

reparacion correspondiente” (parr. 43).
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"Como consecuencia de la manifiesta incompatibili-

dad entre las leyes de autoamnistia y la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, las mencionadas leye s ca-
recen de efectos juridicos y no pueden seguir repre sen-
tando un obstaculo para la investigacion de los hec hos
gue constituyen este caso ni para la identificacion y el

castigo de los responsables..." (parr. 44).

Por lo demas, en sentido coincidente, también la

Comisién Interamericana de Derechos Humanos se expi dié en dife-
rentes oportunidades sobre el deber de los Estados Parte de la
Convencién de investigar y, en su caso, sancionar | as graves
violaciones a los derechos humanos. En su informe N ©28/92 (ca-
sos 10.147,10.181, 10.240, 10.262, 10.309 y 10.311 , Argentina)
sostuvo que las leyes de Obediencia Debida y Punto Final son
incompatibles con el articulo XVIII de la Declaraci 6n Americana
de Derechos y Deberes del Hombre y los articulos 1, 8y 25 de
la Convencién Americana. Asimismo, recomendé al Gob ierno argen-
tino "la adopcion de medidas necesarias para esclar ecer los he-
chos e individualizar a los responsables de las vio laciones de
derechos humanos ocurridas durante la pasada dictad ura militar"
(cf., en igual sentido, Informe N° 29/92, Casos 10. 029, 10.036,
10.145, 10.305, 10.372, 10.373, 10.374 y 10.375, Ur uguay, 2 de
octubre de 1992, parr. 35, 40, 45 y 46; y caso "Car melo Soria

Espinoza v. Chile", caso 11.725, Informe N° 133/99)

Al respecto, es importante destacar que también | a
Comisién consideré que la leyes de punto final y de obediencia
debida eran violatorias de los derechos a la protec cion judi-
cial y a un proceso justo en la medida en que su co nsecuencia
fue la paralizacion de la investigacion judicial (a rticulo 25
de la Convencion Americana y XVIII de la Declaracié n America-
na). Asi lo expresé en el ya mencionado Informe 28/ 92:

"En el presente informe uno de los hechos denuncia-

dos consiste en el efecto juridico de la sancion de las
Leyes... en tanto en cuanto privé a las victimas de s u de-
recho a obtener una investigacion judicial en sede crimi-

nal, destinada a individualizar y sancionar a los r espon-
sables de los delitos cometidos. En consecuencia, s e de-
nuncia como incompatible con la Convencién la viola cién
de las garantias judiciales (articulo 8) y del dere cho de
proteccion judicial (articulo 25), en relacién con la
obligacién para los Esta-dos de garantizar el libre y
pleno ejercicio de los derechos reconocidos (articu lo1.1

de la Convencion) (parr. 50).
De lo expuesto se desprende sin mayor esfuerzo qu e

los articulos 1° de la ley 23.492 y 1°, 3° y 4° de la ley
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23.521 son violatorios de los articulos 1.1, 2, 8 y
Convencién Americana, en tanto concedan impunidad a
sables de violaciones graves a los derechos humanos
contra la humanidad, como lo es la desaparicién for
sona materia de la presente causa.

Creo, sin embargo, necesario destacar, en relacio
al contenido del deber de investigar y sancionar, u
que estimo de suma trascendencia al momento de eval
titucionalidad de leyes de impunidad como la de pun
obediencia debida. Me refiero a que el contenido de
gacion en modo alguno se opone a un razonable ejerc
poderes estatales para disponer la extincion de la
la pena, acorde con las necesidades politicas del m
térico, en especial, cuando median circunstancias e

rias.

En este sentido, la propia Corte Interamericana,

por intermedio del voto de uno de sus magistrados,

do que, en ciertas circunstancias, bien podria resu
niente el dictado de una amnistia para el restablec

la paz y la apertura de nuevas etapas constructivas

en el marco de "un proceso de pacificacion con sust
cratico y alcances razonables que excluyen la perse
conductas realizadas por miembros de los di-versos
contienda...". Sin embargo, como a renglén seguido ta
presa esa Corte, "esas disposiciones de olvido y pe

den poner a cubierto las mas severas violaciones a
humanos, que significan un grave menosprecio de la

ser humano y repugnan a la conciencia de la humanid
"Barrios Altos", voto concurrente del Juez Garcia R
parr. 10y 11).

Con idéntica logica los propios pactos internacio
nales de derechos humanos permiten a los Estados Pa
o suspender la vigencia de los derechos en ellos pr
casos de emergencia y excepcion, relacionados en ge
graves conflictos internos o internacionales, no ob
cual expresamente dejan a salvo de esa po-testad un
derechos basicos que no pueden ser afectados por el
ningun caso. Asi, por ejemplo, el articulo X de la
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Person

tado este principio al establecer que:

"en ningun caso podran invocarse circunstancias ex-

cepcionales, tales como estado de guerra o amenaza
guerra, inestabilidad politica interna o cualquier
emergencia publica, como justificacion de la desapa

forzada de personas".
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También el articulo 2.2 de la Convencién contra | a
Tortura que expresa:

"en ningun caso podran invocarse circunstancias ex-

cepcionales tales como el estado de guerra 0 amenaz a de
guerra, inestabilidad politica interna o cualquier otra
emergencia publica como justificacion de la tortura " (en
el mismo sentido el articulo 5° de la Convencion In ter-
americana para Prevenir y Sancionar la Tortura).

De acuerdo con este principio, por lo tanto, un E s-
tado podria invocar situaciones de emergencia para no cumplir,
excepcionalmente, con algunas obligaciones convenci onales, pero
no podria hacerlo validamente respecto de ese conju nto de dere-
chos que son considerados inderogables. Y con la mi sma légica
gue se postula para la exégesis del articulo 29 de la Constitu-
cién Nacional, se ha sostenido que la violacion efe ctiva de al-
guno de esos derechos ha de tener como consecuencia la inexora-
bilidad de su persecucién y sancidn, pues su indero gabilidad se
veria seriamente afectada si existiera el margen pa ra no san-
cionar a aquellos que hubieran violado la prohibici on absoluta
de no afectarlos.

Pienso que este fundamento, vinculado con la nece -
sidad de asegurar la vigencia absoluta de los derec hos mas ele-
mentales considerados inderogables por el Derecho i nternacional
de los derechos humanos, ha quedado explicado, asim ismo, con
toda claridad en el voto concurrente de uno de los jueces en el
fallo "Barrios Altos". Alli se dice que:

"En la base de este razonamiento se halla la con-

viccién, acogida en el Derecho internacional de los dere-
chos humanos y en las mas recientes expresiones del Dere-
cho penal internacional, de que es inadmisible la i mpuni-
dad de las conductas que afectan mas gravemente los prin-
cipales bienes juridicos sujetos a la tutela de amb as ma-
nifestaciones del Derecho internacional. La tipific acion
de esas conductas y el procesamiento y sancion de s us au-
tores -asi como de otros participantes- constituye una
obligacién de los Estados, que no puede eludirse a traves
de medidas tales como la amnistia, la prescripcion, la
admisién de causas excluyentes de incriminacion y o tras
gue pudieren llevar a los mismos resultados y deter minar
la impunidad de actos que ofenden gravemente esos b ienes
juridicos primordiales. Es asi que debe proveerse a la
segura y eficaz sancién nacional e internacional de las
ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzad a de
personas, el genocidio, la tor-tura, determinados d elitos
de lesa humanidad y ciertas infracciones gravisimas del
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Derecho humanitario" (voto concurrente del Juez Gar
Ramirez, parr. 13).
Estas consideraciones ponen, a mi juicio, de mani-

fiesto que la obligacién de investigar y sancionar
pais -con base en el Derecho internacional- asumié
de su bloque de constitucionalidad en relacion con
laciones a los derechos humanos y crimenes contra |
no ha hecho mas que reafirmar una limitacién materi
cultad de amnistiar y, en general, de dictar actos
se conceda impunidad, que ya surgia de una correcta
cion del articulo 29 de la Constitucion Nacional.

En efecto, no se trata de negar la facultad const
tucional del Congreso de dictar amnistias y leyes d
de la accion y de la pena, sino de reconocer que es
no es absoluta y que su contenido, ademas de las li
propias de la interaccion reciproca de los poderes
dos, halla limites materiales en el arti-culo 29 de
tucion y el 1.1 de la Convencion Americana sobre De
nos. Esta norma y las relativas a la facultad de le
nistiar -todas de jerarquia constitucional- no se ¢

entonces; antes bien se complementan.

D

Llegado a este punto, creo oportuno recordar que,
de conformidad con reiterada jurisprudencia de V.E.
pretacion de las normas del Derecho internacional d
chos humanos por parte de los érganos de aplicacién
to internacional resulta obligatoria para los tribu
les. En tal sentido, en el precedente de Fallos: 31
citado, V.E. afirmé que la interpretacion del alcan
deberes del Estado que surgen de la Convencion Amer
Derechos Humanos debe guiarse por la jurisprudencia
por los érganos encargados de controlar el cumplimi
disposiciones de di-cho instrumento internacional.
el precedente "Giroldi" (Fallos: 318:514) sostuvo q
chos y obligaciones que surgian de los Pactos de de
nos que integran el bloque de constitucionalidad, a
la dltima reforma constitucional, determinan el con
toda la legislacion interna de rango inferior, y ag
tal como lo establecia la Constitucion, su interpre
realizarse de acuerdo a las "condiciones de su vige
decir, conforme al alcance y contenido que los érga

cacion internacionales dieran a esa normativa.
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ciones de los derechos humanos, como toda obligacié
tratados internacionales y de otras fuentes del Der
nacional, no sélo recae sobre el Legislativo, sino

los poderes del Estado y obliga, por consiguiente,
Ministerio Publico y al Poder Judicial a no convali
otros poderes que lo infrinjan.

En este sentido, ya se ha expresado esta Procura-
cion en varias oportunidades (cf. dictamenes de est
cion en Fallos: 323:2035 y S.C. V.34.XXXVI, Videla,
incidente de falta de jurisdiccion y cosa juzgada,
noviembre de 2000), como asi también V.E. en reiter
prudencia (cf. Fallos: 321:3555 y sus citas, especi
voto concurrente de los doctores Boggiano y Bossert
también sefialado por la Corte Interamericana de Der
nos en la Opinion Consultiva OC-14/94 sobre la resp
internacional que genera la promulgacién de una ley
mente contraria a las obligaciones asumidas por un
el precedente "Barrios Altos" ya citado (especialme
del voto concurrente del Juez A.A. Cancado Trindade
mente en relacion al deber en examen.

E

Por consiguiente, sobre la base de todo lo ante-
riormente expuesto, ha de concluirse que las leyes
cia debida y de punto final, en la medida en que ce
potestad estatal para investigar y sancionar las de
forzadas de autos, se hallan en contradiccion con |
8 y 25, en concordancia con los articulos 1.1 y 2,
vencion Americana sobre Derechos Humanos, los artic
2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Pol
articulos XVIII de la Declaracion Interamericana de
Humanos, y son, por consiguiente, inconstitucionale
de lo dispuesto por los articulos 31 y 75, inciso 2
Constitucion Nacional.

He comenzado este analisis con una breve mencién
la evo-lucion del pensamiento mundial en torno a la
de disefiar nuevas estrategias capaces de prevenir g
nidad vuelva a presenciar o ser victima del "horror
desarrollo del Derecho Internacional de los Derecho
generado nuevos desafios a los Estados nacionales.
der, y como ha sido puesto de resalto por Bobbio, e
ellos radica en lograr la efectiva proteccion de lo
en el ambito interno, y que cada instituciéon nacion
compromiso de velar por la vigencia absoluta de los
humanos internacionalmente reconocidos (cf. Bobbio,

El problema de la guerra y las vias de la paz, Cap.

26

n emanada de
echo inter-
sobre todos

también al

dar actos de

a Procura-
Jorge R. s/
del 14 de
ada juris-
almente el
), ¥y ha sido
echos Huma-
onsabilidad
manifiesta-
Estado y en
nte punto 9

), concreta-

de obedien-
rcenan la
sapariciones
os articulos
de la Con-
ulos 14.1y
iticos y del
Derechos
s alaluz

2, de la

necesidad
ue la huma-
"y que el
s Humanos ha
A mi enten-
| mayor de
s derechos
al asuma su
derechos
Norberto,

IV, ed. Ge-



disa, Barcelona). En otras palabras, resulta imperi 0s0 no des-

cansar en la existencia de los sistemas de protecci On interna-
cionales, asumir su caracter subsidiario y "tomarno s los dere-
chos humanos en serio" desde la actuacion de cada p oder esta-
tal. En su aplicacién efectiva, precisamente, es do nde reside
el mayor desafio de los érganos de administracion d e justicia,
como garantes ultimos de los derechos fundamentales de los ciu-
dadanos

-IX-

En los acapites precedentes ha quedado establecid 0
que las leyes de punto final y de obediencia debida han de ser
consideradas inconstitucionales en tanto y en cuant o impidan el
juzgamiento y eventual castigo de los hechos califi cados como
desaparicion forzada de personas que son investigad 0S en autos.

La cuestion que resta ahora por abordar es si los

hechos del caso, que han perdido la cobertura de es as leyes,
pueden ser aun perseguidos penalmente o si, por el contrario,
la accién penal para ello esta prescripta por el tr anscurso del
tiempo. Y desde ya adelanto mi opinién en el sentid o de que los
delitos atribuidos no se encuentran prescriptos de acuerdo con
el Cédigo Penal, ni tampoco a la luz de las normas del Derecho
internacional de los derechos humanos que también i ntegran

nuestro Derecho positivo interno.

A
Desde el punto de vista del Derecho interno debem 0s
analizar la condicion de delito permanente de la pr ivacion ile-
gal de la libertad y el dies a quo de la prescripci on. Esto
nos permite establecer, por un lado, que aun cuando se dejaran
de lado, por via de hipoétesis, las normas del Derec ho interna-
cional, la solucién del caso no variaria en estos a spectos, y
por el otro, que ambos ordenamientos, amén de compa rtir su va-

lidez constitucional, se adecuan intrinsecamente.

Si partimos de la circunstancia, al parecer indis -

cutible, de que aun no se ha establecido el parader o del matri-
monio, debemos presumir que adn se mantiene su priv acion ilegal
de la libertad, y por lo tanto que este delito, y d e ahi su ca-
racterizacion de permanente, se continda ejecutando . V.E.ya
ha dicho que en estos casos puede sostenerse que el delito "tu-
VO ejecucion continuada en el tiempo" y que "esta n ocion de de-
lito permanente... fue utilizada desde antiguo por el Tribunal:
Fallos: 260:28 y, mas recientemente, en Fallos: 306 655, consi-
derando 14 del voto concurrente del juez Petracchi y en Fallos:
309:1689, considerando 31 del coto del juez Caballe ro; conside-
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rando 29, voto del juez Belluscio; considerando 21
dencia de los jueces Petracchi y Bacqué, coincident
to que se cita") (caso "Daniel Tarnopolsky v. Nacié
y otros", publicado en Fallos: 322:1888, consideran

voto de la mayoria).

Sobre este aspecto, y a mayor abundamiento, me pe

mitiré transcribir, en lo que sea pertinente para e
lo que sostuve en el dictamen producido en los auto
Jorge Rafael s/incidente de apelacion y nulidad de

preventiva" (S.C.V. 2, L.XXXVI).

de la disi-
e en el pun-
n Argentina

do 10° del

ste delito,
s "Videla,

la prision

"Como lo afirma el autor aleman H. H. Jescheck

(Tratado de Derecho Penal. Parte General): "Los del
nentes y los delitos de estado son delitos de resul
efectividad se prolonga un cierto tiempo. En los de
nentes el mantenimiento del estado antijuridico cre
accion punible depende de la voluntad del autor, as
cierta manera, el hecho se renueva constantemente”

"De tal forma, el delito permanente o continuo su
pone el mantenimiento de una situacion tipica, de c
cion, por la voluntad del autor, lapso durante el ¢
gue realizando el tipo, por lo que el delito contin
dose hasta que cesa la situacion antijuridica. Y cu
gue lo que perdura es la consumacion misma se hace
que la permanencia mira la accion y no sus efectos.
en estas estructuras tipicas "esta en poder del age
continuar o cesar esa situacion antijuridica; pero
ta perdure, el delito se reproduce a cada instante
ma constitutivo" (Maggiore, G., Derecho penal. Trad
Ortega Torres, T.1, Bogota, 1956, pag. 295).

"Privada de libertad la victima del secuestro, el
delito es perfecto; este caracter no se altera por
tancia de que dicha privacion dure un dia o un afio.
inicial verificacién del resultado hasta la cesacio
manencia, el delito contina consumandose... En tan
permanencia, todos los que participen del delito se
rados coautores o cémplices, en razon de que hasta
cese, perdura la consumacién" (De Benedetti, Wesley
permanente. Concepto. Enciclopedia juridica Omeba,
As., 1979, pag. 319)".

Ahora bien, en lo que respecta a los autores naci
nales clasicos, Sebastian Soler dice que "la especi
ristica de este bien juridico tutelado hace forzoso
hecho asuma los caracteres de delito permanente. E
el hecho comienza en un momento determinado; pero |

posteriores son siempre imputables al mismo titulo
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inicial, hasta que cesa la situacion creada" ("Dere
Argentino”, tomo IV, pag.37, Ed. "tea", afio 96). Y

fiez, por su parte, habla de "la permanencia de la p

la libertad" y, consecuentemente, lo define como un
"eventualmente permanente”. En la nota al pie de p

ga que "el articulo 141 describe un delito de carac
nente que se consuma en el instante en que efectiva
suprimido la libertad de movimiento en el sujeto pa

tado de Derecho Penal", tomo cuarto, pag. 36, Marco
Editora, afio 89).

En conclusion, el delito basico que se imputa a S
mon es de caracter permanente -como lo dice la doct
nal y extranjera y lo sostiene la jurisprudencia de
y, por consiguiente, aun hoy se continuaria cometie
vez que hasta el momento se ignora el para-dero de
trados, situacién que es una consecuencia directa -
visible- del accionar tipico del autor y por la que

ponder en toda su magnitud.

Se podria objetar que ya no hay una prolongacion

del estado consumativo de la privacién de la libert
gue las victimas podrian estar muertas o, lo que re
sable, en libertad. Pero esto no seria mas que una
tesis, pues no se aporta la menor prueba en tal sen
mo se dijo mas arriba, la mas notoria derivacion de
-la desaparicién de las victimas- tiene su razon de
particular accionar del autor, una circunstancia qu
éste, por lo que no parece injusto imputar tal efec
sus consecuencias. De lo contrario, una condicion
mente gravosa -como es la supresion de todo dato de
mas- y puesta por el mismo imputado, seria usada pr
en su favor, lo cual es una contradiccion en sus té

Y como resultado de todo este razonamiento, obten
mos que no resulta posible considerar la prescripci
cion penal mientras no se conozca verosimilmente la
gue el delito habria cesado de cometerse (articulo
go Penal) por lo que también en este aspecto la cue

ta abstracta.

B
-1-
El recurrente ha objetado que seria contrario al
principio de legalidad material, consagrado en el a
de la Constitucion Nacional, tomar en consideracion
delictiva no tipificada en la legislacion interna,

desaparicion forzada de personas, y asi también apl
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normas internacionales relativas a los crimenes de
dad y su imprescriptibilidad que no habrian estado
ra el Estado argentino al momento del hecho.

Por lo tanto, la primera cuestién a resolver con-
siste en establecer si para la época de los hechos
el delito de desaparicion forzada de personas se ha
ficado en nuestra legislacién in-terna, y, asimismo
ese entonces existia ya una norma vinculante para e
gentino que atribuyera la condicién de crimen de le
a ese delito.

Creo oportuno recordar que por desaparicion forza
de personas se entiende en el Derecho penal interna
privacion de la libertad a una o mas personas, cual
fuera su forma, cometida por agentes del Estado o p
0 grupos de personas que actlien con la autorizacion
la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de
o de la negativa a reconocer dicha privacion de lib
informar sobre el paradero de la persona. Tal es la
adoptada por el articulo 2 de la Convencién Interam
bre Desaparicion Forzada de Personas -incorporada a
tucién por ley 24.556-, que no hizo mas que recepta
dida la nocién que con anterioridad era ya de compr
ral en el Derecho internacional de los derechos hum
asimismo, en igual sentido, la caracterizacién que
articulo 7 inciso i) del Estatuto de Roma).

Una vez establecido asi el alcance de la figura,
desprende, a mi entender, que el delito de desapari
de personas ya se encuentra -y se encontraba- tipif
distintos articulos de nuestra legislacion penal in
cabe duda que el delito de privacion ilegitima de |
contiene una descripcion tipica lo suficientemente
para incluir también, en su generalidad, aquellos ¢
ficos de privacién de la libertad que son denominad
ricion forzada de personas". Se trata, simplemente,
cer que un delito de autor indistinto, como lo es e
cion ilegitima de la libertad, cuando es cometido p
del Estado o por personas que actlian con su autoriz
0 aquiescencia, y es seguida de la falta de informa
el paradero de la victima, presenta todos los eleme
racterizan a una desaparicion forzada. Esto signifi
desapariciéon forzada de personas, al menos en lo qu
la privacién de la libertad que conlleva, ya se enc
visto en nuestra legislacién interna como un caso e
del delito -méas genérico- de los articulos 141y, p

mente, 142 y 144 bis y ter del Cadigo Penal, que se
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al imputado.

Debe quedar claro que no se trata entonces de com

binar, en una suerte de delito mixto, un tipo penal

nal -que no prevé sancion alguna- con la pena previ
otro delito de la legislacién interna. Antes bien,
reconocer la relacién de concurso aparente en la qu
parcialmente ambas formulaciones delictivas, y el ¢
lesa humanidad que adquiere la privacién ilegitima

tad -en sus diversos modos de comision- cuando es r
condiciones tales que constituye, ademas, una desap
zada.

En cuanto a la vigencia temporal de la condicion
lesa humanidad de la figura de mencién, es mi opini
evolucioén del Derecho internacional a partir de la
rra mundial permite afirmar que, ya para la época d
imputados, el Derecho internacional de los derechos
condenaba la desaparicién forzada de personas como

tra la humanidad.

Es que la expresion "desaparicion forzada de pers

nas" no es mas que el nomen iuris
de una multiplicidad de derechos humanos, a cuya pr
habia comprometido internacionalmente el Estado arg
el comienzo mismo del desarrollo de esos derechos e
dad internacional, una vez finalizada la segunda gu
(Carta de Naciones Unidas del 26 de junio de 1945,
Organizacion de los Estados Americanos del 30 de ab
y la aprobacion de la Declaracién Universal de Dere
del 10 de diciembre de 1948, y la Declaracién Ameri
Derechos y Deberes del Hombre del 2 de mayo de 1948
En esa inteligencia, la Corte Interamericana de D
rechos Humanos, en sus primeras decisiones sobre de
desaparicion forzada de personas, expreso que, si b
tia al tiempo de los hechos "ningln texto convencio
gencia, aplicable a los Estados Partes en la Conven
emplee esta calificacion, la doctrina y la practica
nales han calificado muchas veces las desaparicione
delito contra la humanidad". También sefal6 que "la
cion forzada de personas constituye una violacion m
continuada de numerosos derechos reconocidos en la
gue los Estados Partes estan obligados a respetar y
(cf. casos Velasquez Rodriguez y Godinez Cruz, ya ¢
mas recientemente el caso Blake, sentencia de 24 de
1998, Serie C N° 36, de la Corte Interamericana de
manos. Cf., asimismo, el Preambulo de la Convencién

cana sobre Desaparicion Forzada de Personas).
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Cabe poner de resalto que ya en la década de los

afios setenta y comienzos de los ochenta, la Asamble a General de
la Organizacion de los Estados Americanos y su Comi sion de De-
rechos Humanos se habian ocupado de la cuestién de las desapa-
riciones y promovido su investigacion (cf. resoluci on 443
[IX-0/79] del 31 de octubre de 1979; resolucion 510 [X-0/80]
del 27 de noviembre de 1980; resolucién 618 [XII-0/ 82] del 20
de noviembre de 1982; resolucién 666 [XIII-0/83] de | 18 de no-
viembre de 1983 de la Asamblea General de la Organi zacion de
Estados Americanos. Asimismo, Informe Anual 1978, p aginas 22/24
e Informe Anual 1980-1981, paginas 113/114 de la Co misién In-
teramericana de Derechos Humanos, y caso Velasquez Rodriguez,

precedentemente citado, par. 152).

En igual sentido, también la Asamblea General de

las Naciones Unidas ha dejado plasmado en el Preamb ulo de la
Declaracion sobre la Proteccion de todas las Person as contra
las Desapariciones Forzadas el recuerdo de que ya e n "su reso-
lucion 33/173, de 20 de diciembre de 1978...se decl aré profun-
damente preocupada por los informes procedentes de diversas
partes del mundo en relacién con la desaparicion fo rzada o in-
voluntaria de personas...y pidié a los gobiernos qu e garantiza-
ran que las autoridades u organizaciones encargadas de hacer
cumplir la ley y encargadas de la seguridad tuviera n responsa-
bilidad juridica por los excesos que condujeran a d esaparicio-

nes forzadas o involuntarias".

Asimismo, debe recordarse que fue precisamente en

el marco de esas denuncias que la Comisién Interame ricana ela-
boré aquél famoso "Informe sobre la situacion de lo s derechos
humanos en Argentina”, aprobado el 11 de abril de 1 980, donde
describio el contexto institucional durante el peri odo del ul-
timo gobierno militar, haciendo expresa mencion al fenémeno de
los desaparecidos y a la comprobacién de graves y n umerosas
violaciones de derechos fundamentales reconocidos e n la Decla-
racion Americana de Derechos y Deberes del Hombre. Y fue a raiz
de estos antecedentes que la comunidad internaciona | resolviod
establecer una instancia internacional frente al pr oblema de
las desapariciones y cre6 en el afio 1980, en el amb ito de Na-
ciones Unidas, el Grupo de Trabajo sobre Desaparici ones Forza-

das o Involuntarias.

Ciertamente, la enumeracion podria continuar; sin

embargo, para finalizar sélo habré de destacar, una vez mas, la
Declaracion sobre la Proteccion de todas las Person as contra la
Desapariciones Forzadas, ya mencionada, que en su a rticulo 1.1
manifiesta que "todo acto de desaparicion forzada c onstituye un
ultraje a la dignidad humana y es condenada como un a negacion
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de los objetivos de la Carta de las Naciones Unidas
violacion grave manifiesta de los derechos humanos
bertades fundamentales proclamados en la Declaracié
de los Derechos Humanos" y constituye, asimismo, "u
de las normas del derecho internacional que garanti
ser humano el derecho al reconocimiento de su perso
ridica".

En el contexto de estos antecedentes, la ratifica
cién en afios recientes de la Convencion Interameric
Desaparicion Forzada de Personas por parte de nuest
ha significado, como ya lo adelantara, la reafirmac
convencional del caréacter de lesa humanidad postula
tes para esa practica estatal; en otras palabras, u
tacion mas del proceso de codificacion del Derecho
nal no contractual existente.

En conclusion, ya en la década de los afios setent
esto es, para la época de los hechos investigados,
ridico interno contenia normas (internacionales) qu
a la desaparicién forzada de personas como crimen c
manidad. Estas normas, puestas de manifiesto en num
trumentos internacionales regionales y universales,
taban vigentes para nuestro pais, e integraban, por
Derecho positivo interno, por haber participado vol
la Republica Argentina en su proceso de creacion, s
porque, de conformidad con la opinion de la doctrin
prudencia nacional e internacional mas autorizada,
mas ostentaban para la época de los hechos el carac
cho universalmente valido ( ius cogens ).

A la vez, ello significa que aquellas normas pena
les internas, en cuyas descripciones tipicas pudier
la privacion de la libertad que acompafia a toda des
forzada de personas, adquirieron, en esa medida, un
adicional -la condicién de lesa humanidad, con las
cias que ello implica- en virtud de una normativa i

gue las complemento.

-2-

En los acapites precedentes ha quedado establecid

que las leyes de punto final y de obediencia debida
consideradas inconstitucionales en tanto y en cuant
juzgamiento y eventual castigo de los hechos califi
desaparicion forzada de personas que son investigad
La cuestion que resta ahora por abordar es si los h
caso, que han perdido la cobertura de esas leyes, p

aun perseguidos penalmente o si, por el contrario,
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penal para ello ha prescripto por el transcurso del
siempre teniendo en cuenta el derecho internacional

orden juridico interno ya dimos respuesta a este pu

tiempo,
, pues en el

nto.

Comprendido que, ya para la época en que fueron

ejecutados, la desaparicion forzada de personas inv
considerada un crimen contra la humanidad por el De
nacional de los derechos humanos, vinculante para e
gentino, de ello se deriva como ldgica consecuencia
bilidad de su juzgamiento y su consiguiente impresc
dad, tal como fuera expresado ya por esta Procuraci

la mayoria de la Corte en el precedente publicado e

318:2148.

En efecto, son numerosos los instrumentos interna

cionales que, desde el comienzo mismo de la evoluci

cho internacional de los derechos humanos, ponen de

el interés de la comunidad de las naciones porque |

de guerra y contra la humanidad fueran debidamente
sancionados. Es, precisamente, la consolidacién de

cion lo que conduce, a lo largo de las décadas sigu
recepcion convencional de este principio en numeros
mentos, como una consecuencia indisolublemente asoc
nocién de crimenes de guerra y de lesa humanidad. S
nados, entre ellos, la Convencidon de Imprescriptibi
Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad, aprobada por R
2391 (XXII) de la Asamblea General de la ONU, del
viembre de 1968 (ley 24.584); los Principios de Coo
ternacional en la Identificacion, Detencion, Extrad

tigo de los Culpables de Crimenes de Guerra o de Cr
Lesa Humanidad, aprobada por Resolucion 3074 (XXVII
Asamblea General de la ONU, del 3 de diciembre de 1
vencién Europea de Imprescriptibilidad de Crimenes
Humanidad y Crimenes de Guerra, firmada el 25 de en
en el Consejo de Europa; el Proyecto de Cddigo de D

tra la Paz y Seguridad de la Humanidad de 1996 y el

Roma de la Corte Penal Internacional (ley 25.390).

Es sobre la base de estas expresiones y préacticas

concordantes de las naciones que tanto esta Procura
V.E. han afirmado que la imprescriptibilidad era, y
rioridad a la década de 1970, reconocida por la com
ternacional como un atributo de los crimenes contra
dad en virtud de principios del Derecho internacion

ter imperativo, vinculantes, por tanto también para
argentino. En tal sentido, ello lo ha expresado con
V.E, al pronunciarse en relacién con un hecho ocurr

el dltimo conflicto bélico mundial, oportunidad en
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fatizd que la calificacién de los delitos contra la humanidad

no depende de los Estados sino de los principios de | ius cogens
del Derecho internacional, y que en tales condicion es no hay
prescripcién para los delitos de esa laya (Fallos: 318:2148 ya
citado).

En el marco de esta evolucién, una vez mas, la in -

corporacion a nuestro ordenamiento juridico interno de la Con-
vencién de Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerr ay Lesa Hu-
manidad y de la Convenciéon Interamericana sobre Des aparicion
Forzada de Personas -que en su articulo séptimo dec lara impres-

criptible ese crimen de lesa humanidad-, ha represe ntado Unica-
mente la cristalizacion de principios ya vigentes p ara nuestro
pais en virtud de normas imperativas del Derecho in ternacional

de los derechos humanos.

Por lo demas, sin perjuicio de la existencia de

esas normas de ius cogens , cabe también mencionar que para la

época en que tuvieron lugar los hechos el Estado ar gentino ha-
bia contribuido ya a la formacién de una costumbre internacio-

nal en favor de la imprescriptibilidad de los crime nes contra
la humanidad (cf. Fallos: 318:2148, voto del doctor Bossert,

consid. 88 y siguientes).

Establecido entonces que el principio de impres-

criptibilidad tiene, con relacién a los hechos de a utos, sus-
tento en la lex praevia , soOlo queda por analizar si, de todos
modos, se vulneraria el principio de legalidad por no satisfa-
cer esa normativa las exigencias de lex certa y lex scripta

En primer lugar, estimo que no puede controvertir se
que aquello en lo que consiste una desaparicién for zada de per-
sonas no estuviera suficientemente precisado a los ojos de
cualquier individuo por la normativa originada en | a actividad
de las naciones, su practica concordante y el conju nto de deci-
siones de los organismos de aplicacién internaciona les; maxime
cuando, como ya fue expuesto, la figura en cuestion no es mas
gue un caso especifico de una privacion ilegitima d e la liber-
tad, conducta ésta tipificada desde siempre en nues tra legisla-
cion penal.

Y en cuanto a su condicion de lesa humanidad y su

consecuencia directa, la imprescriptibilidad, no pu ede obviarse
que el principio de legalidad material no proyecta sus conse-
cuencias con la misma intensidad sobre todos los ca mpos del De-
recho Penal, sino que ésta es relativa a las partic ularidades
del objeto que se ha de regular. En particular, en lo que atafie
al mandato de certeza, es un principio entendido qu e la des-
cripcién y regulacion de los elementos generales de | delito no
necesitan alcanzar el estandar de precision que es condicién de
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validez para la formulacion de los tipos delictivos de la parte
especial (cf. Jakobs, Gunt-her, Derecho Penal, Madr id, 1995,
pags. 89 y ss.; Roxin, Claus, Derecho Penal, Madrid , 1997,
pags. 363y ss.) Y, en tal sentido, no advierto ni en la cali-
ficacion de la desaparicion forzada como crimen con tra la huma-
nidad, ni en la postulacién de que esos ilicitos so n impres-
criptibles, un grado de precision menor que el que habitualmen-
te es exigido para las reglas de la parte general; especialmen-
te en lo que respecta a esta Ultima caracteristica que no hace
mas que expresar que no hay un limite temporal para la persecu-
cién penal.

Por lo demas, en cuanto a la exigencia de ley for -
mal, creo que es evidente que el fundamento politic 0 (democra-
tico-representativo) que explica esta limitacion en el ambito
nacional no puede ser trasladado al ambito del Dere cho interna-

cional, que se caracteriza, precisamente, por la au sencia de un

organo legislativo centralizado, y reserva el proce so creador
de normas a la actividad de los Estados. Ello, sin perjuicio de
sefialar que, en lo que atafie al requisito de norma juridica es-
crita, éste se halla asegurado por el conjunto de r esoluciones,
declaraciones e instrumentos convencionales que con forman el

corpus del Derecho internacional de los derechos hu
dieron origen a la norma de ius cogens

criptibilidad de los crimenes contra la humanidad.

manos y que

relativa a la impres-

En consecuencia, ha de concluirse que, ya en el m o-
mento de comision de los hechos, habia normas del D erecho in-
ternacional general, vinculantes para el Estado arg entino, que
reputaban imprescriptibles crimenes de lesa humanid ad, como la

desaparicion forzada de personas, y que ellas, en t
integrantes del orden juridico nacional, importaron

de las relaciones de jerarquia entre las normas int

anto normas

-en virtud

ernaciones y

las leyes de la Nacién (articulo 31 de la Constituc i6n)- una
modificacién del régimen legal de la prescripcién d e la accion
penal, previsto en los articulo 59 y siguientes del Cadigo Pe-
nal.

Por consiguiente, desde esta perspectiva, corres-
ponde concluir que no se halla prescripta la accién penal para
la persecucion de la desaparicion forzada de person as aqui in-
vestigada.

-X-

Quiero, finalmente, decir que entiendo a ésta, mi
opinion, -ademas de indelegable- como una tarea fun damental.
Velar por la legalidad implica necesariamente remed iar los ca-
sos concretos de injusticia, tener en cuenta que en estos acon-
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tecimientos histéricos siempre estuvieron presentes
nos que, como Antigona en su desesperacion, claman
to conforme a la ley o conforme a los derechos impl
tutelan la vida, la seguridad y la integridad; y qu
solucion civilizada a estos problemas ha querido I

cho.

seres huma-
resarcimien-
icitos que
e la Unica

amarse Dere-

Precisamente es misiéon del Derecho convencer a la

humanidad que las garantias de las que gozan los ho
-aquellas que los involucran por entero- deben ser

por todos.

En el estudio de estos antecedentes hemos regresa

do, tal vez sin quererlo, a lo basico: a las person
problemas vivenciales, a su descuidada humanidad y
una certeza inveterada: si los Estados no son capac
porcionar a los hombres una tutela suficiente, la v

a éstos mas miedos que esperanzas.

mbres

tuteladas

as, a sus
también a
es de pro-

ida les dara

La Republica Argentina atraviesa momentos de de-

solacién y fatiga. Es como si un pueblo cansado bus
ciones tragicas. Se ha deteriorado todo, la funcion
las instituciones, la calidad de la vida, el valor

da, la confianza publica, la fe civil, la linea de

deseo de renovar la apuesta civica.

cara solu-
alidad de
de la mone-

pobreza, el

Todas las mafianas pareceria perderse un nuevo ple -

biscito ante el mismo cuerpo social que nos mira co

el temple enardecido, el corazén temeroso.

Un Estado que apenas puede proveer Derecho, apena

seguridad, apenas garantias, poco tiene que predica

Y no queremos que la indolencia aqueje nuestra gr
ve tarea porque entonces si estaremos ante la peor
cional. Decia Simone de Beauvoir que lo mas escanda
candalo es que pase inadvertido. Nos duele la Argen
el cuerpo, en un mundo que de-seamos sea de carne y
un planeta de gobiernos, Estados y organismos. La s
ha convertido en un encuentro violento de los hombr
poder. La lucidez de la civilizacion democratica pa
interrumpida. Hay muchas razones para sospechar que
argentina, enfrentada a una crisis pendular, adolec
lidad; sufre el infortunio de asimilar sus espejism
naciones. Es en momentos como éstos cuando hay que
gestos irreparables puesto que ninguna sefial que no
hacer més decente la situacion actual no debe ser e
alguna forma hay que salvar el decoro de una socied
sobrevivir con dignidad y cuyos intereses la Consti
manda defender. La planificacién politica jamas deb

xiar a la prudencia juridica porque el jurista y el
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voz del Derecho que sirve a la Justicia. De otro mo do merecere-

mos vivir horas imposibles.

-X|-

Por todo lo expuesto, opino que V. E. puede abrir

la presente queja declarando formalmente admisible el recurso
extraordinario oportunamente planteado, pronunciars e en favor
de la invalidez e inconstitucionalidad de los artic ulos 1° de
la ley 23.492 y 1°, 3°y 4° de la ley 23.521, y con firmar la
resolucion de fs. 341/346 del principal, que confir moé el proce-
samiento con prisién preventiva de Julio Héctor Sim on, por cri-
menes contra la humanidad consistentes en privacion ilegal de
la libertad, doblemente agravada por mediar violenc ia y amenaza
y por haber durado mas de un mes, reiterada en dos oportunida-
des en concurso real, la que, a su vez, concurre ma terialmente
con tormentos agravados por haber sido cometidos en perjuicio
de perseguidos politicos, en dos oportunidades en ¢ oncurso real
entre si.

Buenos Aires, 29 de agosto de

2002
ES COPIA NICOLAS EDUARDO BECERRA
Buenos Aires, 14 de junio de 2005.
Autos y Vistos:
En mérito a lo que surge de las constancias que
obran agregadas en el expediente, a la naturaleza d e la causal
invocada para fundar el apartamiento y a lo dispues to en el
art. 17, inc. 5°, del Cédigo Procesal Civil y Comer cial de la
Nacion, corresponde aceptar la excusacion para cono cer en este
asunto presentada por el sefior ministro doctor don Augusto Cé-
sar Belluscio. Notifiquese. ENRIQUE SANTIAGO PETRAC CHI - CARLOS
S. FAYT - ANTONIO BOGGIANO - JUAN CARLOS MAQUEDA - E. RAUL

ZAFFARONI - ELENA I. HIGHTON de NOLASCO - RICARDO L uIS
LORENZETTI - CARMEN M. ARGIBAY.
ES COPIA
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Buenos Aires, 14 de junio de 2005.
Vistos los autos: "Recurso de hecho deducido por |
fensa de Julio Héctor Simoén en la causa Simoén, Juli
otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. —
17.768—", para decidir sobre su procedencia.

Considerando:

1°) Que estas actuaciones se iniciaron con motivo

de la querella formulada por Buscarita Imperi Roa,
que el 28 de noviembre de 1978 las denominadas "fue
tas" secuestraron a su hijo José Liborio Poblete Ro
ra Gertrudis Marta Hlaczik y a su nieta Claudia Vic
te; y que distintas denuncias recibidas en la Asoci
las de Plaza de Mayo sefialaban que el militar retir
Landa y su esposa Mercedes Beatriz Moreira, tenian
a la menor anotada bajo el nombre de Mercedes Beatr
Tras el correspondiente impulso fiscal en torno a
hecho denunciado, se llevaron a cabo diversas medid
que, en efecto, determinaron que Claudia Victoria P
encontraba con vida, que se hallaba inscripta con e
Mercedes Beatriz Landa como hija de Ceferino Landa
des Beatriz Moreira y que este estado se constituy6
después de que las fuerzas armadas la privaran de s
cuando contaba con ocho meses de edad.
A raiz de ello, el 25 de febrero de 2000, se decr
t6 el procesamiento con prision preventiva del mili
teniente coronel Ceferino Landa y de Mercedes Beatr
en orden a los delitos previstos por los arts. 139,
146 y 293 del Cddigo Penal y se declar6 la nulidad
cripcién del nacimiento de Mercedes Beatriz Landa ¢
los nombrados (fs. 532/543 del expediente principal
2°) Que en virtud de la prueba producida el agent
fiscal ampli6é el requerimiento de instruccién en lo
términos "De acuerdo a los elementos colectados en
tes actuaciones, la menor Claudia Victoria Poblete
trada junto con sus progenitores José Liborio Poble
dis Marta Hlaczik el 28 de noviembre de 1978. Esta
permanecido detenida en el centro de detencién clan
nocido como 'El Olimpo', lugar éste en que el matri
te fuera despojado de su hija Claudia, mediante el
que seria devuelta a sus abuelos, hecho éste que ja
gar. De acuerdo con las constancias de autos, y el
de algunas personas que permanecieron en calidad de

clandestinos en 'El Olimpo', centro éste que estuvo
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General Suarez Mason, algunos de los represores que
tado encargados de dicho lugar serian responsables
tro y la operatoria que culminara en la entrega de
toria Poblete a manos del Teniente Coronel Ceferino
tre aquellos que tendrian conocimiento del destino
diera a la menor, se encontrarian Juan Antonio Del
‘Colores’, Roberto Rosa, més conocido como 'Clavel'
moén quien actuaba bajo el seudénimo de 'Turco Julia
Alberto Rolon 'Soler’, Guillermo Antonio Minicucci
Raul Antonio Guglielminetti 'Mayor Guastavino', el
rro entre otros. Asimismo, y en lo concerniente al
la familia Poblete, los intervinientes habrian sido
nio Del Cerro, Carlos Alberto Rol6n y Julio Simén*
del principal).

En funcidn de ello el juez instructor dispuso rec
birles declaracién indagatoria a Juan Antonio Del C
do "Colores") y a Julio Héctor Simén (apodado "Turc
a cuyo efecto ordend la detencién (fs. 1050). A su
cha 6 de octubre de 2000, tuvo por parte querellant
Verbitsky, en su caracter de presidente del Centro
Legales y Sociales (CELS), con arreglo a los fundam

lucen afs. 1177.

Ahora bien, tras escuchar los descargos de los

imputados, el juez de primer grado dispuso el proce
con prisién preventiva, de Del Cerro y Simon por ha
trado, retenido y ocultado a Claudia Victoria Poble

del Codigo Penal— (fs. 1470/1490).

Por su parte, la alzada, al confirmar el menciona
auto de mérito, indico que, de acuerdo con el impul
generado por el representante del Ministerio Public
por la querella, la investigacién debia abarcar los
citos de los que habian sido victimas los padres de
Victoria Poblete; sobre este punto indicé que de lo
testimonios y constancias incorporadas en el expedi
prendia que cuando los menores que permanecieron o
cautiverio en "El Olimpo" fueron efectivamente entr
familiares, posteriormente sus padres recuperaron s
en tanto que en los casos en los cuales los nifios n
vueltos a sus abuelos (como el del matrimonio Poble
de Lucia Tartaglia) sus padres permanecian ain como
desaparecidos (fs. 1607/1614).

3°) Que, en razén de ello, el juez de primera ins
tancia consideré que existian elementos de prueba s
para recibirles declaracion indagatoria a Julio Héc

a Juan Antonio Del Cerro por los hechos ilicitos su

40

habian es-
del secues-
Claudia Vic-
Landa. En-
que se le
Cerro, alias
, Julio Si-
n', Carlos
'Rolando’,
Coronel Fe-
secuestro de
Juan Anto-

(fs. 963/964

erro (apoda-
o Julian"),

vez, con fe-
e a Horacio
de Estudios

entos que

samiento,
ber secues-

te —art. 146

do
so procesal
o Fiscal y
hechos ili-
Claudia
s diversos
ente se des-
nacieron en
egados a sus
u libertad,
o fueron de-
te y el caso

detenidos

uficientes
tor Simén y

fridos por



José Liborio Poblete y Gertrudis Marta Hlaczik; de
con el objeto de cumplir con dichos actos procesale
la invalidez de los arts. 1° de la ley 23.492 y 1,

ley 23.521 por ser incompatibles con la Convencion
sobre Derechos Humanos (arts. 1, 2, 8 y 25), con la
Americana de Derechos Humanos (art. XVIII), con el
nacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 2 y
objeto y fin de la Convencidn contra la Tortura 'y o

0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 18 d
cion de Viena sobre el Derecho de los Tratados); vy,
con apoyo en el art. 29 de la Constitucién Nacional
inconstitucionalidad y la nulidad insanable del art
ley 23.492 y de los arts. 1, 3y 4 de la ley 23.521

miento de fecha 6 de marzo de 2001 que luce afs. 1

4°) Que tras recibirle declaracién indagatoria a

Julio Héctor Simén (fs. 1967/1969), se dictd el pro
con prision preventiva del nombrado sobre la base d
guientes circunstancias de hecho: "en su calidad de

la Policia Federal Argentina e integrante de un gru

gue dependia del Primer Cuerpo de Ejército Argentin
maba parte del sistema clandestino de represion (19
secuestrd, junto a otros funcionarios de las fuerza

dad fuertemente armados, a José Liborio Poblete, qu
siado de ambas piernas y se movilizaba en silla de
cho ocurrido el dia 27 de noviembre de 1978, en hor
tarde y en la zona del barrio 'Once' de esta Ciudad
horas de la noche, junto a un grupo de personal de
fuertemente armado, secuestré a la esposa de Poblet
Marta Hlaczik (que se encontraba con la hija de amb
Victoria), quien fue capturada en su domicilio, sit
calles 41 y 42 de Guernica, Provincia de Buenos Air

y Hlaczik eran adherentes al grupo politico 'Cristi
Liberacion'. Los secuestros de ambas personas se re

el objeto de conducirlas al centro clandestino de d
nominado 'Olimpo’ que se encontraba ubicado en la c
Falcon, entre Lacarra y Olivera, de esta ciudad; co
nocimiento de que alli serian sometidos a torturas

y que, luego, en estado de total indefension, su de

ble seria la eliminacién fisica (muerte), a manos d

tes de las fuerzas de seguridad que formaban parte
clandestino de represién. Ya en el centro 'Olimpo’

y Gertrudis Hlaczik fueron torturados por Julio Héc
entre otros, e interrogados acerca de otros integra
agrupacion politica a la que pertenecian. Entre los

tortura utilizados contra ambos se encontraba la 'p
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trica’, la aplicacion de golpes con elementos contu
palos o gomas. Asimismo, Julio Simén, junto a otros
de las fuerzas de seguridad, mantuvieron privados d
tad a Gertrudis Hlaczik y a José Poblete sin dar in
la autoridad judicial. Durante el tiempo que duré s
en 'Olimpo' Hlaczik y Poblete fueron sometidos a ve
malos tratos; por ejemplo, se les aplicaban golpes,
dis Hlaczik la arrastraron tomada de los pelos y de
José Poblete, a quien le decian ‘cortito’, lo levan
soltaban desde lo alto sabiendo que la falta de mie
riores le impediria evitar que se golpeara contra e
do ello era realizado por el grupo de tareas que in
moén, con la participacién activa de éste, quien dab
custodiaba a los detenidos, y permanecia en el cent
cién en forma estable. Esta situacién se mantuvo ha
de enero de 1979 cuando Poblete y Hlaczik fueron sa
centro 'Olimpo’ y presumiblemente eliminados fisica
personas hasta el momento no identificadas" (fs. 26
Estos hechos fueron calificados como crimenes con
tra la humanidad consistentes en la privacién ilega
bertad, doblemente agravada, por mediar violencia y
por haber durado mas de un mes, reiterada en dos op
en concurso real, la que, a su vez, concurria mater
tormentos agravados por haber sido cometidos en per
perseguidos politicos, en dos oportunidades en conc
entre si (arts. 118 de la Constitucién Nacional; 55
inc. 1° y dltimo péarrafo —ley 14.616— en funcién de
incs. 1°y 5° —ley 21.338—, 144 ter, parrafos prime
—ley 14.616— del Cdédigo Penal; 306 y 312 del Caodigo
Penal de la Nacion).
5°) Que, a su turno, la Sala Il de la Camara Naci
nal de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Fe
ta Capital Federal, con fecha 9 de noviembre de 200
la excepcion de falta de accion planteada por la de
lio Héctor Simon, y confirmo la decision del juez d
cuanto habia declarado invalidos e inconstitucional
1° de la ley 23.492 —de punto final— y 1°, 3° y 4°
23.521 —de obediencia debida— y habia citado a pres
cién indagatoria a Julio Héctor Simén (expediente 1
la misma fecha en el expediente 17.768 homologo el
miento del juez de primera instancia que habia decr
procesamiento con prisién preventiva de Julio Hécto
crimenes contra la humanidad, consistentes en priva
de la libertad, doblemente agravada por mediar viol

nazas y por haber durado mas de un mes, reiterada e
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tunidades en concurso real, que, a su vez, concurre
mente con tormentos agravados por haber sido cometi
juicio de perseguidos politicos, en dos oportunidad
curso real entre si (art. 118 de la Constitucion Na
arts. 2, 55 y 144 bhis, inc. 1° y dltimo parrafo —te

ley 14.616— en funcion del art. 142, incs. 1° y 5°

ley 20.642—, 144 tercero, parrafos primero y segund
gun ley 14.616— del Cddigo Penal; y arts. 306 y 312

Procesal Penal de la Nacion).

Contra ambas decisiones el procesado dedujo el re

curso extraordinario federal, que fue declarado ina
el argumento de que la presentacién carecia de la f
cion auténoma exigida por el art. 15 de la ley 48;
dio lugar a la presente queja.

6°) Que, en el recurso extraordinario, el recurre
te plantea la nulidad absoluta de todo lo actuado a
intervencién de Horacio Verbitsky (presidente del C
tudios Legales y Sociales) como querellante, pues s
la participacion del nombrado en el proceso signifi
gracion —por via judicial— de una accion popular no
en la ley procesal ni susceptible de encontrar ampa
art. 43 de la Constitucién Nacional, que soélo recep
teccién de los derechos de incidencia colectiva, po
consecuencia, a su juicio, carecia de legitimacion
llar.

Por otro lado, postula la validez constitucional
la ley 23.521 y solicita que se aplique el benefici
en el art. 1°. Afirma, que la constitucionalidad de
23.492 y 23.521 no es un tema justiciable, pues al
cial no le es dado, en los términos de los arts. 75
20 de la Constitucion Nacional, juzgar sobre la opo
mérito o conveniencia de las decisiones adoptadas e
reserva de los demds poderes del Estado. Que tales
nistia por el alto propésito que perseguian de logr
cordancia social y politica, no son susceptibles de

radas inconstitucionales.

También invoca la lesion a las garantias de la le
penal mas benigna, del nullum crimen nulla poena sine lege

como de la prohibicion de aplicar la ley ex post facto

ne que se aplico retroactivamente una norma de natu
nal, la Convencién Interamericana sobre Desaparicié
Personas —aprobada por la ley 24.556 y, en cuanto a
guia constitucional, por la ley 24.820— con la cons
gue elimina los beneficios de la prescripcion de la

la pena. Agrega que no se puede restar significacio
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dez inalterable de las garantias consagradas en el art. 18 de

la Constitucién Nacional, en aras de los principios generales
reconocidos por la comunidad internacional (art. 4 de la ley
23.313).

7°) Que, en primer lugar, cabe puntualizar que la S
resoluciones recurridas en tanto importan la restri ccion de la
libertad del imputado son equiparables a sentencia definitiva,
segun la doctrina establecida por los precedentes d e Fallos:

310:2246; 312:1351; 314:451, entre otros.

8°) Que en lo que atafie al cumplimiento del requi -
sito propio de tribunal superior contemplado por el art. 14 de
la ley 48, corresponde hacer las siguientes precisi ones:

El recurso extraordinario fue interpuesto el 6 de

junio de 2002 contra la sentencia de la camara fede ral con
arreglo a lo decidido en los pronunciamientos "Rizz 0" (Fallos:
320:2118), "Panceira" (Fallos: 324:1632) y "Stancan elli" (Fa-
llos: 324:3952), segun los cuales satisfecha la gar antia cons-
titucional de la doble instancia, la alzada constit uia el supe-
rior tribunal a los fines de habilitar la apertura de esta ins-

tancia federal.

Sin embargo, esta doctrina ha sido modificada re-

cientemente a raiz de la sentencia dictada in re  D.199.XXXIX
"Di Nunzio, Beatriz Herminia s/ excarcelacion —caus a N°
107.572—", del 3 de mayo de 2005, en la que se fijo la regla
por la cual siempre que en el ambito de la justicia penal na-
cional, conforme al ordenamiento procesal vigente, se invoquen
agravios de naturaleza federal que habiliten la com petencia de
esta Corte por via extraordinaria, estos deben ser tratados
previamente por la Camara Nacional de Casacion Pena [, en su ca-
racter de tribunal intermedio, constituyendo de est a manera a
dicho 6rgano en tribunal superior de la causa para la justicia
nacional en materia penal, a los efectos del art. 1 4 de la ley
48.

En ese caso, ademas, se subrayo que la determina-

cion del tribunal superior de la causa en el ambito de la jus-
ticia penal nacional no habia sido precedida de una jurispru-
dencia uniforme, razén por la cual se establecié qu e la aplica-
cion en el tiempo del nuevo criterio fijado corresp ondia a las
apelaciones federales dirigidas contra sentencias n otificadas
con posterioridad a ese fallo (doctrina de Fallos: 308:552 "Te-
llez").

Sin embargo, con el objeto de dar cabal cumplimie n-
to con la nueva doctrina fijada, mas sin que este m odo de pro-
ceder vulnere los derechos del recurrente, se dispu SO remitir
nuevamente las actuaciones a la instancia de origen para que la
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defensa —a quien ya se le habia garantizado el dere cho al re-

curso en la instancia de apelacion— pudiese introdu cir por las
vias que se calificaron como aptas por ante el trib unal de ca-
sacion sus derechos y agravios federales involucrad 0sS.

9°) Que esta solucidn no puede aplicarse al caso en
funcién de las consecuencias a que dan lugar las vi as utiliza-

das por el recurrente.

En efecto, cabe recordar que el imputado impugné

simultdneamente la sentencia apelada por ante la Ca mara Nacio-
nal de Casacion Penal mediante los recursos de inco nstituciona-
lidad y de casacion, y por ante esta Corte con un r ecurso ex-
traordinario federal; que frente al rechazo de la t otalidad de
las apelaciones, el imputado dedujo sendas quejas a nte la Cama-
ra Nacional de Casacion Penal y ante este Tribunal; que la ca-
mara de casacion desestimé la presentacion directa con funda-
mento —precisamente— en la doctrina derivada de los precedentes
"Rizzo" y "Panceira"; y que de acuerdo a la certifi cacion agre-
gada a fs. 256 de esta queja (S.1767. XXXVIII) el i mputado no
interpuso recurso extraordinario contra dicha decis ion.

Lo expuesto revela la imposibilidad juridica de r e-
editar la instancia casatoria, pues el recurrente a gotoé y con-
sintié la denegacion de esta via de impugnacion med iante una
conducta que no puede jugar en contra del ejercicio del derecho
de defensa del imputado, ya que en definitiva su pr oceder se
ajustod a las reglas establecidas y aceptadas por la doctrina
imperante.

Las especiales circunstancias resefiadas tornan de

estricta aplicacion la pauta jurisprudencial fijada en Fallos:
308:552 "Tellez", segun la cual la autoridad instit ucional del
nuevo precedente debe comenzar a regir para el futu ro, de modo
que corresponde examinar los agravios que, como de naturaleza

federal, invoca el recurrente.

En esta inteligencia, ademas, esta Corte ha consi -

derado arbitrario el pronunciamiento fundado en el viraje ju-
risprudencial operado a partir de un nuevo preceden te, sobre la
base de que se desvirtla la necesidad de que el lit igante co-
nozca de antemano las reglas a las que debe ateners e al momento
de intentar el acceso a la instancia revisora, lo ¢ ual genera
una situacion concretamente conculcatoria del derec ho constitu-

cional de defensa (Fallos: 320:1393).

10) Que, por ultimo, cabe sefialar que no se obser va
apartamiento de lo aqui dispuesto con el criterio a plicado por
este Tribunal en los autos "Recurso de hecho deduci do por el
defensor oficial de Juan Antonio Del Cerro en la ca usa 'Simon,
Julio y Del Cerro, Juan Antonio s/ sustraccion de m enores de 10
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afios —causa n° 8686/2000—", con fecha 30 de septie mbre de 2003

(Fallos: 326:3988), en cuanto devolvié los autos al tribunal de
origen para que se sustancie el recurso de inconsti tucionalidad
(art. 474 de Codigo Procesal Penal de la Nacién), p ues lo deci-
Sivo es que en ese caso esta Corte estaba habilitad a para abrir
la instancia revisora de la Camara Nacional de Casa cion Penal
mientras que en el sub lite se carece de dicha atribucion en

los términos sefalados, ocasionando por ende a este procesado
un agravio substancial a sus garantias constitucion ales si no
se procediese del modo indicado; maxime, cuando no puede sosla-
yarse la magnitud del tiempo transcurrido y la rest riccion de
libertad que soporta el recurrente con motivo de la decision de

la que se agravia.

En este sentido, no debe pasarse por alto que uno

de los contenidos esenciales de la garantia constit ucional de
la defensa en juicio es el derecho de todo imputado a obtener
un pronunciamiento que, definiendo su posicién fren te a la ley
y la sociedad, ponga término del modo mas breve, a la situacién
de incertidumbre y de restriccion de libertad que ¢ omporta el

enjuiciamiento penal (Fallos: 272:188).

11) Que, en primer término, corresponde sefialar q ue
el recurso extraordinario es inadmisible en cuanto al agravio
fundado en la falta de legitimacion de Horacio Verb itsky (pre-
sidente del Centro de Estudios Legales y Sociales) para ejercer
el rol de querellante en el proceso que aqui se tra ta, pues es-
ta Corte tiene establecido que la decisidon que rech aza la ex-
cepcion de falta de accién y acepta el rol de parte querellante
no constituye sentencia definitiva, en tanto no pon e término al

pleito ni impide su continuacion (Fallos: 310:248).

Si bien se ha hecho excepcion a esta regla cuando

la sentencia apelada puede causar un agravio de ins usceptible
reparacion ulterior, en el caso no se verifica un s upuesto de
tal naturaleza ya que la circunstancia de que el im pulso proce-
sal se encuentre en cabeza de otros querellantes as i como del
representante del Ministerio Publico Fiscal, pone d e manifiesto
gue —de momento— cualquier decision que se adopte s obre este
planteo seria indiferente para alterar la situacion del impu-
tado.

En este sentido, cabe subrayar que mas alla de la

tacha que postula este procesado con respecto al al cance otor-
gado por la camara a quo a lafigura del querellante contempla-

da en la actualidad por el art. 82 del Cédigo Proce sal Penal de

la Nacion, materia que —como regla— es ajena alai nstancia del

art. 14 de la ley 48 (Fallos: 180:136; 188:178; 252 :195), lo

decisivo es que la recurrente no ha logrado demostr ar el modo
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en gque su situacion procesal ha sido perjudicada a

peticion efectuada por este querellante en el

se declare la inconstitucionalidad de las leyes 23.

23.521, si se tiene en cuenta que un planteo de esa
estaba insito en el requerimiento fiscal que incluy
jeto del proceso la investigacion de los delitos co
raiz de la detencion y desaparicién de José Liborio
Gertrudis Marta Hlaczik; maxime cuando con particul
cia a la declaracion de inconstitucionalidad de nor

res a la Ley Fundamental, y mas alla de las opinion
duales que los jueces de esta Corte tienen sobre el
Tribunal viene adoptando desde el afio 2001 como pos

taria la doctrina con arreglo a la cual una decisié

turaleza es susceptible de ser tomada de oficio (Fa

324:3219; causa B.1160.XXXVI "Banco Comercial Finan
liquidacién Banco Central de la Republica Argentina

bra", de fecha 19 de agosto de 2004).

Ello demuestra que la ineficacia de la decisién

torna innecesario en el actual grado de desarrollo
el pronunciamiento de este Tribunal por falta de gr

tual.

12) Que en cuanto a la pretension del imputado de

ampararse bajo la llamada "ley de obediencia debida
ponde sefalar que al dictar dicha ley (23.521), el
cional resolvié convalidar la decision politica del
cutivo de declarar la impunidad del personal milita
condiciones del art. 1° de dicha ley, por los delit
"desde el 24 de marzo de 1976 hasta el 26 de septie
en las operaciones emprendidas con el motivo alegad
mir el terrorismo" (art. 10, inc. 1, ley 23.049). C

tivo sefialado, la ley mencionada se sustenté en la
una presuncion, de conformidad con la cual, se debi
"de pleno derecho que las personas mencionadas obra
do de coercion bajo subordinacion a la autoridad su
cumplimiento de érdenes, sin facultad o posibilidad

cion, oposicién o resistencia a ellas en cuanto a s

dad y legitimidad" (art. 1°, ley 23.521, in fine

13) Que la ley mencionada presentaba falencias se

rias en cuanto a su formulacién, las cuales fueron
examinar su compatibilidad con la Constitucién Naci
precedente de Fallos: 310:1162 (conf. voto del juez
Como se indicé en esa oportunidad, la ley 23.521 pr
particularidad de que no establecia regla alguna ap
hechos futuros y, de este modo, no cumplia con el r

generalidad propio de la funcion legislativa, infri
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lo tanto, el principio de division de poderes. Asim ismo, tal

como se destacO en ese momento, no es posible admit ir que las
reglas de obediencia militar puedan ser utilizadas para eximir
de responsabilidad cuando el contenido ilicito de | as ordenes
es manifiesto, tal como ocurre en los casos de las ordenes que
implican la comisidn de actos atroces o aberrantes, pues ello

resulta contrario a la Constitucion Nacional.

No obstante, a pesar de las deficiencias de la té c-
nica legislativa utilizada, la ratio legis era evidente: amnis-
tiar los graves hechos delictivos cometidos durante el anterior
régimen militar, en el entendimiento de que, frente al grave
conflicto de intereses que la sociedad argentina en frentaba en
ese momento, la amnistia aparecia como la Unica via posible pa-
ra preservar la paz social. La conservacion de la a rmonia so-
ciopolitica era valorada por el legislador como un bien juridi-
co sustancialmente mas valioso que la continuacion de la perse-
cucion penal de los beneficiarios de la ley. Dicha ley fue juz-
gada, en consecuencia, como el resultado de una pon deracién
acerca de los graves intereses en juego, privativa del poder

politico, y como tal fue admitida por este Tribunal

14) Que desde ese momento hasta el presente, el d e-
recho argentino ha sufrido modificaciones fundament ales que im-
ponen la revision de lo resuelto en esa ocasion. As i, la pro-
gresiva evolucion del derecho internacional de los derechos hu-
manos —con el rango establecido por el art. 75, inc .22 de la
Constitucion Nacional— ya no autoriza al Estado a t omar deci-
siones sobre la base de ponderaciones de esas carac teristicas,
cuya consecuencia sea la renuncia a la persecucion penal de de-
litos de lesa humanidad, en pos de una convivencia social paci-
fica apoyada en el olvido de hechos de esa naturale za.

15) Que, en efecto, a partir de la modificacién d e
la Constitucion Nacional en 1994, el Estado argenti no ha asumi-
do frente al derecho internacional y en especial, f rente al or-
den juridico interamericano, una serie de deberes, de jerarquia
constitucional, que se han ido consolidando y preci sando en
cuanto a sus alcances y contenido en una evolucién claramente
limitativa de las potestades del derecho interno de condonar u
omitir la persecucion de hechos como los del sub lite

16) Que si bien es cierto que el art. 75, inc. 20

de la Constitucion Nacional mantiene la potestad de | Poder Le-
gislativo para dictar amnistias generales , tal facultad ha su-

frido importantes limitaciones en cuanto a sus alca nces. En
principio, las leyes de amnistia han sido utilizada s histérica-
mente como instrumentos de pacificacién social, con la finali-
dad declarada de resolver los conflictos remanentes de luchas
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civiles armadas luego de su finalizaciéon. En una di
analoga, las leyes 23.492 y 23.521 intentaron dejar
enfrentamientos entre "civiles y militares”. Sin em
medida en que, como toda amnistia, se orientan al "
graves violaciones a los derechos humanos, ellas se
las disposiciones de la Convencion Americana sobre
manos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles

y resultan, por lo tanto, constitucionalmente intol
(arg. art. 75, inc. 22, Constitucion Nacional).

17) Que, tal como ha sido reconocido por esta Cor
en diferentes oportunidades, la jurisprudencia de |
teramericana de Derechos Humanos, asi como las dire
Comisién Interamericana, constituyen una imprescind
de interpretacion de los deberes y obligaciones der
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (conf.

326:2805, voto del juez Petracchi, y sus citas).

18) Que ya en su primer caso de competencia conte

ciosa, "Veladzquez Rodriguez”
tablecido que incumbe a los Estados partes no soélo
respeto de los derechos humanos, sino también un
rantia , de conformidad con el cual, "en principio, es imp
al Estado toda violacion a los derechos reconocidos
vencién, cumplida por un acto del poder publico o d
gue actuan prevalidas de poderes que ostentan por s
oficial. No obstante, no se agotan alli las situaci
cuales un Estado esta obligado a prevenir, investig
nar las violaciones a los derechos humanos, ni los
que su responsabilidad puede verse comprometida por
una lesién a esos derechos. En efecto, un hecho ili
torio de los derechos humanos que inicialmente no r
table directamente a un Estado, por ejemplo, por se
particular o por no haberse identificado al autor d
gresion, puede acarrear la responsabilidad internac
Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por la f
debida diligencia para prevenir la violacién o para
los términos requeridos por la Convenciéon” 2,
19) Que si bhien el fallo citado reconocié con cla
ridad el deber del Estado de articular el aparato g
en todas sus estructuras del ejercicio del poder pu
manera que sean capaces de asegurar la vigencia de
humanos, lo cual incluye el deber de prevenir, inve

sancionar toda violacion de los derechos reconocido

ICIDH, sentencia del 29 de julio de 1988, Serie GIN°

’Loc. cit.§ 172
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Convencioén, lo cierto es que las derivaciones concretas de di-

cho deber se han ido determinando en forma paulatin aalolargo
del desarrollo de la evolucién jurisprudencial del tribunal in-
ternacional mencionado, hasta llegar, en el momento actual, a
una proscripcion severa de todos aquellos instituto s juridicos
de derecho interno que puedan tener por efecto que el Estado
incumpla su deber internacional de perseguir, juzga ry sancio-

nar las violaciones graves a los derechos humanos.

20) Que en el caso particular del Estado argentin 0,
las leyes de punto final, obediencia debida y los s ubsiguientes
indultos fueron examinados por la Comision Interame ricana de
Derechos Humanos en el informe 28/92 3. En esa oportunidad, la
Comisién sostuvo que el hecho de que los juicios cr iminales por
violaciones de los derechos humanos —desapariciones , ejecucio-
nes sumarias, torturas, secuestros— cometidos por m iembros de
las Fuerzas Armadas hayan sido cancelados, impedido s o dificul-
tados por las leyes 23.492 (de punto final), 23.521 (de obe-
diencia debida) y por el decreto 1002/89, resulta v iolatorio de
los derechos garantizados por la Convencion, y ente ndi6 que ta-
les disposiciones son incompatibles con el art. 18 (Derecho de
Justicia) de la Declaracién Americana de los Derech os y Deberes
del Hombre y los arts. 1, 8 y 25 de la Convencién A mericana so-
bre Derechos Humanos. Asimismo, recomendo al gobier no argentino
"la adopcién de medidas necesarias para esclarecer los hechos e
individualizar a los responsables de las violacione s de dere-
chos humanos ocurridas durante la pasada dictadura militar" 4.

21) Que ya a partir de ese momento habia quedado

establecido que para la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos, la circunstancia de que los actos en cuestio n hubieran
sido dictados por 6rganos democraticos fundados en la urgente
necesidad de reconciliaciéon nacional y de la consol idacion del
régimen democratico (tal habia sido la alegacion de | gobierno
argentino %) era practicamente irrelevante a los fines de la d e-
terminacion de la lesion de los derechos a que se r efieren los

arts. 8.1y 25.1 de la CADH.

22) Que, sin embargo, restaba aun por determinar

los alcances concretos de la recomendacion de la Co mision en el
Informe citado, en particular, con respecto a cuale s eran las
"medidas necesarias para esclarecer los hechos e in dividualizar
a los responsables de las violaciones de derechos h umanos".
Ello, por cuanto el tenor de la recomendacién dirig ida por la

3 "Consuelo Herrera v. Argentina”, casos 10.14718D.10.240, 10.262,10.309 y 10.311,
informe N° 28, del 2 de octubre de 1992

4 Loc. cit., puntos resolutivos 1 y 3, respectivataen

°Cf. § 25.

50



Comision a la Argentina con relacién a la incompati
las leyes de punto final y obediencia debida no per
rir, sin mas ni mas, si era suficiente el mero "esc
to" de los hechos, en el sentido de los llamados "j
verdad", o si los deberes (jy las facultades!) del
gentino en esta direccion también suponian privar a
el decreto en cuestion de todos sus efectos
sion significaba producir una fuerte restriccion de
juzgada y del principio de legalidad, que impide pr
troactivamente la prescripcion de la accién penal,
en muchos casos.

23) Que tales dudas con respecto al alcance concr
to del deber del Estado argentino con relacién a la
punto final y obediencia debida han quedado esclare
tir de la decisiéon de la Corte Interamericana en el
rrios Altos" 6. En efecto, en dicha sentencia, la Corte Inter-
americana hizo lugar a una demanda contra el Perq,
episodio ocurrido en Lima, en el vecindario de "Bar
el 3 de noviembre de 1991. Segln se desprende del r
hechos, esa noche, durante una fiesta para recaudar
llegaron dos vehiculos con sirenas policiales. Sus
llevaban pasamontafias y obligaron a los asistentes
al suelo, y una vez alli, les dispararon con ametra
mataron a quince personas. Los autores del hecho fu
ficados como miembros de inteligencia militar del e
ruano, que actuaban en un "escuadrén de eliminacion
propio programa antisubversivo y que habria obrado
lia contra supuestos integrantes de la agrupacion "
minoso”. Aunque el hecho ocurrié en 1991, solo en 1
cal intent6 sin éxito hacer comparecer a los milita
tados a fin de que prestaran declaracion. Poco desp
jueza asumié la investigacion y ordend la citacion.
go, la justicia militar dispuso que los militares n
ran. De este modo, se plante6 un conflicto de compe
la Corte peruana, y antes de que ésta resolviera, e
sanciond una ley de amnistia (26.479) que exoneraba
sabilidad a los militares, policias y civiles que h
metido violaciones a los derechos humanos o partici
violaciones entre 1980 y 1995. La jueza declaré la
cionalidad de la amnistia por violar garantias y ob
internacionales derivadas de la Convencion American
rechos Humanos. Al tiempo, el Congreso dicté una nu

(26.492), en la que declaro que la amnistia no era

6 CIDH, caso "Chumbipuma Aguirre vs. Per(", sentenigl 14 de marzo de 2001, Serie C N°

75
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sede judicial y que era de aplicacion obligatoria. Ademas, am-

plié el alcance de la ley anterior, con lo cual que daron tam-
bién abarcados aquellos hechos que no hubieran sido denuncia-
dos. El tribunal de apelacion que revisaba la decis i6n de la
jueza declar6 la constitucionalidad de las leyes en cuestion, y
ello determind el archivo definitivo de la investig acion.

La Corte Interamericana considerd responsable in-

ternacionalmente a Peru, no sélo por la violacién d el derecho a
la vida y a la integridad personal derivada de la m asacre, sino
también por el dictado de las dos leyes de amnistia , que cons-
tituyé la violacion de las garantias judiciales, de | derecho a
la proteccidn judicial, de la obligacion de respeta r los dere-
chos y de adoptar disposiciones de derecho interno. Con rela-
cién a este Ultimo aspecto, sefiald6 expresamente que " son inad-
misibles las disposiciones de amnistia, las disposi ciones de
prescripcién y el establecimiento de excluyentes de responsabi-
lidad que pretendan impedir la investigacion y sanc ion de los
responsables de las violaciones graves de los derec hos humanos
tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, ex tralegales o
arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas el las prohibi-
das por contravenir derechos inderogables reconocid os por el
derecho internacional de los derechos humanos" 7. Sefald asimis-
mo: "La Corte estima necesario enfatizar que, a la luz de las
obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1.y2de

la Convencion Americana, los Estados Partes tienen el deber de
tomar las providencias de toda indole para que nadi e sea sus-
traido de la proteccion judicial y del ejercicio de | derecho a
un recurso sencillo y eficaz (...). Es por ello que los Estados
Partes en la Convencion que adopten leyes que tenga n este efec-
to, como lo son las leyes de autoamnistia , incurren en una vio-
lacion de los articulos 8 y 25 en concordancia con los articu-
los 1.1y 2 de la Convencién. Las leyes de amnistia conducen a
la indefensién de las victimas y a la perpetuacion de la impu-
nidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la le-
tra y el espiritu de la Convencién Americana" 8, Consiguiente-
mente, ante la manifiesta incompatibilidad entre la s leyes de
autoamnistia y la Convencién Americana sobre Derech 0s Humanos
"las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden
sequir representando un obstaculo para la investiga cion de los
hechos que constituyen este caso ni para la identif icaciény el
castigo de los responsables "9,

" Cf. § 41.

8 Cf. 8 43.

SCf. § 44. Sin destacar en el original.
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24) Que la traslacion de las conclusiones de la
Corte Interamericana en "Barrios Altos" al caso arg
sulta imperativa, si es que las decisiones del Trib
nacional mencionado han de ser interpretadas de bue
pautas jurisprudenciales. Por cierto, seria posible
diversos argumentos para distinguir uno y otro caso
distinciones serian puramente anecddéticas. Asi, por
situacién que generé las leyes peruanas y su texto
cierto, "exactamente" iguales a las de punto final
debida. Sin embargo, a los fines de determinar la ¢
dad de dichas leyes con el derecho internacional de
chos humanos, no es esto lo que importa. Lo decisiv
en cambio, que las leyes de punto final y de obedie
presentan los mismos vicios que llevaron a la Corte
cana a rechazar las leyes peruanas de "autoamnistia
idéntica medida, ambas constituyen leyes
es la de evitar la persecucién de lesiones graves a

chos humanos.

En este sentido, corresponde destacar que lo que

indujo al tribunal interamericano a descalificar di
no fue tanto que el régimen haya intentado benefici
mismo, en forma directa, con la impunidad de los de
mismo cometid (a la manera de lo ocurrido en nuestr
la ley de facto 22.924). Antes bien, el vicio funda
deriva tanto del hecho de que se trate de un perdén
el propio ofensor o del caracter de facto
las dicta, sino que son razones materiales
anulacion de leyes de estas caracteristicas. Por lo
sulta claro que también deben quedar alcanzadas aqu
dictadas por regimenes ulteriores que otorgan impun
llos autores que pertenecian al régimen anterior, e
de este modo, el propio deber de perseguir penalmen
laciones a los derechos humanos.

25) Que, a esta altura, y tal como lo sefala el
dictamen del sefior Procurador General, la circunsta
leyes de estas caracteristicas puedan ser calificad
nistias" ha perdido toda relevancia en cuanto a su
Pues, en la medida en que dichas normas obstaculiza
recimiento y la efectiva sancion de actos contrario
rechos reconocidos en los tratados mencionados, imp
plimiento del deber de garantia a que se ha comprom
tado argentino, y resultan inadmisibles.

26) Que, en este sentido, el caso "Barrios Altos"

establecid severos limites a la facultad del Congre

nistiar, que le impiden incluir hechos como los alc
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las leyes de punto final y obediencia debida. Del m ismo modo,

toda regulaciéon de derecho interno que, invocando r azones de
"pacificacion” disponga el otorgamiento de cualquie r forma de
amnistia que deje impunes violaciones graves a los derechos hu-
manos perpetradas por el régimen al que la disposic ion benefi-
cia, es contraria a claras y obligatorias disposici ones de de-
recho internacional, y debe ser efectivamente supri mida.

27) Que en este punto resulta pertinente recordar

el voto concurrente del juez Garcia Ramirez en el ¢ aso "Barrios
Altos", en el que se reconoce que el dictado de una amnistia,
bajo ciertas circunstancias, podria resultar conven iente para
el restablecimiento de la paz y la apertura de nuev as etapas
constructivas, en el marco de "un proceso de pacifi cacion con
sustento democratico y alcances razonables que excl uyen la per-
secucion de conductas realizadas por miembros de lo s diversos
grupos en contienda...". Sin embargo "esas disposic iones de ol-
vido y perddn no pueden poner a cubierto las mas se veras viola-
ciones a los derechos humanos, que significan un gr ave menos-
precio de la dignidad del ser humano y repugnan a | a conciencia
de la humanidad"  1°

28) Que, por otro lado, a partir de lo decidido e n
el caso citado con relacion a los efectos de las |l amadas "le-
yes de autoamnistia”, se advierte que no seria sufi ciente con
la supresion "simbdlica” de las leyes de esta natur aleza. Asi,
la Corte Interamericana no se limito a declarar la incompatibi-
lidad de las leyes con la Convencién, sino que reso Ivié que las
leyes peruanas carecian de efectos y le impuso al e stado pe-
ruano la obligacion de hacer a un lado la cosa juzg ada. Visto
el caso argentino desde esta perspectiva, se conclu ye que la
mera derogacion de las leyes en cuestion, si ella n 0 viene
acompafada de la imposibilidad de invocar la ultrac tividad de
la ley penal mas benigna, no alcanzaria a satisface r el estan-

dar fijado por la Corte Interamericana.

29) Que, por lo demas, la sentencia en el caso "B a-
rrios Altos" no constituye un precedente aislado, s ino que se-
fala una linea jurisprudencial constante. Asi, en | a sentencia
del 3 de septiembre de 2001, al interpretar el alca nce de dicho
caso, la Corte Interamericana ratific6 su decision anterior y
sefiald que lo alli resuelto se aplicaba con efecto general a
todos los demas casos en que se hubieran aplicado | as leyes de
amnistia examinadas en aquella oportunidad, y volvi 0 a insistir
en que "la promulgacion de una ley manifiestamente contraria a
las obligaciones asumidas por el Estado parte en la Convencion

10 Cf. caso "Barrios Altossupra cit., voto concurrente del juez Garcia Rami&&z 10y
sgtes.
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constituye per se una violacion de ésta y genera responsabili-

dad internacional del Estado” 1

30) Que la inadmisibilidad de las disposiciones d e
amnistia y prescripcion, asi como el establecimient o de exclu-
yentes de responsabilidad que tiendan a impedir la investiga-
cion y sancion de los responsables de violaciones g raves de los
derechos humanos fue reiterada con posterioridad y configura un
aspecto central de la jurisprudencia de la Corte In teramerica-
na'? cuyos alcances para casos como el presente no pue den ser
soslayados. Por lo demas, su concreta relevancia en el derecho
interno frente a supuestos similares ya ha sido rec onocida por
este Tribunal en Fallos: 326:2805 ("Videla, Jorge R afael"), vo-
to del juez Petracchi; 326:4797 ("Astiz, Alfredo Ig nacio"), vo-
to de los jueces Petracchi y Zaffaroni) y, en espec ial, en la
causa A.533.XXXVIII. "Arancibia Clavel, Enrique Lau taro s/ ho-
micidio calificado y asociacion ilicita y otros —ca usa n° 259—
", resuelta el 24 de agosto de 2004, voto del juez Petracchi,
en el que se admitié la aplicacion retroactiva de | a impres-
criptibilidad de los delitos de lesa humanidad, ing resada a
nuestro ordenamiento juridico ex post facto

31) Que, desde ese punto de vista, a fin de dar

cumplimiento a los tratados internacionales en mate ria de dere-
chos humanos, la supresion de las leyes de punto fi nal y de
obediencia debida resulta impostergable y ha de pro ducirse de
tal forma que no pueda derivarse de ellas obstaculo normativo
alguno para la persecucién de hechos como los que ¢ onstituyen
el objeto de la presente causa. Esto significa que quienes re-
sultaron beneficiarios de tales leyes no pueden inv ocar ni la
prohibicion de retroactividad de la ley penal mas g rave ni la
cosa juzgada. Pues, de acuerdo con lo establecido p or la Corte
Interamericana en los casos citados, tales principi 0S no pueden
convertirse en el impedimento para la anulacién de las leyes
mencionadas ni para la prosecucién de las causas qu e fenecieron
en razon de ellas, ni la de toda otra que hubiera d ebido ini-
ciarse y no lo haya sido nunca. En otras palabras, la sujecion
del Estado argentino a la jurisdiccion interamerica na impide
que el principio de "irretroactividad" de la ley pe nal sea in-
vocado para incumplir los deberes asumidos en mater ia de perse-

11 Cf. CIDH, caso "Barrios Altos", interpretacion kdesentencia de fondo, sentencia del 3 de
septiembre de 2001, Serie C N° 83

12 Cf. CIDH, caso "19 Comerciantes", sentencia da¢t julio de 2004, Serie C N° 1095§(
175, 262 y sgtes.); caso "Hermanos Gomez Paquiyaaritencia del 8 de julio de 2004,
Serie C N° 110, §8 232 y sgtes.); caso "Tibi", sentencia del 7 déieseypre de 2004 Serie C
N° 114, € 259y sus citas); caso "Masacre Plan de Sanchertercia del 19 de noviembre
de 2004 Serie C N° 1168§ 95y sgtes., esfg. 99); caso "Hermanas Serrano Cruz",
sentencia del 1° de marzo de 2005 Serie C N° (89,168 y sgtes., esB172); caso "Huilca
Tecse", sentencia del 3 de marzo de 2005, Serie 2N €8 105 y sgtes., esg. 108).
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cucion de violaciones graves a los derechos humanos

32) Que analogas consideraciones son las que han

llevado al Congreso Nacional a dictar la ley 25.779 , por medio
de la cual el Poder Legislativo declara insanableme nte nulas
las leyes en cuestion. El debate parlamentario de d icha ley
coincidio con el reconocimiento de jerarquia consti tucional a
la "Convencidn sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de
lesa humanidad" y revela, sin lugar a dudas, la int encion le-
gislativa de suprimir todos los efectos de las leye s anuladas.
Asi, en la Camara de Diputados se evalud, expresame nte, la cir-
cunstancia de que la derogacion de las leyes dispue sta en el
art. 2, de la ley 24.952 no hubiera producido el ef ecto desea-
do, en razén de que no dej6 claramente establecida la inaplica-
bilidad del principio de la ley penal mas benigna 13 Asimismo,
la discusion legislativa permite inferir que el sen tido princi-
pal que se pretendié dar a la declaracion de nulida d de las le-
yes fue, justamente, el de intentar dar cumplimient 0 alos tra-
tados constitucionales en materia de derechos human 0s por medio
de la eliminacién de todo aquello que pudiera apare cer como un
obstaculo para que la justicia argentina investigue debidamente
los hechos alcanzados por dichas leyes 'y, de este modo, sub-
sanar la infraccién al derecho internacional que el las conti-

ndan representando 15 Se tratd, fundamentalmente, de facilitar

el cumplimiento del deber estatal de reparar, hacié ndolo de la
forma mas amplia posible, de conformidad con los co Mmpromisos
asumidos con rango constitucional ante la comunidad internacio-
nal.

33) Que los alcances de dicha obligacion, por otr a
parte, han sido recientemente examinados por el Com ité de Dere-
chos Humanos de la ONU, segun el cual "cuando funci onarios pu-
blicos o agentes del Estado han cometido violacione s de los de-
rechos del Pacto (...) los Estados Partes no pueden eximir a
los autores de su responsabilidad personal como ha ocurrido con
determinadas amnistias..." 16,

En el mismo sentido, y en lo que atafie concretame n-
te a nuestro pais, las observaciones finales de dic ho Comité
sobre este tema dirigidas a la Argentina 17 establecen la inad-

13 Cf. Camara de Diputados, 4° sesién ordinaria,elagbsto de 2003, pag. 22 y sgtes.
14 Cf. Camara de Diputados, 4° sesion ordinaria,el2gbsto de 2003, i.a. pags. 31, 50, 52.

15 Cf. version taquigrafica provisional, CAmara dag8eres, 11 sesion ordinaria, 20 y 21 de
agosto de 2003, i. a., pags. 3, 36, 39 y sgteeskndireccion, también se citaron en apoyo de
la decision las conclusiones de la Comisién Interécana de Derechos Humanos, formulada
en el informe 28/92%upra cit.

16 Observacion General N° 31, Comentarios generalegtados por el Comité de Derechos
Humanos, La indole de la obligacion juridica gehenpuesta, 80° periodo de sesiones
(2004),88 17 y sgtes.

17 Sesién 1893, del 1° de noviembre de 2000. Talssrghciones también fueron tomadas en
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misibilidad de la situacion creada por las leyes 23 492 y

23.521 también frente al Pacto Internacional de Der echos Civi-
les y Paliticos, asi como la insuficiencia de la me ra deroga-
cion de tales normas: "Las violaciones graves de lo s derechos
civiles y politicos durante el gobierno militar deb en ser per-
seguibles durante todo el tiempo necesario y con to da la retro-
actividad necesaria para lograr el enjuiciamiento d e sus auto-
res" 8 Anteriormente, el mismo organismo ya habia expres ado lo
siguiente: "El Comité nota que los compromisos hech os por el
Estado Parte con respecto a su pasado autoritario r eciente, es-
pecialmente la ley de obediencia debida y la ley de punto final

y el indulto presidencial de altos oficiales milita res, son in-
consistentes con los requisitos del Pacto [PIDCP]" 19 Asimismo,
manifestd en esa ocasion la preocupacion sobre amba s leyes
"pues privan a las victimas de las violaciones de | os derechos
humanos durante el periodo del gobierno autoritario de un re-
curso efectivo en violacién a los articulos 2 (2,3) y 9 (5) del
Pacto [PIDCP]. El Comité ve con preocupaciéon que la s amnistias
e indultos han impedido las investigaciones sobre d enuncias de
crimenes cometidos por las fuerzas armadas y agente s de los
servicios de seguridad nacional incluso en casos do nde existen
suficientes pruebas sobre las violaciones a los der echos huma-
nos tales como la desaparicion y detencién extrajud icial de
personas, incluyendo nifios" 20,

34) Que, sin perjuicio de lo indicado precedente-

mente, considerada la ley 25.779 desde una perspect iva estric-
tamente formalista, podria ser tachada de inconstit ucional, en
la medida en que, al declarar la nulidad insanable de una ley,

viola la division de poderes, al usurpar las facult ades del Po-
der Judicial, que es el Gnico 6rgano constitucional mente facul-
tado para declarar nulas las leyes o cualquier acto normativo

con eficacia juridica.

Sin embargo, corresponde atender a la propia natu

raleza de lo que la ley dispone, asi como a la circ unstancia de
gue ella, necesariamente, habra de ser aplicada —o, en su caso,
rechazada— por los propios jueces ante quienes tram itan las in-
vestigaciones de los hechos en particular. Desde es te punto de
vista, se advierte que la supuesta "usurpacion de f unciones"
tiene un alcance muy corto, ya que, en todo caso, s e reduce a

consideracion en el debate en la Camara de Sesadnrpags. 42 y 47.
18] oc. cit.,§ 9.

19 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Urtamentario sobre Argentina
adoptados durante su sesion 53, el 5 de abril 98, §B.

20| oc. cit.,§ 10.
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adelantar cudl es la solucién que el Congreso consi dera que co-
rresponde dar al caso, pero en modo alguno priva a los jueces
de la decisién final sobre el punto.

Por otro lado, de acuerdo con lo que ya se ha di-

cho, queda claro que el contenido mismo de lo decla rado por la
ley 25.779 coincide con lo que los jueces deben dec larar con
relacién a las leyes referidas. Diferente seria la cuestion, si

la nulidad declarada por la ley fuera contraria a d erecho. Pe-
ro, en la medida en que las leyes deben ser efectiv amente anu-
ladas, declarar la inconstitucionalidad de dicha no rma para
luego resolver en el caso tal como ella lo establec e constitui-

ria un formalismo vacio. Por lo demas, de ese modo se perderia
de vista que el sentido de la ley no es otro que el de formular

una declaracion del Congreso sobre el tema y que, de hecho, la

"ley" sélo es apta para producir un efecto politico simbadlico.
Su efecto vinculante para los jueces solo deriva, e n rigor, de
qgue la doctrina que ella consagra es la correcta: | a nulidad

insanable de las leyes 23.492 y 23.521.
Por ello, y lo concordemente dictaminado por el se fior

Procurador General de la Nacion, se resuelve:

1.- Hacer lugar parcialmente a la queja y al recur SO ex-
traordinario segun el alcance indicado en los consi derandos;
declarar la inconstitucionalidad de las leyes 23.49 2y 23.521,

y confirmar las resoluciones apeladas.

2.- Declarar la validez de la ley 25.779.

3.- Declarar, a todo evento, de ningun efecto las leyes
23.492 y 23.521 y cualquier acto fundado en ellas q ue pueda
oponerse al avance de los procesos que se instruyan , 0 al juz-
gamiento y eventual condena de los responsables, u obstaculizar
en forma alguna las investigaciones llevadas a cabo por los ca-
nales procedentes y en el ambito de sus respectivas competen-
cias, por crimenes de lesa humanidad cometidos en e | territorio

de la Nacién Argentina.

4.- Imponer las costas al recurrente (art. 68 del Cadigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion). Agréguese la queja al
principal. Notifiquese y devuélvase. ENRIQUE SANTIA GO PETRACCHI
- CARLOS S. FAYT (en disidencia)- ANTONIO BOGGIANO (segln su
voto)- JUAN CARLOS MAQUEDA (segln su voto)- E. RAUL ZAFFARONI
(segln su voto)- ELENA |. HIGHTON de NOLASCO (segun su voto)-
RICARDO LUIS LORENZETTI (segln su voto)- CARMEN M. ARGIBAY (se-

gln su voto).

ES COPIA
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VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ANTONIO BOGGIANO

Considerando:

1°) Que la Sala Il de la Camara Nacional de Apela

ciones en lo Criminal y Correccional Federal rechaz
cion de falta de accion planteada por la defensa de
tor Simén, y confirmé la decisién del juez de grado
habia declarado invélidos e inconstitucionales los

la ley 23.492 —de punto final— y 1°, 3°y 4° de la

de obediencia debida— y citado a prestar declaracio
ria a Julio Héctor Simoén (expediente 17.889). En el
17.768 homolog6 el pronunciamiento del juez de prim
cia que habia decretado el procesamiento con prisié
de Julio Héctor Simén por crimenes contra la humani
tentes en la privacion ilegal de la libertad, doble

vada por mediar violencia y amenazas y por haber du
un mes, reiterada en dos oportunidades en concurso
Su vez, concurre materialmente con tormentos agrava
ber sido cometidos en perjuicio de perseguidos poli
oportunidades en concurso real entre si (art. 118 d
tucion Nacional; arts. 2, 55y 144 bis, inc. 1°y U

fo —texto segln ley 14.616— en funcidn del art. 142
5° —texto segun ley 20.642—, 144 tercero, parrafos
segundo —texto segun ley 14.616— del Cddigo Penal,

y 312 del Cadigo Procesal Penal de la Nacion).

Contra ambas decisiones el procesado dedujo el re

curso extraordinario federal, que fue declarado ina
el argumento de que la presentacién carecia de la f
cion autdénoma exigida por el art. 15 de la ley 48.

dio lugar a la presente queja.

2°) Que el recurrente plantea la nulidad absoluta

de todo lo actuado por el presidente del Centro de
gales y Sociales como querellante, pues sostiene qu
cipacion en el proceso significo la consagracion, p
cial, de una accion popular no contemplada en la le
ni susceptible de encontrar amparo en el art. 43 de
tucion Nacional, que sélo recepta la proteccion de
de incidencia colectiva, por lo que careceria de le
para querellar.

Sostiene la validez constitucional de la ley 23.5
y solicita que se aplique el beneficio reconocido e
1°. Afirma, que la constitucionalidad de las leyes
23.521 no es un tema justiciable, pues al Poder Jud
es dado, en los términos de los art. 75, incs. 12 y
sobre la oportunidad, mérito o conveniencia de las

adoptadas en la zona de reserva de los demas podere
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do. Sefiala asimismo que tales leyes de amnistia por
propdsito que perseguian no son susceptibles de ser
inconstitucionales.

También invoca la lesion a las garantias de la le
penal mas benigna, del nullum crimen nulla poena sine lege
como de la prohibicion de aplicar la ley ex post facto
ne que se aplicod retroactivamente una norma de natu
nal, la Convencién Interamericana sobre Desaparicié
Personas —aprobada por la ley 24.556 y, en cuanto a
quia constitucional, por la ley 24.820— con la cons
que elimina los beneficios de la prescripcion de la
la pena. Agrega que no se puede restar significacio
dez inalterable de la garantia consagrada en el art
Constitucion Nacional, en aras de los principios ge
conocidos por la comunidad internacional (art. 4 de
23.313).

3°) Que, el imputado interpuso simultaneamente re
cursos de inconstitucionalidad ante la Camara Nacio
cion Penal y extraordinario federal ante la Corte.
rechazo de ambos recursos, el imputado dedujo queja
mara Nacional de Casacién Penal y ante este Tribuna
de Casacién desestimd la queja, sin que contra esta
interpusiera recurso extraordinario, por lo que est
pronunciamiento constituye la sentencia definitiva
tribunal de la causa, de modo que el remedio federa
to contra la sentencia de camara resulta prematuro
312:292, entre otros).

4°) Que si bien lo expuesto bastaria para desesti
mar el recurso, habida cuenta de que la mayoria de
de esta Corte ha considerado satisfecho el requisit
rior tribunal de la causa, corresponde ingresar al
las cuestiones federales propuestas por el recurren

5°) Que la sentencia apelada tiene caracter defin
tivo de acuerdo con la doctrina de Fallos: 324:1632
cuyos términos corresponde remitirse en razon de br

6°) Que, en primer término, corresponde sefialar q
el recurso extraordinario es inadmisible en cuanto
fundado en la falta de legitimacién del presidente
C.E.L.S. para ejercer el rol de querellante en el p
aqui se trata, pues esta Corte tiene establecido qu
sion que rechaza la excepcion de falta de accién y
rol de parte querellante no constituye sentencia de
tanto no pone término al pleito ni impide su contin

llos: 310:248).

Si bien se ha hecho excepcion a esta regla cuando
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la sentencia apelada puede causar un agravio de ins
reparacioén ulterior, en el caso no se verifica un s
tal naturaleza ya que la circunstancia de que el im
sal se encuentre en cabeza de otros querellantes as
representante del Ministerio Pudblico Fiscal, pone d
gue —de momento— cualquier decisién que se adopte s
planteo seria indiferente para alterar la situacion
tado.

Ello demuestra que la ineficacia de la decision
torna innecesario en el actual grado de desarrollo
el pronunciamiento de este Tribunal por falta de gr
tual.

7°) Que la cuestion a decidir es si la accién pen
para perseguir un delito de lesa humanidad puede ex
por amnistia o prescripcion, lo cual torna necesari
las leyes que habrian operado tal extincién son val
derecho argentino y en el derecho internacional. Es
tales leyes llamadas de "obediencia debida" y "punt
son validas en el derecho argentino e internacional

8°) Que, es impostergable la definicién por esta
Corte de la propia Constitucion Nacional, para dar
respuesta a tal cuestion, esto es, en qué consiste
esta Constitucion. La jurisprudencia y la doctrina
nales no parecen estar de acuerdo acerca de si los
ternacionales con jerarquia constitucional tienen,
esa misma jerarquia u otra inferior (causas "
321:885; A.533.XXXVIII "
homicidio calificado y asociacion ilicita y otros
E.224 XXXIX "
cripcién penal
bre de 2004, respectivamente).

9°) Que la Constitucién Nacional, al conferir je-
rarquia constitucional a los tratados internacional
rechos humanos, tal como lo hace su art. 75 inc. 22
titucion Nacional, presenta un fenémeno juridico qu
racterizarse, en rigor, como referencia
nal de los derechos humanos y al derecho internacio
sal (causa " Monges" Fallos: 319:3148). Tal
la remision a un tratado vigente internacionalmente
Argentina es Estado Parte. S6lo a un tratado vigent
ternacionalmente como en la Argentina, el Congreso
garle jerarquia constitucional. La referencia impli
tratado se aplica tal como rige en el derecho inter
no porque se haya

incorporado

operado una  recepcién
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cial a pesar de no estar aprobados legislativamente
dos por el presidente de la Nacién; como ha sido de
Holanda. Tampoco hay adaptacién
redaccion constitucional similar a la de los tratad
guirlo tal cual rige internacionalmente. Tanto la i
cion, la recepcién como la adaptacion son métodos d
zacion de los tratados. El art. 75, inc. 22, dispon
rencia y no alguno de los citados métodos de nacionalizac
En materia de derechos humanos la reforma de 1994 h
una orientacion internacionalista a fin de alcanzar
uniformidad posible en las decisiones evitando todo
luciones de genius loci particularista.

10) Que esta Corte establecié que el art. 75, inc
22, mediante el que se otorgd jerarquia constitucio
tratados establece en su Ultima parte que aquéllos
articulo alguno de la primera parte de esta Constit
ben entenderse complementarios de los derechos y ga
ella reconocidos. Ello indica que los constituyente
tuado un juicio de comprobacion, en virtud del cual
jado los tratados y los articulos constitucionales
ficado que no se produce derogacion alguna, juicio
den los poderes constituidos desconocer o contradec
se desprende que la armonia o concordancia entre lo
la Constitucién es un juicio del constituyente. En
lo han juzgado al hacer referencia a los tratados g
dotados de jerarquia constitucional y por consiguie
den ni han podido derogar la Constitucién pues esto
contrasentido insusceptible de ser atribuido al con
cuya imprevision no cabe presumir. De tal modo los
complementan las normas constitucionales sobre dere
rantias y lo mismo cabe predicar respecto de las di
contenidas en la parte organica de la Constitucion
constituyente no ha hecho expresa alusion a aquélla
cabe sostener que las normas contenidas en los trat
llen por encima de la segunda parte de la Constituc
"Monges" Fallos: 319:3148, considerandos 20, 21 y 22). Por
contrario, debe interpretarse que las clausulas con
les y las de los tratados tienen la misma jerarquia
plementarios y, por lo tanto, no pueden desplazarse
se reciprocamente.

11) Que esta doctrina, reafirmada en la causa "
tric " Fallos: 321:885, entre muchas otras, resulta apli
los tratados sobre derechos humanos que adquieren |
constitucional con arreglo a lo dispuesto en el Ult

del citado art. 75, inc. 22 de la Constitucion.
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12) Que, en rigor cuando el Congreso confiere je-

rarquia constitucional al tratado hace un juicio co nstituyente,
por autorizacion de la Constitucién misma, segun el cual, al
elevar al tratado a la misma jerarquia que la Const itucion, es-
tatuye que el tratado no sélo es arreglado a los pr incipios de
derecho publico de esta Constitucion, sino que el t ratado no
deroga norma alguna de la Constitucion, sino que la complemen-
ta. Tal juicio constituyente del Congreso Nacional no puede ser
revisado por esta Corte para declarar su invalidez sino solo
para hallar armonia y complemento entre tales trata dos y la

Constitucion.

No se trata, por ende, de una estricta reforma

constitucional, porque el tratado al que se le conf iere jerar-
guia constitucional no modifica, altera o deroga la Constitu-
cion sino que la complementa y confirma con normas gue si bien
pueden desarrollar o hacer explicitos los derechos y garantias
constitucionales, guardan siempre el espiritu de ta les dere-
chos. Por analogia, el Congreso hace un juicio cons tituyente de
armonia de todos estos preceptos que no pueden entr ar en coli-
sion o tener preeminencia unos sobre otros, pues to dos integran
la Constitucion misma con igual rango. Y es la Cons titucién
misma la que confiere poderes al Congreso para elev ar el trata-
do a la jerarquia constitucional. Y no puede afirma rse que tal
facultad (art. 75, inc. 22) quebranta la rigidez de | art. 30
porque jamas podria razonablemente afirmarse que el art. 75,
inc. 22, de la Constitucion lesiona el art. 30 senc illamente
porque no hay normas constitucionales inconstitucio nales. Las
clausulas de la Constitucion no pueden interpretars e en contra-
diccion unas con otras, ni jerarquizando unas sobre las otras.
Obviamente, cabe distinguir los distintos ambitos d e aplicacion

segun las materias de las normas constitucionales.

Esta Corte no tiene jurisdiccion para enervar la
vigencia de normas que han sido jerarquizadas const itucional-
mente en virtud de un procedimiento establecido en la misma

Constitucion.

Otra cosa seria si se declarara invalida la refor ma
constitucional que faculta al Congreso a conferir a quella je-
rarquia a ciertos tratados. Empero, nadie ha insinu ado siquiera
que tal facultad del Congreso conferida por la refo rma de 1994

fuese inconstitucional.

No es necesario que sea el poder constituyente el

que confiera directamente tal jerarquia constitucio nal a cier-

tos tratados sobre derechos humanos, si aquél ha as ignado tal
poder al Congreso con mayorias especiales. Es claro gue el Con-
greso no podria dotar de jerarquia constitucional a un tratado

63



que lesione un principio constitucional. Es mas, se ria inconce-
bible que el poder constituyente no pudiese reforma r el mismo
art. 30 de la Constitucion.

13) Que los "referidos tratados" no se han "incor -

porado” a la Constitucion argentina convirtiéndose en derecho
interno, sino que por voluntad del constituyente, t al remision
lo fue "en las condiciones de su vigencia" (art. 75 , inc. 22).
Mantienen toda la vigencia y vigor que internaciona Imente tie-
neny éstas le provienen del ordenamiento internaci onal en modo
tal que "la referencia" que hace la Constitucion es a esos tra-
tados tal como rigen en el derecho internacional y, por consi-
guiente, tal como son efectivamente interpretados y aplicados
en aquel ordenamiento (" Giroldi " Fallos: 318:514). Ello implica

también, por conexidad légica razonable, que deben ser aplica-
dos en la Argentina tal como funcionan en el ordena miento in-
ternacional incluyendo, en su caso, la jurisprudenc ia interna-
cional relativa a esos tratados y las normas de der echo inter-
nacional consuetudinario reconocidas como complemen tarias por
la practica internacional pertinente. La referencia a los Tra-
tados - Constitucion incluye su efectiva vigencia e n el derecho
internacional como wun todo sistematico (" Arce ", Fallos:
320:2145, considerando 7°). Los Estados y entre ell os la Argen-
tina han reducido grandemente el ambito de su respe ctiva juris-
diccion interna por via de acuerdo con muchos trata dos y decla-
raciones sobre derechos humanos y participando en | a formacion
de un delineado cuerpo de derecho consuetudinario i nternacional
sobre derechos humanos (ver Simma, Human Rights in the United
Nations at Age Fifty , 1995, pags. 263-280 y Simma y otros en

The Charter of the United Nations a Commentary , 2da. Ed. Vol.

1, pag. 161, nota 123). Ademas y concordantemente " los derechos
basicos de la persona humana" son considerados de ius cogens
esto es, normas imperativas e inderogables de derec ho interna-
cional consuetudinario ( Barcelona Traction Lights and Power

Company Ltd , ICJ Reports 1970, pag. 32, paragrafo 33).

14) Que los tratados internacionales sobre derech 0s
humanos deben ser interpretados conforme al derecho internacio-
nal, pues es éste su ordenamiento juridico propio. Aquéllos es-
tan mas estrechamente conexos con el derecho intern acional vy,
por esa via con la interpretacion y aplicacion que pueda hacer
de ellos la jurisprudencia internacional. De nada s erviria la
referencia a los tratados hecha por la Constituciéon si su apli-
cacion se viera frustrada o modificada por interpre taciones ba-
sadas en uno u otro derecho nacional. Por ejemplo, si el prin-
cipio de imprescriptibilidad (art. | de la Convenci on sobre Im-
prescriptibilidad de Crimenes de Guerra y de los Cr imenes de

64



Lesa Humanidad) se viera supeditado y, por ende, en
el principio de legalidad del art. 18 de la Constit
nal. O si el derecho de réplica (art. 14 Convencion
sobre Derechos Humanos) se viera en la practica der
art. 14 de la Constitucion Nacional. Precisamente e
versal de aquellos tratados so6lo puede resguardarse
terpretacion conforme al derecho internacional. Lo
seria someter el tratado a un fraccionamiento herme
las jurisprudencias nacionales incompatible con su

15) Que la jerarquia constitucional de tales trat
dos ha sido establecida por voluntad del constituye
condiciones de su vigencia", esto es, tal como rige
bito internacional y considerando su efectiva aplic
los tribunales internacionales competentes para su
cion y aplicacion (Fallos: 318:514; 321:3555; 323:4

dencia del juez Boggiano).

De ahi que la aludida jurisprudencia deba servir

guia para la interpretacion de los preceptos conven

la medida en que la Republica Argentina reconocio |
cia de la Corte Interamericana y de la Comisién Int
para conocer en todos los casos relativos a la inte
aplicacion de la Convencion Americana (art. 2 de la
23.054). Sobre el particular cabe recordar que esta
establecido que, como fuente de derecho interno los
las opiniones de la Comision Interamericana constit
rios juridicos de ordenacion valorativa para los Es
bros que deben tomar en cuenta razonadamente para a
siones en el ambito de su propio ordenamiento (Fall

y sus citas).
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16) Que la Convencion Americana sobre Derechos Hu -

manos (art. 1.1) impone el deber a los Estados part
todas las medidas necesarias para remover los obsta
puedan existir para que los individuos puedan disfr
derechos que la Convencion reconoce. En este sentid
Interamericana consideré que "es deber de los Estad
ganizar todo el aparato gubernamental y, en general
estructuras a través de las cuales se manifiesta el

del poder publico, de tal manera que sean capaces d
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los der

nos" (O/C 11/90, paragrafo 23). Y esta Corte ha juz
cuando la Nacion ratifica un tratado que firmé con

se obliga internacionalmente a que sus 6rganos admi
jurisdiccionales y legislativos lo apliquen a los s

ese tratado contemple, siempre que contenga descrip

suficientemente concretas de tales supuestos de hec
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posible su aplicacién inmediata (Fallos: 315:1492).

17) Que este deber adquiere particular relevancia

en casos como el presente en el que se hallan en ju ego delitos
de accion publica, en los que el Estado tiene la ob ligacion le-
gal, indelegable e irrenunciable, de investigar. Ti ene la ac-
cién punitiva y la obligacion de promover e impulsa r las dis-
tintas etapas procesales en cumplimiento de su obli gacion de
garantizar el derecho a la justicia de las victimas y sus fami-
liares. Esta carga debe ser asumida por el Estado ¢ omo un deber
juridico propio y no como una gestién de intereses de particu-
lares o que dependa de la iniciativa de éstos o de la aporta-
cion de pruebas por parte de ellos (Informe n° 34/9 6 casos
11.228 y otros, Chile , 15 de octubre de 1996, parrafo 72 e In-

forme n° 36/96, Chile , parrafo 73; analogamente Informe n° 1/99

caso 10.480 Lucio Parada Cea y otros, El Salvador , 27 de enero
de 1999, par. 119; Informe n° 133/99 caso 11.725 Carmelo Soria

Espinoza , Chile , 19 de noviembre de 1999, par. 81; Informe
61/01, caso 11.771 Samuel Alfonso Catalan Lincoleo, Chile , 16
de abril de 2001, parrafo 62).

La obligacién del Estado en relacion a los debere S
de investigacion y sancion de delitos aberrantes ya fue recono-
cida por esta Corte en la causa " Suarez Mason" , Fallos:
321:2031, disidencia del juez Boggiano; causa " Urteaga" , Fa-
llos: 321:2767; causa " Ganora", Fallos : 322:2139 y mas recien-
temente en la causa "Hagelin ", Fallos: 326:3268.

18) Que la Corte Interamericana de Derechos Human 0s
ha fijado el alcance de los arts. 8.1 y 25, en rela cion con el
art. 1.1 de la Convencion, al sefalar que garantiza n a toda
persona el acceso a la justicia para proteger sus d erechos y
gue recae sobre los Estados partes los deberes de p revenir, in-
vestigar, identificar y sancionar a los autores y e ncubridores
de las violaciones de los derechos humanos ( caso de la "Panel
Blanca" Paniagua Morales y otros. Reparaciones , Serie C N° 37,
sentencia del 8 de marzo de 1998, parr. 198; caso Ivcher Brons-
tein , sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C N° 74, parr.
186; caso Blake. Reparaciones , Serie C N° 48, sentencia del 22
de enero de 1999, parr. 61 y sus citas, caso Barrios Altos , Se-
rie C N° 75, sentencia del 14 de marzo de 2001). To da violacion
de derechos humanos conlleva el deber del Estado de realizar
una investigacion efectiva para individualizar a la S personas
responsables de las violaciones y, en su caso, puni rlas.

19) Que los Estados Partes deben combatir la impu -

nidad, definida ésta como "la falta en su conjunto de investi-
gacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y cond ena de los
responsables de las violaciones de los derechos pro tegidos por
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la Convencién Americana", atento que este mal propi cia la repe-

ticién cronica de las violaciones de derechos human os y la to-
tal indefension de las victimas y de sus familiares ( Caso Bla-
ke, Serie C N° 48, Reparaciones , sentencia del 22 de enero de

1999 par. 64 y 65 con remision a Serie, Caso Paniagua Morales y
otros , Serie C-37, sentencia del 8 de marzo de 1998, par r.173;
Caso Loayza Tamayo, Serie C-42 Reparaciones , sentencia del 27

de noviembre de 1998, parr. 171 vy, Caso Suarez Rosero, Serie
C-44, Reparaciones , sentencia del 20 de enero de 1999, parr.

80).

20) Que en ese orden de ideas el Relator Especial

de las Naciones Unidas sobre Impunidad, Louis Joine t expresoé
que la situacién de impunidad surge del hecho de qu e los Esta-
dos no cumplen con su obligacion de investigar y ad optar, par-
ticularmente en el area de la administracion de jus ticia, medi-
das que garanticen que los responsables de haberlas cometido
sean acusados, juzgados y, en su caso, castigados. Se configura
ademas, si los Estados no adoptan medidas apropiada S para pro-
veer a las victimas de recursos efectivos, para rep arar los da-
flos sufridos por ellas y para prevenir la repeticio n de dichas

violaciones (E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1).

21) Que, a la luz de tales principios, la Corte | n-
teramericana consider6 inadmisibles las disposicion es de amnis-
tia, de prescripcion y el establecimiento de excluy entes de
responsabilidad que impidan la investigacion y sanc ion de los
responsables de las violaciones graves de los derec hos humanos
tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, ex tralegales o
arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas el las prohibi-
das por contravenir derechos inderogables reconocid os por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (caso Barrios Al-
tos , Serie C N° 75, sentencia del 14 de marzo de 2001, parr.
41).

22) Que la Corte Interamericana concluyé que las
leyes de esta naturaleza carecen de efectos juridic 0S Y ho pue-
den seguir representando un obstaculo para la inves tigacion de
los hechos ni para la identificacién y el castigo d e los res-
ponsables ( Barrios Altos , parrs. 41-44 y Barrios Altos —
Chumbipuma Aguirre y otros v. El Perl— Interpretaci 6n de la
Sentencia de Fondo , Serie C N° 83, art. 67 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, sentencia del 3 d e septiembre
de 2001).

La Comision Interamericana de Derechos Humanos co n
el mismo espiritu recomendé en varias oportunidades , "derogar o
en definitiva dejar sin efecto toda medida interna, legislativa
o de otro orden, que tienda a impedir la investigac ién, el pro-
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cesamiento y la sancién de los responsables del arr

desaparicion” (Informe n° 19/99, caso 10.542

Laura, Perd , 23 de febrero de 1999, parr. 43 y 46; en analogos

términos Informe n° 20/99
ra, del 23 de febrero de 1999, parr. 171, 174 y recom
nes; Informe n° 136/99 caso 10.488

El Salvador , del 22 de diciembre de 1999, parr. 241, recomenda

cién 3; Informe 61/01, caso 11.771

coleo, Chile , 16 de abril de 2001, parr. 96 recomendacion 2;

Informe n°® 1/99 caso 10.480
dor , 27 de enero de 1999).

23) Que, en voto concurrente, el juez Sergio Garc

Ramirez en el caso
del 27 de diciembre de 1998, no desconocié la conve
necesidad de dictar normas de amnistia que contribu
tablecimiento de la paz, en condiciones de libertad

al cabo de conflictos internos que se pretende reso
didas de esta naturaleza. Por el contrario, sefialé

sible llevar adelante un esfuerzo de este género, e

los principios aplicables del derecho internacional
alentado, por la participacion de los sectores invo
asumido en el marco de las instituciones democratic
gue en la reciente doctrina sobre derechos humanos
pliamente examinado el tema que por su naturaleza i
impunidad de conductas realizadas antes de la sanci
normas. En consecuencia, afirmé la necesidad de arm
exigencias de la paz y la reconciliacién con el deb

lar los derechos humanos y sancionar a quienes los
especialmente en supuestos de delitos de lesa human
el genocidio, la ejecucion extrajudicial, la tortur

pariciéon forzada, amparadas en supuestas necesidade
contra la subversién. Ademas, puso énfasis en que |

no pueden poner a cubierto las mas severas violacio
derechos humanos, que significan un grave menosprec
dignidad del ser humano y repugnan a la conciencia
nidad. En este orden de ideas destaco que la impuni
reja las normas sobre amnistias debe limitarse en |
dida posible, a fin de que aquéllas alcancen los ob
legitimamente pretenden, sin menoscabar el respeto
chos humanos cuya violaciéon no puede considerarse ¢
curso legitimo en las contiendas internas (parrafos
del voto del citado magistrado, reiterado en el ya

Barrios Altos , parrafos 9, 10 y 11).

24) Que tal como surge de los considerandos prece

dentes, el aspecto punitivo como integrante del "de
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vestigar" y, por ende, del de "garantia" consagrado en el art.

1.1. significa que sélo "el enjuiciamiento y castig o de los
responsables” constituye, en violaciones de esta in dole, la
medida mas efectiva para poner en vigencia los dere chos prote-
gidos por el Pacto (caso Blake , sentencia del 24 de enero de
1998, Serie C-36, parrs. 96 y 97). Cabe tener en cu enta muy es-
pecialmente que el Comité Internacional de la Cruz Roja ha in-
terpretado que el art. 6.5 del Protocolo Adicional Il a los
Convenios de Ginebra sobre derecho internacional hu manitario
gue favorece "la amnistia mas amplia posible" despu és del cese
de los conflictos armados internos, no puede interp retarse en
el sentido de que apoya la amnistia de violaciones al derecho
humanitario sino que sélo se refiere a una especie de libera-
cion al término de las hostilidades para quienes fu eron deteni-
dos o sancionados por el mero hecho de haber partic ipado en
ellas, no para aquellos que han violado el derecho internacio-
nal humanitario (Informe n° 1/99 Lucio Parada Cea y otros, El
Salvador , 27 de enero de 1999, parrs. 114 y 115 y sus citas ).
25) Que, segun la Comision, la creacion de organi s-
mos de investigacion y el dictado de normas por los Estados
Partes que establecieron reparacion pecuniaria a lo s familiares
de desaparecidos u otras medidas semejantes no son suficientes
para cumplir con las actuales exigencias del derech o interna-
cional de los derechos humanos. Pues el derecho a | a verdad so-
bre los hechos, como obligacion del Estado no soélo con los fa-
miliares de las victimas sino también con la socied ad, ha sido
diseflado como sistema de proteccién capaz de garant izar la
identificacion y eventual sancion de los responsabl es y tiene
un fin no solo reparador y de esclarecimiento sino también de
prevencion de futuras violaciones (CIDH Informe n° 25/98 casos

11.505, Chile , del 7 de abril de 1998, par. 87 y 95 e Informe
n° 136/99 caso 10.488 Ignacio Ellacuria y otros, El Salvador ,
del 22 de diciembre de 1999, parrs. 221 a 226) .

La Comisién también sostuvo que a pesar de la im-

portancia que tienen las comisiones para establecer la realidad

de los hechos relacionados con las violaciones mas gravesy pa-
ra promover la reconciliacién nacional, las funcion es desempe-
fladas por ellas no pueden ser consideradas como un sustituto
adecuado del proceso judicial, ni tampoco de la obl igacién de
investigar del Estado, en los términos de identific ar a los
responsables, de imponerles sanciones y de asegurar a la victi-

ma una adecuada reparacion (Informe n° 1/99 caso 10 .480 Lucio
Parada Cea y otros, El Salvador , 27 de enero de 1999, parr.

145; Informe n° 133/99 caso 11.725 Carmelo Soria Espinoza, Chi-

le , 19 de noviembre de 1999, parr. 103). Y el reconoc imiento de
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responsabilidad realizado por el gobierno, la inves tigacion

parcial de los hechos, y el pago posterior de compe nsaciones
pues, por si mismas, no son suficientes para cumpli r con las
obligaciones previstas en la Convencion. (Informe n ° 34/96 ca-
sos 11.228 y otros, Chile , 15 de octubre de 1996, parrs. 54 a

57y 72 a 77 e Informe n° 36/96; Informe n° 133/99 caso 11.725
Carmelo Soria Espinoza, Chile , 19 de noviembre de 1999, parr.

75; Informe n° 136/99 caso 10.488 Ignacio Ellacuria y otros, El

Salvador , del 22 de diciembre de 1999, parrs. 229 a 232 y | n-
forme 61/01, caso 11.771 Samuel Alfonso Catalan Lincoleo, Chi-

le , del 16 de abril de 2001, parrs. 52 a 55y 81 a 83 ).

26) Que es en el contexto del principio sancionat o-
rio como integrante del deber de investigar que la Comisién
evaluo defensas de Estados demandados, que habian r ecuperado su
normalidad democratica, basadas en que leyes como | as cuestio-
nadas fueron sancionadas por un gobierno anterior o en la abs-
tencion u omision del Poder Legislativo en derogarl as o enla
obligacidon de respetar las decisiones del Poder Jud icial que
confirmd su aplicacién. La Comision en todas estas oportunida-
des, sefialé que independientemente de la legalidad 0 constitu-
cionalidad de dichas normas en el derecho interno, resultaba
competente para examinar los efectos juridicos de u na medida
legislativa, judicial o de cualquier otra indole qu e resultara
incompatible con los derechos y garantias consagrad 0s en la
Convencién. Y juzgé que el Estado chileno "no puede justificar
desde la perspectiva del derecho internacional el i ncumplimien-
to" del Pacto de San José de Costa Rica, ya que la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece en su art.

27 que un Estado parte no podra invocar las disposi ciones de
derecho interno como justificacion del incumplimien to de un
tratado (Informes n° 34/96, Chile , parrs. 41y 43y 36/96, Chi-

le , parrs. 41, 43y 85).

27) Que, por consiguiente, el desarrollo progresi \Yo!
del derecho internacional de los derechos humanos, impone en la
etapa actual del acelerado despertar de la concienc ia juridica
de los Estados de investigar los hechos que generar on las vio-
laciones a aquéllos, identificar a sus responsables , sancionar-
los y adoptar las disposiciones de derecho interno gque sean ne-
cesarias para asegurar el cumplimiento de esta obli gacion, a
fin de evitar la impunidad y garantizar el libre y pleno ejer-
cicio de los derechos de las personas sujetas a su jurisdiccion

(arts. 1.1y 2 de la Convencién Americana).
28) Que aun antes del tal jurisprudencia interna-
cional, los delitos contra el derecho de gentes hal labanse ful-

minados por el derecho internacional consuetudinari 0 y concu-
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rrentemente por el texto de nuestra Constitucion Na

gravedad de tales delitos puede dar fundamento a la

cion universal, como se desprende del art. 118 de |

cion Nacional que contempla los delitos contra el d

gentes fuera de los limites de la Nacién y ordena a

determinar por ley especial el lugar en que haya de

juicio. Ello da por supuesto que tales delitos pued

gados en la Republica y, cabe entender, también en

dos extranjeros. Y ademas, que esos delitos contra

internacional, contra la humanidad y el derecho de

su gravedad, lesionan el orden internacional, en mo

puede verse en tal art. 118 s6lo una norma de juris

sustancialmente de reconocimiento de la gravedad ma

aquellos delitos (causa "

disidencia del juez Boggiano).
29) Que segun la teoria de la jurisdiccion univer

sal, sin necesidad de abrir juicio aqui sobre las p

tranjeras comparadas, tales delitos podrian ser juz

fuera del pais en el que se hubiesen cometido, los

tra el derecho internacional pueden fundar la juris

versal de cualquier Estado segln la costumbre inter

violar una norma de ius cogens

derecho internacional.

30) Que al respecto cabe sefialar que la Comision

Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que si e
cuestion compromete su responsabilidad internaciona
por no administrar justicia ante la aplicacion de u
la de amnistia y dejar, en tales condiciones, el cr
impunidad, resulta plenamente aplicable la jurisdic
sal para que cualquier Estado persiga, procese y sa
quienes aparezcan como responsables de dichos crime
cionales, aun cuando aquellos fueran cometidos fuer
risdiccion territorial 0 que no guarden relacion co
nalidad del acusado o de las victimas, puesto que t
nes afectan a la humanidad entera y quebrantan el o
de la comunidad mundial. Frente a un crimen interna
lesa humanidad, si el Estado no quiere o no puede c
su obligacion de sancionar a los responsables debe
cuencia aceptar la habilitacion de la jurisdiccion
tales fines (Informe n° 133/99 caso 11.725
noza, Chile
2 de las recomendaciones).

31) Que, en esa hipotesis, podria darse el caso d
gue estos delitos fuesen juzgados en algin o alguno

extranjeros y no en la Argentina, con el consiguien
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de la soberania jurisdiccional de nuestro pais.

32) Que ello sentado corresponde adentrarse en el
tratamiento de la validez o invalidez de las leyes 23492 y
23.521.

33) Que el art. 2° de la ley 23.521 establece que

"la presuncion establecida en el articulo anterior no sera
aplicable respecto de los delitos de violacién, sus traccion y
ocultacién de menores o sustitucién de su estado ci vil y apro-

piacion extorsiva de inmuebles".

34) Que de aqui se deduce, como consecuencia logi ca
necesaria e ineluctable, que esas leyes, obviamente , también
excluyen los delitos de lesa humanidad, esto es, la s graves
violaciones de derechos humanos que lesionan el der echo inter-
nacional universal imperativo. En efecto, no es dab le presumir
gue el legislador haya intentado derogar el derecho internacio-
nal consuetudinario. Es un principio de interpretac ion general
gue las normas de derecho estatal deben entenderse en modo que
armonicen con las normas del derecho internacional ( Trans World
Airlines v. Franklin Mint , 466 U.S 243/1984; Washington vs. Wa-
shington State Comercial Passenger Fishing Vessel A ssn ; 443 U.S
658, 690 1979; Weinberger v. Rossi , 456 U.S 25, 32 1982). Tanto
mas tratandose de normas de ius cogens

35) Que si alguna improbable interpretacién de la S
leyes 23.492 y 23.521 condujese al resultado de juz gar amnis-
tiados delitos de lesa humanidad aquéllas serian ta nto mani-
fiestamente contrarias al derecho internacional com o al derecho

constitucional argentino.

36) Que de antafio y hogafio, esta Corte ha conside -

rado que las normas del ius cogens  del derecho internacional
consuetudinario forman parte del derecho interno (" the law of
the land ", Fallos: 43:321; 125:40; 176:218; 178:173; 182:18 5,

entre muchos otros).

37) Que, en consecuencia, cabe concluir que las | e-
yes 23.492 y 23.521, en tanto y en cuanto no compre ndan delitos
de lesa humanidad son inaplicables al caso y, por e | contrario,
son insanablemente inconstitucionales en tanto y en cuanto pu-

diesen extinguir delitos de lesa humanidad.

38) Que, en el caso, corresponde declarar la in-

aplicabilidad o, si se juzgara aplicable, la incons titucionali-
dad de las citadas leyes pues se persigue a Julio H éctor Simén
por crimenes contra el derecho de gentes. En efecto , los hechos
investigados en la causa encuadran en el art. 2 de la Conven-
cién sobre Desaparicion Forzada de Personas, aproba da por la
ley 24.556 y con jerarquia constitucional otorgada por la ley
24.820, art. 1 de la Convencioén contra la Tortura y otros Tra-
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tos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 75, inc. 22)

y la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, que com prende en la
definicion "otros actos inhumanos”, segun la remisi on al art. 6

¢, del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niurem-
berg.

Al respecto cabe destacar que es mision de esta

Corte velar por el cumplimiento del ius cogens , esto es, el de-
recho inderogable que consagra la Convencion sobre Desaparicion
Forzada de Personas. La desaparicion forzada de per sonas cons-
tituye, no solo un atentado contra el derecho a la vida, sino
también un crimen contra la humanidad. Tales conduc tas tienen
como presupuesto basico la caracteristica de dirigi rse contra
la persona o su dignidad, en las que el individuo y a no cuenta,
sino en la medida en que sea miembro de una victima colectiva a
la que va dirigida el delito. Es justamente por est a circuns-
tancia que la comunidad mundial se ha comprometido a erradicar
crimenes de esa laya, pues merecen una reprobacién tal de la
conciencia universal al atentar contra los valores humanos fun-
damentales, que ninguna convencién, pacto o norma p ositiva pue-
de derogar, enervar o disimular con distraccion alg una. La Na-
cion Argentina ha manifestado su clara voluntad de hacer respe-
tar irrenunciablemente esos derechos y ha reconocid o el princi-
pio fundamental segln el cual esos hechos matan el espiritu de
nuestra Constitucién y son contrarios al ius cogens , como dere-
cho internacional imperativo (Fallos: 321:2031, dis idencia del

juez Boggiano).

39) Que, en consecuencia, corresponde examinar si
los hechos que se le imputan al recurrente son susc eptibles de
persecucioén o, si por el contrario la accién penal se ha extin-
guido por el transcurso del tiempo.

40) Que, esta Corte juzgd que la calificacion de

delitos de lesa humanidad esta sujeta de los princi pios del ius
cogens del derecho internacional y que no hay prescripcio n para
los delitos de esa laya (Fallos: 318:2148). Este es un princi-
pio derivado tanto del derecho internacional consue tudinario
cuanto del convencional, la Convencion de la Impres criptibili-

dad de Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad y la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Person as. En suma,
los delitos de lesa humanidad nunca han sido prescr iptibles en

el derecho internacional ni en el derecho argentino . En rigor,

el derecho internacional consuetudinario ha sido ju zgado por
esta Corte como integrante del derecho interno arge ntino (Fa-

llos: 43:321; 176:218; 316:567).

41) Que, en este sentido el art. VII de la Conven -
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cion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de P ersonas dis-

pone que la accion penal y la pena no estaran sujet as a pres-
cripcion. Por su parte el art. 1l dispone que tal delito sera
considerado como "continuado 0 permanente mientras no se esta-
blezca el destino o paradero de la victima". Al res pecto cabe
tener presente que la Corte Interamericana de Derec hos Humanos
consideré que el obstaculo al deber de investigar e n forma
efectiva derivado de la prescripcion de la accién p enal, podia
considerarse salvado a partir del caracter permanen te de la
privacion ilegal de la libertad que integra el deli to complejo
de "desaparicion forzada". Destac6 que en supuestos como el se-
flalado la prescripcion se debe empezar a contar des de el dia en
gue cesa la ejecucion del delito. Es decir, que el plazo de
prescripcién no corre mientras se mantenga la incer tidumbre so-
bre la suerte de la victima (caso Trujillo Oroza vs. Bolivia ,
Serie C N° 92, sentencia del 27 de febrero de 2002, parr. 72;

en el mismo sentido caso Velasquez Rodriguez , Serie C N° 4,

sentencia del 29 de julio de 1988, parr. 181).

42) Que no obsta a las conclusiones precedentes | a
circunstancia de que la Convencion de la Imprescrip tibilidad de
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humani dad y la
Convencién Interamericana sobre Desapariciéon Forzad a de Perso-
nas no estuvieren vigentes al momento de sancion y promulgacion
de las leyes de punto final y obediencia debida. El lo por cuan-
to, en razon de la calificacion provisional de los delitos co-
rresponde considerar, como se hizo en la citada cau sa" Aranci-
bia Clavel" , voto del juez Boggiano, que no se presenta en el
caso una cuestion de conflicto de leyes en el tiemp o pues el
crimen de lesa humanidad lesioné antes y ahora el d erecho in-
ternacional, antes el consuetudinario ahora también el conven-
cional, codificador del consuetudinario (consideran do 29).
Aquella calificacién provisional puede modificarse en el trans-
curso del juicio y también, por cierto en la senten cia defini-
tiva.

43) Que el principio de no retroactividad de la | ey
penal ha sido relativo. Este rige cuando la nueva | ey es mas
rigurosa pero no si es mas benigna. Asi, la Convenc ibn sobre
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerray de los Crimenes
de Lesa Humanidad reconoce una conexidad logica ent re impres-
criptibilidad y retroactividad. Ante el conflicto e ntre el
principio de irretroactividad que favorecia al auto r del delito
contra el ius gentium vy el principio de retroactividad aparente
de los textos convencionales sobre imprescriptibili dad, debe
prevalecer este Ultimo, pues es inherente a las no rmas impera-
tivas de ius cogens , esto es, normas de justicia tan evidentes
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gue jamas pudieron oscurecer la conciencia juridica
nidad ( Reginav. Finta
1994). Cabe reiterar que para esta Corte tal confli
aparente pues las normas de ius cogens

de lesa humanidad han estado vigentes desde tiempo

(causa" Arancibia Clavel" , voto del juez Boggiano, considerando
39).

44) Que la inaplicabilidad de las normas de derec ho
interno de prescripcion de los delitos de lesa huma nidad tiene
base en el derecho internacional ante el cual el de recho in-
terno es so6lo un hecho. Esta Corte, en cambio, no p uede adherir
a la autoridad de la Casacién francesa en cuanto ju Zga que nin-
gun principio del derecho tiene una autoridad super ior a la ley
nacional, en ese caso francesa, ni permite declarar la impres-
criptibilidad de los crimenes de guerra, ni prescin dir de los
principios de legalidad y de no retroactividad de | a ley penal
mas severa cuando se trata de crimenes contra la hu manidad
(Corte de Casacion, Fédération Nationale des déportés et inter-
nés résistants et patriotes et autres c. Klaus Barb ie , 20 de
diciembre de 1985; N° 02-80.719 (N° 2979 FS) - P+B, 17 de junio
de 2003, " Arancibia Clavel" , voto del juez Boggiano, conside-
rando 31).

45) Que resulta de aplicacién el principio de im-
prescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad derivado
tanto del derecho internacional consuetudinario cua nto de la
Convencién de la Imprescriptibilidad de los Crimene s de Guerra
y de los Crimenes de Lesa Humanidad. En consecuenc ia, la Con-
vencion no fue celebrada para crear la imprescripti bilidad de
delitos que por su naturaleza no eran susceptibles de prescri-
bir, sino para proveer un sistema internacional baj o el cual el
delincuente no puede encontrar un refugio ni en el espacio ni
en el tiempo.

Ademas, la imperatividad de tales normas las torn a
aplicables aun retroactivamente en virtud del princ ipio de ac-
tualidad del orden publico internacional (Fallos: 3 19: 2779).

46) Que la Convencion sobre la Imprescriptibilida d
de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad
establece especificamente su aplicacion retroactiva al expresar
gue tales crimenes "...son imprescriptibles cualqui era sea la
fecha en que se hayan cometido” (art. I).

Este mismo principio surge del Preambulo de dicha
Convencién al expresar que "...en ninguna de las de claraciones
solemnes, instrumentos o convenciones por el enjuic iamiento y
castigo de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa hu-
manidad se ha previsto limitacién en el tiempo". En este senti-
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do advierte que "la aplicacién a los crimenes de gu
lesa humanidad de las normas de derecho interno rel
prescripcién de los delitos ordinarios suscita grav

cion en la opinién publica mundial, pues impide el
miento y castigo de las personas responsables de es

nes-.

Asimismo se reconoce que es oportuno "afirmar" el

principio de la imprescriptibilidad de los crimenes
de los crimenes de lesa humanidad y asegurar su apl
ternacional. De los trabajos preparatorios de la Co
surge que se empleo el verbo "afirmar" en lugar de
fin de poner de manifiesto la posicién segun la cua
pio de imprescriptibilidad de los crimenes de guerr
manidad ya existia en el derecho consuetudinario in
por lo que la Convencion no podia enunciarlo sino a
(Informes de la Comision de Derecho Internacional,
XXIl, aprobada por el Consejo Econémico y Social p
cion 1158 (XLI) del 5 de agosto de 1966 y Resolucio
(XXII) de la Asamblea General del 18 de diciembre d
47) Que tal regla es ahora de valor y jerarquia
constitucionales y por su especificidad respecto de
gue contempla tiene un ambito material distinto y p
respecto de la norma general de prescriptibilidad s
mas delitos. Ambas reglas tienen la misma jerarquia
cional y por consiguiente las normas especiales de
tibilidad sélo rigen para los delitos contemplados
vencién citada, que no estd por debajo de la Consti
cional sino a su misma altura (Fallos: 319:3148).
48) Que, no cabe predicar que el mencionado instr
mento internacional esta subordinado a la Constituc
identifica con ella. El principio de imprescriptibi
grado en la Convencion ya citada, al alcanzar jerar
tucional, integra el conjunto de principios de dere
de la Constitucion.
Tal principio conduce a valorar los hechos que di
ron lugar al proceso bajo el prisma de las valoraci
les que imperan en el derecho internacional humanit
si se tiene presente que declarar la prescripcion d
penal en el pais podria dar origen a la responsabil
nacional del Estado argentino.
49) Que, por lo demas, no es posible afirmar que
art. 18 de la Constitucion Nacional que establece e
de legalidad y de irretroactividad consagre una sol
tinta en el art. 118 respecto a la aplicacién de la
ius cogens

relativas a la imprescriptibilidad de los delitos
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lesa humanidad. Ambos preceptos no colisionan sino
plementan, ya que el segundo incorpora al orden int
normas imperativas del derecho internacional como i
del principio de legalidad. La ley de lugar del jui
aunque obviamente, no establece
gentes.

50) Que, finalmente, no es ocioso traer a conside
racion una fuente de doctrina autorizada para el de
tino (art. 2° de la Constitucién Nacional; ver, por
maestro Bidart Campos, German J.,
formada , Tomo I, Buenos Aires, EDIAR, 1996, Cap. 11, La li
tad religiosa, doctrina y derecho judicial).
mente obligados a oponerse a las érdenes que prescr
crimenes contra el derecho de gentes y sus principi
les . Los militares son plenamente responsables de los
realizan violando los derechos de las personas y de
o las normas del derecho internacional humanitario.
no se pueden justificar con el motivo de la obedien
nes superiores" (Pontificio Consejo Justicia y Paz,
de la Doctrina Social de la Iglesia
gentina, 2005, N° 503).

En definitiva, para que pueda percibirse adecuada
mente la estructura logica del presente voto cabe,
puntualizar lo siguiente: a) se proceso y apreso a
Simén por crimenes de lesa humanidad; b) las leyes
23.521 son inaplicables a estos delitos porque no |
plaron o, de ser aplicables, son inconstitucionales
los contemplaron violaron el derecho internacional
nario vigente al tiempo de su promulgacién; c) nada
juzgar acerca de la constitucionalidad de ambas ley
de delitos que no son de lesa humanidad, pues no se
de un caso tal; d) aquellas leyes son inaplicables
tos de lesa humanidad o son inconstitucionales si f
cables a los delitos de esa laya. En ambas hipotesi
inaplicables. Nada mas corresponde declarar en este

Por ello y lo concordemente dictaminado por el sefi

curador General de la Nacion, se hace lugar parcial
gueja y al recurso extraordinario segun el alcance
los considerandos, se declaran inaplicables al caso
23.492 y 23.521 y, por ende, firmes las resolucione
Con costas (art. 68 del Codigo Procesal Civil y Com
Nacién). Agréguese la queja al principal. Notifique
vase. ANTONIO BOGGIANO.
ES COPIA
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VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON JUAN CARLOS MA@DA

Considerando:
Que el infrascripto coincide con los considerando

1° a 11 del voto de la mayoria.

I. Poderes de interpretacién y anulacién del Congre

12) Que mas alla del control de constitucionalida
de las leyes 23.492 y 23.521 —de Punto Final y Obed
da—, corresponde analizar las facultades del Congre
cién para sancionar la ley 25.779, por la que se de
lidad de las leyes de referencia, ya derogadas por
24.952, asi como las atribuciones del Poder Judicia
ral, y de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
lar, en relacion con la revisién constitucional en
creto y con independencia de la declaracion de nuli

13) Que, la Constitucién Nacional en su caracter
norma juridica operativa condiciona con sus mandato
dad de los poderes constituidos, razén por la cual
legislativo no escapa a tal principio y, en consecu
obrar debe estar dirigido al mas amplio acatamiento
principios, normas, declaraciones y derechos recono
plexo juridico de base. La regla expuesta se ha vis
mentada a partir de la reforma constitucional de 19
reconocimiento de jerarquia constitucional a una se
tados de derechos humanos, asi como con la inclusio
cedimiento de mayoria agravada a cargo del Congreso
cion para disponer aquella jerarquia respecto a otr
de derechos humanos (art. 75, inc. 22 de la Constit
nal).

14) Que, en consecuencia, esta Corte histéricamen
ha entendido que "es una regla elemental de nuestro
blico que cada uno de los tres altos poderes que fo
bierno de la Nacion, aplica e interpreta la Constit
mismo, cuando ejercita las facultades que ella les
respectivamente” (Fallos: 53:420). En lo que respec
Legislativo y a su rol dentro del sistema de gobier
ta la norma fundamental ha sefialado que los princip
cen al régimen representativo republicano se susten

"en todo estado soberano el poder legislativo es el
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de la mayor suma de poder y es, a la vez, el repres
inmediato de la soberania..." (Fallos: 180:384). As
agregado que "La Constitucién establece para la Nac
bierno representativo, republicano, federal. El Pod

tivo que ella crea es el genuino representante del
caracter de cuerpo colegiado la garantia fundamenta
fiel interpretacion de la voluntad general..." (Fal
201:249, pag. 269), y en tal sentido "la funcion es
Congreso es la de sancionar las leyes necesarias pa
cidad del pueblo...Es clasico el principio de la di

los poderes insito en toda democracia y tan antiguo

tra Constitucion o su modelo norteamericano 0 como
Aristoteles que fue su primer expositor. Ese espiri

de en la letra de toda la Constitucion y en la juri

de esta Corte..." (del voto del juez Repetto en Fal
201:249, pag. 278). Por ello, "...tratAndose de los
gobierno regular lo sera atendiendo al modo que par
cion de ellos a la justicia y su enderezamiento al

se establece en los principios, declaraciones y gar
Constitucion Nacional —traduccion positiva de las e

un orden justo— y se articula en todas las demas di

de ella relativas al establecimiento y facultades d
tintos érganos del poder..." (del voto del juez Cas

llos: 201:249, pag. 281).

15) Que es en este contexto en el que debe anali-

zarse la decisién politica del Congreso de la Nacié
en la ley 25.779 asi como los efectos de aquélla. E

cia, cabe en primer término revisar los fundamentos
Legislativo para declarar "insanablemente nulas" la
23.492 y 23.521. En la sesion en la que se aprobo |
diputado Urtubey sostuvo que "...Esas dos leyes, qu
estableciendo un disvalor moral y ético, no pueden
en el marco de un sistema republicano que dé garant
a aquellos que estan imputados de delitos y en cuyo
se pretendio extinguir la accién penal, sino tambié
miles y decenas de miles de familiares de argentino
que quieren que se haga justicia...". El profesor L

de Asua cita dos conceptos sobre este tema, expuest
por Graven. Dijo lo siguiente: "Los crimenes contra
dad son tan antiguos como la humanidad. La concepci
es, sin embargo, nueva, puesto que supone un estado
zacion capaz de reconocer leyes de la humanidad, lo
del hombre o del ser humano como tal, el respeto al

a las actividades humanas...Es importante que este

cional no reniegue de sus facultades...Nosotros ten
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obligacién ética irrenunciable: remover los obstacu
cen que en la Argentina no se puedan perseguir a aq

cometieron delitos de lesa humanidad..." (Diario de

la Camara de Diputados de la Nacion —12 Reunién— 4°

dinaria (Especial) - agosto 12 de 2003).

En relacién con la existencia o no de facultades

del Congreso de la Nacién para declarar la nulidad
mas indicadas, la diputada Carri6, al referirse al
constitucionalidad en el sistema argentino, y sind
facultad propia del Poder Judicial en la materia, s
"...La pregunta que queda pendiente es si los otros
Estado controlan o no la constitucionalidad de las
claro que la controlan...Cuando nosotros estamos en
sion del Congreso y vamos a sancionar una norma, ha

sis de constitucionalidad...Esto se llama control p

constitucionalidad. También podemos derogar una nor

de inconstitucional...Lo que queda por saber es si
gislativo puede, cuando realiza el control de const
dad de una norma declarar su nulidad...En principio
hacer salvo que la norma con la cual se confronta s
pena de nulidad...Si la violacion de las normas que
zando el Congreso, en este caso las leyes de punto
diencia debida, se refiere al articulo 29 de la Con
Nacional y es el propio articulo 29 el que sanciona
absoluta e insanable todos los actos que se opongan
mas le agregamos a la violacién a dicho articulo ot
tas con sancioén de nulidad absoluta e insanable, co
delitos de lesa humanidad o la violacion del derech
establecido en el articulo 118, la nulidad correspo
nosotros...declaramos la nulidad absoluta e insanab
hacemos es una declaracion de invalidez por el érga
te para dictar la norma, lo que es plenamente facti
puede desconocer como primer argumento central que
S0 ho tenga competencia. No tiene competencia para
creto, y lo que nunca podria hacer este Parlamento
causa judicial y sancionar una ley que diga que par
minada causa no se aplica la ley. Si puede hacerlo
rio general bajo estas condiciones: violacién del a

de la Constitucién nacional y del derecho de gentes

nocimiento histérico que hoy hace el Congreso Nacio

mas importante de los dltimos veinte afios. Yo les q

guntar en el caso de que esto llegue a la Corte Int

de Derechos Humanos si van a catalogar de payasada

ciamiento...cuando muchas veces dicha Corte pidi6 q

lacién se adecuara al juzgamiento. Nosotros creemos
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efectos juridicos: las causas deberan reabrirse...¢,
hacer un juez como Ultimo contralor de constitucion
las leyes?...podria mantener que la declaracion del
irrelevante; entonces declara la constitucionalidad
tucionalidad de las leyes de punto final y obedienc
En ese caso, la declaracion del Congreso serviria ¢
mento de hecho para sustentar la inconstitucionalid
leyes en los foros internacionales...el magistrado
clarar la constitucionalidad de nuestra ley y la in
nalidad de las leyes...con lo cual se reabre el pro
realidad,...ni la instancia nacional ni la internac
poder borrar esta declaracién..." (Diario de Sesion
mara de Diputados de la Nacién —12 Reunién— 4° Sesi
(Especial) - agosto 12 de 2003).

A su vez, la diputada Lubertino sefial6 que "Tambi
quiero recordar que la actual Constitucion Nacional
que los tratados elevados a rango constitucional so
las condiciones de su vigencia. Existe jurisprudenc
Corte que analiza e interpreta que 'en las condicio
vigencia' significa 'segun la jurisprudencia de los
internacionales'. Por otro lado, reiterada jurispru
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como
sion Americana sobre Derechos Humanos y el Comité d
Humanos, no soélo respecto de la Argentina sino tamb
paises se refiere a la obligacion de los tres poder
do de avanzar en el sentido de garantizar el juzgam
crimenes de lesa humanidad..." (Diario de Sesiones
de Diputados de la Nacion —12 Reunion— 4° Sesion Or
pecial) - agosto 12 de 2003).

En sentido similar el diputado Pernasetti, refi-
riendose a la Convencion sobre la Imprescriptibilid
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humani
do tal argumento para sostener que aun sin la decla
nulidad era viable institucionalmente discutir y ju
una de las causas los delitos aberrantes, manifesto
lo IV de la Convencién que acabamos de aprobar con
titucional dice: 'Los Estados parte en la presente
se comprometen a adoptar, con arreglo a sus respect
dimientos constitucionales, las medidas legislativa
indole que fueran necesarias para que la prescripci
cion penal o de la pena establecida por ley o de ot
se aplique a los crimenes mencionados en los articu
de la presente Convencidn, y en caso de que exista,
da'. Estas son las razones por las cuales debemos i

el derecho positivo la norma que proponemos votar.
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gue la irretroactividad de la ley penal es un princ
asentado en el principio de legalidad, que establec
pena sin ley. Por otra parte, el principio de la ir

dad de la ley penal esta en casi todos los pactos d

civiles y derechos humanos. Pero también debemos de

derecho internacional es claro al definir la natura

ley penal aplicable, ya se trate de legislaciéon nac

de derecho internacional. Entonces lo que vale son
ciones que consagra el propio derecho
nal...entendemos que con la ratificacion del tratad
corporacion al derecho nacional de la iniciativa qu
mente vamos a votar estamos abriendo realmente la p
titucional adecuada para el juzgamiento de todos es
aberrantes" (Diario de Sesiones de la Camara de Dip
Nacion —12 Reunion— 4° Sesién Ordinaria (Especial)

de 2003).

Finalmente, el diputado Diaz Bancalari sostuvo qu

"No hay nada ni nadie que impida al Congreso de la
sar sus propios actos: no hay nada ni nadie que imp
mara de Diputados de la nacién declarar la nulidad
de punto final y obediencia debida, porque fueron d
violacion a normas de la Constitucién Nacional... e

es el juez implacable de los hombres, determinara s

yecto y sus consecuencias fueron nada mas que un in

alcanzar la verdad y la justicia o si representaron
del camino para su logro..." (Diario de Sesiones de
de Diputados de la Nacién —12 Reunién— 4° Sesion Or

pecial) - agosto 12 de 2003).

16) Que, por su parte, el debate en la Camara de

Senadores también resulta ilustrativo a los efectos

der la voluntad politica del 6rgano legislativo al
sancionar la declaracién de nulidad como un acto ex
cepcional, pero, a su vez, consecuencia de la inter
constitucional entendida como oportuna y adecuada.
tido, el senador Busti manifest6é que "...en caso de
lesa humanidad ningun Estado tiene el derecho de pr
yes que sirvan para violar los derechos humanos y q
principio de no-retroactividad garantizarian la imp
los que adoptan esta ley. Un estado de derecho no e
ble dentro de si mismo, sino solamente desde su fun
respeto por los derechos humanos..." y considerando
entre el tema en debate y la sancioén de la Convenci
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerray Les
agrego que "el otro significado es claramente jurid

colocar las normas de la convencién internacional q
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de sancionar en el punto mas alto de la piramide de
Es decir, someter todas las normas del derecho posi
tino a fin de evitar que contradigan o dificulten s

dad plena...no creo que la declaracién de nulidad d

de impunidad sea una mera declaracién o una expresi

seos, publicos y politicos,...Es la voluntad del Co
Nacion de saldar una deuda del pasado con la justic
vez, el senador Lépez Arias dijo que "esta nulidad,

se ha sostenido aqui, no esta basada en el articulo
Constitucion Nacional, sino que en la ley de obedie
hay una clara invasion a poderes por cuanto el Pode
vo —que es el que tiene que dictar leyes generales—
practicamente la facultad de conducir al Poder Judi

un poder independiente— hacia la interpretacion de
cretos. De esa manera se invade la facultad exclusi
tiva del poder Judicial...la vigencia de tratados i

les y la obligatoriedad de su aplicacion por parte
poderes del Estado era algo sobre lo que no habia d
hacia mucho tiempo...la declaracion de nulidad vota
Congreso tiene una importancia como precedente real
lativa, que no va a poder ser desconocida en el fut
su vez el senador Pichetto defendi6 la nulidad de |
sosteniendo que "...es la manifestacién de voluntad

las dos camaras del Congreso: una firme voluntad po
mensaje que tiene como destinatario final al Poder
Porque de lo que se trata es de abrir caminos, de e
obstaculos... de que sean nuestros propios jueces |
ven adelante el juzgamiento...Creo firmemente que |
cometidos por nacionales o por extranjeros en el te
pais deben ser juzgados por jueces argentinos". El
fiero consider6 que "...desde el punto de vista del
gentes, que es el que me preocupa, las leyes de pun
obediencia debida...constituyen actos de violencia
nal que importaron renuncia a obligaciones indelega
nunciables por parte del Estado, por lo que éticame
fulminadas por insanable nulidad...". El senador Te
terpretd el alcance de la Convencién sobre la Impre
dad de los Crimenes de Guerra y los Crimenes de Les

y entendié que "...el nudo de la cuestion se encuen
parrafo del articulo | cuando dice que los crimenes
manidad son imprescriptibles, cualquiera sea la fec
hayan cometido...dicho articulo esta estableciendo
excepcional..." y con cita de la Corte Interamerica

chos Humanos recordé que "...en el caso Barrios Alt

son inadmisibles las disposiciones de prescripcion
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blecimiento de exclusiones de responsabilidad que p
pedir la investigacion y sancién de los responsable
ciones graves de los derechos humanos. El otro punt
tion tiene que ver con el articulo IV [de la Conven
da)]. Este establece que los Estados parte se obliga
—con arreglo a sus respectivos procedimientos const
las medidas legislativas tendientes a que la prescr
accion penal o de la pena establecida por ley o de

se aplique a los crimenes de lesa humanidad y que,
gue exista, sea abolida...la nulidad pasa a ser la

cion de la Convencion que hemos aprobado...Quienes
gue esto no puede interpretarse porque el articulo
gue ello debe hacerse con arreglo a los procedimien
tucionales y no seria constitucional que se anulara
sicién por via legislativa...estan proponiéndonos u
tacién que es mas violatoria todavia de la division
¢Por qué? Porque lo que estan diciendo es que ese a
flala que los Estados parte —o sea los respectivos p
cutivos y legislativos, que son los que intervienen

cion, firma y aprobacion de los convenios internaci
obligan por esta Convencion a que los respectivos p
ciales declaren la nulidad. Esto es un contrasentid

gue la remocion de los obstaculos a la punicién de

de lesa humanidad es parte de la aplicacion de la C
gue hemos votado...". La senadora Perceval manifest
primer lugar desde un punto de vista técnico juridi

na competencia de este Parlamento decidir y por tan
en todas las medidas y diligencias utiles a fin de

bables efectos de un texto legal que alguna vez tuv
La declaracion de nulidad de ambas leyes surge...de
obligacién de armonizar y adaptar nuestro derecho i
tratados internacionales de derechos humanos que ti
de nuestro sistema normativo jerarquia constitucion
cirlo de otra manera: a la obligacién de atender la
qgue una Nacion tenga un sistema juridico coherente.
mismo orden de cosas el Comité de Derechos Humanos
ciones Unidas y la Comisién Interamericana de Derec
de la Organizacién de Estados Americanos con jurisd
Republica Argentina han declarado que las amnistias
didas que permiten que los responsables de violacio
chos humanos no sean castigados son incompatibles ¢
gaciones internacionales del Estado. Con los efecto

las llamadas 'leyes del perdén' nuestro Estado se e
alto riesgo de infraccion respecto de las clausulas

en distintos tratados internacionales. Veamos ahora
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la Constitucién Nacional. Para comenzar ninguna ley
Nacion puede a tenor de las previsiones contenidas
ticulo 28 de nuestra Carta magna alterar los princi

tias y derechos reconocidos en la parte dogmatica d
ma...Nuestra obligacion hoy quizas sea proporcionar
normativo que permita leer a un derecho objetivo qu

ga contradicciones entre las leyes que lo integran.

do no se esta adjudicando ni facultades ni funcione
competen. Estamos interpretando una voluntad social
y acompafiando...a crear el marco politico instituci
fortalezca los avances judiciales para el total esc

de una etapa signa por el terrorismo de Estado..."
Senadores de la Nacion, 17 Reunién, 11 sesién ordin

21 de agosto de 2003, version taquigrafica).

17) Que la resefia efectuada permite vislumbrar la

complejidad del debate y, en la trama de argumentos
destacar aquello que parece ser el ndcleo fuerte de

al tiempo de tener que considerar si la declaracion
insanable ha excedido el marco de facultades del Co
Nacioén. A tales efectos, lo primero que debe ser de
la permanente alusion a las diferencias sustantivas
funcion legislativa y la funcidn judicial a la luz

pio de division de poderes. Ello asi, el Poder Legi
conoce expresamente que seréa el Poder Judicial el 6
tado para declarar la eventual inconstitucionalidad
yes impugnadas. Sin perjuicio de ello, la vinculaci
cional alcanza a todos los poderes constituidos v,
principio, sin duda el Poder Legislativo en su cond
gano representativo de la voluntad popular en el co
Estado constitucional de derecho, es el primer obli
cuenta del grado de adecuacion de su accionar en lo
del mandato constitucional. En tal sentido el art.

de la norma fundamental, al reconocer jerarquia con
a diversos tratados de derechos humanos, obliga a t
deres del Estado en su ambito de competencias y no
der Judicial, a las condiciones para hacer posible

gencia de los derechos fundamentales protegidos.
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18) Que, la Corte Interamericana de Derechos Huma

nos en la Opinién Consultiva 14/94, del 9 de diciem
(CIDH serie A) Responsabilidad Internacional por Ex

Aplicacién de Leyes Violatorias de la Convencién (a

de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos)

cido que "Segun el derecho internacional las obliga
éste impone deben ser cumplidas de buena fe y no pu

se para su incumplimiento el derecho interno. Estas
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den ser consideradas como principios generales del
han sido aplicadas, aln tratandose de disposiciones
constitucional, por la Corte Permanente de Justicia
nal y la Corte Internacional de Justicia (Caso de |

des Greco - Bulgaras (1930). Serie B, N° 17, pag.
Nacionales Polacos de Danzig (1931), Serie A/B, N°
Caso de las Zonas Libres (1932), Serie A/B, N° 46,
Aplicabilidad de la obligacion a arbitrar bajo el c
Sede de las Naciones Unidas (Caso de la Misién del
12 a 31-2, parr. 47). Asimismo estas reglas han sid
das en los articulos 26 y 27 de la convencion de Vi
Derecho de los Tratados de 1969" (punto 11.35 de |
Consultiva citada). En linea con los principios gen
puestos también entendié que "Son muchas las manera
Estado puede violar un tratado internacional y, esp
te, la Convencion. En este Ultimo caso, puede hacer
ejemplo omitiendo dictar las normas a que esta obli
articulo 2. También, por supuesto, dictando disposi
no estén en conformidad con lo que de él exigen sus
nes dentro de la Convencién..." (punto II1.37 de la
consultiva citada). Por ello, concluye que "la prom
una ley manifiestamente contraria a las obligacione
por un Estado al ratificar o adherir a la Convencid

una violacién de ésta y que, en el evento de que es
afecte derechos y libertades protegidos respecto de
determinados, genera responsabilidad internacional
tado" (punto 111.50 de la Opinién Consultiva citada

en cuanto a las obligaciones y responsabilidades de

o funcionarios del Estado que den cumplimiento a un
toria de la convencion, dispone que "...actualmente
sabilidad individual puede ser atribuida solamente
ciones consideradas como delitos internacionales en
tos que tengan ese mismo caracter, tales como los ¢
tra la paz, los crimenes de guerra y los crimenes ¢
manidad o el genocidio que, naturalmente, afectan t
chos humanos especificos. En el caso de los delitos
nales referidos, no tiene ninguna trascendencia el
ellos sean o no ejecutados en cumplimiento de una |
do al que pertenece el agente o funcionario. El que
ajuste al derecho interno no constituye justificaci
punto de vista del derecho internacional..." (punto

de la Opinién consultiva citada).

19) Que, en razén de lo expuesto y por aplicacion

del art. 75, inc. 22, adquiere especial relevancia

lisis de la decision legislativa tener presente que
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Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que
inadmisibles las disposiciones de amnistia, las dis
de prescripcién y el establecimiento de excluyentes
sabilidad que pretendan impedir la investigacion y

los responsables de las violaciones graves de los d
manos tales como la tortura, las ejecuciones sumari
gales o arbitrarias y las desapariciones forzadas,
prohibidas por contravenir derechos inderogables re
por el Derecho Internacional de los Derechos Humano
conforme a lo alegado por la Comisién y no controve
Estado, considera que las leyes de amnistia
das...impidieron que los familiares de las victimas
timas sobrevivientes en el presente caso fueran oid
juez, conforme a lo sefialado en el articulo 8.1 de
cion; violaron el derecho a la proteccion judicial

en el articulo 25 de la Convencién; impidieron la i
cion, persecucion, captura, enjuiciamiento y sancié
responsables de los hechos..., incumpliendo el arti

la Convencion, y obstruyeron el esclarecimiento de
del caso. Finalmente, la adopcion de las leyes de a
incompatibles con la Convencion incumplio la obliga
cuar el derecho interno consagrada en el articulo 2
ma. La Corte estima necesario enfatizar que, a la |
obligaciones generales consagradas en los articulos

la Convencion Americana, los Estados Partes tienen
tomar las providencias de toda indole para que nadi
traido de la proteccion judicial y del ejercicio de

un recurso sencillo y eficaz, en los términos de lo

8 y 25 de la Convencion. Es por ello que los Estado

la Convencién que adopten leyes que tengan este efe
son las leyes de autoamnistia, incurren en una viol
articulos 8 y 25 en concordancia con los articulos

la Convencién. Las leyes de autoamnistia conducen a
sion de las victimas y a la perpetuacion de la impu

lo que son manifiestamente incompatibles con la let
piritu de la Convencidon Americana. Este tipo de ley
identificacion de los individuos responsables de vi
derechos humanos, ya que se obstaculiza la investig
acceso a la justicia e impide a las victimas y a su
conocer la verdad y recibir la reparacion correspon
Tales conclusiones la conducen a sostener que "Como
cia de la manifiesta incompatibilidad entre las ley
amnistia y la Convencién Americana sobre Derechos H
mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no

guir representando un obstaculo para la investigaci
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hechos que constituyen este caso ni para la identif
castigo de los responsables, ni puedan tener igual
impacto respecto de otros casos de violacion de los
consagrados en la Convencién Americana...". A su ve
gue "...el derecho a la verdad se encuentra subsumi
recho de la victima o sus familiares a obtener de |
competentes del Estado el esclarecimiento de los he
torios y las responsabilidades correspondientes, a
investigacién y el juzgamiento que previenen los ar
25 de la Convencion" (CIDH Caso Barrios Altos, seri
sentencia del 14 de marzo de 2001, cap. VII Incompa
leyes de amnistia con la Convencién, parr. 41/44 y
En oportunidad de proceder a aclarar los alcances
de la sentencia citada, el Tribunal Internacional p
"...En cuanto al deber del Estado de suprimir de su
to juridico las normas vigentes que impliquen una v
la Convencion, este Tribunal ha sefialado en su juri
qgue el deber general del Estado, establecido en el
de la Convencién, incluye la adopcion de medidas pa
las normas y practicas de cualquier naturaleza que
violacién a las garantias previstas en la Convencio
la expedicion de normas y el desarrollo de practica
tes a la observancia efectiva de dichas garantias..
cho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe
do que ha ratificado un tratado de derechos humanos
ducir en su derecho interno las modificaciones nece
asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones a
ta norma es universalmente aceptada, con respaldo j
cial. La Convencidon Americana establece la obligaci
de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno
siciones de dicha Convencién, para garantizar los d
ella consagrados. Este deber general del Estado Pa
gue las medidas de derecho interno han de ser efect
cipio del effet utile
adoptar todas las medidas para que lo establecido e
cion sea efectivamente cumplido en su ordenamiento
terno, tal como lo requiere el articulo 2 de la Con
chas medidas so6lo son efectivas cuando el Estado ad
tuacion a la normativa de proteccién de la Convenci
Caso " La Ultima Tentacion de Cristo
Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73,
Caso Durand y Ugarte
C No. 68, parr. 137; y Caso Castillo Petruzzi y otros
cia de 30 de mayo de 1999. Serie C No. 52, parr. 20

mulgacion de una ley manifiestamente contraria a la
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nes asumidas por un Estado parte en la convencién c
per se una violacion de ésta y genera responsabilidad int
cional del Estado. En consecuencia, la Corte consid

da la naturaleza de la violacion constituida por la
amnistia no. 26479 y no. 26492, lo resuelto en la s

fondo en el caso Barrios Altos tiene efectos genera
esos términos debe ser resuelto el interrogante for
demanda de interpretacion presentada por la Comisid
Caso Barrios Altos, serie C N° 83, sentencia del 3

bre de 2001, Interpretacion de la sentencia de fond

16/18).

20) Que esta Corte ha sostenido que "la plenitud

del estado de derecho...no se agota en la sola exis
una adecuada y justa estructura normativa general,
exige esencialmente la vigencia real y segura del d
seno de la comunidad y, por ende, la posibilidad de
tiva la justiciabilidad plena de las transgresione

de los conflictos juridicos. El verdadero valor del
dice R. Von lhering, descansa por completo en el co
de sus funciones, es decir, en la posibilidad de su
préactica...los otros poderes del Gobierno de la Nac
cuentran también vinculados por el propdsito inspir
dictado de la Constitucién —que tanto vale como su

de ser— integrado por los enunciados del Preambulo,
el de 'afianzar la justicia™ (Fallos: 300:1282) y

alcance y sentido del principio preambular citado h

do que se trata "de un propdsito liminar y de por s

gue no soélo se refiere al Poder Judicial sino a la

del valor justicia en los conflictos juridicos conc
plantean en el seno de la comunidad...la admisién d
notoriamente disvaliosas no resulta compatible con
tanto de la tarea legislativa como de la judicial..

302:1284).

En tal sentido, Domingo Faustino Sarmiento ha sos

tenido que "No es tanto el texto de las constitucio

cas lo que hace la regla de los poderes publicos, ¢

rechos de antemano conquistados y las practicas est
das...", lo que lo lleva a sostener que "Para el ej

una constitucién cualquiera, no hay sino dos person
medio: el mandatario y el ciudadano; los dos optisi
instruirse, y saber si esta 0 no en los términos de

tucion el intento sostenido por cada uno...". Y al

Preambulo manifiesta "...es no sélo parte de la ley

tal, sino también la pauta y piedra de toque, para

cion de los casos dudosos, conformando su interpret
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practica con los fines para que fueron adoptados la
guientes disposiciones y el espiritu que prevalecié
cion...", y citando al juez Story recuerda que "el

un estatuto es la llave para entrar en la mente del

en cuanto a los males que requieren remedio y a los
han de alcanzarse mediante la disposicion del estat
qgue ello importe que sea citado "para ensanchar los
confiados al gobierno general..., ni puede por impl
tender los poderes dados expresamente...Su verdader
explicar la naturaleza, extensién y aplicacion de |

que la constitucién confiere, sin crearlos en su es
(Obras Completas de Sarmiento, VIII Comentarios de
cion, Ed. Luz del Dia, Buenos Aires, 1948, Prélogo,

Capitulo I, EI Preambulo, pags. 50/54).

Las consideraciones precedentes conducen a la con

clusion de aquello que adelantamos al comienzo en e
reconocer que el texto constitucional y su interpre
acatamiento no es patrimonio exclusivo del Poder Ju
tro del cual la Corte Suprema de Justicia de la Nac
es el intérprete Ultimo en el caso concreto pero no
cuando se trata de adecuar el ordenamiento juridico
titucional al mandato constituyente. En el ambito d
gislativo las directrices del Preambulo, en los tér
puestos, y la disposicion del art. 75, inc. 32 de |
cién Nacional, en cuanto refiere a la facultad del
hacer todas las leyes y reglamentos para poner en e
s6lo los poderes que dicha norma le atribuye sino t
otros concedidos por la Constitucién al Gobierno de
Argentina, otorgan un marco adecuado de habilitacid
en la materia que nos ocupa el Congreso de la Naci6
obligado a dar una respuesta legislativa excepciona
tisfacer desde lo institucional las consecuencias q
lo dispuesto en el art. 75, inc. 22, y con el fin p
proteger al Estado argentino de eventuales responsa
el orden internacional.

21) Que, en consecuencia, la declaracién de nulid
de las leyes 23.521 y 23.492 (Leyes de Obediencia D
Punto Final) encuentra sustento en la interpretacio
Constitucion Nacional y de los Tratados de Derechos
ha efectuado el Congreso de la Nacién al tiempo de
alcance de sus facultades ante una situacion excepc
efecto, en su condicién de poder constituido alcanz
obligaciones nacidas a la luz de los tratados y jur
internacional en la materia, estando en juego la ev

ponsabilidad del Estado argentino y con el fin dlti
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vigencia efectiva a la Constitucion Nacional, ha co
oportuno asumir la responsabilidad institucional de
obstaculos para hacer posible la justiciabilidad pl
ria de delitos de lesa humanidad, preservando para
dicial el conocimiento de los casos concretos y los
efectos de la ley sancionada.

22) Que en la cuestion sub examine
mentos precedentemente desarrollados, tiene especia
la doctrina segun la cual los actos publicos se pre
titucionales en tanto y en cuanto, mediante una int
razonable de la Constitucion, puedan entenderse arm
sus disposiciones. El principio de divisién de pode
gla segun la cual no debe suponerse en los titulare
deres de gobierno la intencidn de conculcar el text
cional conducen al principio de presuncion de const
dad. Por tal razén ha sido doctrina reiterada de es
tender que las leyes deben ser interpretadas de la
mejor concuerde con las garantias, principios y der
grados en la Constitucién Nacional. De manera que s
acepte la que es susceptible de objecién constituci
ella es palmaria, y el texto discutido no sea lealm
tible de otra concordante con la Carta Fundamental.
200:180 y sus citas, entre otros). Consecuencia del
enunciado es que "cuando las previsiones legales so
cientemente amplias como para abarcar ciertas mater
tan dentro del legitimo ambito de la competencia de
otras que escapan a él, los jueces, a fin de permit
cia y asegurar la validez de la ley, deben interpre
trictivamente, aplicandola sélo a las materias comp
dentro de la esfera que es propia del Poder Legisla
que la norma interpretada lo consienta...En otras p
da vez que respecto de una ley quepan dos interpret
ridicamente posibles, ha de acogerse la que preserv
destruye (Fallos: 247:387 y sus citas). Y elloya q
prudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nac
blecido "que los derechos fundados en cualquiera de
las de la Constitucién Nacional tienen igual jerarq
gue la interpretacion de ésta debe armonizarlas, ya
versen sobre los llamados derechos individuales o s
ciones estatales..." (Fallos: 264:94 y sus citas, e
otros). Por lo expuesto, es doctrina reiterada de |
"la declaracién de inconstitucionalidad de una ley
de suma gravedad institucional y debe ser considera
ultima ratio de orden juridico (Fallos: 249:51 y sus citas, en-

tre muchos otros).
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II. EXAMEN DE LAS LEYES.

23) Que la ley 23.492, conocida como ley de punto

final, introdujo una clausula especial de extincion de la ac-
cién penal por la presunta participacion en cualqui er grado en
los delitos previstos en el art. 10 de la ley 23.04 9.

El texto es el siguiente: art. 1° " Se extinguira la
accion penal respecto de toda persona por su presun ta partici-
pacion en cualquier grado, en los delitos del art. 10 de la ley
23.049, que no estuviere préfugo, o declarado en re beldia, o
gue no haya sido ordenada su citacion a prestar dec laracion in-
dagatoria, por tribunal competente, antes de los se senta dias
corridos a partir de la fecha de promulgacion de la presente
ley "

Al poco tiempo, 4 de junio de 1987 fue aprobada, la
ley 23.521, conocida como Ley de Obediencia Debida. El art. 1°
establecia que: " Se presume sin admitir prueba en contrario que
quienes a la fecha de comision del hecho revistaban como ofi-
ciales jefes, oficiales subalternos, suboficiales y personal de
tropa de las Fuerzas Armadas, de seguridad, policia les y peni-
tenciarias, no son punibles por los delitos a que s e refiere el
art. 10, punto 1 de la ley 23.049 por haber obrado en virtud de

obediencia debida.

La misma presuncion sera aplicada a los oficiales

superiores que no hubieran revistado como comandant e en jefe,
jefe de zona, jefe de subzona o jefe de fuerza de s eguridad,
policial o penitenciaria si no se resuelve judicial mente, antes
de los treinta dias de promulgacion de esta ley, qu e tuvieron
capacidad decisoria o participaron en la elaboracié n de las 6r-
denes" .

24) Que, asi la ley de obediencia debida establec i6
como presuncion iuris et de iure que quienes a la fecha de co-
misién del hecho ilicito hubieran revestido como of iciales,
suboficiales y/o personal de tropa de las Fuerzas A rmadas, de
Seguridad, Policiales o Penitenciarias, no eran pun ibles por
los delitos indicados en el art. 10 de la ley 23.04 9 entendien-
do que los autores habrian obrado en virtud de obed iencia debi-
da.

La mencionada ley fue impugnada de inconstitucio-

nal, ante diferentes tribunales federales del pais, y planteada
ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién quie n en el afio
1987, en la causa "Camps" (Fallos: 310:1162), decla ré la vali-

dez constitucional de la ley 23.521, constitucional idad luego
convalidada en precedentes posteriores, asi como la de la ley
de punto final (Fallos: 311:401, 816, 890, 1085 y 1 095;
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312:111; 316:532y 2171 y 321:2031, entre otros).

25) Que el juez Bacqué, vot6 en disidencia en dic
causa al declarar la inconstitucionalidad de la ley
cia debida. En lo que respecta al art. 1° de la ley
sider6 que establecer sin admitir prueba en contrar
personas mencionadas en ella actuaron en un estado
y en la imposibilidad de inspeccionar las érdenes r
vedaba a los jueces de la Constitucion toda posibil
acreditar si las circunstancias facticas mencionada
(estado de coercion e imposibilidad de revisar érde
tian, conculcando el principio de division de poder
Congreso carecia de facultades, dentro de nuestro s
titucional, para imponer a los jueces una interpret
minada de los hechos sometidos a su conocimiento en
0 "controversia" preexistente a la ley en cuestion,
otra forma el Poder Legislativo se estaria arrogand
tad de resolver definitivamente respecto de las "ca
"controversias" mencionadas. Por ello, entendié dif
trar una violacion mas evidente de principios funda
la ley 23.521, toda vez que en cualquier disposicio
bilite al Poder Judicial para cumplir con su obliga
tucional de juzgar significa, ademas de un desconoc
la garantia individual de ocurrir ante los tribunal
nifiesta invasion en las prerrogativas exclusivas d
dicial.

Fue concluyente en sefialar que el art. 1°de la |
23.521 era contrario también a la garantia del debi
que asegura la defensa en juicio de la persona y de
chos, a través del dictado de una resolucion judici
1°, 94, 95 y 100, en su anterior redaccion, de la C

Nacional).

Sefialé que aun en la hip6tesis que la disposicion

examinada fuera considerada como una ley de amnisti
efecto tenia para borrar su invalidez respecto a de

la tortura. Record6 que una larga tradicion histori
prudencial ha considerado que la finalidad primordi

nistia alcanza sélo a los delitos politicos, en con
gquedaban excluidos de sus beneficios los delitos de

ticas atroces.

Sefialé que el deber de obedecer a un superior no
extensible a hechos de ilegalidad manifiesta y meno
ductas aberrantes. Recordd que ya el derecho romano
toda excusa a la obediencia debida frente a hechos
gue son muchos los textos, cuya redaccion definitiv

del periodo post-clasico o Justiniano, que limitaba
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diencia debida a los delitos guae non habent atrocitatem faci-

noris , lo cual podia traducirse, en el sentido de hechos que
carezcan de la atrocidad correspondiente al delito grave (con
cita de Digesto, Ley 43, Libro 24, Titulo II, pr. 7 ; Digesto,
Libro 44, Titulo 7, pr. 20. Digesto, Libro 50, Titu lo 17, pr.
157, entre otros). Recuerda que a partir de tales f uentes los
glosadores y post glosadores —Baldo, Accursio, Bart olo, Odofre-
do— negaron a los delitos gravisimos el deber de ob ediencia por
parte de los subordinados. Por otra parte tales sol uciones no
s6lo alcanzaban a la obediencia doméstica del sierv oy del fi-
luis familiae , Sino que se extendian a la obediencia a los ma-

gistrados.

Respecto a las 6rdenes impartidas en la esfera de

la funcién, recuerda a Odofredo para quien, existia la obliga-
cion de obedecer el mandato ilegitimo, excepto que el hecho or-
denado fuera atroz. De este modo la atrocidad del h echo apare-
cia como indicador del conocimiento de ilicitud que , entonces,

no puede ignorar el subordinado.

Asi, por ese camino se llega a la opinion de Gan-

dino, en el cual ya no se menciona el caracter atro z del hecho,
sino si el mandato, esta abiertamente contra la ley 0 es dudo-
so. Por su parte Grocio, siguiendo la tradicién de la filosofia
clasica, estima que si existiendo duda no resulta, empero, po-
sible la abstencion de todo actuar, es preciso incl inarse por
lo que aparezca como el mal menor, y en el caso de la guerra,
la desobediencia constituye el mal menor frente al homicidio,

sobre todo de un gran nimero de inocentes.

En cuanto al derecho candnico —parafrasea a San

Agustin— aun en el campo militar, es obligatorio de sobedecer a
las 6rdenes contrarias a la ley divina. En sentido coincidente
la Constitucion Gaudiun et spes del Concilio Vaticano I, n°

79, luego de afirmar la obligatoriedad del derecho natural de
gentes y sus principios fundamentales, sefiala que | 0s actos que
se oponen deliberadamente a tales principios, y las ordenes que
mandan tales actos, son criminales, y la obediencia ciega no
puede excusar a quienes las acatan (con cita de "Do cumentos de

Vaticano 11", B.A.C. Madrid. MCMLXXII, pag. 282).

Sefala que los lineamientos de la ecolastica cris -

tiana y de la tradicion juridica formada a su ampar 0, han sido
prolongados en el derecho penal liberal, acentuando el nivel de

la propia responsabilidad en la obediencia, inclusi ve la mili-
tar, declarando punibles los delitos cometidos por el mandato
superior, siempre que la ilegitimidad de éste fuera por comple-
to manifiesta, criterio seguido por las constitucio nes de fines
del siglo XIX, y principios que se mantienen vigent es hasta la
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era contemporanea (considerando 34).

Agreg6 que el art. 18 de la Constitucién Nacional

al establecer que: "...

pecie de tormento y los azotes
franqueable para la validez de la ley bajo examen p
mandato constitucional forma parte de las conviccio
fundamentales de toda comunidad civilizada, que no
tir la impunidad de conductas atroces y aberrantes,

la tortura".

26) Que el suscripto comparte y hace suyas las en

jundiosas consideraciones del juez Bacqué en la cau
que lo llevaron a declarar la inconstitucionalidad

la obediencia debida, con sustento en que las presu
ris et de iure
parte del Poder Legislativo de funciones propias de

dicial (art. 116 de la Constitucion Nacional).

Del mismo modo, en cuanto sefialé que el art. 18 a

abolir cualquier clase de tormentos impedia el dict
norma respecto de delitos graves y aberrantes; y as
esa ley vulneraba el principio de igualdad (art. 16
titucién Nacional).

En efecto, su sancion implicod dejar sin proteccid
bienes juridicos elementales de determinados habita
la vida y la libertad, a diferencia de los bienes j
resto de la poblacién, quedando sin castigo la muer
delitos contra miles de individuos en un periodo de
cierto —desde 1976 a 1983— construyendo asi una esp
goria de personas que no tenian derecho a la protec

sagrado de los bienes como la vida humana.

27) Que, en cuanto a la ley 23.492, conocida como

de Punto Final, no hay dudas que debe ser considera
de amnistia encubierta, no sélo por el fin para "co

de la paz social y reconciliacion nacional" invocad
P.E.N. para sancionarla, sino por cuanto por otras
ticas la alejan claramente del instituto de prescri
asimilan a una anmistia.

En efecto, la extincién de la accion penal previs
en la ley 23.492 estaba condicionada a que algo no
dentro de cierto plazo (el procesamiento en un caso
cion a indagatoria en otro), si tal circunstancia o
hecho quedaba regido por el mismo sistema normativo
tenido si la ley no hubiera sido sancionada. Pero s
la condicidn negativa de no ser procesado o citado
declaracion indagatoria durante el plazo de 60 dias

penal quedaba extinguida. De esta manera la ley que

95

por ella establecidas implicaron la invasién por

Quedan abolidos para siempre...toda es-

...", constituia una valla in-

ues "...este
nes éticas
puede permi-

como lo es

sa "Camps",
de la ley de

nciones iu-

| Poder Ju-

ado de tal
i como que

de la Cons-

ntes, como
uridicos del
te y otros
tiempo
ecial cate-

cién del mas

da una ley
nsolidacién

o por el
caracteris-

pcion y la

ta
ocurriera
, la cita-
curria, el
gue habria
i se cumplia
a prestar
, la accién

doé limitada



para hechos del pasado no aplicable a casos futuros , lo que la
pone dentro del &mbito de la amnistia.

28) Que, por otra parte, el exiguo plazo de pres-

cripcion, mas que reflejar la pérdida del interés s ocial por el
paso del tiempo —objetivo fundamental de la prescri pcion—, o la
imposibilidad material de colectar pruebas, tendié a impedir la
persecucién de delitos respecto de los cuales no ha bia dismi-
nuido el interés social, sino que, por el contrario se habia
acrecentado.

Ademas el plazo de sesenta dias, irrazonablemente

se apart6 del principio de proporcionalidad que rig e al insti-
tuto de la prescripcion, en cuanto a que correspond e mayor pla-
Zo cuanto mas grave es el delito (art. 62 Cddigo Pe nal). Ale-
jandose del criterio de otros paises, que ante hech 0s similares
—cometidos por el aparato estatal— tendieron a ampl iarlos para
hacer materialmente asequible la investigacion (Tri bunal Euro-
peo de Derechos Humanos, Caso K. - H.W vs. Alemania , paragraf.

111, sentencia del 22 de marzo de 2001).
29) Que, ademas, las leyes 23.492 y 23.521, por

otra parte, desconocieron todo rol a las victimas y a sus fami-
liares de acudir a los tribunales a solicitar el es clarecimien-
to y sancién penal de los responsables. Eso los obl igé a con-
formarse con caminos alternativos, como buscar el r econocimien-
to de derecho "a la verdad", a la identificacion de cadaveres,
indemnizaciones, pero se les desconocié toda legiti midad para
reclamar judicialmente sanciones penales a los resp onsables,

pese a ser los afectados directos.

lll. EL MARCO DE ANALISIS GENERAL DE LOS DERECHOSH UMANOS

30) Que este analisis de las mencionadas normas p o-
ne en evidencia que con ellas se ha pretendido libe rar de res-
ponsabilidad a quienes cometieron los delitos previ stos en el
art. 10 de la ley 23.049 entre los cuales se encuen tra, como en
el caso, la desaparicion forzada de personas, a pes ar de que
tales actos han sido analizados en la causa y calif icados como
crimenes contra la humanidad consistentes en la pri vacion ile-
gal de la libertad, doblemente agravada, por mediar violencia y
amenazas, reiterada en dos oportunidades en concurs o real, la
que, a su vez, concurriria materialmente con tormen tos graves
por haber sido cometidos en perjuicio de perseguido s politicos
en dos oportunidades en concurso real entre si (con f. decision
del juez de primera instancia confirmada por la Sal all dela
Céamara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Cor reccional de
esta Capital Federal). Por ello, corresponde examin ar si es po-
sible en el marco general de la proteccion de los d erechos hu-
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manos vigente en la comunidad universal convalidar leyes que
protegen la comisién de tal tipo de actos.

31) Que la Carta de la ONU marca el nacimiento de

un nuevo derecho internacional y el final del viejo paradigma —
el modelo de Wesfalia— difundido tres siglos antes tras el fi-

nal de la anterior guerra europea de los treinta af 0s. Repre-
senta un auténtico pacto social internacional —hist Orico y no
metaférico, acto constituyente efectivo y no mera h ipGtesis
tedrica o filosofica— por medio del cual el derecho internacio-
nal se transforma estructuralmente, dejando de ser un sistema
practico, basado en tratados bilaterales inter pares , ¥ convir-
tiéndose en un auténtico ordenamiento juridico supr aestatal: ya
no es un simple pactum asociationis , Sino ademas, un pactum
subiectionis . En el nuevo ordenamiento pasan a ser sujetos de

derecho internacional no solo los estados, sino tam bién los in-
dividuos y los pueblos (Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias:
la ley del mas débil, Madrid, Ed. Trota, 1999, pag. 145; en si-
milar sentido ver también Lea Brilmayer, Internatio nal Law in
American Courts: A Modest Proposal, 100 The Yale La w Journal,
2277, 2297; 1991 y el informe de la Comision Intera mericana de
Derechos Humanos sobre El efecto de las reservas so bre la en-
trada en vigencia de la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos (arts. 74 y 75), Opinion Consultiva OC-2/82, serie A N°

2, del 24 de septiembre de 1982, parrafo 29).

32) Que desde esta perspectiva de la proteccion d e
los derechos humanos, el primer paragrafo del pream bulo de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos —del 10 d e diciembre
de 1948— ha postulado el reconocimiento de la digni dad inheren-
te y de los derechos iguales e inalienables de todo s los miem-
bros de la familia humana. Asimismo, el art. 1 disp one que to-
dos los seres humanos nacen libres e iguales en dig nidad y de-
rechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben com-
portarse fraternalmente los unos con los otros. Las clausulas
concernientes a la proteccion de los derechos human os insertas
en la Declaracién se sustentan, ademas, en la Carta de las Na-
ciones Unidas que en su art. 55, inc. c, dispone qu e dicha or-
ganizacién promovera el respeto universal de los de rechos huma-
nos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer dis-
tincion por motivos de raza, sexo, idioma o religié n,y la
efectividad de tales derechos y libertades y en su art. 56
prescribe que todos los Miembros se comprometen a t omar medidas
conjunta o separadamente, en cooperaciéon con la Org anizacion,
para la realizacion de los propositos consignados e n el art.
55. Tales disposiciones imponen la responsabilidad, bajo las
condiciones de la Carta, para cualquier infraccion sustancial
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de sus disposiciones, especialmente cuando se encue
lucrados un modelo de actividad o una clase especia
nas (conf. lan Brownlie, Principles of Public Inter
Law, Oxford, Clarendon Press, 1966, pag. 463).

33) Que estas declaraciones importaron el reconoc
miento de los derechos preexistentes de los hombres
objeto de persecuciones por el Estado. Esta necesar
cion de los derechos humanos a la que se han compro
estados de la comunidad universal no se sustenta en
teoria juridica excluyente. En realidad, sus postul
nen que hay principios que determinan la justicia d
tuciones sociales y establecen parametros de virtud
gue son universalmente validos independientemente d
cimiento efectivo por ciertos 6rganos o individuos,
implica optar por excluyentes visiones iusnhaturalis
tivistas. La universalidad de tales derechos no dep
un sistema positivo o de su sustento en un derecho
ra del derecho positivo (conf. Carlos Santiago Nino
derechos humanos. Un ensayo de fundamentacion, Buen
Ed. Paidds, 1984, pag. 24). El sistema internaciona
cion de los derechos humanos se ha constituido con
claro que va mas alla de las diversas pretensiones
tacion para la punicién contra crimenes aberrantes
tan la misma condicion humana. Esta concepcion del
ternacional procura excluir ciertos actos criminale
cicio legitimo de las funciones estatales (Bruno Si
dreas L. Paulus, The responsibility of individuals
rights abuses in internal conflicts: a positivist v
rican Journal of International Law 302, 314; 1999)
menta, esencialmente, en la necesaria proteccion de
misma del hombre que es reconocida en la declaracié
y que no se presenta exclusivamente a través del pr
dificacién de un sistema de derecho positivo tipifi
ambito internacional.

34) Que también la Corte Interamericana de Derech
Humanos ha sefialado (ver sentencia del caso Velasqu
guez, serie C N° 4, del 29 de julio de 1988, parraf
la primera obligacion asumida por los Estados Parte
términos del art. 1.1. de la Convencion Americana s
chos Humanos es la de "respetar los derechos y libe
conocidos en la Convencién. El ejercicio de la func
tiene limites dados por los derechos humanos que so
inherentes a la dignidad humana y, en consecuencia,
al poder del Estado. La Comision Interamericana rec

otra ocasion habia puntualizado que "la proteccién
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chos humanos, en especial de los derechos civiles y politicos

recogidos en la Convencién, parte de la afirmacion de la exis-
tencia de ciertos atributos inviolables de la perso na humana
gue no pueden ser legitimamente menoscabados por el ejercicio
del poder publico. Se trata de esferas individuales que el Es-
tado no puede vulnerar o en los que soélo puede pene trar limita-
damente. Asi, en la proteccion de los derechos huma nos, esta
necesariamente comprendida la nocion de la restricc i6n al ejer-
cicio del poder estatal (La expresion ‘'leyes' en el art. 30 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Opi nion Consul-
tiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A N° 6, p arr. 21)",
aspectos que también fueron considerados por la Cor te Interame-
ricana en la sentencia Castillo Petruzzi, Serie C N ° 52, del 30

de mayo de 1999).

IV. EL SOSTENIMIENTO HISTORICO Y CONSTITUCIONAL DEL  DERECHO DE

GENTES.

35) Que este sistema de proteccion de los derecho S
humanos de los individuos se sostiene en principios gue se en-
cuentran en los origenes del derecho internacional y que —de
algin modo— lo trascienden pues no se limitan al me ro ordena-
miento de las relaciones entre las entidades nacion ales sino
que también atienden a valores esenciales que todo ordenamiento
nacional debe proteger independientemente de su tip ificacion
positiva. El estudio del recurso extraordinario planteado por
la querella se enhebra con estos presupuestos basic 0S que, en
el actual estado del desarrollo de la ciencia jurid ica, influ-
yen en la actuaciéon misma de esta Corte a la hora de ¢ onsiderar
el ambito de su competencia para decidir respecto d e un crimen

de lesa humanidad.

36) Que corresponde sefialar que desde comienzos d e
la Edad Moderna se admitian una serie de deberes de los estados
en sus tratos que eran reconocidos por las naciones civilizadas
como postulados basicos sobre los cuales debian des arrollarse
las relaciones internacionales, sin perjuicio de la observacion
del derecho de gentes que corresponde a cada una de las nacio-
nes en su interior ( iure gentium...intra se ) (Francisco Suarez,

Las Leyes - De Legibus -, Madrid, Instituto de Estudios Politi-

cos, 1967, pag. 190, I, c. 19, n° 8; también citad o por John
P. Doyle, Francisco Suarez on The Law of Nations, e n Religion
and International Law (Mark W. Janis y Carolyn Evan s eds.), La
Haya, Martinus Nijhoff Publications, 1999, pag. 110 y nota 105

y Johanes Messner, Etica social, politica y econdémi caalaluz
del derecho natural, Madrid, Rialp, 1967, pag. 442 y nota 202).
Se trataba, en el léxico de aquel tiempo, de probar —mediante
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un método  a posteriori — el derecho natural que debia regir en-

tre las naciones que se hallaban, con cierto grado
lidad, entre las mas civilizadas en el orden juridi
(Grocio, Le droit de la guerre et de la paix, Paris
min, 1867, Tomo |, L. I. Cap. I. parr. Xll, pag. 87

P. Zuckert, Natural Rights and the New Republicanis
ton, Princeton University Press, 1998), pauta soste
principios fundamentales de justicia que no pueden
tringidos solamente a las leyes de la guerra (Juici

List y otros, Tribunal Militar de los Estados Unido

berg, United Nations War Crimes Comission, Law Repo

Trials on War Criminals, vol. VIII, 1949, pag. 49).

de probabi-
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y Michael
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0 de Wilhelm
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37) Que el derecho de gentes importaba un sistema

complejo estructurado a partir de principios genera
recho y de justicia, igualmente adaptable para el g
los individuos en un estado de igualdad natural, y
laciones y conductas entre las naciones, basado en
cion de usos y costumbres, en el crecimiento de la

y del comercio y en un cddigo de leyes convencional
vas. Dicho concepto suponia una suerte de moralidad
que debia atarse la conducta de las naciones entre
lacion a sus habitantes que se estructuraba en un o
juridico y ético que iba mas alla de los sistemas i
sitivos entonces existentes. Los elementos obligato
recho de gentes no podian ser violados por la legis
tiva, eran vinculantes para todos, las legislaturas
prevalecer sobre ellos y el orden juridico se enten
clarativo de tales derechos preexistentes (Emerich
Le droit des gens ou principes de la loi naturelle

la conduite et aux affaires des nations et des souv

ris, Guillaumin —ed. orig. 1758— 1863, t. I, LXVIII

Jay, Status of the Law of Nations in Early American

Vanderbilt Law Review 1989, 819, 827). En este sent
Nichols sefialaba en la convencion ratificatoria del

Virginia que el derecho de gentes (
do decretado por ninguna nacién en particular; que

go asi como un particular derecho de gentes, sino q

cho de gentes era permanente y general. Era superio

quier acto o ley de cualquier nacion; implicaba el

miento de todas ellas, y era mutuamente vinculante

entendiéndose que era para comun beneficio de todas

tes in the Several State Conventions on the Adoptio
deral Constitution, editado por Jonathan Elliot, Fi

J.B. Lippincott Company, 1901, t. Ill, pag. 502)

38) Que la importancia de esa tradicion juridica
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fue recogida por el art. 102 de la Constituciéon Nac
actual art. 118) en cuanto dispone que todos los ju

nales ordinarios, que no se deriven del derecho de
concedido a la Camara de Diputados se terminaran po
luego que se establezca en la Republica esta instit
actuacion de estos juicios se hara en la misma prov

se hubiere cometido el delito; pero cuando éste se

de los limites de la Nacion, contra el Derecho de G
Congreso determinara por una ley especial el lugar

de seguirse el juicio.

39) Que la vinculacion con tales principios impli
ca, como se advierte, la continuacién de una tradic
sustancial que ha sido conformadora del moderno sis
recho internacional. Se trata de una copia casi tex
art. 117 de la Constitucion de Venezuela que tambié
al derecho de gentes en el art. 71. Asimismo, los E
dos de América habian reconocido la importancia de
reclamos en la Alien Tort Claims Act gue integraba la
Act de 1789 (capit. 20, parr. 9, b) y en el art. 11l
parr. 3, de la constitucion norteamericana. También
tida esta vision por el principal doctrinario del
el siglo XVIII en cuanto sostenia que "el derecho d
nes es un sistema de reglas, deducible por la razén
establecido por consentimiento universal entre los
civilizados de la tierra; para decidir todas las di
gular todas las ceremonias y protocolos, y para ase
servancia de la justicia y de la buena fe en aquel
debe frecuentemente suceder entre dos o mas estados
dientes y los individuos pertenecientes a cada uno

(Blackstone, Commentaries on the Laws of England, C

llaghan, 1899, T. | —correspondiente al libro IV— p

40) Que la especial atencién dada al derecho de

gentes por la Constitucién Nacional de 1853 —deriva
segmento del proyecto de Gorostiaga— no puede asimi
mera remision a un sistema codificado de leyes con
pondientes sanciones, pues ello importaria traslada
ciones y métodos de interpretacion propios del dere
que son inaplicables a un sistema internacional de

de derechos humanos. En efecto, desde sus mismos or
considerado que la admision de la existencia de los
lacionados con el derecho de gentes dependia del co
las naciones civilizadas, sin perjuicio, claro esta
cultades de los diversos estados nacionales de esta

finir los delitos castigados por aquel derecho (ver

tido Joseph Story, Commentaries on the Constitution
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ted States, Boston, Hilliard, Gray and Company, 183
cap. XX, 1154 a 1158; también James Kent, Commentar
ican Law, Vol. I, parte I, New York, Halsted, 1826,

mente caps. I, Il 'y IX).

3, Vol Ill,
ies on Amer-

especial-

41) Que, en estos casos en que queda comprometida

la dignidad humana de las personas —sometidas a per
provenientes de una organizacién criminal sustentad
tructura estatal— corresponde atender a una interpr
namica de dicha clausula constitucional para respon
estado de avance cultural actual— a los requerimien
debido castigo para aquellos que cometen crimenes ¢
lito de gentes (conf. arg. Fallos: 322:2735, consid

9° y 315:952, considerando 3°). A la luz de lo expr
rresponde concluir que la Constitucion Nacional de

ci6 la supremacia de ese derecho de gentes y en ese
corporé directamente con el consiguiente deber de s
correspondiente por los tribunales respecto a los ¢
rrantes que son susceptibles de generar la responsa
dividual para quienes los hayan cometido en el ambi
quier jurisdiccion. Por consiguiente, a la fecha de

cién de los principios constitucionales de nuestro
gislador lo consideraba como preexistente y necesar
desarrollo de la funcién judicial.

42) Que la existencia de esta regla de conducta e
tre las naciones y la conformacion de un derecho de
aplicable también para la proteccién de los derecho
individuales se vislumbra en Juan B. Alberdi en cua
gue "el derecho internacional de la guerra como el
no es...el derecho de los beligerantes; sino el der
general del mundo no beligerante, con respecto a es
gue se llama la guerra, y a esos culpables, que se
gerantes; como el derecho penal ordinario no es el
los delincuentes, sino el derecho de la sociedad co
lincuentes que la ofenden en la persona de uno de s
Si la soberania del género humano no tiene un brazo
constituido para ejercer y aplicar su derecho a los
culpables que la ofenden en la persona de uno de su
no por eso deja ella de ser una voluntad viva y pal
mo la soberania del pueblo que ha existido como der
antes que ningln pueblo la hubiese proclamado, cons
ejercido por leyes expresas" (Juan B. Alberdi, El ¢
guerra, cap. Il, n° IX pub. en Obras Selectas —edic
quin V. Gonzalez—, Buenos Aires, Lib. La Facultad,
XVI, pag. 48). Asimismo Alberdi hacia hincapié en |

vinculacién entre el derecho interno y las normas d
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internacional humanitario en cuanto puntualizaba qu e "el dere-
cho de gentes no sera otra cosa que el desorden y | a iniquidad
constituidos en organizacién permanente del género humano, en
tanto que repose en otras bases que las del derecho interno de
cada Estado. Pero la organizacién del derecho inter no de un Es-
tado es el resultado de la existencia de ese Estado , €s decir,

de una sociedad de hombres gobernados por una legis lacion y un
gobierno comun, que son su obra. Es preciso que las naciones de

que se compone la Humanidad formen una especie de s

ociedad o de

unidad, para que esa unién se haga capaz de una leg islacion o
de un gobierno mas o menos comuan" (ob. cit. pag. 19 0).

43) Que, asimismo, este Tribunal ha reconocido en
diversas ocasiones la importancia de esta incorpora cion del de-
recho de gentes al sistema institucional de nuestro pais que no
gueda limitado, pues, a la exclusiva consideracion de las nor-
mas locales y que se encuentra, por el contrario, i nterrelacio-
nado con este sistema de convivencia general de las naciones
entre si que supone, en definitiva, la proteccion d e derechos
humanos bésicos contra delitos que agravian a todo el género
humano. Importaba, en resumidas cuentas, el reconoc imiento de-
clarativo de la existencia de ese conjunto de valor es superio-
res a las que debian subordinarse las naciones por su mera in-
corporacion a la comunidad internacional (ver, en d iversos con-
textos, los precedentes de Fallos: 2:46; 19: 108; 6 2:60;
98:338; 107:395; 194:415; 211:162; 238:198; 240: 93 ; 244:255;
281:69; 284:28; 311:327; 312:197; 316:965; 318: 108 ; 319:2886;

322:1905; 323:2418; 324:2885).

V. SOBRE LA EVOLUCION DEL DERECHO DE GENTES, LA ACEPTACION DEL
| US COGENS Y LAS OBLIGACIONES QUE DE EL EMERGEN

44) Que, por otro lado, el derecho de gentes se e n-
cuentra sujeto a una evoluciéon que condujo a un dob le proceso
de reconocimiento expreso y de determinacion de div ersos dere-

chos inherentes a la dignidad humana que deben ser

tutelados de

acuerdo con el progreso de las relaciones entre los estados.
Desde esta perspectiva se advierte que los crimenes del derecho
de gentes se han modificado en nimero y en sus cara cteristicas
a través de un paulatino proceso de precision que s e ha confi-
gurado por decisiones de tribunales nacionales, por tratados
internacionales, por el derecho consuetudinario, po r las opi-
niones de los juristas mas relevantes y por el reco nocimiento
de un conjunto de normas imperativas para los gober nantes de
todas las naciones; aspectos todos ellos que esta C orte no pue-

de desconocer en el actual estado de desarrollo de

internacional.
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45) Que, por consiguiente, la consagracion positi
del derecho de gentes en la Constitucion Nacional p
siderar que existia —al momento en que se produjero
investigados en la presente causa— un sistema de pr
derechos que resultaba obligatorio independientemen
sentimiento expreso de las naciones que las vincula
conocido actualmente —dentro de este proceso evolut
ius cogens . Se trata de la mas alta fuente del derecho intern
cional que se impone a los estados y que prohibe la
crimenes contra la humanidad incluso en épocas de g
susceptible de ser derogada por tratados en contrar
ser aplicada por los tribunales internos de los pai
dientemente de su eventual aceptacion expresa. Esta
ius cogens
todo en la segunda mitad del siglo XX— en el sentid
existen conductas que no pueden considerarse acepta

naciones civilizadas.
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46) Que la Comision Interamericana de Derechos Hu -

manos (ver informe n° 62/02, caso 12.285 Michael Do
Estados Unidos del 22 de octubre de 2002) ha defini

cepto de  ius cogens

juridicos antiguos de "un orden superior de normas
gue las leyes del hombre o las naciones no pueden ¢
y "como normas que han sido aceptadas, sea expresam
tratados o tacitamente por la costumbre, como para
moral publica en ellas reconocidas". Su principal ¢
ca distintiva es su "relativa indelebilidad”, por ¢
normas del derecho consuetudinario internacional qu
ser dejadas de lado por tratados o aquiescencia, Si
formacién de una posterior norma consuetudinaria de
trario. Se considera que la violaciébn de esas norma
la conciencia de la humanidad y obligan —a diferenc
cho consuetudinario tradicional— a la comunidad int
como un todo, independientemente de la protesta, el
miento o la aquiescencia (parrafo 49, con cita de C
Pinkerton c. Estados Unidos, Caso 9647, Informe Anu
CIDH 1987, parrafo 5).
47) Que antes de la comision de los delitos inves
tigados ya la discusién entre reconocidos publicist
al caracter obligatorio del ius cogens
transformacion en derecho positivo por obra de la C

codificadora de Viena, reunida en 1968 en primera s

el articulo contemporaneo a tales debates de Pedro

rrer Sanchis, Los conceptos " ius cogens

y

la labor de la Comisiéon de Derecho Internacional en
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pafiola de Derecho Internacional, segunda época, vol . XXI, n° 4,

octubre-diciembre 1968, 763, 777). En efecto, la un anime acep-
tacion del ius cogens  es evidenciado en la Conferencia de las

Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados, V iena, 26 de
marzo al 29 de mayo de 1968, U.N. Doc. A/Conf. 39/1 1 (conf.
Cherif Bassiouni, Crimes against Humanity in Intern ational
Criminal Law, 2a. ed., La Haya, Kluwer Law Internat ional, 1999,
pag, 217, nota 131). La Convencién de Viena sobre e | Derecho de
los Tratados aprobada el 23 de mayo de 1969 (ratifi cada por la
ley 19.865) dispone en el art. 53 —cuyo titulo es " Tratados que
estén en oposicién con una norma imperativa de dere cho interna-
cional general ( ius cogens )"— que "es nulo todo tratado que, en

el momento de su celebracion, esté en oposicién con una norma
imperativa de derecho internacional general. Para | os efectos
de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho in-
ternacional general es una norma aceptada y reconoc ida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto ¢ omo norma
que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modifi-
cada por una norma ulterior de derecho internaciona | general

gue tenga el mismo caracter".

Estas normas del ius cogens , sin embargo, no son
una gratuita creacién de la Comision de Derecho Int ernacional —
creada en cumplimiento de la resolucién 174 (Il) de la Asamblea
General de las Nacionales Unidas del 21 de noviembr e de 1947)—
ya que la presencia en el seno de esa institucion d e juristas
representativos de los principales sistemas juridic os del mundo
contemporaneo que dieron su aprobaciéon unanime a es e texto es
indice de que las normas imperativas de derecho int ernacional
general son generalmente aceptadas y reconocidas co mo validas
(Julio Angel Juncal, La norma imperativa de derecho internacio-
nal general (" ius cogens ") los criterios para juzgar de su
existencia, en La Ley 132-1200; 1968) y la existenc ia de ese
orden publico internacional es, desde luego, anteri or a la en-
trada en vigencia de ese tratado en cada uno de los paises que
lo han ratificado en sus respectivos 6rdenes nacion ales porque,
por naturaleza, preexiste a su consagracion normati va en el or-
den positivo.

48) Que esta doctrina relacionada con obligacione s
internacionales de un rango superior que prevalecen sobre las
normas legales nacionales existia ya antes de la Se gunda Guerra
Mundial y posteriormente recibié el apoyo de divers 0s publicis-
tas de derecho internacional en el sentido de que | a prohibi-
cion de ciertos crimenes internacionales reviste el caracter de

ius cogens de modo que se encuentra no sélo por encima de los

tratados sino incluso por sobre todas las fuentes d el derecho
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(Arnold D. MCNair, The law of Treaties, 213-24, 195
Fitzmaurice, The General Principles of Internationa
dered from the Standpoint of the Rule of Law, 92 Re
Cours de I'Academie de La Haye 1, 1957; citados por
Bassiouni, Crimes against Humanity in International
Law, pag. 218 y Karen Parker y Lyn Beth Neylon,
Compelling the Law of Human Rights, 12 Hastings Int
and Comparative Law Review, 411; 1989).
49) Que el ius cogens
un proceso de evolucién que ha permitido incrementa
to de crimenes de tal atrocidad que no pueden ser a
cuya existencia y vigencia opera independientemente
miento de las autoridades de estos estados. Lo que
derecho de gentes castigaba en miras a la normal co
entre Estados (enfocado esencialmente hacia la prot
los embajadores o el castigo de la pirateria) ha de
punicién de crimenes como el genocidio, los crimene
y los crimenes contra la humanidad (M. Cherif Bassi
national Crimes: Jus cogens and Obligatio Erga Omne
and Contemporary Problems, 56; 1996; Antonio Casses
tional Law, Londres, Oxford University Press, reimp
pags. 138 y 370, y Zephyr Rain Teachout, Defining a
Abroad: Constitutional limits of the extraterritori
the Offenses Clause, 48 Duke Law Journal, 1305, 130
El castigo a ese tipo de crimenes proviene, pues,
directamente de estos principios surgidos del orden
internacional y se incorporan con jerarquia constit
un derecho penal protector de los derechos humanos
restringido por alguna de las limitaciones de la Co
Nacional para el castigo del resto de los delitos.
racion de aspectos tales como la tipicidad y la pre
dad de los delitos comunes debe ser, pues, efectuad
perspectiva que asegura tanto el deber de punicién
rresponde al Estado Nacional por su incorporacion a
internacional que considera imprescindible el casti
conductas como asi también la proteccion de las vic
a disposiciones de orden interno que eviten la cond

cuciéon de sus autores.

VI. SOBRE LAS FUENTES DEL DELITO DE LESA HUMANIDAD

1y Gerald
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50) Que resulta pues necesario determinar cuales

son las fuentes del derecho internacional para veri
delitos denunciados en la causa revisten el caracte

de lesa humanidad para examinar el alcance del debe
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cion que corresponde en estos casos respecto de los acusados y
si revisten el caracter de imprescriptibles de los delitos a
los que se dirige el objetivo de ese acuerdo entre dos o mas
personas.

51) Que para el conocimiento de las fuentes de es te
derecho internacional debe atenderse fundamentalmen te a lo dis-
puesto por el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
que establece en su art. 38 que "esta Corte, cuya f uncién es
decidir de acuerdo con el derecho internacional aqu ellas dispu-
tas que le sean sometidas, aplicara:

a. Las convenciones internacionales, generales o p ar-
ticulares, que establezcan reglas expresamente re-
conocidas por los estados en disputa;
b. La costumbre internacional, como evidencia de

la practica general aceptada como derecho;

c. Los principios generales del derecho recono-

cidos por las naciones civilizadas;

Con sujecion a las disposiciones del art. 49,
las decisiones judiciales de los publicistas mas
altamente cualificados de varias nhaciones, como

instrumentos subsidiarios para la determinacién de

las reglas del derecho".

52) Que los crimenes contra la humanidad habian s
do considerados ya en el Prélogo a la Convencién de
1907 en cuanto se sefalaba que hasta que se haya cr
completo cédigo de leyes de la guerra, las Altas Pa
tantes consideran conveniente declarar que en casos
dos en las regulaciones adoptadas por ellas, los ha
beligerantes quedan bajo la proteccion y la regla d
cipios del derecho de las naciones ( law of nations
sultan de los usos establecidos entre los pueblos ¢
de las leyes de la humanidad, y los dictados de la
publica (un lenguaje similar habia sido usado en el
preambulo de la Convencion de la Haya de 1899 y pos
fue utilizado en los Protocolos | y Il de 1977 de |
Convencién de Ginebra).

53) Que el art. 6 (c) del Estatuto del Tribunal M
litar Internacional para la Persecucion de los Mayo
les de Guerra para el Teatro Europeo —segun la Cart
del 8 de agosto de 1945— definia como crimenes cont
nidad al homicidio, exterminacion, esclavizacion, d
y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier
civil, antes o durante la guerra, o persecuciones b

fundamentos politicos, raciales o religiosos, en gj
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conexion con cualquier crimen dentro de la jurisdic
Tribunal, sea 0 no en violacion del derecho domésti

en que hayan sido perpetrados.

54) Que las conductas consideradas en las leyes i

pugnadas se refieren a los denominados crimenes con

nidad "cuyo presupuesto basico comin —aunque no exc

gue también se dirigen contra la persona o la condi

y en donde el individuo como tal no cuenta, contrar

gue sucede en la legislaciéon de derecho comun nacio

la medida en que sea miembro de una victima colecti
va dirigida la accién". Tales delitos se los reputa

tidos "...contra el 'derecho de gentes' que la comu
dial se ha comprometido a erradicar, porque merecen
y la reprobacion de la conciencia universal al aten

los valores humanos fundamentales" (considerandos 3

voto del juez Bossert en Fallos: 318:2148).

55) Que la falta de un aparato organizado de puni

cion respecto de los estados nacionales no implica
omitirse el castigo de los crimenes contra la human
precisamente una de las caracteristicas peculiares
cucion de estos crimenes consiste en que, en divers
nes, no es posible su represién efectiva ante la au
marco nacional de punicién que ha quedado insertado
ceso politico en el cual las mismas personas que co
les hechos impiden, de un modo u otro, la busqueda

y el castigo de los responsables. La proteccién de

chos humanos —y el establecimiento de la Carta mism

cién del

co del pais

tra la huma-
lusivo— es
cion humana
iamente a lo
nal, sino en
va a la que
como come-
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1y 32 del
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tales dere-

a— supone la

inexistencia de mecanismos suficientes para protege r los dere-
chos de los habitantes de la comunidad universal.

56) Que la calificacién de los delitos contra la
humanidad no depende de la voluntad de los Estados nacionales
sino de los principios del ius cogens  del Derecho Internacional
(conf. arg. Fallos: 318:2148, considerando 4°), lo gue pone en
evidencia que sea plenamente aplicable el sistema d e fuentes

del derecho propio de aquéllos.

57) Que, de acuerdo con lo expresado, las fuentes

del derecho internacional imperativo consideran com

la ejecucion de cierta clase de actos y sostienen q
ello, esas actividades deben considerarse incluidas
marco normativo que procura la persecucion de aquel
metieron esos delitos. Es posible sefialar que exist

cha de comision de los actos precisados un orden no
formado por tales convenciones y por la practica co

ria internacional— que consideraba inadmisible la ¢

delitos de lesa humanidad ejecutados por funcionari
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do y que tales hechos debian ser castigados por un
presivo que no necesariamente se adecuara a los pri
dicionales de los estados nacionales para evitar la

de tales aberrantes crimenes.

VIlI. SOBRE EL DEBER DE PUNICION DEL ESTADO.
58) Que la integracidn entre estos principios rec
bidos por la comunidad internacional para la protec
derechos inherentes a la persona con el sistema nor
punicion nacional fue una de las pautas basicas sob
construy6 todo el andamiaje institucional que impul
vencién Constituyente de 1994 a incorporar los trat
nacionales como un orden equiparado a la Constituci
misma (art. 75, inc. 22). En efecto, alli se sefialo
te que lo que se pretendia establecer "es una polit
tucional, cual es la de universalizar los derechos
conocer los organismos supranacionales de solucion
tos como lo son la Comision Interamericana de Derec
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos y pro
niones consultivas de la Corte Interamericana, para
sobre el alcance de las normas consagradas en el Pa
mo también sobre leyes y disposiciones conforme a s
resoluciones para asegurar que estén en armonia con
Ejecutivo...La historia nacional y universal ha pro
cuando los estados nacionales violan los derechos h
sélo puede revertirse por la presencia coactiva de
internacionales que aseguren el respeto de los mism
rechos consagrados internamente se convierten en le
cuando el Estado nacional decide no cumplirlos” (Co
Alicia Oliveira en la 222 Reunion, 32. Sesion ordin
de agosto de 1994 de la Convencion Constituyente de
rio de Sesiones, T. lll, pag. 2861); (conf. conside
la disidencia del juez Maqueda respecto de la decis
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
la Resolucion/2003 Expte. 1307/2003, Administracion
21 de agosto de 2003).
59) Que el art. 25 de la Convencién Americana sob
Derechos Humanos dispone que toda persona tiene der
recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurs
ante los jueces o tribunales competentes, que la am
actos que violen sus derechos fundamentales reconoc
Constitucion, la ley o la Convencién, aun cuando ta
sea cometida por personas que actlen en ejercicio d
ciones oficiales. Asimismo, el art. 8 de la Declara

sal de Derechos Humanos dispone que "toda persona t
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'a un recurso efectivo', ante los tribunales nacion

tentes, que la ampare contra actos que violen sus d
damentales reconocidos por la Constitucién o por la
similar sentido el art. 2.2. y 3 del Pacto Internac

rechos Civiles y Politicos), (ver en tal sentido lo

por la Comision Interamericana en Monsefior Oscar Ro
11.481).

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

En primer lugar, la profundizacion de una incorpo
racion al orden positivo de los derechos humanos qu
desarrollandose desde fines de la Segunda Guerra Mu
reconocimiento de tales derechos fue precisado medi
vencion Constituyente de 1994 por la incorporacion
tratados que establecian de un modo inequivoco lo g
reconocido por el derecho de gentes incorporado por
art. 102 de la Constitucion Nacional (hoy art. 118)

Por otra parte, ambos pactos establecian el derecho
afectados en sus derechos humanos a lograr el acces
ticia mediante un sistema de recursos en el orden n
con la conformacion de un tribunal internacional de
precisamente, a reparar los incumplimientos de los
miembros respecto a la tutela de los derechos human
reparacién de los dafios causados por su violacion e
interno.

61) Que la reforma constitucional de 1994 reconoc
la importancia del sistema internacional de protecc
derechos humanos y no se atuvo al principio de sobe
tada de las naciones. Sus normas son claras en el s
aceptar —como principio ya existente en ese momento
sabilidad de los estados al haber dado jerarquia co
a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
ternacional de Derechos Civiles y Politicos que ya
ban vigentes al momento de la sancion de las leyes
23.521—. Correlativamente la negativa a la prosecuc
acciones penales contra los crimenes de lesa humani
de modo evidente, un apartamiento a esos principios
salir del marco normativo en el que se han insertad
nes civilizadas especialmente desde la creacion de
cion de las Naciones Unidas. La incorporacién de es
al derecho positivo universal desde la Declaracién
los Derechos Humanos y las subsecuentes convencione
cion de diversos derechos humanos han supuesto el r

to de este caracter esencial de proteccion de la di
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na.
62) Que al momento de la sancion de las mencionad
leyes existia un doble orden de prohibiciones de alto contenido
institucional
los Estados Nacionales. Por un lado, un sistema
imperativo  que era reconocido por todas las naciones civiliza
das y, por otra parte,
de los derechos humanos constituido, en el caso, po
cion Americana sobre Derechos Humanos (aprobada el
de 1984 por ley 23.054 poco tiempo antes de la sanc
leyes cuestionadas) y el Pacto Internacional de Der
les y Politicos
que el delito de desaparicion forzada de personas ¢
funcionarios de un Estado quedaba incluido en la ca
los delitos de lesa humanidad y que las convencione
al momento de la sancion de las leyes impugnadas im
el Estado argentino dispusiera medidas que impidier
cucion penal tendiente a averiguar la existencia de
tipificacién de la conducta examinada y, eventualme
tigo de los responsables de los crimenes aberrantes
durante el periodo citado.
63) Que la no punicién se enfrenta, ademas, con e
derecho de las victimas o de los damnificados indir
grar la efectiva persecucion penal de los delitos d
nidad. Representa la victoria de los regimenes auto
bre las sociedades democréticas. Consagrar la prote
los criminales de lesa humanidad supone, al mismo t
una licencia eventual a los futuros criminales. Los
Obices procesales respecto a la ausencia de planteo
tancia extraordinaria de este tipo de cuestiones po
lla resulta irrelevante a la hora de examinar el ma
imprescriptibilidad de la cuestiéon porque la esenci
los crimenes de lesa humanidad impide considerar qu
litos puedan considerarse soslayados por el mero he
la querella no continde con la denuncia formulada e
do.
64) Que este Tribunal, en oportunidad de pronun-
ciarse en el caso "Ekmekdjian" (Fallos: 315:1492) s
la interpretacion de la Convencion Americana sobre
manos debe guiarse por la jurisprudencia de la Cort
ricana de Derechos Humanos. Se trata de una insosla
de interpretacién para los poderes constituidos arg
el ambito de su competencia y, en consecuencia, tam

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a los efect

guardar las obligaciones asumidas por el Estado arg
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sistema interamericano de proteccion de los derecho s humanos

(conf. considerando 15 del voto del juez Maqueda en la causa
"Videla, Jorge Rafael"y considerando 15 del voto d el juez Ma-
gueda en la causa "Hagelin, Ragnar Erland" —Fallos: 326:2805 y

3268, respectivamente).

65) Que corresponde, pues, examinar el modo en qu e
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha prec isado las
obligaciones de los estados en relacién a los deber es de inves-
tigaciéon y de punicion de delitos aberrantes, entre los que se
encuentran indudablemente los delitos aludidos en e [ art. 10 de
la ley 23.049. En este sentido, el mencionado tribu nal ha sefia-
lado en reiteradas ocasiones que el art. 25 en rela cion con el
art. 1.1. de la Convencion Americana, obliga al Est ado a garan-
tizar a toda persona el acceso a la administracion de justicia
y, en particular, a un recurso rapido y sencillo pa ra lograr,
entre otros resultados, que los responsables de las violaciones
de los derechos humanos sean juzgados y obtener una reparacién

del dafio sufrido.

En particular ha impuesto las siguientes obligaci o-
nes:

a. El principio general que recae sobre los es-
tados de esclarecer los hechos y responsabilidades
correspondientes que debe entenderse concretamente
como un deber estatal que asegure recursos eficaces
a tal efecto (Barrios Altos, Serie C N° 451, del 14
de marzo de 2001, considerando 48, y Velasquez Ro-
driguez, 29 de julio de 1988, considerandos 50 a
81);

b. Deber de los estados de garantizar los dere-
chos de acceso a la justicia y de proteccion judi-
cial (Loayza Tamayo, Serie C N° 33, del 17 de sep-
tiembre de 1997, considerando 57 y Castillo Paez,
del 27 de noviembre de 1988, considerando 106);

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

d. La adopcion de las disposiciones de derecho
interno que sean necesarias para asegurar el cum-
plimiento de la obligacién incluida en el art. 2 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Loayza Tamayo, Serie C N° 42, del 27 de noviembre
de 1998, considerando 171, Blake, considerando 65,
Suérez Rosero, Serie C N° 35, del 12 de noviembre

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

e. La imposicién de los deberes de investigacion
y sancién a los responsables de serias violaciones
a los derechos humanos no se encuentra sujeta a ex-
cepciones (Suarez Rosero, parr. 79; Villagran Mora-
les, Serie C N° 63, del 19 de noviembre de 1999,
considerando 225, Velazquez, parr. 176);

f. La obligacion de los estados miembros de
atender a los derechos de las victimas y de sus fa-
miliares para que los delitos de desaparicion y
muerte sean debidamente investigados y castigados
por las autoridades (Blake, parr. 97, Suarez Rose-
ro, considerando 107, Durand y Ugarte, considerando
130, Paniagua Morales, del 8 de marzo de 1998, con-

siderando 94, Barrios Altos, parr. 42, 43, y 48).

En particular, ha destacado que el art. 25 "const i-

tuye uno de los pilares basicos, no sélo de la Conv encion Ame-
ricana, sino del propio Estado de Derecho en una so ciedad demo-
cratica en el sentido de la Convencién" (caso Casti llo Péaez,
sentencia del 3 de noviembre de 1997, parr. 82 y 83 ; Caso Sua-
rez Rosero, sentencia del 12 de noviembre de 1997, parr. 65,
Caso Paniagua Morales y otros, sentencia del 8 de m arzo de
1998, parr. 164 y Caso Loayza Tamayo, Reparaciones, sentencia
del 27 de noviembre de 1998, parr. 169). El ejercic io discre-
cional en la acusacién que es valido bajo la ley do méstica pue-
de no obstante quebrantar las obligaciones internac ionales de
un Estado (ver Diane F. Orentlicher, Settling Accou nts: The
Duty to Prosecute Human Rights Violations of a Prio r Regimen,

100 The Yale Law Journal, 2537, 2553; 1991).

Debe tenerse en cuenta que la misma Corte Interam e-
ricana de Derechos Humanos ha sefialado en el caso B lake, consi-
derando 66 que la desaparicion forzada o involuntar ia constitu-
ye una de las mas graves y crueles violaciones de | os derechos
humanos, pues no so6lo produce una privacién arbitra ria de la
libertad sino que pone en peligro la integridad per sonal, la
seguridad y la propia vida del detenido. Ademas, le coloca en
un estado de completa indefension, acarreando otros delitos co-
nexos. De ahi la importancia de que el Estado tome todas las
medidas necesarias para evitar dichos hechos, los i nvestigue y
sancione a los responsables y ademas informe a los familiares
el paradero del desaparecido y los indemnice en su caso.

66) Que, en consecuencia, los estados nacionales
tienen el deber de investigar las violaciones de lo s derechos

humanos y procesar a los responsables y evitar la i mpunidad. La
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Corte Interamericana ha definido a la impunidad com
en su conjunto de investigacién, persecucién, captu
ciamiento y condena de los responsables de las viol
los derechos protegidos por la Convencion Americana
lado que "el Estado tiene la obligacion de combatir
cién por todos los medios legales disponibles ya qu

dad propicia la repeticion crénica de las violacion

chos humanos y la total indefensién de las victimas
liares" (conf. casos Castillo Paez, Serie C N° 43,

y 107 y Loayza Tamayo, Serie C N° 42, parrafos 169
del 27 de noviembre de 1998). Esta obligaciéon corre
Estado siempre que haya ocurrido una violacion de |
humanos y que esa obligacién debe ser cumplida seri
como una formalidad (Casos ElI Amparo, Reparaciones,
Suarez Rosero, Reparaciones, Serie C N° 44, del 20
1999, parr. 79).

67) Que es necesario tener en cuenta que las Obse
vaciones formuladas por el Comité de Derechos Human
Naciones Unidas con arreglo al parrafo 4 del art. 5
colo Facultativo del Pacto Internacional de Derecho
Politicos habian precisado, con anterioridad a la s
las leyes 23.492 y 23.521, que los Estados Parte de
Pacto existian obligaciones respecto a la desaparic
de personas. En este sentido se instaba a adoptar m
diatas y eficaces para determinar los hechos y para
la justicia a toda persona que se comprueba que hay
ponsable de la muerte de las victimas; [Quinteros v
(Comunicacion 107/1981), ICCPR, A /38/40 (21 de jul
216 en los parrafos 15 y 16; Baboeram v. Surinam (1
148 - 154/1983), ICCPR, A/40/40 (4 de abril de 1985
16; Barbato v. Uruguay (84/1981) (R. 21/84), ICCPR,
de octubre de 1982) parrafos 10 y 11].

VIIl. Negacion de la obediencia debida.

68) Que asi las leyes de punto final y obediencia
debida, son incompatibles con diferentes clausulas
Constitucion Nacional (arts. 16, 18, 116). Pero la
tales leyes también proviene de su incompatibilidad
sos tratados internacionales de derechos humanos su
el Estado argentino, pues al momento de sancionarse
23.492 y 23.521 el orden juridico argentino otorga
a los tratados por sobre las leyes del Congreso (ar
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,

27 de enero de 1980).
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nos, antes de la sancion de las leyes establecia qu e" Toda per-

sona tiene derecho a que se respete su vida..." y a que este
derecho sea "...protegido por la ley LUy aque” Nadie puede
ser privado de la vida arbitrariamente " (art. 4); el derecho a

la integridad fisicay ano " ser sometido a torturas " (art. 5°)

asi como el derecho a la "libertad personal” (art. 79).

Por dicha convencion el Estado se comprometido a

" Adoptar, con arreglo a sus procedimientos constituc ionales y a
las disposiciones de esta Convencién, las medidas | egislativas
0 de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades " (art. 2°), asi como respetarlos y

garantizarlos (art. 1°).

70) Que, por su parte, el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos, también vigente en el derecho in-
terno al tiempo de sancion de esas leyes, ademas de establecer
iguales derechos al tratado interamericano, a travé s de los
arts. 2.1y 14.1 el Estado argentino también asumio la obliga-
cion de garantia y la proteccion de las garantias j udiciales a
las que se refieren los arts. 1.1. y 2 de la Conven cion Ameri-

cana sobre Derechos Humanos.

71) Que, la Convencién contra la Tortura y Otros

Tratos o Penas Crueles Inhumanos o Degradantes, est ablecio el
deber del Estado de perseguir esa clase de delitos, asi como el
deber de imponer penas adecuadas (art. 4.2), y lai mposibilidad
de que pueda "invocarse una orden de un funcionario superior o
de una autoridad publica como justificacién de la t ortura"
(art. 2.3). El principio de buena fe obligaba al Es tado argen-

tino a obrar conforme a los fines alli establecidos

72) Que, consecuentemente, la sancion y vigencia de
las leyes 23.492 y 23.521, en tanto impedian llevar adelante
las investigaciones necesarias para identificar a | 0s autores y
participes de graves delitos perpetrados durante el gobierno de
facto (1976-1983) y aplicarles las sanciones penale S correspon-
dientes, resultaban claramente violatorias de la Co nvencion
Americana sobre Derechos Humanos, y del Pacto Inter nacional de

Derecho Civiles y Politicos.

73) Que en tal sentido, resultan insoslayables la s
opiniones emitidas por los Organos interpretativos de tales
tratados de derechos humanos, especificamente en ma teria de
prescripcién, amnistia y obediencia debida, respect 0 a esta

clase de crimenes.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el

caso "Barrios Altos" considero " gue son inadmisibles las dispo-
siciones de amnistia, las disposiciones de prescrip cion y el
establecimiento de excluyentes de responsabilidad g ue pretendan
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impedir la investigacién y sancién de los responsab
violaciones graves de los derechos humanos tales co
ra, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitr

desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por

les de las
mo la tortu-
arias y las

contravenir

derechos inderogables reconocidos por el Derecho In ternacional
de los Derechos Humanos " (CIDH. Caso Barrios Altos, sentencia
del 14 de marzo de 2001, parr. 41).

La trascendencia de este Ultimo precedente radica
ademas en que la Corte Interamericana declara la in validez mis-
ma de la ley de amnistia, y no su mera inaplicabili dad a un ca-
so concreto llevado a sus estrados, y no sélo alude a amnis-

tias, sino también "disposiciones de prescripcion y

de responsabilidad".

74) Que, por su parte, la Comision Interamericana

de Derechos Humanos en el informe 28/92, al analiza
de obediencia debida y de punto final y del decreto
1002/89 concluy6 que las leyes 23.492 y 23.521 como
1002/89 eran incompatibles con el art. 18 (Derecho
de la Declaracion Americana de los Derechos y Deber
bre y los arts. 1, 8 y 25 de la Convencién American
rechos Humanos.

75) Que las Naciones Unidas, en el informe conoci
como "Joinet", sefialan que la obediencia debida no
rar a los ejecutores de su responsabilidad penal; a
puede ser considerada como circunstancia atenuante
29). La prescripcion no puede ser opuesta a los cri
la humanidad (Principio 24), y la amnistia no puede
da a los autores de violaciones en tanto las victim
obtenido justicia por la via de un recurso eficaz

25) (U.N. E/CN. 4/Sub. 2/1997/20/Rev. 1).

Por su parte el Comité de Derechos Humanos, cread

por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po
pecificamente al referirse al caso argentino sostuv

de punto final y de obediencia debida y el indulto

de altos oficiales militares, son contrarios a los

del Pacto, pues niegan a las victimas de las violac
derechos humanos durante el periodo del gobierno au

un recurso efectivo, en violacion de los arts. 2 y

(Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales
de Derechos Humanos: Argentina, 5/04/95, CCPR/C/79/
A/50/40, parr. 144-165). También ha sefialado que pe
medidas positivas tomadas recientemente para repara
cias pasadas, incluida la abolicion en 1998 de la L
diencia debida y la Ley de punto final,...Las viola

ves de los derechos civiles y politicos durante el
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litar deben ser perseguibles durante todo el tiempo
con toda la retroactividad necesaria para lograr el
miento de sus autores" (

rechos Humanos: Argentina. 03/11/2000 CCPR/CO/70/AR

necesario y

enjuicia-

Observaciones finales del Comité de De-

G.

Mas recientemente el Comité de Derechos Humanos

sostuvo que "en los casos en que algin funcionario
agente estatal haya cometido violaciones de los der
nocidos en el Pacto, los Estados no podran eximir a
de responsabilidad juridica personal, como ha ocurr
ciertas amnistias y anteriores inmunidades. Ademas,
go oficial justifica que se exima de responsabilida
las personas a las que se atribuya la autoria de es
ciones. También deben eliminarse otros impedimentos
cimiento de la responsabilidad penal, entre ellos |
basada en la obediencia a 6rdenes superiores o los
prescripcién excesivamente breves, en los casos en
aplicables tales prescripciones" (Comité de Derecho
Observacion General N° 31, Naturaleza de la obligac
general impuesta a los estados parte en el Pacto, a
la 2187a sesion, celebrada el 29 de marzo de 2004,
18).

En sentido coincidente, el Comité contra la Tortu
declar6é que las leyes de punto final y obediencia d
incompatibles con las obligaciones del Estado argen
Convencién (casos n° 1/1988, 2/1988 - O.R.H.M. y M.
tina).

76) Que de lo expuesto surge claramente que las |
yes de "punto final" y "obediencia debida" dirigida
la impunidad de crimenes contra la humanidad, frent
internacional al que el Estado se encontraba vincul
ban ineficaces. Por otra parte, el mismo criterio e
ha seguido en otras jurisdicciones importantes. Pun
concuerda también la doctrina mas renombrada en la

77) Que el Estatuto del Tribunal de Niremberg en
art. 8 expresa que: "El hecho que el acusado haya a
guiendo 6rdenes de su gobierno o de un superior no
su responsabilidad, sin perjuicio de que ello puede

derado para mitigar la pena...".

La importancia de este Estatuto, es que el mismo

tomé caracteristicas universales al ser receptado p
ciones Unidas mediante resolucién 95 (11/12/46), y
un cambio sustancial en la materia, ya que era la p
gue se distinguia entre crimenes contra la paz, cri
guerra, y crimenes contra la humanidad, pudiendo se

los individuos aun cuando alegaran haber actuado co
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rios del Estado. Su criterio fue seguido en el art.

yecto de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de |
del art. 2 (3) de la Convencién contra la Tortura y

tos o0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, por e
de la Convencion Interamericana sobre la Desaparici
de Personas; y el art. 4° de la Convencion Interame

Prevenir y Sancionar la Tortura.

Ademas, el mencionado Estatuto ha sido seguido po

todos los tribunales
ciones Unidas para investigar los delitos de lesa h
metidos por diferentes autoridades gubernamentales
ridad a la constitucion de la Corte Penal Internaci
Estatuto Internacional para Rwanda ( art. 6°
Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia (art.

78) Que en
art. 33 del Estatuto de la Corte Penal Internaciona

en nuestro pais a partir de su aprobacion (ley 25.3

rige para hechos cometidos con posterioridad a su ¢

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos fallé res

pecto a un guardia del muro de Berlin que ejecuto |
de matar a individuos que intentaron cruzarlo. El e
esgrimié que él era parte de un sistema militar suj
absoluta disciplina y obediencia jerarquica y que h
objeto de un previo e intenso adoctrinamiento polit

bunal europeo sefialé que ni aun un mero soldado pod
ciegamente 6rdenes que implicaban infligir, no sélo
derecho interno, sino principios basicos de derecho
internacionalmente reconocidos. A tal fin recordd |
pios afirmados en la Resolucién 95 de la Asamblea G
las Naciones Unidas, conocidas como los "Principios
berg" que sefalan que el acusado que actué en cumpl
una orden no queda librado de responsabilidad (TEDH
vs. Alemania, Sentencia del 22 de marzo de 2001).

79) Que en Estados Unidos, desde antiguo la juris
prudencia ha rechazado la innovacion de obediencia
justificar actos manifiestamente ilicitos. Asi en e
ted States v. Bright" la Corte expresaba que "...la
oficial superior para quitar la vida de los ciudada
dir la santidad de sus casas y privarlo de sus bien
ria proteger al inferior contra los cargos por tale
los tribunales de este pais" (24 F. Cas. 1232 —C.C.
1809— n° 14647). Ver: United States v. Barrone 1 U.
(1804).

También resultan elocuentes, otros casos judicial

de EE.UU, Alemania e Israel, que han sido analizado
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juez Bacqué en la causa "Camps" (considerando 35) (

310:1162).

Las mismas ideas fueron sustentadas en los moment

iniciales de nuestra organizacion nacional como lo
debate de la ley 182 del Congreso de la Confederaci

se sefalaba que "...para garantizar al ciudadano co
avances del poder, es preciso que los ejecutores te
una pena". También resulta elocuente la nota explic
Carlos Tejedor al art. 4° del Titulo Il del Cédigo
1870, donde cita como fuente la antigua doctrina qu
guian los crimenes atroces de los ligeros, y en cua
orden no justificaba a aquel que cometia delitos at
siderando 37 y 34 voto de juez Bacqué, en causa "Ca
ta de Rodolfo Moreno "El Cadigo Penal y sus anteced
Buenos Aires, 1922 pags. 268/269).

80) Que en cuanto a la doctrina internacional, el
"Proyecto Princeton sobre Jurisdiccion Internaciona
por integrantes de la Comisién Internacional de Jur
Asociacion Americana de Juristas, establecen los pr
sicos que deberian servir de guia para la persecuci
cional o nacional respecto de graves crimenes contr
de gentes como los de lesa humanidad (Principio 2°)
ellos se sefala que la invocacién de un cargo ofici
al acusado de su responsabilidad personal sobre tal
(5); se prohibe la aplicacion de términos de prescr
accion penal (6°), y se sefiala que las leyes de amn
incompatibles con el deber internacional que tienen
de perseguir a los perpetradores de tales crimenes

Por su parte Bassouni sefiala que del elevado esta
tus de tales crimenes deriva la carga de extraditar
prescriptibilidad de la accion penal, el desconocim
munidades a los jefes de Estado, y el rechazo de la
de "obediencia de 6rdenes superiores" como causa de
cion (M. Cheriff Bassiouni; "Accountability for Int
Crime and Serious Violation of Fudamental Human Rig
& Contemporary Problems 63, 69 - autumn 1996).

En el mismo sentido Orentlicher sefiala que consti
tuye un principio universalmente aceptado que los i
acusados de graves violaciones a los derechos indiv
ca deben ser exonerados con sustento en que obedeci
sin perjuicio de que tal circunstancia pueda ser to
cuenta para la mitigacion de la pena. Con respecto
de amnistia, expresa que salvo en casos de extrema
en que estén en juego los intereses esenciales del

ca tendran virtualidad para desconocer las obligaci
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nacionales del Estado, ni aun cuando ello genere ma lestar mili-
tar (Orentlicher Diane, "Settling Acounts: The Duty to Prosecu-
te Human Rights Violations of a Prior Regime. The Y ale Law

Journal, vol 100:2537, pags. 2596/2598 [1991]).

81) Que también se ha sostenido que aun cuando hi S-
téricamente la amnistia ha sido asociada a concepto s como la
paz y la compasion, ella fue explotada por los perp etradores de
graves crimenes para lograr impunidad. Por ello tal es exonera-
ciones resultan incompatibles con el deber internac ional que
tienen los estados de investigar; de modo que éstos siguen
obligados a perseguir y sancionar tales crimenes au nque para
ello sea necesario anular tales amnistias. Para el caso que se
ponga en riesgo significativo los poderes del Estad o0, éste, an-
te tal emergencia, puede posponer esa obligacion, | a cual debe-
ra ser cumplida cuando el peligro haya pasado (Geof frey Rober-
tson "Crimes Aganst Humanity", Cap: The Limits of A mnesty,

pags. 256/265, The New Press New York, 2000).
82) Que, en sintesis, las leyes de punto final y de
obediencia debida son inconstitucionales conforme a todas las

consideraciones expuestas.

IX. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

83) Que lo hasta aqui expresado en modo alguno im -

plica desconocer el principio nullum crimen sine lege por cuan-
to la conducta materia de juzgamiento, al momento d e los he-
chos, no sélo estaba prevista en el derecho interna cional —
incorporada mediante el art. 118 de la Constitucion Nacional—,
sino que también constituia un delito para el Cddig o Penal ar-
gentino.

Cabe tener presente que la persecucion de crimene S
contra el derecho de gentes sobre la base de la ley interna de
cada Estado no es un criterio nuevo, dado que fue a doptado en
la mayoria de los procesos seguidos ante cortes de diversos
paises que juzgaron crimenes de esa naturaleza. Asi se ha pro-
cedido en los Estados Unidos en el caso United Stat es v. Calley
(22 U.S.C.M.A. 534, December 21, 1973). En Israel e n el caso
Eichmann y en Grecia en el juicio seguido a la junt a militar
gue goberno ese pais hasta el afio 1974 (Ratner, Ste ven R. y
Abrams, Jason "Accountability for Human Rights Atro cities in
International Law: Beyond the Niremberg Legacy, pag . 168).

Por otra parte el encuadramiento de aquellas con-

ductas investigadas en los tipos penales locales en modo alguno
implica eliminar el caracter de crimenes contra la humanidad ni
despojarlos de las consecuencias juridicas que les caben por

tratarse de crimenes contra el derecho de gentes.
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84) Que, por lo expuesto, las conductas investiga
das no sélo eran crimenes para la ley internacional
tados suscriptos por la Republica Argentina (Pacto
nal de Derechos Civiles y Politicos y Convenciéon Am
bre Derechos Humanos) sino que nuestro codigo preve
descripcion de la conducta asi como su respectiva s
que implica preservar debidamente el principio de |
yo fin es que cualquiera que vaya a cometer un acto
claramente advertido con anterioridad por la norma
ducta constituye un delito y su realizacion conllev

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Hum
nos fue llamado para resolver la denuncia contra Al
quienes fueron condenados en dicho pais por el deli
cidio, cometido contra aquellas personas que habian
cruzar el muro de Berlin que dividia dicha ciudad.
los jueces habian ponderado que los condenados, en
de altos funcionarios de la ex Republica Democratic
habian sido los mentores de tal "plan de seguridad"
impartieron las ordenes de aniquilamiento. Los trib
chazaron la justificacion de que los acusados habia
amparados por reglamentaciones internas, al conside
conductas imputadas constituian flagrantes violacio
chos humanos.

Ante el Tribunal de Estrasburgo los ex funcionari
esgrimieron que fueron condenados por hechos que no
delitos al tiempo de su comisién para la ley aleman
consecuentemente su condena violaba los arts. 7°, 1
Convencién europea que establecen el principio de |

de irretroactividad de la ley penal.
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos consider6

que los tribunales alemanes no habian violado el ar
Convencién, pues esta norma no podia ser interpreta
parar acciones que vulneraban derechos humanos basi
gidos por innumerables instrumentos internacionales
ellos el art. 3 de la Declaraciéon Universal de Dere

de 1948 y el Pacto Internacional de Derechos Civile

cos. Agregb que, la actuacién de los tribunales ale
consistente con el deber que pesa sobre los estados
guardar la vida dentro de su jurisdiccion, utilizan

el derecho penal. Agregé que las préacticas de los f

de la ex Alemania oriental infringieron valores sup

rarquia internacional. A la luz de todo ello el Tri

peo de Derechos Humanos enfatizé6 que al momento que

mantes cometieron los actos materia de persecucion,

tituian delitos definidos con suficiente accesibili
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sion por los tratados internacionales, y que el der echo a la

vida y a la libertad se encontraban protegidos —ent re otros—
por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po liticos, ra-
tificado por la ex Alemania Democrética en el afio 1 974, con an-
terioridad a las acciones imputadas. Consecuentemen te descarté
la violacion de los principios de legalidad e irret roactividad
de la ley penal (Caso: Streletz, Kessler y Krentez Vs. Alema-

nia, sentencia del 22 de marzo de 2001).

85) Que en cuanto a la objecion del recurrente de

que seria contrario al principio de legalidad mater ial, consa-
grado en el art. 18 de la Constitucion Nacional, to mar en con-
sideracion una figura delictiva no tipificada en la legislacion

interna, como la desaparicion forzada de personas.

Frente a ello cabe afirmar que el delito de desap a-
ricion forzada de personas se encontraba tipificado en distin-
tos articulos del Codigo Penal argentino, pues no ¢ abe duda que
el delito de privacién ilegitima de la libertad pre visto en di-
cho cédigo contenia una descripcion lo suficienteme nte amplia
como para incluir también, en su generalidad, aquel los casos
especificos de privacion de la libertad que son den ominados
"desaparicion forzada de personas” (art. 141 vy, par ticularmen-

te, 142 y 144 his).

86) Que, por otra parte, el crimen de la desapari -

cion forzosa de personas fue tenido en cuenta para la creacion
del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involunta-
rias de la Comision de Derechos Humanos de las Naci ones Unidas,
mediante resolucién 20 (XXXVI) del 29 de febrero de 1980, cons-
tituyd una actitud concreta de censura y repudio ge neralizados,
por una practica que ya habia sido objeto de atenci on en el am-
bito universal por la Asamblea General (resolucién 33/173 del
20 de diciembre de 1978), por el Consejo Econdémico y Social
(resolucion 1979/38 del 10 de mayo de 1979) y por | a Subcomi-
sion de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Mino-
rias (resolucion 5 B [XXXII]) del 5 de septiembre d e 1979).
También las resoluciones de la asamblea general n° 3450 (XXX;
9/12/75); la 32/128 (16/12/77);y 33/173 del 20 de diciembre de
1978.

87) Que, en el ambito regional americano, la Asam -

blea General de la Organizacién de los Estados Amer icanos y la
Comision Interamericana se habian referido reiterad amente a la
cuestion de las desapariciones para promover la inv estigacion
de tales situaciones y para exigir que se les ponga fin
[AG/RES. 443 (1X-0/79) de 31 de octubre de 1979; AG /RES 510
(X-0/80) de 27 de noviembre de 1980; AG/RES. 618 (X [1-0/82) de

20 de noviembre de 1982; AG/RES. 666 (XI11-0/83) de | 18 de no-
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viembre de 1983; AG/RES. 742 (XIV-0/84) del 17 de n oviembre de

1984 y AG/RES. 890 (XVII-0/87) del 14 de noviembre de 1987; Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos: Informe Anual, 1978,
pags. 22-24a; Informe Anual 1980-1981, pags. 113-11 4; Informe
Anual, 1982-1983, pags. 49-51; Informe Anual, 1985- 1986, pags.
40-42; Informe Anual, 1986-1987, pags. 299-306 y en muchos de
sus informes especiales por paises como OEA/Ser.L/V /11.49, doc.

19, 1980 (Argentina); OEA/ Ser.L/V/11.66, doc. 17, 1985 (Chile)

y OEA/Ser.L/V/II.66, doc. 16, 1985 (Guatemala)].

88) Que sobre la base de tales precedentes intern a-
cionales, la Corte Interamericana de Derechos Human os ha recha-
zado la excepcion de irretroactividad de la Convenc i6n Inter-
americana sobre Desaparicion Forzada de Personas, r especto de
delitos cometidos con anterioridad a su sancién, al considerar
gue aquellas conductas ya constituian delitos de le sa humani-
dad, repudiados por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos incluso en la década de los setenta (CIDH C aso de las
Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, Serie C N° 1 18, senten-
cia de 23 de noviembre de 2004, paragr. 104; ver ta mbién caso
Velasquez Rodriguez, Serie C N° 4, del 29 de julio de 1988).

En conclusién, ya en el momento de los hechos in-
vestigados, el orden juridico interno contenia norm as interna-
cionales que reputaban a la desaparicion forzada de personas

como crimen contra la humanidad.

Ello significa que aquellos tipos penales, en cuy as
descripciones pudiera subsumirse la privacién de la libertad
que acompafa a toda desaparicion forzada de persona s, adquirie-
ron, en esa medida, un atributo adicional —la condi cion de lesa
humanidad, con las consecuencias que ello implica— en virtud de

una normativa internacional que las complemento.

En este contexto la ratificaciéon en afos reciente

de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas por parte de nuestro pais so6lo ha signific ado una ma-
nifestacion mas del proceso de codificacion del pre existente

derecho internacional no contractual.

89) Que, en sintesis, el reproche internacional

respecto de tales delitos, asi como el caracter de ius cogens
de los principios que obligaban a investigarlos, co n vigencia
anterior a los hechos imputados, conllevan desestim ar el plan-
teo de supuesta violacion al principio de irretroac tividad y de
legalidad.

X. SOBRE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD.
90) Que este sistema interamericano de proteccion

de derechos humanos impone que las actuaciones diri gidas a in-

123



vestigar la verdad de lo ocurrido y a lograr la pun icion de los

responsables de delitos aberrantes sean desarrollad as seriamen-
te por los respectivos estados nacionales. En otros términos
las actuaciones penales respectivas no pueden const ituir proce-
dimientos formales para superar —mediante puras apa riencias—
los requerimientos de la Convencion Americana ni de ben confor-
marse como métodos inquisitivos que importen la vio lacion del

derecho a defensa en juicio de los imputados.

Concretamente la Corte Interamericana ha afirmado

en el caso Barrios Altos que "considera que son ina dmisibles
las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescrip-
cion y el establecimiento de excluyentes de respons abilidad que
pretendan impedir la investigacién y sancion de los responsa-
bles de las violaciones graves de los derechos huma nos tales
como la tortura, las ejecuciones sumarias, extraleg ales o arbi-
trarias, y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas
por contravenir derechos inderogables reconocidos p or el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos" (Serie C N° 45, pa-
rrafo 41).

91) Que, sin perjuicio de ello, la calificacion d

delitos de lesa humanidad queda unida, ademas, con la impres-
criptibilidad de este tipo de crimenes segun result a de la Con-
vencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimene s de Guerra
y contra la Humanidad, adoptada por la Asamblea de las Naciones
Unidas, Resolucion 2391 (XXIIl) del 26 de noviembre de 1968
aprobada por la ley 24.584. Dicha regla también ha sido mante-
nida por el art. 29 del Estatuto de la Corte Penal Internacio-
nal. Tal decisién sobre la falta de un derecho a la prescrip-
cion se vincula, desde luego, con la simétrica obli gacion de
los estados nacionales de adoptar las medidas tendi entes a la
persecucién de este tipo de delitos aberrantes con la consi-
guiente obligacion de no imponer restricciones, de fundamento
legislativo, sobre la punicién de los responsables de tales he-
chos.

92) Que los principios que, en el ambito nacional

se utilizan habitualmente para justificar el instit uto de la
prescripcién no resultan necesariamente aplicables en el ambito
de este tipo de delitos contra la humanidad porque, precisamen-
te, el objetivo que se pretende mediante esta calif icacion es
el castigo de los responsables donde y cuando se lo S encuentre
independientemente de las limitaciones que habitual mente se
utilizan para restrigir el poder punitivo de los Es tados. La
imprescriptibilidad de estos delitos aberrantes ope ra, de algun
modo, como una clausula de seguridad para evitar qu e todos los
restantes mecanismos adoptados por el derecho inter nacional y
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por el derecho nacional se vean burlados mediante e I mero

transcurso del tiempo. El castigo de estos delitos requiere,
por consiguiente, de medidas excepcionales tanto pa ra reprimir
tal conducta como para evitar su repeticion futura en cualquier

ambito de la comunidad internacional.

93) Que desde esta perspectiva, las decisiones di S-
crecionales de cualquiera de los poderes del Estado gue diluyan
los efectivos remedios de los que deben disponer lo s ciudadanos
para obtener el castigo de tal tipo de delitos no r esultan
aceptables. De alli surge la consagracién mediante la menciona-
da Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los C rimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad de un me canismo ex-
cepcional —pero al mismo tiempo imprescindible— par a que esos
remedios contra los delitos aberrantes se mantengan como real-
mente efectivos, a punto tal que la misma Convencio n dispone en
su art. 1 que los crimenes de lesa humanidad son im prescripbles

cualquiera sea la fecha en que se hayan cometido.

94) Que la relevancia de esa Convencién como meca -

nismo para el logro de una efectiva persecucion de los respon-
sables de crimenes aberrantes surge, finalmente, ta mbién de la
ley 25.778 que le ha conferido jerarquia constituci onal en los
términos del art. 75, inc. 22, de la Constitucién N acional, de

modo que al deber de punicién que corresponde a los tribunales

en estos casos se auna la presencia de una norma po sitiva de
derecho internacional que consagra la imposibilidad de conside-
rar extinguida la acciéon penal por prescripcién res pecto del

delito denunciado en la causa.

95) Que, por lo expresado, la negativa de los ape-
lantes a considerar el delito de desaparicion forzada de perso-
nas como un delito de lesa humanidad (conf. fs. 31 del recurso
extraordinario) resulta inadmisible a la luz de principios del
ius cogens  que imponen su represion por los 6rganos estatales y
gue permiten tipificar a ese delito como autbnomo e n el actual
estado de avance de la ciencia juridica. Asimismo, los funda-
mentos expresados revelan que ante la comprobacion de una con-
ducta de tales caracteristicas se impone que este T ribunal in-
tervenga para asegurar el deber de punicién que cor responde al
Estado argentino en virtud de lo dispuesto por el a rt. 118 de
la Constitucion Nacional y de los principios que em anan de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derech 0s Humanos
que, por consiguiente, impiden la aplicacion de las normas or-
dinarias de prescripcién respecto de un delito de | esa humani-
dad tal como lo dispone la Convencion sobre la Impr escriptibi-
lidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes d e Lesa Huma-
nidad, aprobada por la ley 24.584 e incorporada con rango cons-

125



titucional mediante la ley 25.778.

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

1.- Hacer lugar parcialmente a la queja y al recur
traordinario segun el alcance indicado en los consi
declarar la inconstitucionalidad de las leyes 23.49
y confirmar las resoluciones apeladas.

2.- Declarar la validez de la ley 25.779.

3.- Declarar, a todo evento, de ningun efecto las
23.492 y 23.521 y cualquier acto fundado en ellas q
oponerse al avance de los procesos que se instruyan
gamiento y eventual condena de los responsables, u
en forma alguna las investigaciones llevadas a cabo
nales procedentes y en el ambito de sus respectivas
cias, por crimenes de lesa humanidad cometidos en e
de la Nacién Argentina.

4.- Imponer las costas al recurrente (art. 68 del
Procesal Civil y Comercial de la Nacion). Agréguese
principal. Notifiqguese y devuélvase. JUAN CARLOS MA
ES COPIA

SO ex-
derandos;

2y 23.521,

leyes
ue pueda
, 0 al juz-
obstaculizar
por los ca-
competen-

| territorio

Cadigo
la queja al

QUEDA.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON E. RAUL ZAFFARON

Considerando:

Que el infrascripto coincide con los considerando

1° a 11 del voto del juez Petracchi.

Las leyes 23.492 y 23.521 no pueden surtir efectos

de normas de derecho internacional publico.

12) Que esta Corte comparte el criterio del sefior

Procurador General en cuanto a que las leyes 23.492
fueron posteriores a la ratificacion argentina de |
Americana y que conforme a las obligaciones asumida
publica en ese acto, el Congreso Nacional estaba im

sancionar leyes que las violasen.

13) Que también entiende —en consonancia con el s

flor Procurador General— que conforme al criterio so
este Tribunal en la causa "Ekmekdjian" (Fallos: 315
normas violadas integran el derecho interno, criter

do por la Convencion Nacional Constituyente en 1994
mente sancionado por el inc. 22, del art. 75 de la

Nacional, es decir, que por lo menos desde el citad
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pera en la jurisprudencia de esta Corte el llamado
"derecho Unico". Tesis correcta, desde que su contr
la llamada del "doble derecho", segun la cual la no
cional obliga al Estado pero no constituye derecho
hoy casi unanimemente rechazada por los internacion
liticamente ha sido empleada para impedir la vigenc
chos Humanos en poblaciones coloniales, y I6gicamen
aberrante, desde que siempre que hubiera contradicc
derecho interno y el internacional, obliga a los ju
rrir en un injusto (de derecho interno si aplica el
nal o de este Ultimo si aplica el interno). Dicho e
labras, los jueces, ante un supuesto de contradicci
a la tesis contraria a la sostenida por esta Corte,
entre el prevaricato o la complicidad en un injusto
nal del Estado.

14) Que conforme al criterio de aplicacién obliga
sostenido por la Corte Interamericana de Derechos H
caso "Barrios Altos", ratificado en todas las sente
cita el dictamen del sefior Procurador General, las
leyes no pueden producir ningun efecto segun el der
nacional regional americano, pero ademas esas leyes
sultan violatorias del Pacto de Derechos Civiles y
lo que importa que no sélo desconocen las obligacio
cionales asumidas en el ambito regional americano s
las de caracter mundial, por lo cual se impone rest
valor en cuanto a cualquier obstaculo que de éstas
gir para la investigacién y avance regular de los p
crimenes de lesa humanidad cometidos en territorio

Argentina.

Tal como lo sefiala el sefior Procurador General, e

derecho internacional también impone la imprescript
los crimenes de lesa humanidad, consagrada primeram
derecho internacional consuetudinario y codificada
ciones con posterioridad, conforme al criterio sost
causa A.533.XXXVIII. "Arancibia Clavel, Enrique Lau
micidio calificado y asociacion ilicita y otros —ca

". No existe problema alguno de tipicidad, pues se

sos de privacion ilegal de libertad o ésta en concu

turas y con homicidios alevosos, es decir, de delit

pre merecieron las penalidades mas graves de nuestr
sitivas, y en cuanto a su calificacibon como crimene
humanidad, tampoco es discutible, desde que los mas
menes cometidos en la Segunda Guerra Mundial y juzg
me al Estatuto de Nurnberg fueron precisamente masi

ciones ilegales de libertad seguidas de torturas y
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dios alevosos.

Sin perjuicio de precisar mas adelante algunos de
estos conceptos, al unico efecto de establecer lo q
las normas de derecho internacional (y también de d
terno conforme a la mencionada tesis del derecho un
anteriores consideraciones son suficientes para que
haga cesar cualquier efecto obstaculizante emergent
yes 23.492 y 23.521.

15) Que a efectos de cumplir con el mandato del d
recho internacional, cabe observar que no basta con
que el Congreso Nacional sancioné leyes que violaba
internacionales y normas constitucionales, o sea, q
cho internacional exige algo mas que la mera declar
constitucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521. En
clara jurisprudencia de "Barrios Altos" exige que n
de esas leyes pueda ser operativo como obstaculo a
regulares que se llevan o deban llevarse a cabo res
personas involucradas en los crimenes de lesa human

dos en la ultima dictadura militar.

Estos efectos estan previstos en la ley 25.779.

ue imponen

erecho in-
ico), las

esta Corte

e de las le-

constatar

n tratados
ue el dere-
acioén de in-
efecto: la
ingun efecto

los procesos
pecto de las

idad cometi-

16) Que conforme a esto, es menester declarar no

s6lo la inconstitucionalidad de las leyes 23.492 y
también declararlas inexequibles, es decir, de ning
Por ello, sin perjuicio de que esta Corte, en funci
tos de derecho interno y de derecho internacional,
inconstitucionalidad de las leyes cuestionadas y, m
clare expresamente que carecen de todo efecto que d
los actos practicados en su funcion, puedan emerger
procesales que impidan el cumplimiento de los manda
recho internacional, no puede obviar que el propio
cional sancioné la ley 25.779 que declara
las leyes 23.492 y 23.521, aplicando a su respecto
gue el texto constitucional reserva para los actos
su art. 29, ley que forma parte del derecho positiv

17) Que si bien la ley 25.779 coincide con lo que
en derecho debe resolver esta Corte, su texto escue
notoriamente con la extensioén y dificultad de los p
plantea su alcance, el sentido que puede darse a su
su propia constitucionalidad, debiendo recordarse g
dos los argumentos juridicos que apoyan su constitu
como los que la niegan han sido esgrimidos en ocasi
te legislativo en ambas Camaras del Congreso de la
reconocer, en homenaje a los legisladores, que se t

debate donde, junto a aspectos puramente politicos,
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tado con particular seriedad las cuestiones juridic as.
El Congreso Nacional no esta habilitado en general para anular
leyes .

18) Que el primer y basico cuestionamiento a la | ey
25.779 pone en tela de juicio la competencia del Co ngreso Na-
cional para declarar la nulidad insanable de una le y sancionada
y derogada cinco afios antes por él mismo (ley 24.95 2). Ademas
se sostiene que reconocer esta competencia al Congr eso, en el
caso de leyes penales, implicaria violar garantias constitucio-
nales (y las propias normas internacionales) que ha cen a la se-
guridad juridica, como la cosa juzgada y la irretro actividad de
la ley penal (o la ultra actividad de la ley penal mas benig-
na).

Por cierto que estan lejanos los tiempos en que s e
afirmaba la omnipotencia del Parlamento inglés sost eniendo que
"puede hacer hasta cosas que sean algo ridiculas; p uede hacer
que Malta esté en Europa, hacer a una mujer un Corr egidor o un
Juez de Paz; pero no puede cambiar las leyes de la naturaleza,
como hacer de una mujer un hombre o de un hombre un a mujer"
(Lord Holt, citado en: O. M. Wilson, Digesto de la Ley Parla-
mentaria, traducido del inglés con autorizacién del Senado y
encargo de la Comisién de Revision del Reglamento p or A. Belin ,
Buenos Aires, 1877, pag. 195). Dejando de lado la ¢ uestion geo-
gréfica y que hoy Malta forma parte de la Union Eur opea, como
también la misoginia repugnante de la frase y que p or suerte
hay muchas mujeres juezas, y que los avances de la técnica mé-
dica permiten superar lo otrora insuperable, lo cie rto es que
el extraordinario poder del Parlamento inglés provi ene de su
milenaria lucha con la monarquia, de la que cobr6 s u potestad
casi absoluta: "El poder y jurisdiccién del Parlame nto son tan
grandes y tan trascendentales y absolutos, que no s e considera
tener limites en cuanto a causa alguna ni persona” (Op. et loc.
cit.). Esto se explica porque el Parlamento inglés ejerce el
poder constituyente mismo, lo que le habilitaba inc luso a con-
denar y aplicar penas, entre otras cosas. Ademas, | a legalidad
era una cuestion siempre problematica en el derecho inglés, da-
da la vigencia general del Common Lawy la potestad judicial de
crear tipos penales. Pero esto también es historia en el propio
derecho penal britanico, pues domina el Statute Law  y los jue-
ces han perdido definitivamente el poder de crear t ipos pena-
les, tal como lo declar6 formalmente la Camara de | os Lores en
1972 ( Knuller Ltd. v. Director of Public Prosecutions, ci t. en
Cross and Jones, Introduction to Criminal Law , London, 1976,

pags. 11-12).
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Por lo que hace a los poderes tan amplios del Par -

lamento, en cuanto éste atraveso el Atlantico y se convirtié en
el Poder Legislativo en una Republica, dejé de ejer cer el poder
constituyente, y la separacion de poderes conforme a los pesos
y contrapesos le establecio limites que no puede ex ceder, sin
riesgo de que sus leyes no se apliquen por decision de los jue-
ces, que devienen controladores de estos limites. E ste es el
sentido del control difuso de constitucionalidad de origen nor-
teamericano que inspira nuestra Constitucion Nacion al.

Ademas, es claro que el Poder Legislativo no pued e
ejercer la jurisdiccion, mas que en los casos y con diciones que
la Constitucion establezca y con los alcances y efe ctos previs-
tos en ésta. En materia especificamente penal, la C onstitucion
de los Estados Unidos prohibe expresamente que el C ongreso dic-
te sentencias, con la mencién especifica del llamad o Bill of
Atteinder  (confr. Paschal, Jorge W., La Constitucion de los Es-
tados Unidos explicada y anotada , Trad. de Clodomiro Quiroga,
Buenos Aires, 1888, pag. 463). Este es el limite qu e también
parece violado por la ley 23.521, tal como lo sefal a el sefior
Procurador General en su dictamen, pues no se ha li mitado a am-
nistiar, sino que, mediante el establecimiento de u na pretendi-
da presuncion iuris et de iure de una causal de exclusion de
delito, quiso declarar licitos o exculpados los del itos cometi-
dos, cuando ésta es una funcion exclusiva del Poder Judicial y

por completo ajena a la incumbencia del legislador.

19) Que pretender que el Congreso Nacional tiene la
potestad de anular cualquier ley penal importaria ¢ ancelar la
retroactividad de la ley penal mas benigna, acabar con su ultra
actividad y, por consiguiente, desconocer la irretr oactividad
de la ley penal mas gravosa. No seria menos riesgos o el desco-
nocimiento de la cosa juzgada cuando, habiendo medi ado procesos
gue, siguiendo su curso normal, hubiesen terminado en absolu-
cion, éstos fuesen revisables en funcién de las ley es penales
pretendidamente anuladas. Por ende, en un analisis literal y
descontextualizado de la ley 25.779, ésta no seria constitucio-
nalmente admisible, aunque coincida en el caso con lo que en

derecho corresponde resolver a esta Corte.

20) Que no es valido el argumento que quiere legi -

timar la ley 25.779 invocando el antecedente de la ley 23.040
de diciembre de 1983, referida al acto de poder nim ero 22.924
de septiembre de ese mismo afio, conocido como "ley de autoam-
nistia". En realidad, esa llamada "ley" ni siquiera era una
"ley de facto", porque no podria considerarse tal u na forma le-
gal con contenido ilicito, dado que no era mas que una tentati-
va de encubrimiento entre integrantes de un mismo r égimen de
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poder e incluso de una misma corporacion y del pers
bia actuado sometido a sus 6rdenes. Cualquiera sea
que se sostenga respecto de la validez de los llama
tos-leyes" o "leyes de facto" antes de la introducc

36 vigente desde 1994, lo cierto es que éstos requi
nimo de contenido juridico, que no podia tenerlo un
cubrimiento de unos integrantes de un régimen de fa
de otros o de algunos respecto de si mismos. En rig
23.040 era innecesaria, pues hubiese sido absurdo g
ces tuviesen en cuenta una tentativa de delito de e
con mera forma de acto legislativo "de facto”, para
zar el avance de la accién penal. Con ello no hubie
mas que agotar el resultado de una conducta tipica

miento.

21) Que la inhabilidad general del Congreso Nacio

nal para anular leyes penales sancionadas por él mi

pliamente reconocida en el propio debate legislativ

25.779. Ninguno de los argumentos sostenidos para d

el caso esta potestad del Congreso ha pretendido qu
encuentra habilitado para anular cualquier ley y me
quier ley penal en cualquier circunstancia. Por el
todos los argumentos a favor de la constitucionalid

25.779 han discurrido sobre la base de que se trata

cunstancia extremadamente excepcional. De todas man

excepcionalidad debe ser seriamente analizada, pues

que los desarrollos antiliberales y antidemocratico

invocan cuestiones de excepcion y, ademas, lo que c

aceptandose como extraordinario, para desgracia de
y de las libertades publicas, faciimente suele deve

rio.

Los argumentos de excepcionalidad

22) Que no es del caso analizar el debate legisla

tivo en detalle, sino extraer de éste los argumento
que se han empleado, porque ilustran acerca de la e
dad invocada. Las razones centrales que se dieron p
la constitucionalidad de esta potestad del Congreso
concreto, o sea, la excepcionalidad legitimante inv
centraron en torno a cuatro ideas basicas: a) el es
cesidad en que se hallaba el Congreso Nacional y el
cutivo en el momento de la sancion de estas leyes;
29 constitucional, c¢) el derecho supralegal y d) el

ternacional.

La invocacién de la coaccion o necesidad
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23) Que el argumento que invoca un estado de nece -

sidad de los poderes nacionales en el momento de sa ncionar las
leyes que se quieren anular, no resiste mayor anali sis. Sin
perjuicio de reconocer que se planteaba una situaci 6n delicada
en esos momentos, cuya valoracién no corresponde a esta Corte
Suprema —como tampoco el acierto o desacierto de la sancion de
estas leyes para resolverla—, es verdad que el Cong reso de la
Nacion suele sancionar leyes presionado por las cir cunstancias
con mucha frecuencia y eso es materia corriente en la politica
de cualquier Estado. Abrir la puerta de futuras nul idades invo-
cando el estado de necesidad o la coaccion en cada uno de esos
casos importa sembrar una inseguridad juridica form idable. Si
la coaccion de las circunstancias habilitara la pos ibilidad de
gue el propio Congreso Nacional anulara sus leyes, no habria
razon por la cual no se podrian anular también por otros vicios
gue acarrean ese efecto en numerosos actos juridico s, como el
error o la ignorancia de las circunstancias, lo que eliminaria
toda previsibilidad, condicion indispensable para | a coexisten-

cia pacifica de toda sociedad.

Apelacion al art. 29 constitucional

24) Que también se ha sostenido que la potestad

anulatoria en el caso quedaria habilitada con una p retendida
aplicacion extensiva del art. 29 de la Constitucion Nacional.
Sin embargo, de la letra de este articulo surge cla ramente que
esas leyes configuran una hip6tesis no contemplada en su texto.
Por ende, no se trataria de una interpretacion extensiva del
art. 29, sino de una integracion analdgica de ese texto. La in-
terpretacion extensiva siempre tiene lugar dentro d e la resis-
tencia semantica del texto (pues de lo contrario no seria in-
terpretacion) (en el sentido de que la interpretaci on siempre
es intra legem : Max Ernst Mayer, Der allg. Teil des deutsches

Strafrechts , Heidelberg, 1923, pag. 27; igual, Arthur Kaufmann ,
Analogie und Natur der Sache , 1965), en tanto que la integra-
cién analdgica postula la aplicacion a un caso seme jante pero

no contemplado en la letra de la ley.

Independientemente de que el art. 29 constitucion al

responde a una coyuntura historica particular y cas i referida a

una persona, las consecuencias de admitir su integr acién anal6-
gica serian muy peligrosas, pues una mayoria parlam entaria co-
yuntural podria imponer la responsabilidad y la pen a correspon-
dientes a los infames traidores a la Patria a cualquier oposi-

tor. Ante esta perspectiva, claramente no querida p or la Cons-
titucion Nacional, conviene seguir sosteniendo la p rohibicion

de analogia respecto de este texto.
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Por otra parte, el art. 29 constitucional es un ¢
so de delito constitucionalizado
nal, esta intimamente vinculado al tipo que el legi
nario construye en funcion del mandato constitucion
ende, su integracion analégica siempre es violatori
18 de la misma Constitucion y de las disposiciones
tes a legalidad de los tratados internacionales inc
la Constitucion.

En sintesis, la invocacioén del art. 29 constituci
nal no puede fundar la excepcionalidad de las circu
la Unica utilidad que presenta este texto para el ¢

inspirar la férmula que la ley 25.779 emplea para d

ineficacia de las leyes 23.492 y 23.521.

La apelacion a la supralegalidad.
25) Que no han faltado en el curso del debate ape

laciones abiertas al derecho natural. Por momentos,

greso de la Nacion se renové el debate entre jusnat

positivistas. La invocacion de un derecho supralega

conocer limites de legalidad siempre es peligrosa,

depende de quién establezca lo que es o se pretende

Como es sabido, no hay una Unica teoria acerca del

tural , sino muchas. Basta revisar cualquier texto que co

la historia del pensamiento juridico para verificar

gama de versiones del jusnaturalismo y sus variable

ciente remitir a obras ampliamente divulgadas y cla

Alfred Verdross,

Centro de Estudios Filoséficos, UNAM, México, 1962;

zel, Introduccion a la Filosofia del Derecho, Derecho Na

Justicia Material

res detalles que no vienen al caso, es claro que ha

natural de raiz escolastica, otros de claro origen

lista liberal y absolutista, pero también hubo

les —con ese u otro nombre— autoritarios y totalitario

tamente irracionales. La legislacion penal nazista

pretendido derecho natural fundado en la sangre, la

suelo (al respecto, Edouard Conte-Cornelia Essner,

sangue, Antropologia del Nazismo

Michael Burleigh-Wolfgang Wippermann,

nia 1933-1945, Rizzoli, Milano, 1992; George L. Mos

tura Nazi

fascismo italiano, Giorgio Israel-Pietro Nastasi,

Razza Nell'ltalia Fascista

linismo, por su parte, lo hacia remitiendo a los pr

la sociedad socialista (asi: Stucka - Pasukanis - V
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Strogovic,
1964).

Ademas, el argumento jusnaturalista corre el ries
de enredarse y terminar legitimando lo que la ley 2
descalificar de modo tan radical, pues reconocer in
ilicitos supralegales importa admitir también justi
supralegales y, con ello, entrar al debate de la ll
sucia con el autoritarismo de seguridad nacional, q
era una construccion supralegal, o sea que, aunque
ya desarrollado con ese nombre, se sostuvo la exist
aberrante  derecho supralegal de seguridad nacional
el ensayo que en este sentido lleva a cabo Carlos H
minguez,
Estrategia Juridica Antisubversiva
res, 1980; en lo especificamente penal intentd esta
Fernando Bayardo Bengoa,
video, 1975; en sentido critico sobre estas ideolog
blin, Joseph, Le Pouvoir Militaire en Amerique Latine
1977; Montealegre, Hernan,
chos Humanos , Santiago de Chile, 1979).

Por otra parte, la invocacion de fuentes juridica
supralegales siempre obliga a volver la vista al dr
de la posguerra y muy especialmente al debate que e
se genero. Es sabido que ante las atrocidades comet
criminales nazistas surgié en la posguerra alemana
movimiento tedrico de resurgimiento del jusnaturali
se hicieron eco varias sentencias del Tribunal Cons
La apelacion a un derecho supralegal se llevé a cab
mente por la via de la "naturaleza de las cosas" (s
Alessandro Baratta, Natur der Sache und Naturrecht
1965; del mismo,
lla "nuova retorica ", Giuffré, Milano, 1968; también
sitivismus und Gesetzespositivismus
Juristische Analogie und Natur der Sache
Wolf", Frankfurt, 1972;
Studi e Discussioni Negli Ultimi Anni
Luis Recaséns Siches,
Cosa y Légica "razonable
Valdes, Derecho y "naturaleza de las cosas" ,
Nueva Version del Derecho Natural en el Pensamiento
Aleman Contemporaneo , Univ. Nac. de Cérdoba, 1970).

El estado espiritual de la ciencia juridica alema
de la mitad del siglo pasado y especialmente de su

del derecho lo marcé en gran medida la polémica sob

da "vuelta" o "giro" de Gustav Radbruch, expresado
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articulo de 1946 con el titulo de "Injusto legal y derecho su-
pralegal” ( Gesetzliches Unrecht und Ubergesetzliches Recht, en

Rechtsphilosophie , Suttgart, 1970, pag. 347; el impacto de este

trabajo se observa en diversas contribuciones despu és de veinte
afios de la muerte de Radbruch, en los "Gedachnissch rift fur
Gustav Radbruch, herausgegeben von Arthur Kaufmann" , Gottingen,
1968). "El conflicto entre justicia y seguridad del derecho —
sostenia este autor en ese articulo— deberia resolv erse en for-
ma que el derecho positivo, garantizado por el esta tuto y el
poder, tenga preeminencia aun cuando en su contenid 0 sea injus-

to o inadecuado, salvo que el conflicto entre la le y positiva y

la justicia alcance una medida tan intolerable que la ley, como

'derecho injusto’, ceda ante la justicia”.

Sabemos que esta formula fue duramente criticada en
su momento por Hart, quien se hacia cargo del drama aleman, pe-
ro sostenia que era preferible aplicar el derecho p ositivo an-
tes que correr el riesgo de utilizar leyes retroact ivamente,
incluso en los casos de intolerabilidad exceptuados por
Radbruch. No obstante, como se ha demostrado en una completisi-
ma investigacién mas reciente, la formula de Radbru ch no tuvo
muchas consecuencias practicas en Alemania (Giulian o Vassalli,
Formula di Radbruch e Diritto Penale. Note sulla pu nizione dei
"delitti di Stato" nella Germania Postnazista e nel la Germania

Postcomunista , Giuffre, Milano, 2002).

Cabe advertir que media una notoria diferencia en -

tre el momento en que este debate tuvo lugar y el p resente. En
la posguerra no habia Constitucién en Alemania; la Constitucion
de la Republica Federal se sancion6 en 1949 y en es e momento
las perspectivas de la Carta de Bonn no eran mejore s que las de
Weimar treinta afios antes. En el plano universal s6 lo existia
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, instr umento fun-
damental pero realmente débil en ese momento, pues la acepta-
cion de su consideracién como ius cogens  es muy posterior a los
primeros afios de la posguerra. Tampoco existia en E uropa un
sistema regional de Derechos Humanos; la Convencion de Roma es
de 1950 y su ratificacion y puesta en funcionamient 0 para todo
el continente fueron muy posteriores y graduales. E n otras pa-
labras, no se habia positivizado suficientemente el derecho in-
ternacional de los Derechos Humanos y eran débiles las consa-

graciones nacionales.

La consagracion de los Derechos Humanos se obtuvo

primero en las constituciones nacionales y luego se globalizg,

en una evolucion que llevé siglos (confr. Antonio A ugusto Ca-
ncado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos

Humanos, Porto Alegre, 1997, volume | pags. 17 y sgtes.). Los
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padres liberales del derecho penal de los siglos XV Iy XX

necesitaron poner limites al poder estatal desde lo supralegal,
pues carecian de constituciones. Por ello, Feuerbac h considera-
ba que la filosofia era fuente del derecho penal y Carrara de-
rivaba su sistema de la razén. La consagracion de d erechos en
las constituciones sirvid para positivizar en el pl ano nacional
estas normas antes supralegales, pero luego las con stituciones
fallaron, los estados de derecho constitucionales s e derrumba-
ron (la Weimarergrundgesetz perdié vigencia, la Oktoberverfas-
sung austriaca de 1921 fue sepultada, el Statuto Albertino ita-
liano no sirvio de nada, etc.) y tampoco tuvieron é xito los in-
tentos internacionalistas de la Liga de las Nacione s. Los tota-
litarismos de entreguerras barrieron con todos esos obstaculos
y muchos afios después, pasada la catastrofe y super adas etapas
de congelamiento posteriores, los Derechos Humanos se interna-
cionalizaron y globalizaron. Este ultimo fenémeno d e positivi-
zacion de los Derechos Humanos en el derecho intern acional, co-
Mo reaseguro de sus positivizaciones nacionales, es lo que hizo
perder buena parte del sentido practico al clasico debate entre
positivismo y jusnaturalismo, sin que, por supuesto pierda im-
portancia tedrica y tampoco cancele sus consecuenci as practi-
cas, porque nada garantiza que el proceso de positi vizacién no

se revierta en el futuro.

En sintesis, respecto de los argumentos esgrimido S
en este sentido para explicar la excepcionalidad de la circuns-
tancia de la ley 25.779 en el curso de su debate in vocando el
derecho natural o supralegal, cabe concluir que no es necesario
perderse en las alturas de la supralegalidad, cuand o el derecho
internacional de los Derehos Humanos, que forma un plexo Unico
con el derecho nacional, confirmado por el inc. 22 del art. 75
de la Constitucién Nacional, hace ineficaces las le yes que la
ley 25.779 declara nulas. Esto lleva al tercer orde n de argu-

mentos sostenidos en el debate parlamentario.

El argumento de derecho internacional.

26) Que se aproxima mucho mas al nucleo del probl e-
ma la posicién que funda la legitimidad de la nulid ad de las
leyes de marras en el derecho internacional vigente como dere-
cho interno. Tal como se ha sefalado, es claro que las leyes
gue se pretenden anular chocan frontalmente con la ley interna-
cional. Pueden citarse varios textos incorporados a nuestra
Constitucion en funcion del inc. 22 del art. 75, pe ro basta re-
cordar la mencionada jurisprudencia de la Corte Int eramericana
de Derechos Humanos en su sentencia del 14 de marzo de 2001, en
el caso "Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros vs. Pera)"
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serie C N° 75: "Esta Corte considera que son inadmi
disposiciones de amnistia, las disposiciones de pre
el establecimiento de excluyentes de responsabilida
tendan impedir la investigacion y sancion de los re
de las violaciones graves de los derechos humanos t
tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o a
las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas
venir derechos inderogables reconocidos por el Dere
cional de los Derechos Humanos". La Corte Interamer
dera que "las mencionadas leyes carecen de efectos
no pueden seguir representando un obstaculo para la
cion de los hechos que constituyen este caso ni par
ficacion y el castigo de los responsables, ni puede
igual o similar impacto respecto de otros casos de
los derechos consagrados en la Convencion Americana
en el Perd".

Esta jurisprudencia es —sin duda— aplicable al ca
de las leyes que anula la ley 25.779 y, conforme a
claro que la eficacia de éstas seria considerada un
ternacional. Cualquiera sea la opinién que se soste
de las leyes de marras, la eficacia de las leyes 23
23.521 haria incurrir a la Republica Argentina en u
internacional que seria sancionado por la Corte Int
de Derechos Humanos, conforme al criterio firmement
respecto del Per(, caso en el que este pais, despué
resistencias, debi6 allanarse.

Tal como también se sefial6é no vale para el caso a

gumentar sobre la base de que la Convencién America

sibles las
scripcién y
d que pre-
sponsables
ales como la
rbitrarias y
por contra-
cho Interna-
icana consi-
juridicos y
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a la identi-
n tener
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acontecidos

o)
ella, es
ilicito in-
nga respecto
492 y
n injusto
eramericana
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s de serias

r_

na no estaba

vigente al momento de los crimenes a cuyo juzgamien to obstan
las leyes 23.492 y 23.521. Cualquiera sea el nomen juris yla
verdadera naturaleza juridica de estas leyes, lo ci erto es que
el principio de legalidad penal es amplio, pero no ampara la
eventual posibilidad de que el agente de un delito sea amnis-
tiado o beneficiado con cualquier otra cancelacion de tipicidad

o impedimento de procedibilidad en alguna ley sanci onada en el
futuro. Lo cierto es que la Convencidon Americana fu e ratificada
en 1984 y en el mismo afio se reconoci6 la competenc ia plena de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es dec ir, que la

sancioén de esas leyes es claramente posterior a la

de la Convencion y, por ende, cualquiera sea el jui
tas merezcan, de conformidad con el criterio jurisp
mencionado, son actos prohibidos por la Convencion.
internacional —del que so6lo puede ser responsable e
gentino— lo constituyen las leyes sancionadas con p

a esa ratificacion.
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27) Que la ley 25.778, sancionada simultaneamente

con la 25.779, ambas publicadas en el Boletin Ofici
septiembre de 2003, otorga "jerarquia constituciona
vencién sobre imprescriptibilidad de los crimenes d

de los crimenes de lesa humanidad, adoptada por la

al del 3 de
| ala Con-
e guerra y

Asamblea Ge-

neral de Organizacién de las Naciones Unidas, el 26 de noviem-
bre de 1968 y aprobada por la Ley 24.584". Esta Con vencién, se-
gun entendié esta Corte Suprema en la causa "Aranci bia Clavel"
ya citada, no hace imprescriptibles crimenes que an tes eran
prescriptibles, sino que se limita a codificar como tratado lo
gue antes era ius cogens  en funcion del derecho internacional

publico consuetudinario, siendo materia pacifica qu e en esta
rama juridica, la costumbre internacional es una de sus fuen-
tes. En consecuencia, la prescripcion establecida e nla ley in-
terna no extinguia la accién penal con anterioridad a esa ley
y, por tanto, su ejercicio en funcién de la misma n 0 importa
una aplicacion retroactiva de la ley penal.

Se argument6 en el debate parlamentario que seria
contradictorio que el Congreso Nacional otorgase je rarquia
constitucional a esta Convencion y mantuviese cualq uier efecto
de las leyes que se pretenden anular, o sea, que pr acticamente
la ley 25.779 seria una consecuencia necesaria de | a ley
25.778. No nos parece que se trate de una consecuen cia necesa-
ria, porque ninguna de las leyes cuestionadas esta referida a
la prescripcion y, en (ltimo andlisis, la prescripc ion seria
s6lo uno de los obstaculos legislativos al ejercici o de la ac-
cion penal, pero en modo alguno agotaria los opuest os por las
leyes de marras. Si lo que se pretende es asentar | a excepcio-
nalidad en la incongruencia de otorgar jerarquia co nstitucional
a una norma que remueve el obstaculo de la prescrip cion y, al
mismo tiempo, dejar intactos otros obstaculos, este es un buen
argumento de politica penal, pero no alcanza para e xplicar la

excepcionalidad de la situacion que habilitaria al
cional a anular dos leyes penales.

28) Que el orden juridico debe ser interpretado e
forma coherente, no contradictoria, pero la coheren
den juridico no habilita tampoco al Congreso Nacion
una ley penal. Si la contradiccion entre normas vig
tase para la anulacion de leyes, no seria dificil a
yoria de las leyes, si las entendemos en sentido li
contradiccion no se basa en la ilusion de legislado
gue es un legislador ideal, inventado por el derech
intérprete, y que no es el legislador histérico. El
puede incurrir en contradicciones y de hecho lo hac

tarea de los jueces reducir las contradicciones, po
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no puede ser contradictorio es la interpretacion de | derecho, y

ésta, como es sabido, incumbe a los jueces. Por end e, si se
tratase sélo de anular una ley en razén de su contr adiccién con
otras leyes, no seria tarea que incumbiese al Poder Legislati-

vo, sino al Judicial.

Por otra parte, por mucho que la coherencia inter na
del orden juridico sea un valor positivo, en funcié n de la ne-
cesaria racionalidad de los actos de gobierno como requisito
del principio republicano, esto no autoriza a dar p rioridad a
una parte de la Constitucion (o del derecho interna cional in-
corporado a ella) sobre otra, desconociendo la vige ncia de esta
Gltima. No es admisible que para no violar las Conv enciones in-
corporadas a la Constitucién se desconozcan garanti as penales y
procesales que la propia Constitucion establece. Ma s aun, el
propio derecho internacional se opone a esta priori zacion de
normas, al prohibir las interpretaciones de mala fe de las con-
venciones y al establecer las llamadas clausulas pro homine

Ello es asi porque al admitir la jerarquizacion d

las normas constitucionales se firma el certificado de defun-
cion de la propia Constitucién. Cuando se distingue entre nor-
mas superiores y que hacen al espiritu mismo de la Constitucion
y normas constitucionales simplemente legales, se h abilita a
desconocer estas Ultimas para mantener la vigencia de las pri-
meras. Este fue el procedimiento a través del cual se raciona-
lizo el desbaratamiento de la Constitucién de Weima r, soste-
niendo sus detractores que si la Constituciéon expre sa valores
fundamentales, no puede admitirse que su texto otor gue garan-
tias ni espacio politico a los enemigos de estos va lores, espe-
cialmente en situaciones anormales o caéticas (asi, Carl Sch-
mitt, Legalitat und Legitimitat , Berlin, 1933). Pero la propia
experiencia nacional es muy ilustrativa en este sen tido, puesto
que ningun golpe de Estado argentino negé formalmen te los valo-
res constitucionales, sino que afirmaron todos que violaban la
Constitucion para salvarlos. Todas las violaciones a la Consti-
tucion Nacional se fundaron en una pretendida jerar quizacion de
sus normas, incluso las que esgrimian la doctrina d e la seguri-
dad nacional y cometieron los crimenes cuyo juzgami ento obsta-

culizan las leyes 23.492 y 23.521.

En sintesis: si bien los argumentos que pretenden

fundar la circunstancia extraordinaria que habilita ria al Con-
greso Nacional a anular las mencionadas leyes por v ia del dere-
cho internacional se acercan mucho mas a una explic acion razo-
nable, no alcanzan para justificar esta circunstanc ia, pues no
puede fundarse esa habilitacion en la necesidad de dotar de
coherencia al orden juridico —cuestién que, por otr a parte, in-
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cumbe al Poder Judicial en su tarea interpretativa

de constitucionalidad— y porque no pueden jerarquiz
constitucionales, so pena de abrir la puerta para |

de viejas racionalizaciones de las mas graves viola

Constitucion.

El fundamento constitucional de la ley 25.779

y de control
arse normas
a renovacion

ciones a la

29) Que descartados los ejes argumentales sosteni

dos en el debate parlamentario de la ley 25.779 par
competencia del Congreso Nacional para anular las |
nadas, es deber de esta Corte agotar las posibles i
ciones de la ley 25.779 antes de concluir en su inc
nalidad. Sabido es que la inconstitucionalidad es u
extremo, que soélo puede operar cuando no resta posi
terpretativa alguna de compatibilizar la ley con la
cién Nacional, conforme a un elemental principio de

gue debe regir las decisiones judiciales.

a fundar la
eyes mencio-
nterpreta-
onstitucio-
n remedio
bilidad in-
Constitu-

prudencia

Aunque se remonta a Karl Binding, modernamente se

insiste, con mas depurada metodologia, en la distin
"norma" y "enunciado normativo". Toda ley es un "en
mativo" que nos permite deducir la "norma" (asi, Ro
Teoria de los Derechos Fundamentales,
ticos y Constitucionales, Madrid, 2002, pags. 50 y
Asi, el art. 79 del Cédigo Penal es un enunciado no

ro la norma es el "no mataras". El art. 1° de la le
también es un enunciado normativo, en tanto que la
"prohibido reconocerle cualquier eficacia a las ley
23.521". En reiteradas ocasiones en el curso del de
lativo se insiste en la necesidad de "remover obsta
juzgamiento de esos delitos. Se trata de una ley qu
una norma que prohibe considerar de cualquier efica
dos leyes. Si usasemos una terminologia juridica po
entre nosotros, pero bastante comdn en otros paises
region y de lengua castellana, concluiriamos en que
considerar a las mencionadas leyes "inexequibles",
inejecutables. Desentrafiada la norma, no tiene sent

si se trata de una verdadera nulidad, analoga a la
privado regulada en el Cadigo Civil, o si este conc
aplicable en el derecho publico o si tiene una natu

rente. Dicho mas sintéticamente: se trata de saber
greso Nacional podia en el caso prohibir que se tom
cuenta las leyes cuestionadas para cualquier efecto
zador del juzgamiento de estos delitos, sin que que
mayor importancia al "

nomen juris " que quiera

prohibicion.
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30) Que la verdadera legitimacién de esta norma s
esgrime varias veces en el debate legislativo, pero
destaca suficientemente ni se extraen de ella las ¢
juridicas que inevitablemente se derivan con formid
dad institucional. Se trata nada menos que de la pu
cuestion de la soberania de la Republica Argentina.
pretenden que la Republica desconozca sus obligacio
cionales y mantenga la vigencia de las leyes de mar
la soberania nacional y rechazan la vigencia del de
nacional como lesivo a ésta, cuando el derecho inte
reconoce como fuente, precisamente, las soberanias
ha sido la Republica, en ejercicio de su soberania,
tificd los tratados internacionales que la obligan
que la sujeta a la competencia plena de la Corte In
de Derechos Humanos (sobre estos conceptos, Hermann
soberania, Contribucion a la teoria del Derecho Est
Derecho Internacional
obligan a la Republica en funcién del ejercicio que
soberania, le imponen que ejerza la jurisdiccion, c
to de la propia soberania, so pena de que ésta sea
cualquier competencia del planeta, o sea, que si no
en funcién del principio territorial entra a operar
pio universal y cualquier pais puede ejercer su jur
juzgar los crimenes de lesa humanidad cometidos en

nacional por ciudadanos y habitantes de la Republic

31) Que en varias ocasiones se dice en el debate

que se presenta la alternativa de juzgar los delito
humanidad en funcién del principio de territorialid

der a las peticiones de extradicién para que estos
juzgados por otros paises. Pero la mencion no dimen
cuadamente el problema, porque pareciera que se tra
alternativa que involucra s6lo a un grupo de person
tradicion se ha solicitado. Se pasa por alto que se

hecho nuevo, muy posterior a la sancion de las leye

y con consecuencias juridicas colosales.

El hecho nuevo: la operatividad real del principio
32) Que el Congreso de la Nacion no podia pasar p
alto —y de hecho no lo hizo— la existencia de un he
que completa el panorama anterior y reclama una urg
cion. Desde la sancion de las dos leyes en cuestion
creciente frecuencia, el principio universal ha com
operar en forma efectiva y no meramente potencial.
co conocimiento que ciudadanos argentinos han sido

juicio en el extranjero, que también ciudadanos arg
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puesto en marcha jurisdiccion extranjera para obten er condenas

gue no podian reclamar a la jurisdiccion nacional, que hubo
condenas en el extranjero, que han mediado pedidos de extradi-
cion por estos crimenes, es decir, que el principio universal,
gue era una mera posibilidad potencial con posterio ridad a la
sancion de las leyes cuestionadas, comenzd a operar en forma

efectiva y creciente.

El principio universal en materia penal se conoce

desde hace mas de dos siglos, especialmente con ref erencia a la
trata de esclavos, estando receptado en nuestra Con stitucion
desde 1853 y obliga a la Republica no sélo en razon del derecho
internacional consuetudinario sino en virtud de var ios tratados
internacionales ratificados por nuestro pais. Como es sabido,
tiene caracter subsidiario, 0 sea, que cualquier pa is esta ha-
bilitado para juzgar los crimenes contra la humanid ad, pero a
condicién de que no lo haya hecho el pais al que in cumbia el
ejercicio de la jurisdiccion conforme al principio de territo-
rialidad.

Es claro que la jurisdiccion es un atributo de la

soberania y que ésta, en nuestro sistema, emana del pueblo. En
consecuencia, el principio universal deviene operat ivo cuando
un Estado no ha ejercido su soberania y, por ello, los restan-
tes estados de la comunidad internacional quedan ha bilitados
para hacerlo. Un Estado que no ejerce la jurisdicci on en estos
delitos queda en falta frente a toda la comunidad i nternacio-
nal.

33) Que el hecho nuevo que hoy se presenta es el

funcionamiento real, efectivo y creciente del princ ipio univer-
sal. Hay ciudadanos argentinos que estan detenidos, procesados
y juzgados por otros estados en razén de estos deli tos cometi-
dos en el territorio nacional. Hay ciudadanos argen tinos cuya
extradicion es requerida a la Republica en razén de hechos si-
milares. Es del dominio publico que el gobierno de Espafa ha
paralizado los pedidos de extradicién justamente co n motivo de
la sancion de la ley 25.779, a la espera de que est os delitos
sean efectivamente juzgados en nuestro pais. Cualqu iera sea la
opinién que se tenga sobre el funcionamiento concre to del prin-
cipio universal, sobre la autoridad moral de los es tados que lo
invocan, sobre la coherencia o incoherencia de su i nvocacion,
lo cierto es que la comunidad internacional lo esta aplicando
por delitos cometidos en nuestro territorio, en raz 6n de que la
Republica no ha ejercido la jurisdiccién, o sea, no ha ejercido
su soberania. El hecho nuevo que aparece a partir d e las leyes
cuestionadas no es la mera posibilidad de ejercicio de la ju-
risdiccion extranjera sobre hechos cometidos en el territorio,
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sino el efectivo ejercicio de esas jurisdicciones. Los reclamos

de extradicién generan la opcién juridica de ejerce r la propia
jurisdiccion o de admitir lisa y llanamente la inca pacidad para
hacerlo y, por ende, renunciar a un atributo propio de la sobe-
rania nacional, cediendo la jurisdiccion sobre hech 0s cometidos
en el territorio de la Nacion por ciudadanos argent inos.

34) Que si hien existen mdltiples conceptos de

Constitucion y la doctrina los perfecciona o vincul a, en el
plano mas elemental y menos pretencioso, no puede d esconocerse
qgue la funcidon que necesariamente debe cumplir una Constitu-
cion, sin la cual faltaria su esencia, o sea no hab ria directa-
mente una Constitucién, es una distribucién del pod er (o si se
prefiere una atribucion de poder) para el ejercicio del go-
bierno que presupone la soberania. Mas sintéticamen te: la fun-
cién esencial de la Constitucion es la atribucién o distribu-
cion del poder para el ejercicio de las potestades inherentes a

la soberania.

35) Que aceptada esta premisa elemental, no puede

interpretarse nunca una Constitucion entendiendo qu e cualquiera
de sus normas impone a los poderes constituidos que no ejerzan
o renuncien el ejercicio de la soberania (y de la j urisdiccion
como uno de sus atributos). Desde la perspectiva de la ontici-
dad de una Constitucion, semejante interpretaciéon r educiria a
la propia Constitucién a un elemento defectuoso, en parte una
no-Constitucion , hegadora de su propia esencia, y degradaria al

Estado a la condicién de un Estado imperfecto o dis minuido ante
la comunidad internacional, habilitada a ejercer la soberania
ante su confesa incapacidad para ejercerla. La dign idad de la
Republica en la comunidad internacional exige que é sta reafirme
plenamente su voluntad de ejercer su jurisdiccion y , por ende,
su soberania, y que de este modo restaure a la Repu blica en su
condicién de Estado pleno y completo y ponga a salv 0 a todos
sus habitantes del riesgo de ser sometido a cualqui er competen-
cia con motivo o pretexto de crimenes contra la hum anidad.

El Predmbulo de la Constitucién Nacional no es un

mera manifestacion declarativa, sino que cumple una funcion
orientadora de la interpretacion de todas las norma s del texto
maximo. En su redaccion esta claramente establecida la funcion
esencial de toda Constitucion o norma fundamental. "Constituir
la unién nacional, afianzar la justicia, consolidar la paz in-
terior", no son objetivos enumerados al azar, sino claramente
propios de toda Constitucién, que serian negados en la medida
en que se interpretase cualquiera de sus normas obl igando a los
jueces a admitir o legitimar una pretendida incapac idad de la
Nacion Argentina para el ejercicio de su soberania, con la con-
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secuencia de que cualquier otro pais pueda ejercerl
omisién, en razon de violar el mandato internaciona
en ejercicio pleno de su propia soberania) de juzga
nes de lesa humanidad cometidos en su territorio po
tantes y ciudadanos, cediendo ese juzgamiento a cua
nacion del mundo, colocando a sus habitantes en rie
sometidos a la jurisdiccion de cualquier Estado del

en definitiva, degradando a la propia Nacién a un e
imperfecto y con una grave capitis deminutio
internacional. Ademas, la omisién del ejercicio de

cion territorial (0 sea, el no ejercicio de un clar

de su soberania) abre un estado de sospecha sobre t

ciudadanos del Estado omitente y no sélo sobre los

de estos crimenes.

36) Que este es el verdadero fundamento por el cu

el Congreso Nacional, mas alla del
ley 25.779 quita todo efecto a las leyes cuya const

dad se discute en estas actuaciones. Si la ley 25.7

biese sancionado, sin duda que serian los jueces de
esta Corte Suprema quienes hubiesen debido cancelar
efectos de las leyes 23.492 y 23.521. La sancion de
25.779 elimina toda duda al respecto y permite la u
criterio en todo el territorio y en todas la compet
solviendo las dificultades que podria generar la di
criterios en el sistema de control difuso de consti

gue nos rige. Ademas, brinda al Poder Judicial la s

gue un acto de tanta trascendencia, como es la inex

de dos leyes penales nacionales, la reafirmacién de
nacional de ejercer en plenitud la soberania y la f

sion de cumplir con las normas internacionales a cu

cia se sometié en pleno ejercicio de esa soberania,
funcionamiento armonico de los tres poderes del Est
penda Unicamente de la decisién judicial. En tal se
Congreso de la Nacién no ha excedido el marco de su
nes legislativas, como lo hubiese hecho si indiscri

se atribuyese la potestad de anular sus propias ley

se ha limitado a sancionar una ley cuyos efectos se
mandato internacional y que pone en juego la esenci

la Constitucién Nacional y la dignidad de la Nacién

Lo que corresponde resolver en autos.

37) Que de cualquier manera, sin perjuicio de rec

nocer que las leyes 23.492 y 23.521 han perdido tod
funcion de la ley 25.779, corresponde que esta Cort

disipe cualquier duda que pueda subsistir a su resp
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ende, que ratifique que las leyes 23.492 y 23.521 s on inconsti-

tucionales, como también que se cancela cualquier e fecto direc-
to de ellas o de los actos en ellas fundados que co nstituya un
obstaculo para el juzgamiento de los crimenes de le sa humanidad
cometidos en el territorio de la Nacién Argentina. De este mo-
do, no quedan dudas acerca de que cesa la posibilid ad de que
cualquier pais pueda invocar el principio universal y reclamar
el juzgamiento de estos crimenes en extrafia jurisdi ccioén,
reasumiendo la Nacion la plenitud de su soberania y , por ende,
del ejercicio de la jurisdiccion como atributo de é sta.

Por ello, y lo concordemente dictaminado por el se for

Procurador General de la Nacion, se resuelve:

1.- Hacer lugar parcialmente a la queja y al recur SO ex-
traordinario segun el alcance indicado en los consi derandos;
declarar la inconstitucionalidad de las leyes 23.49 2y 23.521,

y confirmar las resoluciones apeladas.

2.- Declarar la validez de la ley 25.779.

3.- Declarar, a todo evento, de ningun efecto las leyes
23.492 y 23.521 y cualquier acto fundado en ellas q ue pueda
oponerse al avance de los procesos que se instruyan , 0 al juz-
gamiento y eventual condena de los responsables, u obstaculizar
en forma alguna las investigaciones llevadas a cabo por los ca-
nales procedentes y en el ambito de sus respectivas competen-
cias, por crimenes de lesa humanidad cometidos en e | territorio

de la Nacién Argentina.

4.- Imponer las costas al recurrente (art. 68 del Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion). Agréguese la queja al
principal. Notifiquese y devuélvase. E. RAUL ZAFFAR ONI.

ES COPIA

VOTO DE LA SENORA MINISTRA DOCTORA DONA ELENA I. HI GHTON de

NOLASCO
Considerando:
Que la infrascripta coincide con los considerando S
1° a 11 del voto del juez Petracchi.

12) Que la sancion de la ley 25.779, que declaré

"insanablemente nulas" las leyes 23.521 (conocida ¢ omo "ley de
obediencia debida") y 23.492 (llamada "ley de punto final"),

gue habian sido derogadas por la ley 24.952, sancio nada el 25
de marzo de 1998 y promulgada el 15 de abril de ese afio, merece
el debido andlisis a los efectos de determinar si, en el caso
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concreto, el Poder Legislativo tenia facultades par
un acto de tal naturaleza en el marco de la Constit

nal y, en su caso, cuales son los alcances y efecto

rivan de dicho acto.

13) Que, a los fines interpretativos, cabe record
gue la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
Consultiva 14/94 del 9 de diciembre de 1994 (CIDH S
ponsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicac
Violatorias de la Convencion (arts. 1y 2 de la Con
ricana sobre Derechos Humanos) ha establecido que "
derecho internacional las obligaciones que éste imp
ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para

plimiento el derecho interno...".

Las reglas a cumplir de buena fe, que pueden cons

derarse como principios generales del derecho, han
das por la Corte Permanente de Justicia Internacion
te Internacional de Justicia (Caso de las Comunidad
co-bulgaras —1930—, Serie B, n° 17, pag. 32; caso d
Polacos de Danzig —1931—, Series A/B, n° 44, pag. 2
las Zonas Libres (1932), Series A/B n° 46, pag. 167
lidad de la obligacion a arbitrar bajo el convenio
las Naciones Unidas —caso de la Misién del PLO— 198
31-2, parr. 47), y han sido ademas codificadas en |
y 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
de 1969 (punto 111.35 de la Opinion Consultiva cita

En linea con estos principios, la Corte Interamer
cana sostuvo también que son muchas las maneras com
puede violar un tratado internacional y, de manera
la Convencion. En este dltimo caso, por ejemplo, ba
omitir dictar aquellas normas a las que se encuentr
por el art. 2 de ella; o bien, la violacion podria
dictar disposiciones que no estén de conformidad co
gaciones que le son exigidas por ese instrumento (p

de la Opinion Consultiva citada).

En consecuencia, sostuvo la Corte que "...la pro-

mulgacién de una ley manifiestamente contraria a la
nes asumidas por un Estado al ratificar o adherir a
cién constituye una violacién de ésta y que, en el
gue esa violacion afecte derechos y libertades prot
pecto de individuos determinados, genera responsabi
nacional para el Estado” (punto 111.50 de la Opini6
citada).
Con referencia a las obligaciones y responsabilid
des de los agentes o funcionarios del Estado que di

miento a una ley violatoria de la Convencion, se di
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"...la responsabilidad individual puede ser atribui
por violaciones consideradas como delitos internaci
instrumentos que tengan ese mismo caracter, tales c
menes contra la paz, los crimenes de guerray los c
tra la humanidad o el genocidio, que naturalmente a
bién derechos humanos especificos. En el caso de lo
internacionales referidos, no tiene ninguna trascen
hecho de que ellos sean o0 no ejecutados en cumplimi
ley del estado al que pertenece el agente o funcion
el acto se ajuste al derecho interno no constituye
cion desde el punto de vista del derecho internacio
(punto IV 53 y 54 de la Opinién Consultiva citada).

14) Que, en el caso "Barrios Altos", Serie C N° 7
(sentencia del 14 de marzo de 2001, Cap. VII "Incom
de leyes de amnistia con la Convencion, parrs. 41/4
Corte Interamericana de Derechos Humanos expresd qu
inadmisibles las disposiciones de amnistia, las dis
de prescripcién y el establecimiento de excluyentes
sabilidad que pretendan impedir la investigacion y
los responsables de las violaciones graves de los d
manos tales como la tortura, las ejecuciones sumari
gales o arbitrarias y las desapariciones forzadas,
por contravenir derechos inderogables reconocidos p
cho internacional de los derechos humanos...", en v
"...Las leyes de autoamnistia conducen a la indefen
victimas y a la perpetuacion de la impunidad, por |
manifiestamente incompatibles con la letra y el esp

Convencién Americana...". Por lo tanto, "...como co
de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes d

tia y la Convencion Americana sobre Derechos Humano
cionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pu
representando un obstaculo para la investigacién de

gue constituyen este caso ni para la identificacion

go de los responsables...".

En oportunidad de proceder a aclarar los alcances

de la sentencia citada, el Tribunal Internacional e
"...En cuanto al deber del estado de suprimir de su

to juridico las normas vigentes que impliquen una v

la Convencion, este Tribunal ha sefialado en su juri
que el deber general del Estado, establecido en el
Convencién, incluye la adopcion de medidas para sup
normas y practicas de cualquier naturaleza que impl

cion a las garantias previstas en la Convencion, as
expediciéon de normas y el desarrollo de practicas ¢

la observancia efectiva de dichas garantias...En el
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gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un estado que

ha ratificado un tratado de derechos humanos debe i ntroducir en
su derecho interno las modificaciones necesarias pa ra asegurar
el fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas.. .La promul-
gacion de una ley manifiestamente contraria a las o bligaciones
asumidas por un Estado parte en la Convencién const ituye  perse
una violacion de ésta y genera responsabilidad inte rnacio-
nal...".

15) Que la ley 23.492 (llamada "de punto final") en
su articulo primero sostiene: "Se extinguira la acc ion penal
respecto de toda persona por su presunta participac ion en cual-
quier grado, en los delitos del articulo 10 de la L ey N°
23.049, que no estuviere préfugo, o declarado en re beldia, o
gue no haya sido ordenada su citacion a prestar dec laracion in-
dagatoria, por tribunal competente, antes de los se senta dias
corridos a partir de la fecha de promulgacion de la presente
ley. En las mismas condiciones se extinguira la acc i6n penal
contra toda persona que hubiere cometido delitos vi nculados a
la instauracién de formas violentas de accion polit ica hasta el

10 de diciembre de 1983".

La norma en cuestion introduce una clausula excep -

cional de extincidn de la accion penal. En efecto, sélo se in-
cluyeron en la ley delitos presuntamente cometidos por determi-
nados individuos dentro de un preciso periodo histo rico; se es-
tablecia a su respecto un por demas exiguo lapso ex tintivo, que
aparece alejado de cualquier término de proporciona lidad res-
pecto de la escala penal aplicable al hecho estable cida con
criterio general en el art. 62 del Coédigo Penal; y se fijaban
ademas para esos supuestos precisas y particulares reglas inte-
rruptivas del plazo extintivo, también alejadas de la normativa
especifica establecida en el art. 67 del Codigo Pen al.

16) Que, por su parte, la ley 23.521 (conocida co mo
"de obediencia debida"), en su art. 1° establecia q ue "...Se
presume sin admitir prueba en contrario que quienes a la fecha
de comision del hecho revistaban como oficiales jef es, oficia-
les subalternos, suboficiales y personal de tropa d e las Fuer-
zas Armadas, de seguridad, policiales y penitenciar ias, no son
punibles por los delitos a que se refiere el articu lo 10, punto
1°, de la ley n° 23.049 por haber obrado en virtud de obedien-
cia debida. La misma presuncién sera aplicada a los oficiales
superiores que no hubieran revistado como comandant e en jefe,
jefe de zona, jefe de subzona o jefe de fuerza de s eguridad,
policial o penitenciaria si no se resuelve judicial mente, antes
de los treinta dias de promulgacion de esta ley, qu e tuvieron
capacidad decisoria o participaron en la elaboracié n de las or-
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denes. En tales casos se considerara de pleno derec ho que las
personas mencionadas obraron en estado de coercion bajo subor-
dinacion a la autoridad superior y en cumplimiento de ordenes,
sin facultad o posibilidad de inspeccion, oposicion o resisten-
cia a ellas en cuanto a su oportunidad y legitimida d.."
Establecia entonces una presuncion iure et de iure
de impunidad, afirmando, sin admitir prueba en cont rario, que
los sujetos abarcados en la norma, al llevar a cabo los ilici-
tos comprendidos en ella habian actuado "en virtud de obedien-

cia debida", esto es, en "estado de coercion bajo s

ubordinacién

a la autoridad superior y en cumplimiento de érdene s, sin fa-
cultad o posibilidad de inspeccion, oposicién o res istencia a
ellas en cuanto a su oportunidad y legitimidad".

17) Que tal como sefala el sefior Procurador Gener al
en su dictamen, a partir del precedente de Fallos: 315:1492,
esta Corte retorn6 a la doctrina de Fallos: 35:207 acerca de
que el art. 31 de la Constitucion Nacional establec e que los
tratados internacionales poseen jerarquia superior a las leyes
nacionales y a cualquier norma interna de jerarquia inferior a
nuestra Ley Fundamental, aspecto que fue reafirmado por la Con-
vencién Nacional Constituyente en 1994 al sancionar el art. 75,
inc. 22, en su actual redaccién, consagrandose asi en el propio
texto de la Constitucién tal principio asi como tam bién, de ma-
nera expresa, la jerarquia constitucional de los tr atados in-
ternacionales sobre derechos humanos.

18) Que a poco que se analicen las leyes en cues-
tion se advertira que las mismas aparecen en pugna tanto con el
derecho internacional de los derechos humanos que f orma parte
de nuestra Constituciéon Nacional cuanto de las norm as de nues-
tro orden interno.

Como légica conclusién, puede afirmarse entonces
que el Congreso Nacional no se encontraba habilitad 0 para dic-
tar tales normas y que al hacerlo ha vulnerado no s o6lo princi-
pios constitucionales sino también los tratados int ernacionales
de derechos humanos, generando un sistema de impuni dad con re-
lacién a delitos considerados como crimenes de lesa humanidad,
del que se deriva la posibilidad cierta y concreta de generar
responsabilidad internacional para el Estado argent ino.

19) Que, en efecto, en lo que atafie a la ley
23.521, resulta insoslayable que la presuncion iure et de iure
de inculpabilidad que se establece en su art. 1° im plica una
lisa y llana violacién a la division de poderes, po r cuanto el
Poder Legislativo se ha arrogado facultades propias del Poder

Judicial al imponer a los jueces una interpretacion

de los hechos que les competia juzgar, impidiéndole
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ejercicio de atribuciones propias y excluyentes, lo S magistra-

dos judiciales examinaran las circunstancias del ca so y deter-
minaran en cada supuesto concreto si efectivamente en él se da-
ban las situaciones que aquella ley preanunciaba da ndolas por
sentado, sin admitir prueba en contrario (conf. dis idencias
respectivas de los jueces Petracchi y Bacqué en Fal los:
310:1162).

Ambas leyes, ademas, son violatorias del principi o]
de igualdad ante la ley, ya que aparejan un tratami ento proce-
sal de excepcién para los sujetos amparados y, de m anera simul-
tanea, privan a las victimas de los hechos, 0 a sus deudos, de
la posibilidad de acudir a la justicia para reclama r el enjui-
ciamiento y punicién de los autores de los actos |l icitos que

los damnifican.

20) Que en cuanto al orden internacional, sin per -

juicio de que posteriormente fuera elevada a jerarq uia consti-
tucional, lo cierto es que al momento de dictarse | as leyes en
cuestion, ya contaba con aprobacién legislativa la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos —ley 23.054, sanci onada el 1°
de marzo de 1984—. Dicha Convencién, dispone que to da persona
tiene derecho a que se respete su vida e indica que ello ha de
establecerse a través de la ley (art. 4). Asimismo, entre los
derechos civiles y politicos, reconoce el derecho a la integri-
dad fisica y a "no ser sometido a torturas" (art. 5 ), asi como
también el derecho a la libertad personal (art. 7). También en
su art. 25 establece el deber de los estados de gar antizar a
las personas la posibilidad de acudir a los tribuna les a procu-
rar el amparo contra aquellos actos "...que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la | ey o la pre-
sente Convencion, aun cuando tal violacibn sea come tida por
personas que actlen en ejercicio de sus funciones o ficia-
les...".

De manera simultdnea fija la obligacién para los

Estados de "...Adoptar, con arreglo a sus disposici ones consti-
tucionales y las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueran necesari as para ha-
cer efectivos tales derechos y libertades" (art. 2) , asi como
“respetar los derechos y libertades reconocidos y a garantizar

su libre y pleno ejercicio” (art. 1).

21) Que por su parte, a través de los arts. 2.1y

14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —
ley 23.313, sancionada el 17/4/86, vigente por lo t anto en el
derecho interno al momento de sancién de las leyes de marras—
el Estado argentino asumio el aseguramiento y prote ccion de las
garantias judiciales referenciadas en los arts. 1.1 y 2 de la

150



citada Convencién.

22) Que asimismo también se hallaba vigente enton
ces la Convencion contra la Tortura y otros Tratos
Crueles, Inhumanos o Degradantes —ley 23.338, sanci
30/7/86—, que en su preambulo menciona de manera ex
obligacién que incumbe a los estados en virtud de |
las Naciones Unidas], en particular del articulo 55
ver el respeto universal y la observancia de los de
nos y las libertades fundamentales...", y en su art
pone a los estados el deber de perseguir esa clase
imponer penas adecuadas (4.2), y veda cualquier pos
exculpar el hecho invocando "...una orden de un fun

perior o de una autoridad publica..." (2.3).

o Penas
onada el
presa"...la
a Carta [de
, de promo-
rechos huma-
iculado im-
de delitos e
ibilidad de

cionario su-

23) Que como consecuencia de lo expuesto, resulta

incontrovertido que al mismo momento de su sancion,
las leyes 23.492 y 23.521 tenian por efecto liso y

dir las investigaciones tendientes a determinar la
lidad individual por la comisién de graves delitos
durante la vigencia del gobierno de facto instaurad
24 de marzo de 1976 y el 10 de diciembre de 1983, y
respecto de los autores, encubridores y complices,
todas luces violatorias de la Convencion Americana
chos Humanos, del Pacto Internacional de Derechos C
liticos y de la Convencién contra la Tortura y otro
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

24) Que en abono de lo expuesto, cabe mencionar |
opiniones vertidas por los érganos interpretativos
convenciones sobre derechos humanos, en particular
atafie a temas tales como prescripcion, amnistia y o
debida.

25) Que con relacién a la opinién vertida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Altos" Serie C N° 75 (sentencia del 14 de marzo de
VII "Incompatibilidad de leyes de amnistia con la C
parrs. 41/45), cabe remitir a las ponderaciones exp
el considerando 14, para evitar repeticiones innece

Baste decir que, en dicho caso, el tribunal inter
nacional no se limité a decretar la inaplicabilidad
de amnistia al caso concreto que se le sometia a co
sino su invalidez, abarcando ademas de las disposic
amnistia, aquellas referidas a "...prescripcién y e
miento de excluyentes de responsabilidad..." en tan
por fin —como en el caso que ocupa decidir—, "...im
vestigacion y sancion de los responsables de las vi

graves de los derechos humanos, tales como la tortu
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cuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las
ciones forzadas, todas ellas prohibidas por contrav
chos inderogables reconocidos por el Derecho Intern
los Derechos Humanos...".

26) Que en el Informe 28/92, la Comisién Interame
ricana de Derechos Humanos, al analizar las leyes 2
23.521, asi como también el decreto de indulto 1002
y0O en que todos ellos eran incompatibles con el art
cho de Justicia) de la Declaracion Americana de los
Deberes del Hombre y los arts. 1, 8 y 25 de la Conv
ricana sobre Derechos Humanos.

27) Que por su parte, el Comité de Derechos Human
—creado por el Pacto Internacional de Derechos Civi
ticos— con relacion al "caso argentino"”, expresé qu
de obediencia debida y de punto final, y el decreto
presidencial de altos oficiales de las fuerzas arma
tan contrarios a los principios del Pacto, pues nie
victimas de violaciones a los derechos humanos dura
riodo en que se instauré el Ultimo gobierno de fact
a un recurso efectivo, con la consecuente trasgresi
arts. 2 y 9 del Pacto (Comité de Derechos Humanos,
nes Finales del Comité de Derechos Humanos: Argenti
CCPR/C/79/Add. 46; A/50/40, pérr. 144-165).

Con posterioridad, dijo ademas que pese "...a las
medidas positivas tomadas recientemente para repara
cias pasadas, incluida la abolicién en 1998 de la |
diencia debida y la ley de punto final...las violac
de los derechos civiles y politicos durante el gobi
deben ser perseguibles durante todo el tiempo neces
toda la retroactividad necesaria para lograr el en;j
de sus autores..." (Observaciones finales del Comit
chos Humanos: Argentina, 3/11/2000 CCPR/CO/70/ ARG)
Por dltimo, el pasado afio, sostuvo que "...en los
casos en que algin funcionario publico o agente est
cometido violaciones de los derechos reconocidos en
los Estados no podran eximir a los autores de respo
juridica personal, como ha ocurrido con ciertas amn
teriores inmunidades. Ademas, ningun cargo oficial
qgue se exima de responsabilidad juridica a las pers
atribuya la autoria de estas violaciones. También d
narse otros impedimentos al establecimiento de la r
dad penal, entre ellos la defensa basada en la obed
denes superiores 0 los plazos de prescripcion exces
breves, en los casos en que sean aplicables tales p

nes..." (Comité de Derechos humanos, Observacion ge
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Naturaleza de la obligacion juridica general impues ta a los Es-
tados parte en el Pacto, aprobada en la 2187° sesid n, celebrada
el 29 de marzo de 2004, pags. 17 y 18).

28) Que finalmente, en idéntico sentido el Comité

contra la Tortura declar6 que las llamadas "leyes d e punto fi-
nal" y de "obediencia debida" eran incompatibles co n las obli-
gaciones del Estado argentino respecto de la Conven cion (casos

n° 1/1998, 2/1988 - O.R.H.M. y M.S. c/ Argentina).

29) Que por lo tanto, resulta palmario que las le -

yes 23.492 y 23.521, que apuntaban a procurar la im punidad de
los hechos en ellas contemplados tenian vicios orig inarios por
su grave infraccién al derecho internacional de los derechos
humanos.

Como consecuencia de ello, es que se sanciono la
ley 25.779, a través de la cual se declaran "...ins anablemente

nulas..." las leyes de mencién.

Del debate parlamentario de dicha norma se advier te
que los legisladores han tenido principalmente en m ira subsanar
aquella infraccion, y cumplir de manera debida las obligaciones
asumidas a través de los tratados internacionales d e derechos
humanos, eliminando todo aquello que pudiera consti tuir un im-
pedimento normativo para avanzar en la investigacié Ny punicion
de hechos como aquellos que son materia de la prese nte causa,
extremo que no habia sido cubierto por la ley 24.95 2, cuyo art.

2 derogaba esas normas.

De alli que habra de consagrarse la validez const i-
tucional de la ley 25.779.

Mas ello, por si solo, no resulta suficiente.

En efecto, la clara y terminante doctrina sentada

por la Corte Interamericana de Derechos Humanos tan to en el ca-
so "Barrios Altos", expuesta en los considerandos 1 4y 25, tor-
na imperativo que, con el fin de satisfacer el esta ndar alli
establecido e impedir por tanto que pueda invocarse la ultrac-
tividad de la ley penal mas benigna o, eventualment e, la cosa
juzgada, esta Corte declare ademas que dichas norma s carecen de
cualquier efecto y que lo propio ocurre respecto de cualquier
acto que, fundado en las mismas, pretendiera oponer se como im-
pedimento al progreso de algin proceso judicial en tramite, o a
su iniciacion futura, en el ambito de las respectiv as competen-
cias, respecto de hechos vinculados con crimenes de lesa huma-

nidad ocurridos en el territorio nacional.

30) Que por otra parte, no puede soslayarse que | a
Comision Interamericana de Derechos Humanos habilit a a que,
frente a un crimen internacional de lesa humanidad, si el Esta-
do no quisiera 0 no pudiera cumplir con su obligaci 6n de san-
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cionar a los responsables, resulte plenamente aplic
risdiccién universal para que cualquier Estado pers

y sancione a quienes aparezcan como responsables de
tos, aun cuando los mismos hubieran sido cometidos
jurisdiccion territorial 0 no guardaran relacién co
nalidad del acusado o de las victimas, en virtud de
hechos afectan a la humanidad entera y quebrantan e
blico de la comunidad mundial (Informe n°® 133/99 ca
Carmelo Soria Espinoza, Chile, 19 de noviembre de 1
136 a 149 y punto 2 de las recomendaciones). Por lo
se ejerce la jurisdiccion en funcion del principio

entra a operar el principio universal y se pone en

berania de la Republica Argentina.

31) Que respecto del agravio vinculado con la su-

puesta lesién a la garantia de ley penal mas benign
crimen nulla poena sine lege
car la ley ex post facto
parrafo tercero, esta Corte sostuvo en oportunidad

la causa A.533.XXXVIIl "Arancibia Clavel, Enrique L
otros s/ homicidio calificado y asociacion ilicita

259—", sentencia del 24 de agosto de 2004, que "la
forzada de personas constituye una violacion multip
nuada de numerosos derechos reconocidos en la Conve
teramericana sobre Desaparicion Forzada de personas
estados partes estan obligados a respetar y garanti
perjuicio de la ley positiva del Estado que se trat

aun cuando no existia al momento de los hechos —cab
gue se trataba de ilicitos acaecidos con anteriorid

llos que se pretendié amparar bajo las leyes en cue

gun texto convencional en vigencia, aplicable a los
Partes en la Convencién, que emplee esta calificaci

trina y la practica internacionales han calificado

las desapariciones como un delito contra la humanid
Caso Velasquez Rodriguez, sentencia del 29 de julio

rie C n° 4; luego reiterado en el caso Godinez Cruz

del 20 de enero de 1989, Serie C n° 5; y recienteme
caso Blake, sentencia del 24 de enero de 1998, Seri

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asi
Preambulo de la Convencion Interamericana sobre Des
Forzada de Personas). Desde esta perspectiva, podri

gue la ratificacion en afios recientes de la Convenc
americana sobre Desaparicion Forzada de Personas po
nuestro pais soélo ha significado, como ya se adelan
afirmacién por via convencional del caracter de les

postulado desde antes para esa practica estatal, pu
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evolucion del derecho internacional a partir de la
rra mundial permite afirmar que para la época de lo

imputados el derecho internacional de los derechos

segunda gue-
s hechos

humanos con-

denaba ya la desaparicion forzada de personas como crimen de
lesa humanidad. Esto obedece a "que la expresion de saparicion
forzada de personas no es mas que un nomen iuris  para la viola-

cion sistematica de una multiplicidad de derechos h umanos, a
cuya proteccion se habia comprometido internacional mente el Es-
tado argentino desde el comienzo mismo del desarrol lo de esos
derechos en la comunidad internacional una vez fina lizada la
guerra (Carta de Naciones Unidas del 26 de junio de 1945, la
Carta de Organizacion de los Estados Americanos del 30 de abril

de 1948, y la aprobacién de la Declaracién Universa | de Dere-

chos Humanos del 10 de diciembre de 1948, y la Decl
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre del 2 d
1948)" (dictamen del sefior Procurador General en la
M.960.XXXVIl "Massera, Emilio Eduardo s/ incidente
lacion”, sentencia del 15 de abril de 2004, —consid

También expreso este Tribunal que "...los delitos
como el genocidio, la tortura, la desaparicion forz
sonas, el homicidio y cualquier otro tipo de actos
perseguir y exterminar opositores politicos..., pue
siderados crimenes contra la humanidad, porque aten
el derecho de gentes tal como lo prescribe el art.
Constitucion Nacional...", y que su caracter de "im
bles" se deriva de la costumbre internacional que e
gentino habia contribuido a formar en esa direcciéon
lacién a la ocurrencia de los hechos amparados en |
andlisis, conforme se desprende del considerando 13
fallo, parcialmente transcripto mas arriba—, de mod
Convencién sobre Imprescriptibilidad de Crimenes de
Lesa Humanidad "...ha representado Unicamente la cr
de principios ya vigentes para nuestro Estado Nacio
parte de la Comunidad Internacional” (conf. conside
31y 32, del fallo dictado por esta Corte en la cau

bia Clavel).

32) Que en consecuencia, los hechos contemplados
las leyes 23.492 y 23.521 eran considerados crimene
humanidad por el derecho internacional de los derec
vinculante para la Argentina, con antelaciéon a su ¢
lo que se deriva como légica consecuencia la inexor

Su juzgamiento y su consiguiente imprescriptibilida

aracién Ame-
e mayo de
causa
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De tal modo, en manera alguna puede argumentarse

gue se trate de una aplicacion retroactiva de la Co

caso, puesto que la esencia que se recoge en el ins
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ternacional era la regla segun la costumbre interna
se encontraba vigente desde la década de 1960, a la
ria el Estado argentino criterio que, por otra part

nido por la Corte Interamericana de Derechos Humano
ver el caso "Barrios Altos" (considerandos 33, 34y

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

1.- Hacer lugar parcialmente a la queja y al recur
traordinario segun el alcance indicado en los consi
declarar la inconstitucionalidad de las leyes 23.49
y confirmar las resoluciones apeladas.

2.- Declarar la validez de la ley 25.779.

3.- Declarar, a todo evento, de ningin efecto las
23.492 y 23.521 y cualquier acto fundado en ellas g
oponerse al avance de los procesos que se instruyan
gamiento y eventual condena de los responsables, u
en forma alguna las investigaciones llevadas a cabo
nales procedentes y en el ambito de sus respectivas
cias, por crimenes de lesa humanidad cometidos en e
de la Nacién Argentina.

4.- Imponer las costas al recurrente (art. 68 del
Procesal Civil y Comercial de la Nacién). Agréguese
principal. Notifiguese y devuélvase. ELENA |[I. HIGHT

NOLASCO.
ES COPIA

cional que

cual adhe-
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Cadigo
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ON de

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON RICARDO LUIS LORENZETTI

Considerando:

Que el infrascripto coincide con los considerando
1° a 11 del voto del juez Petracchi.

12) Que es indudable la trascendencia institucion
que tiene la presente causa para la Nacion Argentin
por el caracter de los acontecimientos pasados que
sino también por las sucesivas disposiciones legisl
diciales que sobre ellos han recaido, todo lo cual
extrema prudencia en el juicio.
La préctica constitucional, al igual que las catedr
vales en cuya edificacién intervenian varias genera
una obra colectiva que se perfecciona a través de |
con el aporte de varias generaciones (Nino, Carlos,
tos de Derecho Constitucional”, Buenos Aires, Astre

Quienes tomaron decisiones, legislaron o dictaron s
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los Gltimos treinta afios hicieron su valioso aporte
tuaciones que les tocaron vivir. Pero en la hora ac

ber de esta Corte, tomar en cuenta el grado de madu
la sociedad muestra sobre la concepcion de la justi
dida como los principios morales que aceptarian per
bres, iguales, racionales y razonables que permitan
vencia basada en la cooperaciéon (Rawls, John, "Teor
justicia”, México, Fondo de Cultura Econémica, 1971
autor "Justice as Fairness. A Restatement", Ed Erin
vard, 2001; Barry, Brian, "Justice as imparciality”
Clarendon Press, 1995) y que no son otros que los d
derecho. Nuestro deber en la hora actual es garanti
indubitable, la vigencia plena y efectiva del estad

para quienes habitan esta Nacién y para las generac
ras.

13) Que la resolucion recurrida ha calificado a |
delitos imputados dentro de la categoria de "crimen
humanidad" consistentes en la privacién ilegal de |
doblemente agravada por mediar violencia y amenazas
durado mas de un mes, reiterada en dos oportunidade
so real, las que, a su vez concurren materialmente
tos agravados por haber sido cometidos en perjuicio
guidos politicos, en dos oportunidades en concurso
si.

La descripcion juridica de estos ilicitos contien
elementos comunes de los diversos tipos penales des
otros excepcionales que permiten calificarlos como
contra la humanidad" porque: 1- afectan a la person
grante de la "humanidad", contrariando a la concepc
mas elemental y compartida por todos los paises civ
son cometidos por un agente estatal en ejecucién de
gubernamental, o por un grupo con capacidad de ejer
nio y ejecucion analogos al estatal sobre un territ

minado.

El primer elemento pone de manifiesto que se agre

la vida y la dignidad de la persona, en cuanto a su

al género humano, afectando aquellos bienes que con
base de la coexistencia social civilizada. Desde un
juridica mas precisa, se puede decir que afectan de
damentales de la persona, y que estos tienen esa ca
porque son "fundantes" y "anteriores" al estado de
sociedad civilizada es un acuerdo hipotético para s
estado de agresion mutua (Hobbes, Thomas, "Leviatan
ria, forma vy poder de una Republica, eclesiastica

México, Fondo de Cultura Econdmica, 1994), pero nad
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celebrar ese contrato si no existen garantias de re
autonomia y dignidad de la persona pues "aunque los
entrar en sociedad, renuncian a la igualdad, a la |

poder ejecutivo que tenian en el estado de naturale
todo esto en manos de la sociedad misma para que el
gislativo disponga de ello segun lo requiera el bie
ciedad, esa renuncia es hecha por cada uno con la e
tencion de preservarse a si mismo y de preservar su
su propiedad de una manera mejor, ya que no puede s
criatura racional alguna cambie su situacién con el

a peor" (Locke, John, "Segundo Tratado sobre el Gob
vil", capitulo 9, Madrid, Alianza, 1990). Tales der
mentales son humanos, antes que estatales. Por ello
chos fundamentales no pueden ser suprimidos por el
cional y si no son respetados, tienen tutela transn

te aspecto vincula a esta figura con el derecho int
humanitario, puesto que ningun estado de derecho pu
se aceptando la posibilidad de la violacion de las

cas de la convivencia y admitiendo comportamientos

las personas irreconocibles como tales.

El segundo aspecto requiere que la accion no pro-

venga de otro individuo aislado, sino de la accidn

de un grupo estatal o de similares caracteristicas
pone la represion ilicita de otro grupo, mediante |

cion fisica de quienes lo integran o la aplicacion

tos. No se juzga la diferencia de ideas, o las dist
logias, sino la extrema desnaturalizacién de los pr
sicos que dan origen a la organizacion republicana

No se juzga el abuso o el exceso en la persecucion
tivo loable, ya que es ilicito tanto el propésito d
aparecer a miles de personas que piensan diferente,
medios utilizados que consisten en la aniquilacion
tortura y el secuestro configurando un "Terrorismo
gue ninguna sociedad civilizada puede admitir. No s
decision de la sociedad adoptada democraticamente,
planificacién secreta y medios clandestinos que sél
muchos afos después de su aplicacion. No se trata d
capacidad del Estado de reprimir los delitos o de p

si mismo frente a quienes pretenden desestabilizar
ciones, sino de censurar con todo vigor los casos e

gue detentan el poder estatal actiian de modo ilicit
ordenamiento juridico o cobijando esos actos con un
sélo tiene la apariencia de tal. Por ello, es carac

esos delitos el involucrar una accion organizada de

do o una entidad con capacidad similar, lo que comp

158

speto de la
hombres, al
ibertad y al
za, poniendo
poder le-
n de la so-
xclusiva in-
libertad y
uponerse que
deseo de ir
ierno ci-
echos funda-
, los dere-
Estado Na-
acional. Es-
ernacional
ede asentar-
reglas basi-

que tornan a

concertada
que se pro-
a desapari-
de tormen-
intas ideo-
incipios ba-
de gobierno.
de un obje-
e hacer des-
como los
fisica, la
de Estado"
e juzga una
sino una
0 se conocen
e juzgar la
reservarse a
las institu-
n que grupos
0, fuera del
a ley que
teristico de
sde el Esta-

rende la po-



sibilidad del dictado de normas juridicas que asegu ran o pre-
tenden asegurar la impunidad.

En el caso, Julio Simén es acusado de delitos que

contienen los elementos de calificacién mencionados , ya que ac-
tud en su condicion de miembro de la Policia Federa | Argentina

y ejecutando un plan que incluia la persecucion de personas por
razones politicas. La existencia de estos hechos ha guedado
plenamente acreditada, al menos al extremo necesari o para fun-

dar el auto de mérito que el recurrente impugna.

14) Que entiende esta Corte Suprema que esos hech 0s
estan bien calificados juridicamente por lo antes d icho, y tam-
bién para la etapa procesal en la que dicta la reso lucion de
grado.

15) Que efectuada esta calificacion del tipo, co-
rresponde examinar los complejos problemas juridico S que reve-
lan las cuestiones planteadas en autos, relativas a la consti-
tucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521, denomina das respec-
tivamente de "obediencia debida" y "punto final", a cerca de la
ley 25.779 que declara la nulidad de ambas y la ext ension del

principio de legalidad.

Esta Corte entiende que debe darse una respuesta

precisa a estas cuestiones, ya que el estado de der echo no pue-
de estar basado en simples razones de excepcioén, ni prescindir
de fundados principios juridicos que confieran esta bilidad a
las decisiones y den seguridad juridica a los ciuda danos.

16) Que la fuente del derecho a la que debe recu-

rrirse para calificar a los mencionados delitos, es la Consti-
tucion Nacional (art. 31 Constitucién Nacional) en tanto norma
fundamental de reconocimiento del estado de derecho . Para estos
fines, aquélla debe ser entendida como un sistema | uridico que
esta integrado por las reglas que componen su artic ulado y los
tratados que "en las condiciones de su vigencia, ti enen jerar-
guia constitucional, no derogan articulo alguno de la Primera
Parte de esta Constitucién y deben entenderse compl ementarios
de los derechos y garantias por ella reconocidos" ( art. 75 inc.

22 Constitucién Nacional).

17) Que para comprender el sistema de fuentes del

ordenamiento juridico argentino no cabe reeditar di scusiones
doctrinarias acerca del dualismo o monismo. La idea de que
existe un doble derecho integrado por las normas in ternaciona-
les que deben ser adoptadas o incorporadas a nuestr o derecho
interno, o de que configuran normas constitucionale s de segundo
rango, no se compadece con la clara disposicion de la Constitu-
cion Argentina ya citada en materia de derechos hum anos. Esta
Corte ha definido esta cuestidn en precedentes que establecie-
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ron la operatividad de los tratados sobre derechos

el caracter de fuente de interpretacion que tienen

nes dadas por los 6rganos del sistema interamerican
cion de derechos humanos en casos analogos (Fallos:
318:514). La incorporacion de los tratados sobre de

nos especificados en el art. 75 inc. 22 de la Const
cional es una decision de los constituyentes, que |
constituidos no pueden discutir. La funcién de los
claramente interpretativa, basada en un juicio de p

con sustento en los principios de armonizacién, com

dad, y pleno significado de todas las disposiciones

18) Que estas fuentes revelan la existencia de un

derecho humanitario constitucionalizado (art. 75 in
titucion Nacional) que debe ser interpretado confor
cipio de legalidad (art. 18 Constitucion Nacional),
veer de la suficiente seguridad juridica que reclam

de derecho.

La invocacion de un derecho supra legal para desc

nocer limites de legalidad no permite aventar los r

la experiencia historica ha revelado, ya que hay nu

siones del derecho natural (Alfred Verdross, "La fi
derecho del mundo occidental”, México, Centro de Es
séficos, UNAM, 1962; Hans Welzel, "Introduccion a |

del Derecho: Derecho Natural y Justicia Material”,
Aguilar, 1971). Sin entrar en mayores detalles que

caso, es claro que hay un derecho natural de raiz e
otros de claro origen contractualista liberal y abs
pero también hubo derechos naturales —con ese u otr
autoritarios y totalitarios. Es suficientemente con
legislacion penal del nacional-socialismo apelaba a

dido derecho natural fundado en la sangre, la raza
(Edouard Conte-Cornelia Essner, "Culti di sangue, A
Editore, 2000; Michael

del nazismo", Roma, Carocci

leigh-Wolfgang Wippermann, "Lo Stato razziale", Ger
1933-1945, Milano, Rizzoli, 1992; George L. Mosse,

nazi", Barcelona, Grijalbo, 1973), o que el stalini

en principios de la sociedad socialista (asi: Stu-
cka-Pasukanis-Vysinskij-Strogovic, "Teorie sovitich

to", Milano, Giuffré, 1964). Sin embargo, la reacci

frente a las atrocidades del nazismo provoco un pod

miento tedrico de resurgimiento del jusnaturalismo,

hicieron eco varias sentencias emanadas del Tribuna

cional de dicho pais. La apelacién a un derecho sup

llevé a cabo especialmente por la via de la "natura

cosas" (sobre ello, Alessandro Baratta, "La teoria
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del fatto alla luce della 'nuova retorica™, Milano
1968; Luis Recaséns Siches, "Experiencia juridica,
de la cosa y Légica 'razonable™, México, UNAM, 197
Garzén Valdés, "Derecho y 'naturaleza de las cosas'
de una nueva version del derecho natural en el pens
ridico aleman contemporaneo”, Coérdoba, Universidad
Cérdoba, 1970).

Cabe advertir que media una notoria diferencia en
tre el momento en que este debate tuvo lugar y el p
la posguerra no habia constitucion en Alemania; la
de la Republica Federal se sancion6 en 1949 y en es
las perspectivas de la Carta de Bonn no eran mejore
Weimar treinta afios antes. En el plano universal s6
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, instr
damental pero realmente débil en ese momento, pues
cion de su consideracién como derecho imperativo ("
es muy posterior a los primeros afios de la posguerr
existia en Europa un sistema regional de Derechos H
Convencién de Roma data de 1950 y su ratificacion y
funcionamiento para todo el continente fueron muy
y graduales. En otras palabras, no se habia positiv
cientemente el derecho internacional de los derecho

aln eran débiles las leyes nacionales.

, Giuffre,
naturaleza
1; Ernesto
, Analisis
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La consagracion de los derechos humanos se obtuvo

primero en las constituciones nacionales y luego se
en una evolucién que llevé siglos. Los padres liber
recho penal de los siglos XVIII y XIX necesitaro
mites al poder estatal desde lo supra legal, pues c
constituciones. Por ello, Feuerbach consideraba que
fia era fuente del derecho penal y Carrara derivaba
de la razén. La incorporaciéon de derechos en las co
sirvié para positivizar en el plano nacional estas

supra legales, pero luego las constituciones fallar
tados de derecho constitucionales se derrumbaron y
vieron éxito los intentos internacionalistas de la
Naciones. Los totalitarismos de entreguerras barrie
dos esos obstaculos y muchos afios después, pasada |
y superadas etapas de congelamiento posteriores, lo
humanos se internacionalizaron y globalizaron. En e
partir de las declaraciones de derechos realizadas
luciones estadounidense y francesa, y en los dos si
riores, se producen los dos procesos que Treves lla
tivizacion" de los derechos y principios contenidos

al primero de ellos— vy, luego de la Declaracion Uni

los Derechos Humanos en 1948, de "internacionalizac
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mismos derechos positivizados (Renato Treves, "Diri
sociologia del diritto" en Renato Treves y Vicenzo
-coords., "Sociologia dei Diritti Umani”, Milano, F
lo, 1989). Este ultimo fenémeno de positivizacion d
chos humanos en el derecho internacional, como reas
positivizaciones nacionales, es lo que hizo perder
del sentido préactico al clasico debate entre positi
naturalismo, sin que, por supuesto, pierda importan
y tampoco cancele sus consecuencias practicas, porq
rantiza que el proceso de positivizacion no se revi
futuro. Ello es consecuencia del ambiente cultural
del cual nacen la Carta de la ONU de 1945, la Decla
versal de 1948 y por lo tanto, como afirma Ferrajol
ti-fascismo es el rasgo de la democracia contempora
de las ruinas de la segunda guerra mundial. Tras co
las mayorias requieren de limites que estan en las
constituciones estatales, y que los mismos Estados
limites supranacionales (Luigi Ferrajoli, "El Tribu
Internacional: una decision histérica para la cual
también hemos trabajado” en Revista "Nueva Doctrina
Buenos Aires, del Puerto, tomo 2002/B) surge un nue
basado en la Democracia Constitucional.

19) Que la afirmacién de que la fuente normativa
el derecho internacional humanitario positivizado,
guir admitiendo una regla de reconocimiento de lo g
y de lo que no lo es (Herbert L. Hart, "The concept
Oxford, Clarendon Press, 1961), lo que no impide do
ciones complementarias.

El derecho es un sistema de reglas y de principio
y estos Ultimos permiten una apertura hacia las con
morales del derecho (Lon Fuller, "The morality of |
ven, Yale University Press, 1969). Las proposicione
exhiben una pretensién de verdad o correccion que |
con la visién ética del derecho, lo cual, en el cam
derechos humanos, permite una conciliacion de su tu
aplicaciéon de los principios republicanos (Jirgen H
"Derechos humanos y Soberania popular. Concepcién |
publicana”, en "Derechos y Libertades”, numero 3, M
versidad Carlos Ill, 1994). Esta pretension de fund
dad ética de la legislacion ha llevado a sostener q
lador puede dictar una ley que revela una insoporta
diccién con la justicia, y que el ciudadano no debe
(Robert Alexy, "La decision del Tribunal Constituci
sobre los homicidios cometidos por los centinelas d

Berlin", en Revista "Doxa", Alicante, 1997).
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El conflicto entre la justicia y la seguridad jur
dica se ha resuelto otorgando prioridad al derecho
que tiene primacia aun cuando su contenido sea inju
funcional, salvo que la contradiccion de la ley pos
justicia alcance una medida tan insoportable que la
cuanto "derecho injusto” deba retroceder ante la ju
es la "formula Radbruch" (Gustav Radbruch, Gesetzli
und Ubergesetzliches Recht (1946) - traduccion espa
titulo "Arbitrariedad legal y Derecho supralegal",
res, Abeledo Perrot, 1962) que, si bien tiene un cl
iusnaturalista, puede ser ajustada al canon hermené
previsibilidad por la via del control ético y del p
gico interno del derecho. En este sentido puede dec
ley debe ser interpretada conforme al estandar del
maduro dotado de razonabilidad practica (John Finni
Moral, Political and legal Theory", Oxford, Oxford
Press, 1998, y "Natural law and natural rights", Ox

endon Press, 1980).

Este criterio fue aplicado recientemente por el

Tribunal Constitucional Federal de Alemania (Caso
del muro” - "Mauerschitzen", del 24 de octubre de 1
decisién ratificada por el Tribunal Europeo de Dere
(Caso Streletz, Kessler y Krenz v. Alemania", Estra
de marzo de 2001), en la que ambos tribunales negar
dad a la excusa que invocaron los guardianes del mu
para asesinar en cumplimiento de la ley. Se afirmé
fallos que existian principios basicos de derechos
ramente reconocidos y reconocibles en el origen mis
cion, por lo que no puede invocarse la aplicacion r

de la ley ni violacion alguna al principio de legal

La segunda vertiente complementaria es la existen

cia del "Derecho de Gentes" reconocido tempranament
recho argentino. El art. 118 de la Constitucién Nac

ta esta fuente y se ha reconocido la competencia de
nacionales para juzgar conforme a derecho de gentes
la ley 27 y art. 21 de la ley 48). Ello implica adm
existencia de un cuerpo de normas fundadas en decis
tribunales nacionales, tratados internacionales, de
suetudinario, opiniones de los juristas, que consti

den comdn a las naciones civilizadas. Se trata de u
tradicion valorada por los mas antiguos e important

de la tradicién anglosajona (William Blackstone, "C

on the Laws of England", 16th. edition, London, Cad
terworth) e iberoamericana (Francisco Suarez, "De |

drid, Instituto de Estudios Politicos, 1967).
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El derecho de gentes es claro en sus efectos, ya
gue se reconoce su caracter imperativo (" ius cogens
contenido es todavia impreciso en las condiciones a
progreso juridico, por lo cual es necesario obrar ¢
tela y reconocerle el caracter de fuente complement
fines de garantizar su aplicacion sin que se lesion
pio de legalidad (art. 18 Constitucion Nacional). E
la prudencia extrema en el campo de la tipificacién
litos internacionales con base en el denominado der
tes. No obstante, en lo que respecta a esta causa,
de derechos humanos y el genocidio estan ampliament
dos como integrantes del derecho de gentes.

20) Que definido con claridad el bloque de consti
tucionalidad en materia de delitos de lesa humanida
ponde examinar si las leyes denominadas "de obedien
y "punto final", invocadas por la defensa y descali
los tribunales de grado, se ajustan o no al mandato

Magna.
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21) Que la ponderaciéon de las leyes cuestionadas

con relacion al bloque de constitucionalidad vigent
de su sancidn, conduce a la afirmacion de su incons
dad.

Las leyes 23.492 y 23.521 fueron sancionadas el 2
de diciembre de 1986 y el 4 de junio de 1987 respec
es decir que ambas fueron posteriores a la ratifica
tina de la Convencién Americana sobre Derechos Huma
da en el afio 1984. En el caso resulta relevante esp
decidido por la Corte Interamericana de Derechos Hu
causa "Barrios Altos" Serie C N° 75, (sentencia del
de 2001) que ha sefialado que "son inadmisibles las
nes de amnistia, las disposiciones de prescripcion
blecimiento de excluyentes de responsabilidad que p
pedir la investigacién y la sancién de los responsa
violaciones graves de los derechos humanos tales co
ra, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitr
desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por
derechos inderogables reconocidos por el Derecho In
de los Derechos Humanos".

También resultan violatorias del Pacto de Derecho
Civiles y Politicos, lo que importa que no sélo des
obligaciones internacionales asumidas en el ambito
americano sino incluso las de caracter mundial, por
impone restarle todo valor en cuanto a cualquier ob
de éstas pudiera surgir para la investigacion y alc

de los procesos por crimenes de lesa humanidad come
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rritorio de la Nacion Argentina.

22) Que siendo este argumento suficiente para su

descalificaciéon, corresponde examinar otros aspecto
cos, para dar satisfaccion a los imputados en el €]

su derecho de defensa.

23) Que desde las primeras versiones sobre lo que

es el derecho se reconocia algo parecido al princip
realidad. De esa forma se aceptaba que existian hec
pueden olvidarse. Ello regia, en las diferentes ver
derecho natural o de derecho positivo, también sobr
tades que tiene el propio soberano. Es asi que desd
jetivo "
deseaba pasar pagina tras la dictadura de los Trein
dando lugar al primer "soberano acto de olvido" o "
se reconocia que no todo hecho podia encuadrar en e
decreto. En la evoluciébn mencionada se arriba a la
opinio " de que los delitos de lesa humanidad no deberian
amnistiados. Tras la positivizacion e internalizaci
derechos humanos, aquellos hechos (los delitos de |
dad) que no "pueden” olvidarse, tampoco "deben" olv
afirmacién integra el corpus de nuestra Constitucio

La ley 23.492 dispuso que "se extinguira la accio
penal respecto de toda persona por su presunta part
cualquier grado, en los delitos del art. 10 de la |
gue no estuviere profugo, o declarado en rebeldia,
ya sido ordenada su citacion a prestar declaracion
por tribunal competente, antes de los sesenta dias
partir de la fecha de promulgacion de la presente |
sentido la ley tiene una finalidad clara que, por s
puede ser encuadrada dentro de la nocidn de amnisti

No es preciso que esta Corte juzgue las finalidad
que motivaron al legislador de la época, ni es nece
minar si el propésito de obtener la "paz social" fu
por ese medio. Lo cierto es que, dado el grado de m
derecho internacional humanitario obligatorio, juzg
actualidad, no es posible sostener validamente su ¢
nalidad y para ello es suficiente con la remisién y
a lo resuelto en el caso "Barrios Altos" por la Co
americana de Derechos Humanos.

El Honorable Congreso de la Nacién tiene facultad
para dictar leyes de amnistia (art. 75 inc. 20 Cons
cional). Pero una ley que clausura no sélo las pena
la propia investigacion y condena, priva de toda sa
moral a una comunidad adn profundamente dolida por

dos horrores sucedidos en esos afios.
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Nuestros constituyentes originarios quisieron ter
minar de una vez y para siempre con la tortura del
litico, no sélo para transformar las conductas del
les tocd vivir, sino para que el futuro se basara e
de ideas y no en la supresion fisica del opositor.
mente no hemos cumplido ese deseo, pero lo incumpli
mas si los delitos fueran objeto de amnistia, ya qu
eliminados para siempre como manda el art. 18 de la
cién Nacional.
Es necesario sefalar, entonces, lo dicho sobre qu
aun las leyes de amnistia tienen un limite moral, y
por la imposibilidad de amnistiar delitos de lesa h
conforme se ha dicho, porque si se pretende forzar
y a perdonar los agravios proferidos a los signific
dos de la concepcion humana, si los delitos atroces
punes, la sociedad no tiene un futuro promisorio po
ses morales estaran contaminadas.
24) La ley 23.521, al invadir esferas propias del
poder judicial y al consagrar una eximente basada e
diencia de ordenes reconocibles como ilegales es in
nal. La mencionada ley dispone (art. 1°) que "se pr
admitir prueba en contrario, que quienes a la fecha
del hecho revistaban como oficiales jefes, oficiale
nos, suboficiales y personal de tropa de las Fuerza
de seguridad, policiales y penitenciarias, no son p
los delitos a que se refiere el art. 10, punto 1 de
23.049 por haber obrado en virtud de obediencia deb
ma presuncién sera aplicada a los oficiales superio
hubieran revistado como comandante en jefe, jefe de
de subzona o jefe de fuerza de seguridad, policial
ciaria si no se resuelve judicialmente, antes de lo
dias de promulgacion de esta ley, que tuvieron capa
soria o participaron en la elaboracion de érdenes".
Esta ley presenta varias objeciones constituciona
les relevantes.
En primer lugar, impone a los jueces una determin
da interpretacién de los hechos sometidos a su cono
una causa o controversia (opinién del ministro Bacq
sidencia en Fallos: 310:1162). El Honorable Congres
cion tiene facultades para establecer presunciones
pero en la norma que se analiza se observa que se d
grupo de casos especificamente delimitados subjetiv
vamente, con la clara intencion de sustraerlos al j
por parte del Poder Judicial de la Nacion, lo cual

division de poderes.
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En segundo lugar, consagra una eximente respecto

quienes han obrado en cumplimiento de 6rdenes clara
nocibles como ilicitas, lo que es contrario a princ
larga tradicion juridica que hoy tiene rango consti

Ya en el derecho romano se limit6 la obediencia d
bida a los hechos que carezcan de la atrocidad del
(" quae non habent atrocitaten facinoris
24, Titulo I11), regla que fue mantenida en el medi
vés de los glosadores y post-glosadores (Baldo, Bar
el derecho de inspiracion cristiana que siempre con
no se podian justificar las conductas que se ampara
nes contrarias a la ley divina.
Esta tradicion juridica no fue ignorada por los fun
la patria al declarar que "quedan abolidos para sie
de muerte por causas politicas, toda especie de tor

azotes" (art. 18 Constitucion Nacional).

Existe entonces una regla de comportamiento ético

constitucionalizada que es una frontera que debe se
tanto por quienes reciben este tipo de 6rdenes como
gislador que pretenda legitimarlas.

25) Que corresponde fijar con precision los efect
de la declaracion de inconstitucionalidad. Las leye
das deben ser descalificadas por su inconstituciona
mas deben removerse los obstaculos para cumplir con
ciones internacionales del Estado Nacional en esta
efecto: la clara jurisprudencia de "Barrios Altos"
exige que ningun efecto de esas leyes pueda ser ope
obstaculo a los procesos regulares que se llevan o
varse a cabo respecto de las personas involucradas
menes de lesa humanidad cometidos en el periodo com

ellas.

26) Que cabe examinar la ley 25.779 sancionada po

el Honorable Congreso de la Nacion en cuanto declar
mente nulas  las leyes 23.492 y 23.521.

27) Que la sancion de la ley mencionada es una cl
ra demostracion de los esfuerzos de la Nacién Argen

cumplir con las normas internacionales a las que se

gado. Es sin duda loable el propdsito del Congreso

en este aspecto, asi como lo es también el esfuerzo

tivo realizado por los legisladores en la fundament

ley en una abrumadora coincidencia de opiniones. En

do, se dijo que nada hay que impida al Congreso rev
propios actos (segun palabras del sefior diputado Di

en su debate parlamentario) y se invocé la necesida

los criterios internacionales en la materia que sur
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Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimene s de Guerra

y de los Crimenes de Lesa Humanidad aprobada por el Congreso
(conforme lo expresado por los sefiores senadores Te rragno y
Perceval), con la finalidad de ejercer un control g eneral y
preventivo respecto de la inconstitucionalidad de | as normas
(sefiora diputada Carrio), existiendo una clara coin cidencia en
gue es competencia del Poder Judicial la declaracio n de incons-
titucionalidad en un caso concreto. En definitiva, se ha cum-
plido con la obligacién que tiene el Estado de intr oducir en el
derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar el

fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas.

Corresponde sefialar que el Honorable Congreso de la
Nacion ha expresado un consenso sobre la necesidad de desmontar
los efectos de las leyes referidas que es de un val or indudable
para esta Corte Suprema, que no debe ignorar el est ado de con-
ciencia mayoritario de la comunidad en un tiempo de terminado.
También es necesario poner de relieve la prudencia de la norma
al emplear un lenguaje declarativo pero no directam ente anula-
torio.

Establecidos estos efectos juridicos declarativos
de la ley 25.779, corresponde delimitar con precisi on otros as-
pectos.

28) Que el meritorio efecto declarativo que se le
reconoce a la ley 25.779 debe ser interpretado armo nicamente
con los limites que la Constitucién Nacional y el d erecho in-
fraconstitucional establecen para el especifico efe cto de nuli-
dad.

Por ello, el primer y basico cuestionamiento se r e-
fiere a la competencia del Honorable Congreso de la Nacion. Se
ha sefialado que el parlamento inglés tenia amplias facultades
fundadas en la necesidad de luchar contra la monarq uia, y podia
hacer de todo, menos cambiar el orden de la natural eza" (Lord
Holt, citado en O. M. Wilson, "Digesto de la Ley Pa rlamenta-
ria", traducido del inglés con autorizacion del Sen ado y encar-
gado de la Comision de Revisién de Reglamento por A . Belin,
Buenos Aires, 1877, p. 195; Manuel Rivacoba y Rivac oba, "Incon-
gruencia e inconstitucionalidad de la llamada ley a rgentina de
obediencia debida", en Revista "Doctrina Penal”, vo lumen 10,
Buenos Aires, Depalma, 1987). Esta configuracion ca mbid con el
tiempo y especialmente en el sistema adoptado en nu estro pais,
basado en la separacién de poderes, con limites que no puede
exceder, sin riesgo de que sus leyes no se apliquen por deci-
sion de los jueces, que devienen controladores de e stos limi-
tes. Este es el sentido del control difuso de const itucionali-
dad de origen norteamericano que inspira a nuestra Constitucion
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Nacional. El Poder Legislativo no puede ejercer la jurisdic-

cion, mas que en los casos y condiciones que la Con stitucién
establezca y con los alcances y efectos previstos e n ésta. Esta
limitacion es reconocida por el propio Congreso Nac ional en el
debate legislativo de la ley 25.779. Ninguno de los argumentos
sostenidos para defender en el caso esta potestad d el Congreso
ha pretendido que éste se encuentra habilitado para anular
cualquier ley y menos cualquier ley penal en cualqu ier circuns-
tancia. Por el contrario, todos los argumentos a fa vor de la
constitucionalidad de la ley 25.779 han discurrido sobre la ba-
se de que se trata de una circunstancia extremadame nte excep-
cional.

El Congreso Nacional puede ejercer un control pre

ventivo de constitucionalidad en oportunidad de deb atir un pro-
yecto de ley. Una vez sancionada la norma, si detec ta una in-
constitucionalidad o ella ha sido declarada por un juez, puede
ejercer un control reparador derogandola con efecto s para el
futuro. Pero es necesario establecer con toda preci sién que, de
acuerdo con nuestra Constitucion, la Gnica via para privar re-
troactivamente de efectos a una ley es, de modo exc luyente, la
declaracion de su inconstitucionalidad en un caso p or parte de

un tribunal de justicia.

El segundo argumento es la situacién excepcional.

La tesis que invoca un estado de necesidad de los p oderes na-
cionales en el momento de sancionar las leyes que s e quieren
anular, aunque pueda ser entendido en la situacion dada, no
puede ser admitido como un criterio general valido para justi-
ficar la nulidad de las leyes. En el momento de la sancion de
las leyes habia una situacion delicada invocada por el legisla-
dor, cuya valoracion no corresponde a esta Corte Su prema. Pero
si se permitiera que el Congreso estableciera nulid ades invo-
cando el estado de necesidad o la coaccidn, se intr oduciria una
inseguridad juridica formidable, ya que serian nume rosas e im-
precisas las situaciones en las que se podria invoc ar presiones

y necesidades, propias de la actividad legisferante

El tercero, es la aplicacién extensiva del art. 2

de la Constitucion Nacional. Sin embargo, de la let ra de este
articulo surge claramente que esas leyes configuran una hipéte-
sis no contemplada en su texto. Por ende, no se tra taria de una
interpretacion extensiva del art. 29, sino de una i ntegracion
analégica de ese texto, la cual puede ser violatori a del art.
18 de la misma Constitucién y de las disposiciones concernien-
tes a la legalidad de los tratados internacionales incorporados

a la Constitucion.

El cuarto, es el derecho natural, el que no es ne
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cesario invocar, por las razones ya apuntadas en co
anteriores, ya que el derecho internacional de los
manos, que forma un plexo Unico con el derecho naci
firmado por el inc. 22 del art. 75 de la Constituci

hace ineficaces las leyes que la ley 25.779 declara

El quinto argumento es la coherencia del ordena-

miento juridico, lo cual,
greso Nacional a anular una ley penal. El legislado

currir en contradicciones y de hecho lo hace, pero

los jueces reducir las contradicciones porque lo qu

ser contradictorio es la interpretacion del derecho

como es sabido, incumbe a los jueces. Por ende, si

s6lo de anular una ley en razén de su contradiccion

leyes, no seria tarea que incumbiese al Poder Legis

al Judicial.

29) Que efectuadas las precisiones del consideran
anterior, que llevan a sostener el caracter declara
ley 25.779 y la imposibilidad de concederle un efec
cante, es deber de esta Corte agotar las posibles i
ciones de la ley 25.779 antes de concluir en su inc
nalidad. Sabido es que la inconstitucionalidad es u
extremo, que soélo puede operar cuando no resta posi
terpretativa alguna de compatibilizar la ley con la
cién Nacional, conforme a un elemental principio de
hermenéutica y prudencia que debe regir las decisio
les.

Para estos fines corresponde distinguir entre "no
ma" y "enunciado normativo", y afirmar que toda ley
"enunciado normativo" que nos permite deducir la "n
bert Alexy, "Teoria de los Derechos Fundamentales",
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002
y siguientes). Asi, el art. 79 del Cédigo Penal es
normativo, pero la norma es el "no mataras". El art
ley 25.779 también es un enunciado normativo, en t
norma es "prohibido reconocerle cualquier eficacia

23.492y 23.521".

La norma ya estaba en el derecho vigente sobre la

base del bloque de constitucionalidad descripto en

randos precedentes.
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El Congreso debia remover los obstaculos para que

la norma fuera aplicable, cumpliendo con las conven
ternacionales a las que habia dado vigor. Tal como
lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos e
citada en el considerando 21 del presente voto cons

"las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos
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seguir representando un obstaculo para la investiga cion de los

hechos que constituyen este caso ni para la identif icacion y el
castigo de los responsables, ni pueden tener igual 0 similar
impacto respecto de otros casos de violacion de los derechos
consagrados en la Convencidbn Americana acontecidos en Perd".
Esta jurisprudencia es —sin duda— aplicable al caso de las le-
yes que anula la ley 25.779 y, conforme a ella, es claro que la
eficacia de éstas Ultimas seria considerada un incu mplimiento
internacional susceptible de ser sancionado por la Corte Inter-

americana de Derechos Humanos.

El Congreso de la Nacion se encontraba ante una
norma que integraba el ordenamiento juridico y que debia dejar
sin efecto para remover los obstaculos que impedian su aplica-
cion, y concurrié un hecho nuevo.

Este hecho posterior es la operatividad real del
principio universal.

Sabido es que comenzaron a promoverse acciones de

persecucién penal por los hechos que se investigan en esta cau-
sa ante varios tribunales de otros paises, porque e n la Repu-
blica existian impedimentos legales que no eran rem ovidos.
Cualquiera sea la opinion que se tenga acerca del f uncionamien-
to concreto del principio universal, sobre la autor idad moral
de los estados que lo invocan, sobre la coherencia o incoheren-
cia de su invocacian, lo cierto es que la comunidad internacio-
nal lo esta aplicando por delitos cometidos en nues tro territo-

rio, en razon de que la Republica no ha ejercido la jurisdic-

cion, o sea, no ha ejercido su soberania.

Hoy las normas que obligan a la Republica en fun-

cion del ejercicio que hizo de su soberania, le imp onen que
ejerza la jurisdiccion, claro atributo de la propia soberania,
S0 pena de que ésta sea ejercida por cualquier comp etencia del
planeta.

Es claro que la jurisdiccion es un atributo de la

soberania y que ésta, en nuestro sistema, emana del pueblo. En
consecuencia, el principio universal deviene operat ivo cuando
un Estado no ha ejercido su soberania y, por ello, los restan-
tes estados de la comunidad internacional quedan ha bilitados
para hacerlo. Un Estado que no ejerce la jurisdicci on en estos
delitos queda en falta frente a toda la comunidad i nternacio-
nal.

La dignidad de la Republica en la comunidad inter
nacional, exige que ésta reafirme plenamente su vol untad de
ejercer su jurisdiccion y su soberania.

Este es el fundamento por el cual el Congreso Na-

cional, mas alla del nomen juris , mediante la ley 25.779 quita
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todo efecto a las leyes cuya constitucionalidad se
estas actuaciones. Si la ley 25.779 no se hubiese s
sin duda que serian los jueces de la Nacién y esta

ma quienes hubiesen debido cancelar todos los efect
leyes 23.492 y 23.521. La sancion de la ley 25.779
duda al respecto y permite la unidad de criterio en
rritorio y en todas la competencias, resolviendo la

des que podria generar la diferencia de criterios e

de control difuso de constitucionalidad que nos rig
brinda al Poder Judicial la seguridad de que un act
trascendencia, resulte del funcionamiento arménico
poderes del Estado y no dependa Unicamente de la de
cial. En tal sentido, el Congreso de la Nacién no h
el marco de sus atribuciones legislativas, como lo
cho si indiscriminadamente se atribuye la potestad
sus propias leyes, sino que se ha limitado a sancio
cuyos efectos se imponen por mandato internacional
en juego la esencia misma de la Constitucion Nacion
nidad de la Nacién Argentina.

30) Que es necesario responder a las objeciones b
sadas en el principio de legalidad reconocido en la
cién Nacional.

En este sentido, el bloque de constitucionalidad
debe ser interpretado de manera arménica como se di
considerandos anteriores. No es admisible que para
las convenciones incorporadas a la Constitucién Nac
desconozcan garantias penales y procesales que la p
Fundamental establece. Mas aln, el propio derecho i
se opone a esta priorizacién de normas, al prohibir
pretaciones de mala fe de las convenciones y al est
llamadas clausulas " pro homine
sado en el art. 75 inc. 22 de la Constitucion al es
principio no derogatorio.

La ilicitud de las conductas existia con anterior
dad a los hechos y estaba claramente descripta en e
nal Argentino, en el art. 18 de la Constitucion Nac
prohibia las torturas, en el principio moral descri
siderandos anteriores y en el derecho de gentes.

Sobre este punto no hay dudas en nuestro sistema
en el derecho comparado. Al respecto, conviene reco
mente al Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el
nado caso "Streletz, Kessler, y Krenz vs. Alemania”
los imputados invocaron que, en vista de la real si
la RDA sus condenas por los tribunales alemanes no

previsibles y que habria sido absolutamente imposib
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ellos prever que algin dia serian conducidos ante u
penal a causa del cambio de circunstancias. El Trib
que esa argumentacién no lo convencia, ya que "la a
racion existente entre la legislacion de la Republi

tica Alemana (RDA) y su practica fue en gran parte
los propios peticionantes. A causa de las muy impor
ciones que ellos ocupaban en el aparato estatal, ev
no podian haber sido ignorantes de la Constitucién
lacién de la RDA, o de sus obligaciones internacion
las criticas que internacionalmente se habian hecho
men de policia de frontera. Ademas, ellos mismos ha
mentado o mantenido tal régimen, colocando por sobr
siones legales publicadas en el boletin oficial de

nes secretas e instrucciones de servicio sobre la ¢

y perfeccionamiento de las instalaciones de protecc
frontera y el uso de armas de fuego. En la orden de
dada a los guardias fronterizos ellos habian insist
necesidad de proteger las fronteras de la RDA "a cu
cio" y de "arrasar a los violadores de frontera" o

los". Por lo tanto los peticionantes fueron directa
ponsables por la situacion que existia en la fronte

dos estados alemanes desde comienzos de los 60 hast
del Muro de Berlin en 1989. Agrega que "una practic
como la politica de policia de frontera de la RDA,
temente viola los derechos humanos y sobre todo el
vida, que es el valor supremo en la jerarquia inter

los derechos humanos, no puede estar cubierta por |
del art. 7 de la Convencién. Dicha practica, que va
tenido a la legislacion sobre la cual se suponia qu
sada, y que fue impuesta a todos los 6rganos de la
yendo sus tribunales, no puede ser descripta como "

el sentido del art. 7 de la Convencion".

En conclusion, no hay una violaciéon del principio

"nulla poena sine lege
lesa humanidad siempre estuvieron en el ordenamient
reconocibles para una persona que obrara honestamen

a los principios del estado de derecho.

31) Que con referencia a las leyes 23.492 y 23.52
no vale argumentar sobre la base de que la Convenci
no estaba vigente al momento de los crimenes a cuyo
obstan dichos textos. Cualquiera sea el nomen juris
dera naturaleza juridica de estas leyes, lo cierto
principio de legalidad penal es amplio, pero no amp

tual posibilidad de que el agente de un delito sea

beneficiado con cualquier otra cancelacién de tipic
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dimento de procedibilidad en alguna ley sancionada en el futu-

ro. Lo cierto es que la Convencion Americana fue ra tificada en
1984 y en el mismo afio se reconoci6 la competencia plena de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, es decir, gue la san-
cion de esas leyes es claramente posterior a la rat ificacion de
la Convencion y, por ende, cualquiera sea el juicio gue éstas
merezcan, de conformidad con el criterio jurisprude ncial men-
cionado, son actos prohibidos por la Convencion. El ilicito in-
ternacional —del que sélo puede ser responsable el Estado Ar-
gentino— lo constituyen las leyes sancionadas con p osterioridad

a esa ratificacion.

32) Que también cabe rechazar el argumento sobre la
imprescriptibilidad, ya que ésta es una de las cara cteristicas
de los delitos de lesa humanidad.

Tal como lo sefala el sefior Procurador General, e |

derecho internacional impone la imprescriptibilidad de los cri-
menes de lesa humanidad, consagrada primeramente po r el derecho
internacional consuetudinario y codificada en conve nciones con
posterioridad, conforme al criterio sostenido en la causa
"Arancibia Clavel" ya decidido por esta Corte Supre ma
(A.533.XXXVIII., sentencia del 24 de agosto de 2004 ). Al res-
pecto cabe citar la Convencién Internacional sobre Imprescrip-
tibilidad de Delitos de Lesa Humanidad (art. 1°), | a Convencién
Americana sobre Desaparicion de Personas (art. 9°) asi como la
interpretacion de tribunales internacionales. En el mismo sen-
tido cabe referir de nuevo, por su influencia en el derecho ar-
gentino, lo decidido por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, inre "Barrios Altos" que, con relacién al tema ha di-

cho que "son inadmisibles...las disposiciones de pr escrip-
cion...que pretendan impedir la investigacion y la sancion de
los responsables de las violaciones graves de los d erechos hu-
manos tales como la tortura, las ejecuciones sumari as, extrale-
gales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas
prohibidas por contravenir derechos inderogables re conocidos
por el Derecho Internacional de los Derechos Humano s".
El principio de legalidad esta cumplido en este a s-

pecto.

Por ello, y lo concordemente dictaminado por el se for

Procurador General de la Nacion, se resuelve:

1.- Hacer lugar parcialmente a la queja y al recur SO ex-
traordinario segun el alcance indicado en los consi derandos;
declarar la inconstitucionalidad de las leyes 23.49 2y 23.521,

y confirmar las resoluciones apeladas.
2.- Declarar la validez de la ley 25.779.

3.- Declarar, a todo evento, de ningun efecto las leyes
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23.492 y 23.521 y cualquier acto fundado en ellas q
oponerse al avance de los procesos que se instruyan
gamiento y eventual condena de los responsables, u
en forma alguna las investigaciones llevadas a cabo
nales procedentes y en el ambito de sus respectivas
cias, por crimenes de lesa humanidad cometidos en e
de la Nacién Argentina.

4.- Imponer las costas al recurrente (art. 68 del
Procesal Civil y Comercial de la Nacién). Agréguese
principal. Notifiquese y devuélvase. RICARDO LUIS L
ES COPIA

ue pueda
, 0 al juz-
obstaculizar
por los ca-
competen-

| territorio

Cédigo
la queja al

ORENZETTI.

VOTO DE LA SENORA MINISTRA DOCTORA DONA CARMEN M. RGIBAY

Considerando:

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

7°) Que, en primer término, corresponde sefialar g
el recurso extraordinario es inadmisible en cuanto
fundado en la falta de legitimacion de Horacio Verb
sidente del Centro de Estudio Legales y Sociales) p
el rol de querellante en el proceso que aqui se tra
ta Corte tiene establecido que la decisién que rech
cepcion de falta de accién y acepta el rol de parte
no constituye sentencia definitiva. Por otra parte,
la parte recurrente no ha demostrado que se verifiq
tuacién que autorice a equiparar esta resolucion a
cia definitiva, es decir, que aun sin tratarse del
miento final al que se refiere el articulo 14 de la
pida la continuacion del proceso o resuelve un punt
cional sin posibilidad de revisarlo en una etapa po

8°) En relacién con el segundo de los agravios me
cionados, la resolucion dictada por la Camara de Ap
sido contraria a la validez de las leyes federales
23.521 (articulo 14.1 de la ley 48) y también al de
defensa fundé en dichas leyes, a saber el derecho d
nas imputadas en la causa a no ser sometidas a proc
hechos investigados (articulo 14.3 de la ley 48). P
te, el punto constitucional en cuestién no podra se
en la sentencia definitiva, pues el derecho a no se
proceso se extinguiria, precisamente, con el dictad
sentencia que convertiria a los procesados en perso

das o absueltas.
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Es definitivo el pronunciamiento también en el se
tido de que las cuestiones federales no pueden ser
por ningun otro tribunal, pues el auto de procesami
de aquellas resoluciones contra las cuales puede in
el recurso de casacion (articulos 457, 458 y 459 de
Procesal Penal de la Nacion). Con el alcance indica
curso extraordinario interpuesto resulta admisible.

9°) El punto que debe tratar esta Corte es, enton
ces, si en las leyes 23.492, 23.521 o en las normas
cripcién de la accién contenidas en el Cédigo Penal
yarse el derecho subjetivo a no ser sometido a proc
hechos objeto de esta causa o si, como lo ha resuel
de Apelaciones, existe un obstaculo constitucional
conocimiento de ese derecho.

10) La resolucién recurrida ha clasificado los de
litos imputados en la categoria de crimenes contra
dad, consistentes en privacion ilegal de la liberta
agravada por mediar violencia y amenazas y por habe
de un mes, reiterada en dos oportunidades en concur
que, a su vez, concurren materialmente con tormento
por haber sido cometidos en perjuicio de perseguido
en dos oportunidades en concurso real entre si (art
C.N.; 55, 144 bis, inc. 1° y ultimo parrafo —ley 14
funcion del art. 142, incs. 1° y 5° —ley 21.338— 14
rrafos primero y segundo —ley 14.616— todos del Céd

El debate sobre el acierto de la clasificacion co
delitos de lesa humanidad, asi como la discusién so
ba de los hechos y la aplicacion de la ley penal in
esta cerrada y puede reproducirse y desarrollarse c
plitud en ocasion del juicio oral que culminara con
de la sentencia definitiva. El tribunal de juicio,
intervengan por recurso contra la sentencia definit
veran en absoluto limitados por lo que haya resuelt
de Apelaciones en la resolucién confirmatoria del a
cesamiento, que es ahora materia de recurso extraor

Por tal razén, lo Unico que cabe examinar a esta
altura del proceso por la Corte Suprema son los arg
grimidos por los recurrentes contra uno de los efec
clasificacion, a saber: el deber del Estado de esta
cialmente quiénes han sido sus responsables como op
recho invocado por la defensa.

Sin perjuicio de ello, cabe sefialar que la clasif
cacion de los hechos como crimenes contra la humani
por lo que diré, en principio plausible. Si se tien

gue esta categoria de crimenes internacionales se r
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versas conductas que también son consideradas delic
derecho interno de los paises, se hace necesario de
cudl es el rasgo que autoriza la inclusion de un ac
en esta Ultima, sino también en la primera. Conside
criterio mas ajustado al desarrollo y estado actual
internacional es el que caracteriza a un delito com
humanidad cuando las acciones correspondientes han
das por un agente estatal en ejecucién de una accié
gubernamental. La Unica posibilidad de extender la
de delitos de lesa humanidad a personas que no son
tatales es que ellas pertenezcan a un grupo que eje
nio sobre un cierto territorio con poder suficiente
car un programa, analogo al gubernamental, que supo
cion de las acciones criminales (Bassiouni, Cherif
Against Humanity in International Criminal Law, Klu
ternational, La Haya, 1999, Capitulo 6, especialmen
243/246 y 275). La descripcion de la conducta que s
procesado Julio Simén incluye las circunstancias de
tuado en su condicion de miembro de la Policia Fede
nay en el marco de un plan sistematico orientado a
cion de personas por razones politicas (Punto IV de
cion confirmatoria del auto de procesamiento y Punt
resolucién denegatoria de la excepcion de falta de

11) Las razones que ha dado la defensa para funda
su derecho contra el sometimiento a proceso son dos
prescripcién de la accion penal y b] la operativida
yes de "obediencia debida" y "punto final". Creo qu
siciones a la continuacion de los procedimientos de
chazadas.

12) El argumento de la defensa puede ser entendid
de dos maneras: o bien que la calificacion de los h
delitos de lesa humanidad es inadecuada y, por eso,
tarse las defensas de prescripcion y amnistia, o bi
si fuese procedente dicha calificacion, igualmente
ria hacer lugar a las defensas de prescripcién y am

13) La primera versién del argumento, como dejé e
tablecido en el considerando décimo, no puede ser r
la Corte Suprema en esta etapa inicial del proceso,
cuadre de los hechos como de lesa humanidad no ha s
de manera definitiva sino provisional por la Camara
ciones. Por otra parte, no hay manera alguna de inv
nalmente la posible comision de delitos de lesa hum
en las resoluciones judiciales que sirven de base a
dimientos, no se califican las conductas imputadas

de las formas que estos crimenes pueden asumir. El

177

tivas en el
terminar
to no sélo
ro que el
del derecho
o de lesa
sido cometi-
n o programa
imputacion
agentes es-
rce el domi-
para apli-
ne la ejecu-
M., Crimes
wer Law In-
te pp.
e imputa al
haber ac-
ral Argenti-
la persecu-
la resolu-
o IX de la

accion).

a] la
d de las le-
e ambas opo-

ben ser re-

echos como
deben acep-
en que, ain
corresponde-

nistia.

S_

evisada por
pues el en-
ido resuelto
de Apela-
estigar pe-
anidad si,
los proce-
bajo alguna

acierto de



la clasificaciéon de los hechos como crimenes contra
dad y, en su caso, en cual de sus formas, es un asp

so que ha de ser materia de decisién en la sentenci
va, por lo que invocar ahora la improcedencia de ta
cion para impedir la llegada del proceso a juicio m
como pedir que se resuelva sin juicio aquello que s

realizacion.

Por tal razén, el punto ser4 examinado por esta

Corte en caso de que le sea planteado, a través del
tablecido en el articulo 14 de la ley 48, contra el

miento final.

14) La segunda versién del argumento supone que |

accion penal para perseguir judicialmente un delito
manidad, de acuerdo con el derecho internacional, p
guirse por prescripcion o amnistia.
La respuesta es que los instrumentos internaciona
les que establecen esta categoria de delitos, asi ¢
siguiente deber para los Estados de individualizar
a los responsables, no contemplan, y por ende no ad
esta obligacion cese por el transcurso del tiempo,
cualquier otro tipo de medidas que disuelvan la pos
reproche. Por el contrario, los instrumentos intern
gue alguna mencién hacen del tema establecen precis
criterio opuesto: Convencion Internacional Sobre Im
bilidad de Delitos de Lesa Humanidad, articulo I; C
Americana sobre Desaparicion Forzada de Personas, a
Estatuto de la Corte Penal Internacional, articulo
A tales clausulas cabe agregar la cita de los ar-
ticulos 1, 2, 8 y 25 de la Convencidon Americana, co
interpretacion que de ellos hizo la Corte Interamer
caso "Barrios Altos", Serie C N° 75, sentencia del
de 2001. En el parrafo 41 de dicho pronunciamiento,
nal expresa:
" Esta Corte considera que son inadmisibles las dispo
ciones de amnistia, las disposiciones de prescripci
el establecimiento de excluyentes de responsabilida
pretendan impedir la investigacién y sancion de los
ponsables de las violaciones graves de los derechos
nos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias
tralegales o arbitrarias y las desapariciones forza
todas ellas prohibidas por contravenir derechos ind
bles reconocidos por el Derecho Internacional de lo

rechos Humanos

Mas adelante, en el parrafo 43, confronta estas
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consideraciones con las clausulas de la Convencién

" La Corte estima necesario enfatizar que, a la luz d
obligaciones generales consagradas en los articulos

2 de la Convencion Americana, los Estados Partes ti
el deber de tomar las providencias de toda indole p
gue nadie sea sustraido de la proteccion judicial y
ejercicio del derecho a un recurso sencillo y efica

los términos de los articulos 8 y 25 de la Convenci

por ello que los Estados Partes en la Convenciéon qu
adopten leyes que tengan este efecto, como lo son |
yes de autoamnistia, incurren en una violacion de |
ticulos 8 y 25 en concordancia con los articulos 1.

de la Convencion. Las leyes de la autoamnistia cond

la indefension de las victimas y a la perpetuacion
impunidad, por lo que son manifiestamente incompati
con la letra y el espiritu de la Convencion America

Este tipo de leyes impide la identificacion de los

Americana:

e las

11y
enen
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viduos responsables de la violacién a derechos huma

que se obstaculiza la investigacién y el acceso a |

nos ya

a jus-

ticia e impide a las victimas y sus familiares cono
verdad y recibir la reparacién correspondiente
afiadido].

Por lo tanto, si los jueces, en la etapa inicial
que se encuentra el proceso, hubiesen calificado lo
mo crimenes contra la humanidad y acto seguido decl
guida la accion por prescripcidn o amnistia, hubies
en una contradiccion manifiesta con las propias bas
pronunciamiento y, consiguientemente, en una palmar
del derecho penal internacional.

Esto implica que, cuando se trata de procesos pen
les por delitos de lesa humanidad, las personas imp
pueden oponerse a la investigacion de la verdad y a
to de los responsables a través de excepciones pere
salvo cuando el juicio sea de imposible realizacion
acusado), o ya se haya dictado una sentencia de abs
condena (cosa juzgada).

15) De la combinacién de las respuestas a los arg
mentos, tratadas en los dos considerandos precedent
que las defensas de prescripcion y amnistia no pued
se, salvo que, previamente, se consiga refutar la ¢
de los hechos como crimenes contra la humanidad. Po
te, esta refutacion sélo podra ser considerada por
al revisar un pronunciamiento que no admita la revi

rior del punto, es decir, en la sentencia definitiv
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criterio correcto para equiparar un auto de prision
a una sentencia definitiva, ver el argumento de Fal
y 300:642).

En otras palabras, los recurrentes no cuentan con
un derecho constitucional a cancelar la continuacié
SO por prescripcién o amnistia y, en la medida que
23.492 y 23.521 pueden reconocerlo, son inconstituc

16) Sin perjuicio de que lo antes expuesto es suf
ciente para rechazar el recurso extraordinario, la
las consecuencias que derivan de esta decision hace
considerar si, como lo postula la recurrente, la re
propongo implica la violacién del principio de lega
alguna de sus manifestaciones.

En primer lugar, el principio de legalidad en cua
to protege la competencia del Congreso para legisla
penal, se ha visto cumplido con la doble intervenci
legislativo, tanto al ratificar la Convencién sobre
tibilidad (ley 24.584), cuanto al conferirle "jerar
tucional” (ley 25.778).

En otro sentido, el principio de legalidad busca
preservar de diversos males que podrian afectar la
los ciudadanos, en particular los siguientes: la ap
penas sin culpabilidad, la frustracién de la confia
normas (seguridad juridica) y la manipulacion de la
perseguir a ciertas personas (imparcialidad del der
modificacidn de las reglas sobre prescripcion de ma
activa, que supone la aplicacion de la Convencion s
criptibilidad de 1968, no altera el principio de le
ninguna de estas lecturas.

No se viola el principio de culpabilidad, en la m
dida que las normas legales sobre prescripcién no f
de la regla de derecho en que se apoya el reproche
decir, su modificacién no implica cambio alguno en
ilicitud que el autor pudo tener en cuenta al momen
zar las conductas que se investigan. En otros térmi
condena por acciones licitas al momento de la comis
aplican penas mas graves.

Tampoco hay frustracion de la confianza en el der
cho que corresponde asegurar a todo ciudadano fiel
mas, porque la prescripcion de la accion penal no e
tativa con la que, al momento del hecho, el autor d
pueda contar, mucho menos con el caracter de una ga
titucional. El agotamiento del interés publico en |
cién penal, que sirve de fundamento a la extincion

por prescripcion, depende de la pérdida de toda uti
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aplicacion de la pena que el autor del delito merec
Es absurdo afirmar que el autor de un delito pueda
momento de cometerlo, una expectativa garantizada ¢
nalmente a esa pérdida de interés en la aplicacion

Sobre la base de lo sefialado en los dos parrafos
anteriores, considero que resultaba correcta la jur
de esta Corte que no reconocia en el articulo 18 de
tucion Nacional un derecho a liberarse de la persec
por el transcurso del tiempo. Asi lo ha dicho, remi
dictamen del Procurador General, en Fallos: 181:288
tuvo que "Las leyes ex post facto
constitucional, son las que se refieren a delitos y
estatuyen acerca de la manera de descubrirlos y per
los...". A ello debe agregarse lo asentado en Fallo
esto es que "La garantia constitucional invocada [d
juicio] asegura la audiencia de los procesados e im
les dé ocasion de hacer valer sus medios de defensa
tunidad y forma prevista por las leyes de procedimi
no requiere que se les asegure la exencion de respo
por el solo transcurso del tiempo, ni constituye ci
tampoco un medio para dilatar la marcha de los juic
efectos de procurarla”. En el caso de crimenes cont
nidad, cabe agregar que el Estado argentino ha decl
clusividad del interés en la persecucion penal para
se en el representante del interés de la comunidad
terés que ésta misma ha declarado inextinguible.

Por otro lado, tampoco ha habido un desconocimien
del principio de legalidad como proteccion de la ob
entendida como "no manipulacion”, que previene cont
siones parciales oportunistas. Si bien la Convenci6
prescriptibilidad ha sido ratificada por la Republi
en 1995, ella habia sido aprobada por la Asamblea G
las Naciones Unidas ya en 1968 como un eslabon mas
gue se habia iniciado con el dictado de la Carta de
1946, la que sirvid de base a los juicios de Niremb
articulo 6.c introduce la primera delimitacion expr
crimenes contra la humanidad. Este proceso continu6
cion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
cuyo articulo 15.2, establece el compromiso de juzg
nar a los responsables de delitos conforme a princi
les del derecho reconocidos por la comunidad intern
eficacia de la reserva hecha por la Republica Argen
tificarlo se ve debilitada por la posterior aprobac
servas de la Convencion sobre Imprescriptibilidad),

cion sobre Imprescriptibilidad de 1968 y, mas recie
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con la organizacion de los tribunales para juzgamie
menes en la ex Yugoslavia (1993) y Rwanda (1994), a
aprobacion del Estatuto para la Corte Penal Interna
(1998). En el ambito regional americano, este proce

al dictado de la Convencion sobre Desaparicion Forz

sonas (1994).

En este contexto, la ratificacion de la Convencio
sobre Imprescriptibilidad en 1995 no puede tomarse
nipulacion del derecho que afecte su imparcialidad
una persecucion selectiva o discriminatoria, pues |
se encontraba aprobada por la Asamblea de la ONU de
en cualquier momento que hubiese sido ratificada po
antes o después de la comision de los hechos de est
efecto hubiera sido, como se vera en el considerand
el mismo, a saber: el de implantar la imprescriptib
troactiva y prospectiva para los delitos de lesa hu
metidos en territorio argentino. Por lo tanto, al s
rente el momento de su ratificacién, no puede alega
lacién alguna por el hecho de habérsela llevado a c
terioridad a la comision de los hechos de la causa.

17) Tampoco puede omitirse la aplicacion de la Co
vencién sobre Imprescriptibilidad cuando ella es re
si se tiene en cuenta que fue dictada con la manifi
cion de tener dicho efecto retroactivo (El objetivo
fue el de remover el obstaculo que suponian las ley
les sobre prescripcién para el juzgamiento de crime
dos durante el régimen nazi que goberné Alemania en
1945).

En los trabajos preparatorios que precedieron a |
aprobacion de la Convencién, algunos gobiernos plan
problema de la aplicacion retroactiva. El represent
ruega, Sr. Amlie, manifest6: "uno de los principios
ordenamiento penal de su pais es el de la irretroac
la ley, con la consecuencia de que aquellas persona
cometido un delito cuyo plazo de prescripcion hubie
no pueden ser sometidas nuevamente a proceso en el
una ley posterior ampliara el citado término de cad
Agregé mas adelante que "la frase introductoria del
del proyecto de convencién contradice el principio
actividad al que su Gobierno no se encuentra dispue
ciar...". La propuesta de su delegacién fue la de i
una enmienda al articulo | y suprimir la frase "cua
sea la fecha en que se hayan cometido...".[Naciones
cumentos oficiales de la Asamblea General, Vigésimo

riodo, Tercera Comisién
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de septiembre al 17 de diciembre de 1968, Nueva Yor

Esta objecién, compartida por otros representante
finalmente no prosperd, especialmente porque, tal ¢
puesto de resalto por mas de una delegacion, "... la
Noruega...es contraria al objetivo mismo de la conven

tendria sentido si se aprobara esta propuesta”. Tam

tipuladas en la convencion” (

do" ( idem).

k, 1970].
S,
omo fue
enmienda de
cién, que no

bién se puso

de manifiesto que la imprescriptibilidad acordada e ra aplicable
"a los crimenes pasados, presentes y futuros". En e | mismo sen-
tido, el representante de Francia expreso: "Aunque uno de los
objetivos de la convencién sea permitir el castigo de los cri-
minales de la segunda guerra mundial, no es cierto gue se re-
fiera exclusivamente al pasado. Las reglas de derec ho interna-
cional fijadas por la convencion podrian aplicarse no sélo a
actos ya cometidos y no castigados, sino a todos lo S que se
perpetren en el futuro, siempre que rednan las cond iciones es-
idem).
Estas réplicas condujeron al retiro de las objeci o-

nes por parte de sus proponentes y a la aprobacion del articulo

I de la Convencion en los términos del proyecto ori ginal, que
se refiere a la imprescriptibilidad de los crimenes contra la
humanidad "cualquiera que sea la fecha en que se ha yan cometi-

En vista de tales antecedentes y de lo prescripto

en los articulos 26 ("Todo tratado en vigor obliga a las Partes

y debe ser cumplido por ellas de buena fe") y 28, U [tima parte,
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los T ratados
("Las disposiciones de un tratado no obligaran a un a Parte res-
pecto de ningun acto o hecho que haya tenido lugar con anterio-
ridad a la fecha de entrada en vigor del tratado pa ra esa Par-
te, ni de ninguna situacion que en esa fecha haya d ejado de
existir, salvo que una intencion diferente se despr enda del
tratado o conste de otro modo") [Enfasis afiadido], el Estado
argentino no podria excusarse de aplicar retroactiv amente la
Convencién de 1968: esa es la obligacién que asumie ron los Es-
tados Partes conforme lo que surge tanto del texto de la Con-
vencién cuanto del espiritu con que fue aprobada. C reo que es
deber de quienes tienen que decidir descorrer el ve lo que cubre
el pasado y allanar el camino para que irrumpa la v erdad que,

alguna vez, se pretendi6 ocultar en las sombras par
en el olvido.

Por ello y lo concordemente dictaminado por el sefi
curador General de la Nacion se hace lugar parcialm
gueja y al recurso extraordinario segun el alcance
los considerandos, se declara la inconstitucionalid

leyes 23.492 y 23.521, y se confirman las resolucio
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das. Con costas (art. 68 del Codigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion). Agréguese la queja al principal. Not ifiquese y
devuélvase. CARMEN M. ARGIBAY.

ES COPIA

DISIDENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON CARLOS S. FAYT

Considerando:

1°) Que la Sala Il de la Camara Nacional de Apela -

ciones en lo Criminal y Correccional Federal de est a ciudad re-
chazo el 9 de noviembre de 2001 la excepcion de fal ta de accion
planteada por la defensa y confirmé la resolucion d el juez de
grado por la que se habian declarado invalidos e in constitucio-
nales los arts. 1° de la ley 23.492 —conocida como de punto fi-
nal—y 1°, 3° y 4° de la ley 23.521 —llamada de obe diencia de-
bida— y citado a prestar declaracion indagatoria a Julio Héctor
Simon (expediente n° 17.889). En la misma fecha con firmo el
pronunciamiento del juez de primera instancia por e | que se ha-
bia decidido el procesamiento con prision preventiv a del impu-
tado en orden a los delitos —que consideré de lesa humanidad—
de privacion ilegal de la libertad doblemente agrav ada por me-
diar violencia y amenazas y por haber durado mas de un mes,
reiterada en dos oportunidades en concurso real, qu e, a su vez,
concurria materialmente con el delito de tormentos agravados
por haber sido cometido en perjuicio de perseguidos politicos,
en dos oportunidades en concurso real entre si (art . 118 de la
Constitucion Nacional; arts. 2, 55 y 144 bis, inc. 1° y dltimo
parrafo —texto segun ley 14.416— en funcién del art . 142, incs.

1° y 5° —texto segun ley 20.642—, 144 tercero, parr afos primero
y segundo —texto segun ley 14.616— del Cddigo Penal ).

Contra estas decisiones el procesado dedujo el re -
curso extraordinario federal que, denegado, dio ori gen a la

presente queja.

2°) Que en lo que especificamente atafie las resol u-
ciones impugnadas, se imputa a Julio Héctor Simén — por entonces
suboficial de la Policia Federal Argentina e integr ante de un
grupo de tareas que dependia del Primer Cuerpo del Ejército—
haber secuestrado el 28 de noviembre de 1978 —junto a otros
funcionarios de las fuerzas de seguridad— a José Li borio Paoble-
te y a su esposa Gertrudis Marta Hlaczik, quienes h abrian sido
llevados al centro clandestino de detencion conocid o como "El
Olimpo", donde habrian sido torturados por distinta S personas,
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entre las que se encontraria el imputado. Alli habr
cido hasta el mes de enero siguiente, sin tenerse,
noticias de su paradero (se presume que fueron elim
camente por personas hasta el momento no identifica
3°) Que, en el recurso extraordinario, el apelant
plantea la nulidad absoluta de todo lo actuado a ra
tervencion del presidente del Centro de Estudios Le
ciales como querellante, pues sostiene que su parti
el proceso significod la consagracion —por via judic
accion popular no contemplada en la ley procesal ni
de encontrar amparo en el art. 43 de la Constitucio
por lo que en consecuencia careceria de legitimacié
rellar.
A su vez, postula la validez constitucional de la
ley 23.521 —con fundamento en la doctrina de este T
Fallos: 310:1162— y solicita que se aplique el bene
nocido en el art. 1°. Afirma que la constitucionali
leyes 23.492 y 23.521 no es tema justiciable, pues
dicial no le es dado, en los términos de los arts.
y 20 de la Constitucion Nacional, juzgar sobre la o
mérito o conveniencia de las decisiones adoptadas e
reserva de los demas poderes del Estado. También in
sion al principio de legalidad —concretamente la pr
aplicacion de leyes ex post facto
troactivamente una norma de naturaleza penal —la Co
teramericana sobre Desaparicion Forzada de Personas
se eliminé los beneficios de la prescripcion de la
la pena. Agrega que no se puede restar significacio
dez inalterable de la garantia consagrada en el art
Constitucion Nacional, en aras de los principios ge
conocidos por la comunidad internacional (en alusio
cacion del art. 15.2 del Pacto Internacional de Der
les y Politicos).
4°) Que el examen de los requisitos de admisibili
dad del recurso extraordinario constituye una cuest
la dilucidacion de los planteos formulados, que obl
Corte a verificar si éstos se encontraban reunidos
de su interposicion.
5°) Que, en primer lugar, cabe puntualizar que la
resoluciones recurridas en tanto importan la restri
libertad del imputado son equiparables a sentencia

segun doctrina de esta Corte de innecesaria cita.

6°) Que, continuando con el examen del cumplimien

de los requisitos propios del recurso extraordinari

ponde precisar que el tribunal
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minos del art. 14 de la ley 48 el superior tribunal
sa. En efecto, la naturaleza de las cuestiones que
en el sub examine
por la Camara Nacional de Casacion Penal garantizar
mente un producto mas elaborado. Por otra parte, an
dria encontrarse la reparacion de los perjuicios ir
instancias anteriores, sin necesidad de recurrir an
Suprema (Fallos: 318:514, inre "Giroldi").

La intervencion de la instancia casatoria resulta
necesaria, en atencién a la aptitud de los recursos
para obtener aquella reparacion, que pueden ser pla
los jueces especializados. Y, obvio es decirlo, est
rismo no enerva sino acentua, el reconocimiento a |
dos de todas las instancias de su caracter de irren
custodios de los derechos y garantias de la Ley Fun
sin perjuicio de la eventual intervencion de esta C
intérprete y salvaguarda final.

De todo ello cabe concluir que la intervencién de
la Camara Nacional de Casacion Penal en el
corolario de la linea jurisprudencial trazada en Fa
490 y especialmente en Fallos: 318:514, seguida en
319:585 y tacitamente en los casos P.506.XXIX. "Pér
S.A.C.F.LM.F.A. Cia. Naviera (en causa 249/93: 'E.
denuncia infr. art. 56 - ley 24.051") s/ apelacion
del 6 de junio de 1995 y M.109.XXXII "Merguin, Anto
legajo de estudios inmunoldgicos en causa N° 6288/9
cia, Carlos y otra s/ infr. arts. 139, 146 y 293 C.
de septiembre de 1996, lejos de constituir un obsta
garantias del imputado en el proceso penal, importa
miento de su ejercicio pleno (conf. voto del juez F
llos: 324: 4076; C.817.XXXV "Couzo, Enrique Daniel
lacion" del 27 de junio de 2002; "Simén" en Fallos:
D.199.XXXIX "Di Nunzio, Beatriz Herminia s/ excarce
causa N° 107.572—" del 3 de mayo de 2005 —voto de |
voto concurrente del juez Fayt—, entre otros). Por
expuestos, la cuestion previa acerca del cumplimien

requisitos de admisibilidad del recurso extraordina

respondida negativamente.

7°) Que, sin embargo, toda vez que el voto de la

mayoria en una decision previa obliga a la minoria
bunal colegiado, resulta improcedente que ésta se n
tervenir, dejando desintegrada a la Corte (Fallos:

Por lo tanto corresponde pronunciarse sobre el méri
recursos extraordinarios interpuestos.

8°) Que, en primer término, cabe sefialar que el r
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curso extraordinario es inadmisible en cuanto al ag ravio funda-

do en la falta de legitimacién del presidente del C entro de Es-
tudios Legales y Sociales para ejercer el rol de qu erellante en

el proceso que aqui se trata, pues esta Corte tiene establecido

gue la decision que rechaza la excepcién de falta d e accion y
acepta el rol de parte querellante no constituye se ntencia de-
finitiva, en tanto no pone término al pleito ni imp ide su con-
tinuacion.

Si bien se ha hecho excepcion a esta regla cuando

la sentencia apelada puede causar un agravio de ins usceptible
reparacion ulterior, en el caso no se verifica un s upuesto de
tal naturaleza ya que la circunstancia de que el im pulso proce-
sal se encuentre en cabeza de otros querellantes as i como del
representante del Ministerio Publico Fiscal, pone d e manifiesto
gue —de momento— cualquier decisidon que se adopte s obre este
planteo seria indiferente para alterar la situacion del impu-
tado.

En este sentido, cabe subrayar que mas alla de la

tacha que postula este procesado con respecto al al cance otor-
gado por la camara a quo a la figura del querellante contem-

plada en la actualidad por el art. 82 del Cédigo Pr ocesal Penal
de la Nacién, materia que —como regla— es ajena a | a instancia
del art. 14 de la ley 48 (Fallos: 180:136; 188:178; 252:195),
lo decisivo es que la recurrente no ha logrado demo strar el mo-
do en que su situacion procesal ha sido perjudicada a raiz de
la peticion efectuada por este querellante en el sub lite para
que se declare la inconstitucionalidad de las leyes 23.492 y
23.521, si se tiene en cuenta que un planteo de esa naturaleza
estaba insito en el requerimiento fiscal que incluy 0 en el ob-
jeto del proceso la investigacion de los delitos co metidos a
raiz de la detencién y desaparicion de José Liborio Poblete y
Gertrudis Marta Hlaczik; maxime cuando con particul ar referen-
cia a la declaracion de inconstitucionalidad de nor mas inferio-
res a la Ley Fundamental, y mas alla de las opinion es indivi-
duales que los jueces de esta Corte tienen sobre el punto, el
Tribunal ha adoptado como postura mayoritaria la do ctrina con
arreglo a la cual una decision de esa naturaleza es susceptible
de ser tomada de oficio (Fallos: 324:3219; causa B. 1160.XXXVI
"Banco Comercial Finanzas S.A. (en liquidacion Banc o Central de
la Republica Argentina) s/ quiebra”, de fecha 19 de agosto de
2004).

Ello demuestra que la ineficacia de la decision

torna innecesario en el actual grado de desarrollo del proceso,
el pronunciamiento de este Tribunal por falta de gr avamen ac-
tual.
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9°) Que establecido lo anterior corresponde efec-
tuar el examen conjunto de las impugnaciones plante
agravios relativos a la posible arbitrariedad y los
la interpretacion del derecho federal en juego son
que, en el caso en que se declaré la inconstitucion
las leyes 23.492 y 23.521 y se decretd el procesami
sion preventiva de Julio Héctor Simén, aparecen ine
mente ligados entre si. En esta tarea el Tribunal n
tra limitado por las posiciones de los jueces de la
por las de las partes, sino que le incumbe realizar
ratoria sobre el punto disputado, segin la interpre
rectamente le otorga (Fallos: 313:1714; 320:1166, e
10) Que a este fin no puede soslayarse que con po
terioridad al dictado de las resoluciones recurrida
noé la ley 25.779 (publ. B.O. del 3 de septiembre de
art. 1° declar6 insanablemente nulas a las leyes co
"de punto final" —23.492— y obediencia debida —23.5
ello, y sin perjuicio de que el auto de prision pre
juez de grado y la resolucion del
pudieron sustentarse —y se sustentaron— en la decla
inconstitucionalidad del art. 1° de la ley 23.492 y
arts. 1, 3y 4 de la ley 23.521, corresponde que so

norma se efectlien algunas precisiones.

adas, si los
atinentes a
dos aspectos
alidad de
ento y pri-
scindible-
0 se encuen-
causa ni
una decla-
tacion que

ntre otros).

S se sancio-

2003), cuyo

nocidas como
21—. Por

ventiva del

a quo que lo confirmé, soélo

racion de
de los

bre la nueva

11) Que en este cometido debe recordarse que las

mencionadas leyes ya habian sido derogadas por la |
(publ. en el B.O. el 17 de abril de 1998). Esta sit
tea en primer lugar un problema béasico para la teor
cho, pues el Poder Legislativo pretendié declarar |
"algo" que no existia, en tanto ya habia sido elimi
mundo juridico por un acto formal de derogacién. En
de toda ldgica que la "declaracién de nulidad" supo
norma existe y que es valida; si no hubiera norma v
acto del 6rgano que declara la nulidad no habria te
(Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho
212, edicion, 1991, pag. 159).

12) Que es cierto que el Poder Judicial puede de-
clarar inconstitucional una norma derogada pero, pr
éste puede hacerlo cuando excepcionalmente debido |
vidad otorgada por otra norma, la ley inexistente r
cable al caso en el que el tribunal debe ejercer el cont
constitucionalidad. En cambio, el Poder Legislativo
creador de normas, tiene a éstas como su Unico obje
gula, por tanto, la conducta de los particulares. E
norma, carece el Poder Legislativo de objeto sobre

clarar su nulidad, en tanto la ley derogada no se e
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los Ordenes juridicos subsecuentes a su derogacion.
pio de ultraactividad no restituye la existencia a
rogada; tal como se afirmd, dicho precepto sélo se

a la aplicacion de la norma en un caso concreto y n
rivarse de alli la existencia de "efectos" sobre lo
gislador puede operar. No existe, entonces, otra po
privar de eficacia ultraactiva a una norma derogada

claracion judicial de inconstitucionalidad.

13) Que una cuestion diferente, aunque intimament

relacionada con la anterior, consiste en determinar
de una norma  vigente
blema légico resefiado—, puede el Congreso de la Nac
su nulidad, la que debe entenderse como su "derogac
tiva". Se ha afirmado en el considerando anterior q
derogada puede ser ultraactiva, corresponde ahora e
una norma derogatoria puede ser retroactiva.
14) Que resulta indudable que entre los motivos p
los cuales el Poder Legislativo puede derogar una n
cuentra el de que la considere en pugna con la Cons
cional. Es claro, también, que los legisladores san
ley 25.779 por considerar en su mayoria que las ley
final" y "obediencia debida" resultaban violatorias
clausulas constitucionales (tal como puede observar
bate parlamentario). Sin embargo, una cuestion muy
gue pueda hacerlo —a diferencia de lo que sucedi6 ¢

24.952— retroactivamente, sea cual fuere el motivo

"derogacion” obedezca.

El princi-
la norma de-
circunscribe

0 puede de-
s que el le-
sibilidad de

, que su de-

si respecto

—hipotesis que permitiria eludir el pro-
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ue una norma

xaminar si

or
orma, se en-
titucién Na-
cionaron la
es de "punto
de diversas
se en su de-
distinta es
on la ley

al que esa

15) Que la derogacién soélo puede operar para el

futuro y no puede afectar o modificar "situaciones
existentes a la entrada en vigor de la norma deroga
razones de seguridad juridica..." (Huerta Ochoa C.,
Transitorios y Derogacion
cano de Derecho Comparado, 20 de agosto de 2003, pa
efecto, la eficacia normal de las normas derogatori

mente respecto a las situaciones que nacen con post

su entrada en vigor y no pueden operar retroactivam
como ya se afirm6— "no regulan las conductas de los
res, en consecuencia, solamente operan para el futu
gue son reglas de aplicacion de otras normas". El "
general de no retroactividad de los efectos de la d

dirige a las autoridades, pues su fin es evitar los

se pudieran producir por la anulacién de actos crea
mente con anterioridad". Es por ello que "(l)a dero

mas de impedir...la aplicacion subsiguiente de la n

serva su pertenencia al sistema juridico sin afecta
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nes creadas" (Huerta Ochoa C., op. cit., pag. 26).

16) Que con esta pretendida "derogacién retroacti

va", el Poder Legislativo se estaria atribuyendo un
gue no tiene ningun poder constituido de la Republi
tampoco puede el Poder Judicial anular leyes en un
control de constitucionalidad difuso; los jueces sé
declarar la inconstitucionalidad para un caso concr
mo el érgano creador de normas no puede anularlas,
controla no puede derogarlas). No debe olvidarse qu
Reino Unido, es el propio Parlamento el que dicta |
cién y por ende no es necesario ejercer control alg
constitucionalidad de las leyes, por lo tanto las ¢
gue de ello derivan no pueden l6gicamente extrapola
sistema con constitucion rigida y poderes publicos

Si de lo que se trata es de utilizar la terminolo
gia de la nulidad con el fin de otorgarle efectos r
a la aplicacién de la ley derogatoria por considera
norma derogada se encuentra en pugna con la Constit
claro que esa tarea le esta vedada al Poder Legisla
se interpretara que para algunos legisladores fue m
propio procedimiento de formacién y sancion de las
gadas" que se viol6 la Constitucion Nacional, corre
también en ese supuesto que sea el Poder Judicial q
termine respecto de un caso concreto (conf. disiden
Fayt en Fallos: 317:335).

En efecto, la Unica via para privar
te de efectos a una ley es, de manera exclusiva, la d
de su inconstitucionalidad que sélo puede hacerse e
concreto  por parte de un tribunal de justicia. El "Poder Ju
cial es supremo, y so6lo él tiene la facultad de dec
constitucional una ley del Congreso, y s6lo en este
pronunciar la nulidad; esto es, cuando la ley es co

Constitucion" (Joaquin V. Gonzélez,

Argentina , La Ley, Buenos Aires, ed. actualizada, 1991, pag.

261). La facultad de declarar la inconstitucionalid
leyes es exclusiva del Poder Judicial, Unico habili
juzgar la validez de las normas dictadas por el érg

tivo. Lo contrario importaria admitir que el poder

dir y concentrarse en una sola sede (Fallos: 269:24
genio y Refineria San Martin del Tabacal", entre mu
haciendo trizas, de este modo, el necesario control
nos. No debe olvidarse que el poder no se divide, |
vide son las competencias. Entonces, si la Constitu

el 6rgano encargado de decidir si fueron o no obser

prescripciones reguladoras de la funcioén legislativ
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ne una autoridad igual al Legislativo en el ambito

tencia; es que "compete a la funcion judicial inter
ley, determinar su sentido y especialmente si forma
rialmente guarda correspondencia con la Constituci

ma suprema que representa la base del sistema norma
aplicacion de las reglas constitucionales relativas

lacion, Unicamente puede hallarse efectivamente gar
un organo distinto del legislativo tiene a su cargo
comprobar si una ley es constitucional y de anularl
acuerdo a la opinién de este 6rgano— sea inconstitu
relacion de correspondencia, mas aun, en conexion d
fin, no podria existir supremacia sin la existencia

de constitucionalidad.

17) Que, por lo demas, la declaracion de nulidad

constituiria un modo simple de sustraer al Poder Ju
efectivo control, por el que pudiera —por ejemplo—

la determinacion de una relaciébn de correspondencia
norma y la Constitucién Nacional. De este modo se v
los derechos de los individuos beneficiados por la
Poder Judicial podria considerar adecuada constituc
Al respecto, cabe recordar que la declaracién de in
nalidad de una norma es una garantia del hombre fre
do no para que el Estado la oponga frente a un part

por aplicacion de la norma obtuvo un derecho (Bidar

German, La derogacién de la ley de amnistia 22.924

110-340).
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18) Que detras de la admision de una "derogacion

retroactiva" que pretende sustraer al Poder Judicia
rido control parece afirmarse implicitamente que és
gano contramayoritario no puede prevalecer sobre lo
representativos de la soberania popular (conf. Bick
Least Dangerous Branch, The Supreme Court and the B
tics , Indianapolis, 1962). Se olvida asi, en primer lug
la eleccion de los jueces es indirecta en segundo g
por lo tanto si bien no se ha establecido para él |
sufragio popular, su poder proviene del pueblo.

En segundo término, la circunstancia de que sea
organo distinto quien controla esa relacién de corr
gue asegura la supremacia constitucional, no es ant
es, precisamente, el fundamento que permite negar e
argumento contramayoritario, pues "una de las funci
les de la Constitucién es establecer derechos, y lo
son —por definicion— limites o barreras a las decis
mayoria en proteccion de intereses de individuos. S

control judicial de constitucionalidad no se recono
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tonces, derechos, ya que no habria limites alguno a
siones de la mayoria expresadas a través de érganos
como el [Congreso]. La funcién esencial de los juec
sobre todo a través de este mecanismo de revision |
las decisiones mayoritarias, es precisamente la de
derechos de individuos... Por lo tanto, si se recon
chos, ello implica conceptualmente aceptar el contr

de constitucionalidad" (Nino,

cional , ed. Astrea, Buenos Aires, 2da. reimpresién 2002,

679).

Por otra parte, "la misma mayoria que podria esta

viciada por fallas en las condiciones de la discusi
abierta y de la decisién mayoritaria es obvio que n
cidir sobre si esas condiciones se dan, porque esa
taria afectada por los mismos defectos que se estar
tiendo si se satisfacen o no. Es por ello que es ne

tar con érganos independientes que controlen si eso
tos y esas condiciones del procedimiento de discusi

te y de decisiébn democratica se han satisfecho o no
cuya propia legitimidad no depende de avatares, de
pueden estar afectadas por [sus mismas] fallas" (Ni
La filosofia del control judicial de constitucional

Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989,

milar en Fundamentos de Derecho Constitucional

pag. 293; v. asimismo John Ely,
U.P., 1980).

Democracy and Distruts

las deci-
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es, ejercida
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19) Que una demostracién cabal de la necesidad de

gue sea un organo distinto —vgr. el Poder Judicial—
ejercer el correspondiente control de constituciona
los inconvenientes que el autocontrol podria traer
respecto de los derechos de los individuos, puede ¢
al examinar el criterio adoptado por el Poder Legis

oportunidad de derogar la ley 25.250 de reforma lab

Asi puede observarse en el debate parlamentario d

la Camara de Diputados que los legisladores, pese a
gue la ley habria tenido su origen en hechos de cor
métodos que ofenden "al pueblo que representan y re
Constitucion”, que habia "sido engendrada con la co
luntades de los legisladores" y que "su proceso de
sancion esta(ba) enfermo de peculado y cohecho”, vo
derogacion tal como lo habia propuesto el Poder Eje
cional en el proyecto que habia enviado con el fin
superado un estado de grave inseguridad juridica y
sobre [la] norma cuya derogacion" se proponia. En e

ley 25.877 —publ. en el B.O. el 19 de marzo de 2004
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no declaré nula a la ley 25.250. En dicha oportunid
diputados equipararon a esta ley con las de "obedie
y "punto final" y sin embargo aclararon —a diferenc
sucedid con éstas— que la declaracion de nulidad de
efecto simbdlico, en tanto debia sancionarse "con |
especial de que sus efectos no se apliquen de maner
diquen retroactivamente derechos adquiridos por los
res durante su seudovigencia". También sostuvieron
dad fulmina absolutamente los efectos que ha produc
"la aplicacién de la ley y la determinacion de los
produce es cuestion exclusiva y excluyente...del Po
cial" a fin de no dafiar a aquellos beneficiados al
ley 25.250. Un diputado incluso afirmé que el motiv
yecto no podia ser el de despejar la incertidumbre
de los trabajadores, en tanto un tribunal laboral p
rar la nulidad ante el reclamo individual de un tra
afectado, basado ya en la comprobacién del delito p
espurio a la sancion de la ley 25.250—, con lo que
ria toda incertidumbre. La mayoria rechazé expresam
claracion de nulidad por considerar que estaba veda
cultad a los poderes politicos. Esto ocurrié pocos
pués de que se declararan insanablemente nulas a la
"punto final" y "obediencia debida" (conf. debate p
ley 25.877, www.hcdn.gov.ar, versién taquigrafica;
1ra, sesion ordinaria —especial— del 2 de marzo 200

Es claro entonces, que de "la misma justificacién
de la democracia surgen una limitacién a los érgano
rios y es en esa limitacion donde juegan un papel i
los jueces, a través de mecanismos como el control
cionalidad" (Nino, Carlos,

constitucionalidad , loc. cit.).
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La filosofia del control judicial de

20) Que, por ultimo, cabe destacar que desde un

plano teérico —esto es mas alla de la cuestion acer
tiene atribuciones para utilizarlos—, los mecanismo
dad" o "derogacion" no pueden ser empleados de un m
te sin asumir las premisas adoptadas al elegir uno

mino.

ca de quién
s de "nuli-
odo indolen-

u otro ca-

En este sentido, debe sefialarse que cuando en el

afio 1998 el Poder Legislativo decidié derogar la le
clarar su nulidad, asumié de ese modo que estaban a
tipo de "connotaciones criticas relativas a los edi
por lo tanto la norma no podia anularse (en palabra
Aguilé,  Sobre la Derogacion

Derecho y Politica dirigida por Ernesto Garzoén Vald

Vazquez, ed. Distribuciones Fontanamara, México, 2d
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1999, pag. 79). En efecto, "la presencia, en el cas
lidad, y la ausencia, en el caso de la derogacion,
ciones criticas relativas a los edictores es el res
gue mientras que en la nulidad ha habido una conduc
lar, en la derogacion ha habido sélo un uso regular
normativos...Sostener que una norma es nula signifi
un juicio normativo critico que, basicamente, se tr
idea de que, la norma...(n)o es integrable dentro d
dad unitaria del Derecho. Esta es la razén por la q

de nulidad lleva aparejado la consideracion de que

la no deberia ser aplicada en la resolucién de ning
caso. Ademas, el juicio de nulidad tiene también co
criticas en relaciéon con la autoridad normativa que
formulacién de la norma de la que la norma nula der
implica sostener que dicha autoridad fue mas alla d
tes de su poder normativo violando el deber general
al orden juridico en su conjunto...nada de todo eso
sente en el juicio de que una norma ha sido derogad
punto de vista interno, quien formula ese juicio no
ciendo que haya algo normativamente incorrecto, en
gue se traduce en que, en general, dicho juicio lle

la idea de que la norma debe seguir siendo aplicada
lucion de casos pendientes...(p)or otro lado, dicho
poco tiene connotaciones criticas en relacién con |
normativa: quien lo formula reconoce que la autorid
facultad de su poder normativo...mientras la deroga
la funcion de hacer posible el cambio deliberado y
fuentes y normas, la nulidad cumple la de hacer efe
limites a las posibilidades de cambio legitimo" (Jo
op. cit., loc. cit.).

Como se afirmo, la nulidad —de admitirse— sélo pu
de tener su origen en connotaciones criticas en rel
autoridad normativa que dict6 la norma cuestionada,
cia que fue negada al sancionarse en el afio 1998 la
de esa misma norma, en tanto implico, precisamente,
cion contraria. En dicha oportunidad, por lo demas,
Legislativo sanciond la norma derogatoria, teniendo
el texto de la Convencion sobre la Imprescriptibili
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humani
vencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada d
el art. 29 de la Constitucién Nacional, y al mismo
mé que sin embargo "el principio de aplicacion de |
mas benigna haria estéril una nueva imputacion a qu
ron elementales derechos humanos" (cfr. Diario de S

la Camara de Diputados, Reunion 7a. del 24/3/98, pa
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Diario de Sesiones de la Camara de Senadores, Sesio
25/3/98, pags. 1438 y 1442).

21) Que, por ultimo, no es valido el argumento qu
pretende legitimar la ley 25.779 con invocacion del
de la ley 23.040, por la que se declaraba insanable
la ley 22.924 conocida como de "pacificacién nacion
por el propio gobierno de facto. Al respecto cabe r
dicho por el Tribunal al expedirse sobre la validez
23.040 en cuanto a que si bien se ha ‘reconocido po
seguridad juridica la continuidad en los gobiernos
la legislacion de los gobiernos de facto
realizar los actos necesarios para el cumplimiento
nes; ello ha sido, sin perjuicio de rechazarla o pr
efectos, cuando tales normas configurasen un eviden
poder frente a las garantias y derechos esenciales
viduos, o bien un palmario exceso en el uso de las
que ejercitaran los poderes publicos que se desempe
sustitucion de las autoridades legitimas...en este
ley de facto 22.924 es el resultado del abuso del p
no solo se aparta del [entonces] articulo 67, incis
Constitucion Nacional —que autoriza Gnicamente al ¢
dictar la ley penal—, sino que también contraria...
de la forma republicana de gobierno y la consiguien
de poderes' (Fallos: 309:5, pag. 1692), lo que entr
principio de que 'la validez de las normas y actos
Poder Ejecutivo de facto esta condicionada a que, e
implicitamente, el gobierno constitucionalmente ele

suceda, la reconozca™ (Fallos: 306:174 y sus citas

Por lo demas, es claro que la ley 23.040 en modo

alguno implicé un supuesto de autocontrol. Por el ¢
consistid en la reaccion de un poder constitucional

una norma que pretendio utilizar la misma estructur

gue posibilitd la comisién de delitos y su ocultami

su autoexculpacién. Estas diferencias con las leyes

ut infra

final" y "obediencia debida" y otras que

tornan inhabil la pretendida comparacion.

22) Que en tales condiciones corresponde ahora si

adentrarse en la cuestion que dio sustento a la res

a quo : la declaracion de inconstitucionalidad del art. 1
ley 23.492 y de los arts. 1, 3y 4 de la ley 23.521

es al Poder Judicial —tal como quedd establecido— a

cumbe ejercerla.

En este cometido, cabe recordar, en primer lugar,

que la ley 23.492 —conocida como ley de punto final

su articulo primero un plazo de 60 dias para proces
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res sospechados de cometer crimenes de Estado (ley
gar a la interposicion de un sinnimero de denuncias

de evitar la extincién de la accién penal). A su ve
23.521 —llamada ley de obediencia debida— estableci
niveles de responsabilidad entre los sujetos involu

el art. 1° —primer parrafo— se presumia sin admitir
contrario que quienes a la fecha de comision del he

ban como oficiales jefes, oficiales subalternos, su
personal de tropa de las fuerzas armadas, de seguri
ciales y penitenciarias no eran punibles por los de
habian cometido desde el 24 de marzo de 1976 hasta
septiembre de 1983, en las operaciones emprendidas

vo alegado de reprimir el terrorismo] por haber obr

tud de obediencia debida. El segundo parrafo prevei
misma presuncion seria aplicada a los oficiales sup

no hubiera revistado como comandante en jefe, jefe

fe de subzona o jefe de fuerza de seguridad, polici
tenciaria, si no se resolvia judicialmente antes de

de promulgacion de esta ley, que tuvieron capacidad
participacion en la elaboracion de las 6rdenes ilic

les casos se debia considerar de pleno derecho que

qgue dio lu-
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z, la ley
a diversos
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el 26 de
por el moti-
ado en vir-
a que la
eriores que
de zona, je-
al o peni-
los 30 dias
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las personas

mencionadas obraron en estado de coercion bajo subo rdinacién a
la autoridad superior y en cumplimiento de 6rdenes sin facultad

o0 posibilidad de inspeccion, oposicion o resistenci a aellas en
cuanto a su oportunidad y legitimidad. En efecto, e sta ley
"creaba una casi irrefutable defensa para oficiales de mediano
y bajo rango...(I)a reinterpretacién propuesta crea ba una pre-
suncién iuris tantum de que, salvo que la gente tuviera autori-

dad para tomar decisiones, todos los que invocaran la defensa
de la obediencia debida habian creido, erroneamente , que las
ordenes eran legitimas dados una intensa propaganda y un clima
general de coaccion" (Nino, Carlos, Juicio al Mal Absoluto , ed.
Emecé, 1997, pags. 117 y 158).

El personal excluido de esas previsiones, es deci r,
aquellos que si se habian desempefiado como comandan te en jefe,
jefe de zona, jefe de subzona o jefe de fuerza de s eguridad,
policial o penitenciaria y aquellos oficiales super iores que
sin serlo se hubiera determinado judicialmente que poseian ca-

pacidad de decision o que habian participado en la
de las ordenes, seguian enfrentando la posibilidad

penal.

23) Que este Tribunal ya ha afirmado la validez

constitucional de la ley 23.521 in re
del Decreto 280/84 del Poder Ejecutivo Nacional" —F

310:1162, conocida como causa "Camps"; asi como tam
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llos: 311:80, 715, 728, 734, 739, 742, 743, 816, 84 0, 890, 896,

899, 1042, 1085, 1095 y 1114; 312:111; entre muchos otros—. En
la causa de Fallos: 311:401 in re  "ESMA" se estableci6 ademas
gue la alegada vigencia de la Convencion contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradant es no la al-
teraba, por tratarse de una norma ex post facto y por lo tanto
inaplicable (voto de la mayoria y voto concurrente del juez Pe-
tracchi).

Esas decisiones fueron acordes con la linea traza da
por esta Corte desde la célebre causa 13/84, conoci da como la
"causa de los comandantes" (Fallos: 309:5, pag. 168 9). Esta
circunstancia y la naturaleza de las leyes que aqui nuevamente
se cuestionan —tan ligadas a la vida institucional de la Na-
cibn—, imponen que antes de considerar los argument os invocados
tanto en la sentencia apelada como en el dictamen d el sefior
Procurador General, el Tribunal repase esa linea ju rispruden-
cial, asi como las circunstancias historicas en las gue se en-
marcaron sus anteriores decisiones. Esto posibilita rd una cabal
comprension del problema, lo que permitira, a su ve z, evaluar
adecuadamente tanto los argumentos de la sentencia recurrida

cuanto los de los apelantes.

24) Que es necesario recordar que esta Corte —al

confirmar la sentencia dictada por la Camara Nacion al de Apela-
ciones en lo Criminal y Correccional Federal (Fallo s: 309: 5)—
condend a Jorge Rafael Videla, Emilio Eduardo Masse ra, Orlando
Ramon Agosti, Roberto Eduardo Viola y Armando Lambr uschini por
los hechos que ut infra se detallaran. De ese modo la Republica
Argentina se convirtié en uno de los pocos paises d el mundo que
sin recurrir a tribunales internacionales implantad os ad hoc
juzgo y condend a los maximos responsables del terr orismo de
Estado, decision cuyo valor preventivo respecto de la repeti-
cién de violaciones a los derechos humanos no debe ser subesti-
mada.

En oportunidad de dictarse el fallo mencionado se

sefial6 que debian ser condenados quienes dieron las ordenes que
posibilitaron la comisién de delitos por parte de | os subordi-
nados, estableciendo un aparato organizado de poder gue contro-
laba de principio a fin el curso de los acontecimie ntos (voto
del juez Fayt en Fallos: 309:5, pag. 1689). Las con ductas abe-
rrantes que fueron merecedoras de reproche penal co nsistian —
tal como se describieron en el mencionado voto— en capturar a
los sospechosos de tener vinculos con la subversién , de acuerdo
con los informes de inteligencia, conducirlos a lug ares situa-
dos en unidades militares o bajo su dependencia; in terrogarlos
bajo tormentos, para obtener los mayores datos posi bles acerca
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de otras personas involucradas; someterlos a condic
da inhumanas para quebrar su resistencia moral; rea
esas acciones en la mas absoluta clandestinidad, pa
los secuestradores ocultaban su identidad, obraban
mente de noche, mantenian incomunicadas a las victi
a cualquier autoridad, familiar o allegado, el secu
lugar de alojamiento; y dar amplia libertad a los ¢
riores para determinar la suerte del aprehendido, g
luego liberado, puesto a disposicién del Poder Ejec
nal, sometido a proceso militar o civil, o eliminad

te.

Actualmente puede encontrarse una precisa descrip
cion de la repugnante metodologia utilizada, en el
RC-9-1 del Ejército Argentino denominado "Operacion
elementos subversivos" del 17 de diciembre de 1976,
gue al momento de dictarse la sentencia en el "“juic
juntas" —y hasta hace poco tiempo— permanecié ocult
conserva un "caracter reservado". Sin perjuicio de
cha oportunidad, pudo concluirse que existieron érd
tas, las que se evidenciaron en virtud de la metodo
pleada y la reiteracion de los delitos por parte de
materiales (considerando 8° del voto del juez Fayt)

25) Que la condena tuvo como base factica lo ocu-
rrido en lo que puede describirse como la "segunda
lucha contra la subversion, es decir aquella que —p
gue para fines de 1976 habia tenido la lucha armada

el fin de neutralizar y/o aniquilar el accionar sub

iones de vi-
lizar todas
ra lo cual
preferente-
mas negando
estro y el
uadros infe-
ue podia ser
utivo Nacio-

o fisicamen-

Reglamento
es contra
instrumento
io a las
0y que aun

ello, en di-

enes secre-
logia em-

los autores

etapa" de la

ese al éxito
directa con

Versivo— se

extendié al plano ideolégico en todos los sectores de las es-
tructuras del pais. De ese modo se facult6 a las Fu erzas Arma-
das para actuar no ya sobre el accionar subversivo, sino sobre
sus bases filoséficas e ideoldgicas asi como sobre sus causas
politicas, econ6émicas, sociales y culturales (conf. voto del
juez Fayt en Fallos: 309:5, pag. 1689 con cita de | a directiva
504/77).

La instrumentacién de este plan posibilit6 —tanto
en la sentencia de la cAmara como en tres de los vo tos confir-
matorios— la condena de los imputados, tomandose co mo base el
supuesto especifico de autoria mediata — mittelbare Taterschaft
a través de un aparato de poder organizado — Willensherrschaft
kraft organisatorischer Machtapparate — creado por Claus Roxin
(si bien este supuesto ha sido pensado para resolve r aquellos
casos en los que se parte de un subordinado respons able). Es el
propio profesor aleman el que en una edicion poster ior de
Taterschaft und Tatherrschaft , Cita el "juicio a las juntas" en
Argentina como paradigma de utilizacion en el extra njero de su
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novedosa tesis, luego utilizada por el Tribunal Sup
aleméan en el caso conocido como "tiradores del muro
Mauerschutzeprozess
1994, pag. 653; ver también nota 349).

26) Que ya en la causa 13/84 se precisé que el de
medido poder de hecho y la incontrolada capacidad |
alcanzados por los acusados —miembros de la Junta M
mover a sus subordinados a una obediencia cuyos lim
eran muy dificil de precisar, tanto subjetiva como
te, circunstancia que no puede dejar de valorarse,
medida que aleja responsabilidades respecto de quie
ron érdenes, hacen mas serio el cargo que cabe efec
nes, desde los mandos mas altos de la Nacién, utili
canismo de subordinacion caracteristico de las inst
militares, con finalidades repugnantes a los fines
tuaciones normales debian animar a aquéllas (consid
del voto del juez Fayt en Fallos: 309:5, pag. 1689;
bién por el sefior Procurador General en su dictamen
310:1162).

Asimismo, se afirmo que el dominio del curso de |
acontecimientos por el superior limitaba el campo d
auténoma del subordinado y reducia a proporciones m
posibilidad de acceder a la licitud de la orden emi
si el deber de obediencia, fundamento de los ejérci
trifie al subordinado a riesgo de sanciones explicit
rando 17 del voto de juez Fayt; cit. asimismo por e
curador General en su dictamen de Fallos: 310:1162)

27) Que existe también otro aspecto de la recorda
sentencia que cimentd las bases de la declaracién s
lidez constitucional de las leyes hoy nuevamente cu
Se trata de las diferencias que ya podian elaborars
sensu — con fundamento en lo dicho en ese primigenio fall
ca de la ya mencionada ley 22.924 —conocida como Le
cacion Nacional—, dictada in extremis
celebrarse las elecciones nacionales— por el propio
militar. En efecto, al negar esta Corte validez a |
Ley de Pacificacion Nacional se establecié que la U
dad facultada para dictarla —en su caso— era el Con
Nacién, conforme lo establecia la Constitucion Naci
del juez Fayt en Fallos: 309:5, pag. 1689 y su remi
llos: 306:911).

Por lo demas, esa ley si vedaba a los jueces toda

posibilidad de investigacion y sancién, en tanto qu
rectamente impunes hechos aberrantes y no discrimin

ponsabilidad que en diferentes grados pudiera recae
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de los hombres de las instituciones armadas (consid erando 13

del voto del juez Fayt en Fallos: 309:5, pag. 1689) . Asimismo
se aclard que las decisiones judiciales que se hubi esen dictado
con fundamento en la ley 22.924 no alcanzaban el ca racter de
cosa juzgada, en tanto no a toda sentencia judicial debia reco-
nocérsele fuerza de resolucion inmutable, sino soélo a las que
han sido precedidas de un procedimiento contradicto rio, no pu-
diendo tenerse por tales a aquellas donde la parte contraria, 0
el interés social —que se expresa a través del Mini sterio PU-
blico— no habian tenido auténtica ocasion de ser oi dos, posibi-
lidad que la ley de facto 22.924 estaba destinada a impedir,
maxime ante la inexistencia de una "cabal independe ncia en el
actuar de los magistrados" (conf. considerando 14 d el voto del

juez Fayt en Fallos: 309:5, pag. 1689).

28) Que de modo consecuente el Tribunal —tal como

se afirmé— se pronuncio por la validez constitucion al de la ley
de obediencia debida, validez que se afirmé tanto p or su origen
como por su contenido (Fallos: 310:1162 in re  "Camps"), cir-
cunstancias que la diferenciaban claramente de la L ey de Paci-

ficacion Nacional (conf. Fallos: 309:5, pag. 1689).

29) Que en la causa "Camps", la mayoria del Tribu

nal fundamenté su decisidn en el respeto irrenuncia ble al prin-
cipio de division de poderes. Se recordd que la mis i6n mas de-
licada de la justicia es la de saberse mantener den tro del am-
bito de su jurisdiccion, sin menoscabar las faculta des que in-
cumben a los otros poderes. Se enfatizd que esto er a especial-
mente asi cuando el Congreso de la Nacion ejercia s u elevada
funcion de lograr la coordinacién necesaria entre | 0s intere-
ses, del modo que prevalezca el de la comunidad tod a (conf. vo-
to del juez Fayt). No incumbia, por lo tanto, al Po der Judicial
juzgar sobre la oportunidad, el mérito o la conveni encia de las
decisiones propias de los otros poderes del Estado (con cita de
inveterada jurisprudencia: Fallos: 98:20; 147:402; 150:89;
247:121; 251:21, 53; 275:218; 293: 163; 303:1029; 3 04:1335, en-
tre otras). Antes bien —se sefial6— es mision suya, en cumpli-
miento de su ministerio como 6rgano de aplicacién d el derecho,
coadyuvar en la legitima gestion de los otros poder es del Esta-
do (voto del juez Fayt y voto de los jueces Bellusc io y Caba-

llero en Fallos: 310:1162).

En virtud de los fundamentos constitucionales ex-

puestos, se concluy6 que las facultades del Congres o Nacional
tenian la fuerza suficiente para operar el efecto q ue la ley
perseguia en el caso, cual era —en el caso de la le y de obe-
diencia debida— el de dictar una modificacion legis lativa de
caracter objetivo, que excluyera la punicién o impi diera la
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imputacion delictiva de quienes, a la fecha de la c omisién de

los hechos, tuvieron los grados que la ley sefialaba y cumplie-
ron las funciones que alli se describian (conf. vot o del juez
Fayt y voto de los jueces Belluscio y Caballero). E llo por
cuanto la Constitucion Nacional otorgaba al Congres o Nacional
la facultad de dictar todas las leyes que fuesen co nvenientes
para poner en ejercicio los poderes que la misma Co nstitucion
establecia. Esto suponia confiar al legislador el a segurar la
supervivencia misma del Estado, y a este fin tendia n las leyes
mentadas. Es por ello, que el Congreso Nacional pod ia valida-
mente establecer que determinados hechos no serian punibles,
puesto que es resorte del Poder Legislativo la pote stad de de-
clarar la criminalidad de los actos, crear sancione s y borrar
sus efectos. El juez Petracchi, por su parte, sefial 0 que exis-
tia una clara decision politica del legislador, cuy 0 acierto o
error no correspondia al Poder Judicial evaluar, en tanto el
Congreso Nacional habia ejercitado la facultad que le corres-
ponde en virtud de lo dispuesto en el entonces art. 67, inc. 17
de la Constitucion Nacional —facultad de amnistiar— cuya conce-
sion hallaba un fundamento razonable en una caracte ristica que
a todas ellas comprendia: la falta de capacidad dec isoria, con-
figurandose asi el requisito de generalidad que exi gen las am-
nistias.

En dicha oportunidad se afirmo: "otros valores po -

dran preferirse, otras soluciones proponerse, pero mientras la
Constitucion Nacional nos rija, sera el legislador el que deci-
da la conveniencia de los remedios que se adopten e n tales ma-
terias, por lo que no parece fundado que en el caso deba el Po-
der Judicial enervar el ejercicio que aquél ha hech o de tan pe-
sado deber" (considerandos 13 y 14 voto del juez Fa yt).

30) Que también en cuanto al efecto de las leyes se
establecié su validez. Cabe recordar que fuera del supuesto ob-
jetivo del grado militar que excluye juris et de jure la puni-
cion, el hecho seguia siendo punible para los ofici ales supe-
riores que hubieran revistado a la época de los suc €s0s como
comandante en jefe, jefe de zona, jefe de subzona o jefe de
fuerza de seguridad, policial o penitenciaria, o pa ra aquellos
que, aun cuando no desempefiasen tales funciones, hu bieran teni-
do capacidad decisoria o participacién en la elabor acion de las

ordenes ilicitas.

Es por ello, como sefiala el sefior Procurador Gene -

ral en su dictamen en la causa "Camps", pronunciand ose también
por la constitucionalidad de la ley de obediencia d ebida, que
ésta no supone en modo alguno sustraer de los juece s las causas
en las que intervienen —a diferencia también de la ley de Paci-

201



ficacion Nacional— ni afecta la tarea de juzgar ace rca de la
eximente de obediencia debida (dictamen en Fallos: 310:1162).
En efecto, en cada caso debia considerarse si los i mputados
participaron en la elaboracion de érdenes o tuviero n el poder
de decision como para enervarlas, a los efectos de determinar
si les alcanzaban los beneficios de la ley 23.521, es decir si
participaron en la confeccion de la estrategia de | a que aque-
llos hechos resultaron y si su comisién resulté de su propia
decisién (considerando 27, voto del juez Fayt). Deb ian, enton-
ces, configurarse ciertos requisitos para que corre spondieran
las eximentes, en tanto no se trataba de una obedie ncia "cie-
ga", lo que hubiera resultado insostenible a la luz de la natu-
raleza de los sujetos participantes en la relacién de subordi-
nacion, que por ser seres humanos disponen de un ma rgen irre-
ductible de libertad (considerando 21 voto del juez Fayt en Fa-
llos: 310:1162).

31) Que la solucién legal no dejaba impunes los d e-
litos juzgados, sino que variaba el centro de imput acion hacia
otros sujetos, que en una porcion de los casos incl uso ya ha-
bian respondido penalmente. En efecto, tal como sefi alo el sefior
Procurador General al emitir su dictamen en la caus a menciona-
da, "la ley no desafecta de punibilidad delito ning uno. Tal co-
sa —continla— no puede inferirse en absoluto de la circunstan-
cia de fijar solo la responsabilidad de su comisién en la per-
sona del superior que dio la orden a través de la c ual dichos

delitos se consumaron, impidiendo la extensién de e
bilidad a quienes en razén de la obediencia debida
dos de ella, empero la ley que nos ocupa no tiende
procesamiento de los responsables” (Fallos: 310:11

del sefior Procurador General).

sa responsa-
estan eximi-
a excluir el

62, dictamen

32) Que no debe olvidarse que al declararse la
constitucionalidad de la ley 23.521 por vez primera , se confir-

maron al mismo tiempo las condenas de Ramén Juan Al berto Camps

y Ovidio Pablo Riccheri, en tanto "no resulta[ban] amparados
por la categoria de 'obediencia debida™ (ver consi derando 33
voto del juez Fayt y parte resolutiva de la sentenc ia). De este
modo "ha quedado en claro en causas anteriores la ¢ ulpabilidad
de quienes detentaron los mas altos poderes de fact o en el Es-

tado, y en esta causa la de los jefes de Policia" ( considerando

28, voto del juez Fayt). En consecuencia, de lo exp uesto resul-
ta que también por sus efectos, estas leyes resulta ron incues-
tionables para el Tribunal.

33) Que no obstante ello, tanto el a quo como el
sefior Procurador General consideran que existen nue VoS argumen-
tos que conducirian a una revision de lo expuesto. Corresponde,
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entonces examinar si los argumentos invocados —teni
cuenta que la declaracion de inconstitucionalidad d
ha constituido siempre la Gltima ratio
ficiente como para enervar la linea jurisprudencial
Para ello, es necesario describir con precision den
mulo de argumentos utilizados, cuales de ellos son
definitiva determinaron un alejamiento tan drastico
dente con aptitud para conducir a propiciar una sol
traria.

34) Que para arribar a la declaraciéon de inconsti
tucionalidad de las normas en cuestion el
un primer impedimento: el de la prescripcién de la
nal. Este orden de razonamiento a su vez implicé as
como lo sefiala con claridad el sefior Procurador Gen
las acciones no estaban cubiertas por las leyes en
consecuentemente por sus propias causales de extinc
accion penal, cuya verificacion también es una cues
den publico.

Para sostener la aplicacion del principio de im-
prescriptibilidad la cadmara remitié a los fundament
distintos precedentes de la sala, a los que agreg6é
deraciones. Asi sostuvo que los hechos imputados en
relacionaban directamente con el delito de desapari
de personas, que a partir de la aprobacion de la "C
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Person
mativamente caracterizado como crimen de lesa human
lo tanto imprescriptible —convencién aprobada por |
con jerarquia constitucional por ley 24.820—. Para
cion retroactiva invoco el art. 15.2 del Pacto de D
viles y Politicos que establece una excepcion al pr
irretroactividad de la ley penal, si los hechos en
de cometerse fueran delictivos segun los principios

del derecho reconocidos por la comunidad internacio

nes iuris gentium ).

35) Que, en primer lugar, debe sefalarse que la

elaboracién realizada por el
desaparicion forzada de persona asignada a hechos ¢
investigados, vulnera el principio de legalidad —ar
Constitucion Nacional—, respecto de dos de las proh
que son su consecuencia. En efecto, la norma intern
bre la que reposa la caracterizacion de tal delito,

a la doble precisién de los hechos punibles y de la
aplicar y, ademas, no cumple con el requisito de se
praevia alos hechos de la causa.

36) Que de modo expreso la Convencion Interameric
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na sobre Desaparicion Forzada de Personas define en su articulo

segundo el concepto del delito al cual las partes d eberan ajus-
tarse, a la par que el articulo tercero determina q ue los Esta-
dos Parte se comprometen a adoptar, con arreglo a s us procedi-
mientos constitucionales, las medidas legislativas que fueren
necesarias para tipificar como delito la desaparici on forzada
de persona y fijarle una pena apropiada. Precisamen te, en el
Congreso de la Nacion obran proyectos en estado par lamentario,
gue establecen la tipificacién del delito de desapa ricién for-
zada de personas (ver tramite parlamentario N° 220 del 6-2-98
-exp. 6620-d-97- sobre incorporacion al Codigo Pena | como art.
142 ter del tipo desaparicion forzada de personas — reproducido
por expediente 1360-D-99— que conté con media sanci 6n y luego
caduco; resulta ilustrativo respecto de los inconve nientes que
la tipificacion conlleva, el debate parlamentario e n el H. Se-
nado de la Nacion, version taquigrafica, 52° Reunio n-21° Se-
sion ordinaria del 27 de octubre de 1999, dictamen de las co-
misiones de Asuntos Penales y Regimenes Carcelarios , de Asuntos
Constitucionales, de Derechos y Garantias y de Defe nsa Nacio-
nal, orden del dia N° 564). Por lo tanto, no puede predicarse
que la Convencién haya contemplado un tipo penal aj ustado al
principio de legalidad entendido por inveterada jur isprudencia
de esta Corte como aquel que exige para su configur acion la do-
ble determinacion por el legislador de los hechos p unibles y
las penas a aplicar (Fallos: 16:118; 169:309; 314:1 451, entre

muchos otros).

37) Que a lo anterior debe sumarse que la aplica-

cion de la Convencidn a los hechos de la causa, tam poco cumple
con el requisito de lex praevia exigido por el principio de le-

galidad, en tanto aquélla no se hallaba vigente en el momento
de comisién de los hechos. Al respecto, reiteradame nte ha dicho
este Tribunal que una de las mas preciosas garantia S consagra-
das en el art. 18 de la Constitucién Nacional es qu e ningun ha-
bitante de la Nacion pueda ser penado sin juicio pr evio fundado
en ley anterior al hecho del proceso (Fallos: 136:2 00; 237:636;
275:89; 298:717). En efecto, debe existir una ley q ue prohiba o
mande una conducta, para que una persona pueda incu rrir en fal-

ta por haber obrado u omitido obrar en determinado sentido y
gue ademas se determinen las penas a aplicar (Fallo s: 304:892).
Consecuentemente, de dicha norma constitucional, qu e consagra
el principio nullum crimen, nulla poena sino lege praevia se
deriva que la ley penal no puede ser retroactiva en cuanto a la
descripcion del tipo legal ni en cuanto a la adjudi cacion de la
sancion.

En el mismo sentido, cabe destacar que en la sen-
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tencia de reparaciones in re  "Trujillo Oroza vs. Boliva" Serie

C N° 92, de fecha 27 de febrero de 2002 de la Corte
cana, el juez Garcia Ramirez sefalé que el Tribunal
minado el asunto bajo el titulo juridico de violaci

cho a la libertad y no como desaparicion forzada,
cuenta que no existia en Bolivia tipo penal sobre d

ni existia vinculacién del Estado, como ahora la ha
trumento internacional especifico en esta materia

énfasis agregado).

38) Que, sin embargo, ni aun admitiendo que el de

lito de desaparicion forzada de personas ya se enco
visto en nuestra legislacién interna como un caso e
del género "privacion ilegitima de libertad" de los
y, particularmente, 142 y 144 bis del Codigo Penal,
variaria en modo alguno, pues la aplicacion del pri
imprescriptibilidad previsto en la citada Convencid
ricana sobre Desaparicién Forzada de Personas, a he
riores a su entrada en vigor (art. 7°), seguiria re
contraria a la proscripcion de aplicacion retroacti
penal que establece el principio de legalidad. Resu
vez, inexplicable que la cAmara omita considerar en
miento que es la propia Convencidn sobre Desaparici
de Personas la que establece en su art. 7°, parrafo
gue cuando existiera una norma de caracter fundamen
pidiera la aplicacion de lo estipulado en el parraf
(se refiere a la imprescriptibilidad), el periodo d
cion debera ser igual al delito mas grave en la leg
terna del respectivo Estado Parte. Y qué es el art.
Constitucion Nacional, sino un norma de caracter fu

39) Que la Convencién sobre la Imprescriptibilida
de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de lesa
tampoco resultaria aplicable, pues si bien fue adop
Asamblea General de la Organizacién de las Naciones
26 de noviembre de 1968, recién fue aprobada por el
gentino mediante la ley 24.584 (publicada B.O. 29 d
de 1995). Al respecto debe sefialarse que existen do
que no deben ser confundidas: la primera es la atin
principio de imprescriptibilidad de los crimenes de
nidad previsto en la mencionada Convencion y la seg
que se refiere a la posibilidad de su aplicacion re
Por otra parte, el delito de desaparicion forzada d
no conformaba el elenco de crimenes de guerra y de
dad al que aludia el art. 1° a y b de la Convencion
cuestion cabe destacar que en el Documento de Traba

"Instrumento Internacional Juridicamente vinculante
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pariciones forzadas" de las Naciones Unidas —Ginebr a4 al8de

octubre de 2004— se ha propuesto que en su preambul 0 se esta-
blezca que la desaparicion forzada "constituye un d elito y, en
determinadas circunstancias, un crimen contra la hu manidad"
(ver asi también la proposicion de la presidencia d e fecha 6 de

febrero de 2005).

40) Que con respecto al principio de imprescripti

bilidad —en cuanto rotunda exhortacién desde el pla no interna-
cional— el Estado argentino ha demostrado encontrar se absoluta-
mente comprometido a partir de la sancién de la ley 24.584 del
29 de noviembre de 1995, por la que aprobé la "Conv encion sobre
la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los cri-
menes de lesa humanidad”, asi como también con la s ancion de la
ley 25.778 del 3 de septiembre de 2003, que la inco rporé con

jerarquia constitucional.

Es claro que de este modo las reglas de jerarquia

inferior sobre prescripcién de la accion penal prev istas en el
ordenamiento juridico interno (art. 62 del Cddigo P enal), han
guedado desplazadas por la mencionada Convencion. P or otra par-
te —sin que corresponda pronunciarse aqui sobre su origen, evo-
lucién y contenido— lo cierto es que el principio d e impres-
criptibilidad que actualmente ostenta rango constit ucional no
suscita conflicto alguno que deba resolverse, toda vez que no
existe ninguna norma constitucional en el derecho a rgentino que
establezca que los delitos deban siempre prescribir . Tal como
afirmé desde antiguo el Tribunal, la garantia de de fensa en
juicio no requiere que se asegure a quien la ejerci ta la exen-
cion de responsabilidad por el solo transcurso del tiempo (Fa-

llos: 193:326; 211:1684 y 307:1466, entre otros).
41) Que como se afirmé en el caso A.533 XXXVIII

"Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio cal ificado y
asociacion ilicita y otros —causa N° 259—" del 24 d e agosto de
2004 —disidencia del juez Fayt—, una cuestion muy d istinta es
gue este aceptado principio deba aplicarse no ya pa ra el futu-
ro, sino retroactivamente. En efecto, toda vez que la aproba-
cion e incorporacion con jerarquia constitucional d e la Conven-
cion mencionada se ha producido con posterioridad a la comisién
de los hechos de la causa, corresponde examinar la cuestion re-
lativa a si la regla que establece la imprescriptib ilidad puede
ser aplicada al sub lite retroactivamente o si ello lesiona el

principio nullum crimen sine poena legali —formulado cientifi-
camente por Anselm von Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in
Deutschland gultigen peinlichen Rechts , 14 ed., Giessen, 1847,

Los principios primeros del derecho punitivo , paragrafos 19 y
20)— y consagrado en el art. 18 de la Constitucién Nacional.
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42) Que por ello la aplicacion al
"Convencién sobre Imprescriptibilidad" también resu
ria a la proscripcion de aplicacion retroactiva de
nal, como corolario del principio de legalidad ya f

En efecto, la jurisprudencia de la Corte ha inter
pretado esta garantia como aquella que prohibe la a
disposiciones penales posteriores al hecho que modi
malam partem cualquier requisito del que dependa la
del hecho. Asi, ha sostenido que el principio de le
prende "la exclusion de disposiciones penales poste
hecho infractor —leyes ex post facto
las condiciones de los encausados...(E)l instituto
cripcion cabe, sin duda alguna en el concepto de 'l
desde que ésta comprende no soélo el precepto, la sa
nocion del delito y la culpabilidad, sino todo el c
las disposiciones ordenadoras del régimen de extinc
pretension punitiva” (Fallos: 287:76).

Este es el alcance correcto del principio de lega
lidad en todos sus aspectos, en tanto "la sujecion
debe garantizar objetividad: el comportamiento puni
dida de la pena no deben determinarse bajo la impre
chos ocurridos pero ain por juzgar, ni como medio ¢
res ya conocidos, sino por anticipado y con
precisamente mediante una ley determinada, sanciona
rioridad al hecho. El principio abarca a todos los
de punibilidad y no esta limitado al ambito de lo i
(...): especialmente, también la prescripcion
galmente determinada y no cabe prorrogarla retroact
tanto si antes del acto de prérroga ha expirado el
si no. El aspecto de confianza de caracter psicolég
via hasta llevar a la asunciéon de que la prescripci
jeto del principio de legalidad, dado que aquélla n
en el célculo del autor papel alguno digno de prote
no se trata de eso. Mas bien lo decisivo es que el
prorrogar el plazo de prescripcion (...) amplia su
para punir, y ello, en la retroactividad deliberada
Ruckwirkung], también bajo la impresion de hechos y
pero aun por juzgar (Gunther Jakobs,
Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungslehre
Gruyter Verlag, Berlin u. New York, 1991, 4/9; énfa
do).

En el mismo sentido, se ha considerado que la reg
lacion de la prescripcion es una cuestion que perte

presupuestos de la penalidad, por lo que de acuerdo

dispone el principio de legalidad no puede modifica
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tivamente en perjuicio del reo (asi Pawlowski, Die Verlangerung

von Verjahrungsfristen , NJW 1965, 287 ss. y Der Stand der re-
chtlichen Discusién in der Frage der strafrechtlich en Ver-
jahrung , NJW 1969, 594 ss.; Lorenz, Strafrechtliche Verjahrung

und Ruckwirkungsverbot , GA 1968, 300 ss; Arndt, Zum Problem der
strafrechtlichen Verjahrung , JZ 1965,148; Grunwald, Zur verfas-
sungsrechtlichen Problematik der riickwirkenden Ande rung von
Verjahrungsvorschriften , MDR ZStW 80 (1968), pag. 364; Wilms,

Zur Frage rickwirkender Beseitigung der Verjahrung , JZ 1969,
61; graves objeciones contra la retroactividad form ula por ra-
zones generales juridico-constitucionales, P. Schne ider,
NS-Verbrechen und Verjahrung , Festschrift fur O.A. Germann,

1969, pag. 221. Todos citados por H. H. Jescheck en su Tratado
de Derecho Penal , Parte General, Volumen Segundo, trad. Mir
Puig-Mufioz Conde, ed. Bosch, Barcelona, 1981, pag. 1239). En la
doctrina espafiola puede encontrarse idéntica postur a en Mufoz
R., Campo Elias - Guerra de Villalaz, Aura E., Derecho Penal
pag. 152 y Morillas Cueva Lorenzo, Curso de Derecho Penal Espa-

fiol , pag. 116. El Prof. Jescheck sefiala, a su vez, que incluso
guienes sostienen la tesis procesalista respecto de | instituto

de la prescripcion, deben tener en cuenta que la pr ohibicién de
retroactividad se aplica actualmente cada vez mas t ambién a los
presupuestos procesales (op. cit., loc. cit). D e
lo dicho hasta aqui cabe concluir que conceder efic acia ex post
a normas que prolonguen los plazos de prescripciéon o establez-
can derechamente la imprescriptibilidad de la accio n penal
afecta indudablemente al requisito de lex praevia exigido por
el principio de legalidad establecido en el art. 18 de la Cons-

tituciéon Nacional.

43) Que, aun cuando pudiera entenderse que en el

caso de la "Convencién sobre Imprescriptibilidad", es el propio
texto de una convencion con jerarquia constituciona I, la que
prevé su aplicacion retroactiva —asi lo ha inferido , €n base a
los arts. | y IV de la "Convencion sobre Imprescrip tibilidad"
un amplio sector doctrinario, aunque no sin detract ores— o0 bien
gue podria aplicarse la "Convenciéon Interamericana sobre Desa-
paricion Forzada de Personas" en virtud de lo dispu esto por
otra Convencidn con jerarquia constitucional (art. 15.2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos , que esta-
blece la retroactividad en caso de crimenes iuris gentium ), lo
cierto es que ambas previsiones contrarias al art. 18 de la
Constitucion Nacional resultarian inaplicables para el derecho
argentino, en virtud de lo dispuesto en el art. 27 de la Ley

Fundamental como luego se detallara.

Por otra parte, el a quo elabora su razonamiento
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sobre la base de asignar al art. 15.2 el caracter d
gens, es decir de norma imperativa del derecho internac
general, aceptada y reconocida por la comunidad int
de Estados en su conjunto, que no admite acuerdos e
y solo puede ser modificada por normas posteriores
caracter. Mas esta aseveracion es absolutamente inf
tanto define al principio de
penal en caso de crimenes
no de la calificacion de los crimenes en si— como n
cogens sin mas base que la afirmacion dogmatica de quiene
criben el fallo. Asignan a estas normas la condicio
gens sin siquiera examinar o al menos enunciar la pract
ternacional de los Estados sobre la que supuestamen
conclusion. Es por ello que la segunda afirmacion a
del a quo —seguln la cual la reserva legislativa formulada po
la Republica Argentina (art. 4° de la ley 23.313) a
el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, no es suf
quitarle al art. 15.2 su condicién de
igual vicio, en tanto se asienta sobre una afirmaci
de fundamentacion.

A ello cabe agregar que de conformidad con el art
75, inc. 22 de la Constitucion Nacional, el mencion
incorporé "en las condiciones de su vigencia". Esta
ca que deben tomarse en cuenta las reservas y aclar
nuestro pais incluyé en el instrumento mediante el
cabo la ratificacion internacional. Cabe recordar q
argentino manifestd, para este caso, que la aplicac
apartado segundo del art. 15 del Pacto debia estar
principio de legalidad establecido en el art. 18 de
tucion Nacional, lo que como luego se vera se condi
importancia y necesidad de "un margen nacional de a
(reserva del Estado argentino al ratificar el Pacto
agosto de 1986; art. 4° de la ley 23.313; al respec
bién las manifestaciones del representante de la de
gentina, doctor Ruda en el 15° periodo de sesiones
blea General de las Naciones Unidas, Documentos Ofi
comisién, sesiones 10072 y 10092 del 31 de octubre
de noviembre de 1960, respectivamente). No debe sos
asimismo, que un texto analogo al del apartado segu
cluido del proyecto de lo que después fue la Conven
cana sobre Derechos Humanos —Pacto de San José de C
(conf. Acta Final de la Cuarta Reunién del Consejo
cano de Jurisconsultos, suscrita en Santiago de Chi
septiembre de 1959, Union Panamericana, Secretaria

la O.E.A., Washington D.C., 1959).
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44) Que, de todos modos, como ya se sefiald, tanto

la aplicacion retroactiva de la "Convencion sobre |
bilidad" (arts. 1 y IV) como la de la "Convencién |

na sobre Desaparicion Forzada de Personas" (en virt
15, ap. segundo, del Pacto Internacional de Derecho
Politicos), resultan inaplicables en el derecho arg
conformidad con lo dispuesto en el art. 27 de la Co
Nacional. Al respecto cabe recordar que en el siste
cional argentino esta prevision determina que los t
ben ajustarse y guardar conformidad con

cho publico establecidos en esta Constitucion

45) Que —como ya se afirmé en el citado caso "Ara

cibia Clavel" (disidencia del juez Fayt)— los alcan
norma fueron motivo de examen en el seno de la Conv
Estado de Buenos Aires, reunida en 1860, segun el P
José de Flores del 11 de noviembre de 1859. El 30 d
1860, al discutirse la enmienda 15 que abolia la es
los convencionales debatieron la cuestion de los tr
raiz del que la Confederacion habia firmado con el
permitia extraditar a los esclavos que habian ingre
rritorio de la republica. Cabe recordar aqui al con
Estévez Segui, quien en esa oportunidad considero q
ciente con el art. 27 para declarar la nulidad de |

gue no se ajustasen a los principios de derecho pub

blecidos por la Constitucion.

El articulo citado consagra la supremacia de la

Constitucion —mas precisamente, de los principios ¢
nales— frente a los tratados internacionales, y de
la "clausula constitucional" o "férmula argentina"
la Conferencia de la Paz de La Haya en 1907 por Roq
fla, Luis Maria Drago y Carlos Rodriguez Larreta, po
debe excluir de los tratados en materia de arbitraj
tiones que afectan a las constituciones de cada pai
secuencia, los tratados que no se correspondan con
pios de derecho publico establecidos en la Constitu
nulos "por falta de jurisdiccion del gobierno para
Nacién ante otras" (Joaquin V. Gonzalez, Senado de
Diario de Sesiones, Sesion del 26 de agosto de 1909
IX de sus Obras Completas, pags. 306 a 309).

46) Que a través de esta clausula, la Constitucio
Nacional condiciona a "los tratados sobre aquellas
gue pudieran afectar la soberania y la independenci
cion y los principios fundamentales de derecho publ
los que reposa la organizacion politica de la Repub

tratado no puede alterar la supremacia de la Consti
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cional, cambiar la forma de gobierno, suprimir una provincia o

incorporar otras nuevas, limitar atribuciones expre samente con-
feridas a los poderes de gobierno, desintegrar soci al o politi-
camente al territorio; restringir los derechos civiles, politi-

cos y sociales reconocidos por la Constitucion a los habitantes

del pais, ni las prerrogativas acordadas a los extr anjeros ni
suprimir o disminuir en forma alguna las garantias constitucio-
nales creadas para hacerlos efectivos...En cuanto | a Constitu-
cion Nacional sea lo que es, el art. 27 tiene para la Nacion
significado singular en el derecho internacional. L a regla in-
variable de conducta, el respeto a la integridad moral y poli-

tica de las Naciones contratantes " (Joaquin V. Gonzélez, op.

cit. , volumen 1IX, pag. 52; énfasis agregado).

Se trata de una norma de inestimable valor para | a
soberania de un pais, en particular, frente al esta do de las
relaciones actuales entre los integrantes de la com unidad in-
ternacional. Esta interpretacién preserva —ante las marcadas
asimetrias econdémicas y sociales que pueden present ar los Esta-
dos signatarios de un mismo Tratado— el avance de | 0s mas pode-
rosos sobre los asuntos internos de los mas débiles ; en suma,
aventa la desnaturalizacién de las bases mismas del Derecho In-
ternacional contemporaneo, pues procura evitar que detras de un
aparente humanismo juridico se permitan ejercicios coloniales
de extension de soberania.

Es por ello que el art. 27, a la par que prescrib e
al gobierno federal el deber de afianzar sus relaci ones de paz
y comercio con las potencias extranjeras por medio de los tra-
tados, le impone la condicion de que ha de ajustars e a los pre-
ceptos de la misma Constitucion. Es, pues, nula tod a clausula
contenida en un tratado que importe un avance sobre esta pres-
cripcion constitucional, porque ni el Congreso ni e | Poder Eje-
cutivo, ni ningan tribunal representativo de los po deres publi-
cos de la Nacion, tiene el derecho o la facultad pa ra comprome-
ter los preceptos que afectan a la soberania. Luego es inadmi-
sible "toda clausula o pacto que atente contra la i ntegridad,
moral, politica y soberana de la Nacién porque el C ongreso no
tiene facultad para dictarla, porque seria necesari 0 convocar a
una convencién constituyente para reformar la Const itucion y
aprobar un pacto de esta naturaleza" (Joaquin V. Go nzalez, ibi-
dem). En efecto, sélo una reforma constitucional qu e modificara
los arts. 27 y 30 de la Constitucién Nacional, podr ia alterar
este estado de cosas.

47) Que el limite que el art. 27 de la Constituci on
Nacional impone a los tratados no le impide a la Na cion mante-
ner y cultivar las relaciones de paz, amistad y com ercio con
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las demas Naciones y ser participe del desarrollo d
internacional y de los diferentes procesos que se 0
mayor grado de interdependencia entre los Estados.
situaciones y las nuevas necesidades de caracter in
no son ajenas al derecho publico argentino, tanto e
respecta a la participacion activa en la formacioén
nismos internacionales como las nuevas esferas en q
el derecho internacional publico. La proteccién int
integral de los derechos humanos y su respeto unive
mo se resefid  ut supra
gue se apontoca el derecho publico argentino.

48) Que en absoluta concordancia con el art. 27 d
la Constitucién Nacional también desde la ciencia d
internacional se reconoce actualmente —y como ya se
ferencia— lo que se denomina un "margen nacional de
cion", doctrina nacida en la Comision Europea de De
nos, adoptada por la Corte Europea de Derechos Huma
gida también por la Corte Interamericana de Derecho
(conf. OC-4/84 Serie A, N° 4, del 19 de enero de 19
esencia es garantizar, ciertamente, la existencia d
mia estatal, por la cual cada Estado tiene reservad
de decision en la introduccién al &mbito interno de
gue provienen del ambito internacional (Delmas-Mart
Marge nationale d' appréciation et internationalisa
droit. Réflexions sur la validité formelle d'un dro
gestation , en AAVYV,
vaux préparatoires , Paris, 2001, pp. 79 ss. y passim.).

Es claro que dentro de los principios que sin lug
a dudas integran ese "margen de apreciacion" auténo
Estado —en el que la soberania estatal no cede fren
gue se insertan desde el plano internacional— se en
derechos fundamentales garantizados a los individuo
constituciones estatales. De esta manera la introdu
principios de derecho internacional encuentra su li
afectacion de esos derechos fundamentales. Es decir
de adaptar las exigencias del derecho internacional
pacio de autonomias que se reservan los Estados ind
sin restringir las garantias basicas de las persona
caso del derecho penal, no son otras que las que se
sometidas a enjuiciamiento.

Es indudable entonces, que sobre la base del art.
27, el constituyente ha consagrado ya desde antiguo
"margen nacional de apreciacién" delimitado por los

de derecho publico establecidos en la Constitucion
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conformado por sus "articulos 14, 16, 17,

quicias (...) concedidas a todos los habitantes, co

pios de derecho publico, fundamentales del derecho

terno y del derecho internacional argentino" (Juan

berdi, El sistema econémico y rentistico de la Confederaci

Argentina segln su constitucion de 1853

IV, Buenos Aires, 1886, pag. 277, énfasis agregado)
49) Que, en definitiva, la vigencia del art. 27 i

pide claramente la aplicacion de un tratado interna

prevea la posibilidad de aplicacion retroactiva de

nal, en tanto el principio de legalidad que consagr

crimen nulla poena sine lege praevia

cipio de derecho publico establecido en esta Consti

18 de la Constitucion Nacional), quiza uno de sus m

(conf. Fallos: 136:200; 237:636; 275:89; 298: 717.

gen nacional de apreciacion el que determina que la

mencionada, consagrada a quienes son juzgados por t

argentinos, deba ser respetada estrictamente inclus

de los denominados crimenes de lesa humanidad, cuan

juzguen en el pais. En este sentido, cabe recordar

diciembre de 1973, la Asamblea General de la ONU, a

solucién 3074 (XXVIII) sobre "Principios de coopera

nacional en la identificacion, detencion, extradici

de los culpables de crimenes de guerra o de crimene

humanidad"”. Alli se establecié que esos crimenes, d

cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometid

jeto de una investigacion, y las personas contra la

ten pruebas de culpabilidad en la comision de tales

seran buscadas, detenidas, enjuiciadas, y en caso d

radas culpables, castigadas (A/CN. 4/368, pag. 99).

representante de la delegacién argentina se opuso a

cion, pues el texto podia interpretarse en el senti

exige a los Estados que adopten una legislacion ret

(Naciones Unidas, Asamblea General, 28° periodo de

Documentos Oficiales, 2187 sesion plenaria, 3/12/ 7

York, pag. 4). Es por ello que la Argentina se abst

momento de la votacion.

Esta circunstancia unida a la reserva formulada

respecto del apartado segundo del art. 15 del Pacto
Civiles y Paoliticos, reflejan el comportamiento ina
rigurosa sujecién al principio de legalidad como pr
derecho publico y garantia basica de toda persona q
cuentre sometida a enjuiciamiento penal, que ha man

tra Republica.
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50) Que tal como se consignd en el precedente
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"Arancibia Clavel" —disidencia del juez Fayt— en na
dicho hasta aqui la nueva jurisprudencia del Tribun
ria de tratados ni la reforma constitucional del afi

es asi pues el art. 18 de la Constitucion Nacional
tando una barrera infranqueable, en virtud de lo di
el art. 27 de la Constitucion Nacional cuyo origen
fue resefiado ut supra

51) Que a partir del leading case
Cia. Ltda.", sentenciado en el afio 1963 (Fallos: 25
Corte Suprema de Justicia de la Nacién sentd las ba
doctrina sobre la relacién entre el derecho interno

cho internacional. Alli se establecié que ni el art

100 (actual 116) de la Constituciéon Nacional atribu

cién o superioridad a los tratados con las potencia

ras respecto de las leyes validamente dictadas por

de la Nacion y que, por tal razén, no existia funda

tivo para acordar prioridad de rango a ninguno. Se

dicho que regia respecto de ambas clases de normas,
integrantes del ordenamiento juridico interno de la

el principio con arreglo al cual las normas posteri

a las anteriores. En su expresién clasica:

priores contrarias abrogant
igualdad jerarquica sefialada, también la doctrina y
dencia norteamericanas —citadas en el fallo en cues
admitido desde antiguo la aplicacion de este princi

ca doctrina se reiter6 en Fallos: 271:7, inre

afo 1968.

da empece lo
al en mate-
0 1994. Esto
sigue resul-
spuesto en

y contenido

"S.A. Martin &
7:99), la
ses de su

y el dere-
. 31 ni el
yen prela-
S extranje-
el Congreso
mento norma-
seqguia de lo
en cuanto
Republica,

ores derogan

leges posteriores

. Como consecuencia necesaria de la

jurispru-
tion— han

pio. Idénti-

"Esso S.A.", del

Esta etapa —que podria calificarse como la de la

jurisprudencia tradicional en la materia— se extend
afio 1992, oportunidad en la que la Corte Suprema re
postura
se deriva del fallo se asienta en dos argumentos di
primero aludia a la condicién de acto complejo fede
racteriza a un tratado y el segundo, al art. 27 de
cion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Rec
esa norma prevé que "(u)na parte no podré invocar |
ciones de su derecho interno como justificacion del
miento de un tratado". Con la incorporacioén de la C
Viena (en vigor desde el 27 de enero de 1980) se co
en principio— para el Tribunal el fundamento normat
rencia de lo que ocurria inre
conferir primacia a los tratados internacionales so

mas internas.

i6 hasta el

elabor6 su

in re  "Ekmekdjian" (Fallos: 315:1492). La doctrina que

stintos: el

ral que ca-
la Conven-

ordemos que

as disposi-
incumpli-

onvencion de
nfiguraba —

ivo —a dife-

"S.A. Martin & Cia. Ltda."— para

bre las nor-

En el voto mayoritario se establece que la Conven

cién es un tratado internacional, constitucionalmen
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que asigna prioridad a los tratados internacionales frente a la

ley interna en el ambito del derecho interno. Esta convencion —
continta el fallo— ha alterado la situaciéon del ord enamiento
juridico argentino contemplada en los precedentes, pues ya no
es exacta la proposicion juridica segun la cual no existe fun-
damento normativo para acordar prioridad al tratado frente a la

ley . La aplicacién de tal fundamento normativo imponia , enton-
ces, a los érganos del Estado argentino asignar pri macia al
tratado ante un eventual conflicto con una norma in terna con-
traria. El significado que cabe otorgarle a esta Ul tima propo-

sicion se explicitara a continuacion.

52) Que en ese cometido, cabe recordar que tal co mo
ocurria al dictarse el leading case "S.A. Martin & Cia.", los
arts. 27, 30 y 31 de la Constitucion Nacional, continGan regu-
lando los vinculos entre el derecho internacional y el interno ,
normas cuya vigencia no debe desatenderse.

Es por ello que lo afirmado hasta aqui no resulta

desvirtuado por lo resuelto en la causa "Miguel Ang el Ekmekd-
jian" (Fallos: 315:1492). Alli —como ya se sefialo— en base al
art. 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados se establecié que debia prevalecer el tratado internacio-
nal sobre la norma interna. Mas esto no significa e n modo al-
guno que esta Corte Suprema haya conferido mediante esta norma
primacia al derecho internacional sobre el derecho interno . Lo
gue si afirmo este Tribunal, es que a diferencia de | precedente
"S.A. Martin & Cia.", la incorporacion de la Conven cion de Vie-
na proporcionaba fundamentos para acordar prioridad al tratado
sobre la ley . Solo asi el art. 27 de la Convencion puede ser

compatible con nuestro sistema constitucional.

53) Que como se adelantd, tampoco la reforma cons -

titucional de 1994 —que incorporé las declaraciones y los tra-
tados de derechos humanos enumerados en el art. 75, inc. 22,
segundo parrafo—, logran conmover este estado de co sas, en tan-

to la vigencia de los arts. 27 y 30 mantiene el ord en de prela-
cion entre la Constitucion y los tratados internaci onales, que
de conformidad con el primer articulo citado es la que debe

primar en caso de conflicto.

En efecto, los constituyentes establecieron que

ciertos instrumentos internacionales de emblematico valor —dos

declaraciones y siete tratados de derechos humanos— enunciados

taxativamente gozaban de jerarquia constitucional. A su vez,

afiadieron un mecanismo de decision —con mayoria esp ecial— para

conferir ese rango a otros tratados de derechos hum anos. Sin

embargo, debe recordarse que a la par se precisé ex presamente
que esos instrumentos no derogaban "articulo alguno de la pri-
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mera parte de la Constitucion y deben entenderse co
rios de los derechos y garantias por ella reconocid
robustece lo hasta aqui afirmado respecto de la vig
arts. 27 y 30 de la Constitucién Nacional: tales in
prevaleceran sobre las leyes ordinarias y los demas
condicidn de respetar la prevalencia de los princip
cho publico constitucionales consagrados en la prim
ese ordenamiento
321:885). De alli que su jerarquizacion —de segundo
ja una ineludible comprobacién de su armonia con aq
chos y garantias que esta Corte —en tanto custodio
final de la Constitucion— tiene el deber de salvagu
efecto, es al Poder Judicial a quien corresponde me
control de constitucionalidad realizar ese juicio d
cion.
54) Que con posterioridad a la reforma constituci
nal, fue en el caso "Cafés La Virginia S.A." (Fallo
1282), en donde se subrayé que el art. 27 de la Con
Viena sobre el Derecho de los Tratados impone a los
Estado argentino asegurar primacia a los tratados s
norma interna contraria, sefialandose, a su vez, que
pio de supremacia de los tratados sobre las leyes i
riva de los arts. 31 y 75, inc. 22, de la Constituc
nal.
55) Que, sin embargo, la cuestion que debe diluci
darse es si la primacia del Derecho Internacional ¢
la propia Constitucién Nacional. Si la respuesta fu
tiva, el Derecho Internacional prevaleceria sobre e
Interno del pais, consagrandose asi el monismo en s
mas extrema. Esta postura —tal como se precisé en e
"Arancibia Clavel", disidencia del juez Fayt— resul
te inaceptable en el sistema constitucional argenti
56) Que si bien es cierto que en la causa "Fibrac
Constructora S.C.A." (Fallos: 316:1669) —y las que
remiten— se establecié que la Convencion de Viena s
recho de los Tratados impone a los érganos del Esta
asignar esa superioridad al tratado internacional "
gurados los principios de derecho publico constituc
que podria hacer pensar en una jurisprudencia que m
doctrina sobre la preponderancia del Derecho Intern
bre el Derecho Interno, no resulta claro si esa int
también es aplicable respecto de los
nos que gozan de "jerarquia constitucional”
tivo, cual seria el contenido que cabe asignar a la

"una vez asegurados".
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57) Que en diversos votos que informan decisione
de esta Corte se ha entendido que con la incorporac i6n de los
tratados mencionados a la Constitucion Nacional, ya se dejo
sentada su concordancia con los principios de derec ho publico
establecidos en ella, en tanto los constituyentes y a habrian
efectuado el juicio de comprobacién en virtud del ¢ ual habrian
cotejado los tratados del art. 75, inc. 22 y los ar ticulos
constitucionales y verificado que no se producia de rogacion al-
guna de estos Ultimos. Asi se ha afirmado que "la a rmonia o
concordancia entre los tratados y la Constitucion e S un juicio
del constituyente...que los poderes constituidos no pueden des-
conocer o contradecir" (conf. causas "Monges", Fall 0s: 319:3148
(voto de los jueces Nazareno, Moliné O'Connor, Bogg iano y L6-
pez); "Chocobar", Fallos: 319:3241 (voto de los jue ces Naza-
reno, Moliné O'Connor y Lépez); "Petric", Fallos: 3 21:885 (vo-
tos de los jueces Moliné O'Connor y Boggiano); "Roz enblum”,
Fallos: 321:2314 (disidencia del juez Boggiano); "C ancela", Fa-
llos: 321:2637 (voto de los jueces Nazareno, Moliné O'Connor,
Lépez y Vazquez); "S., V.", Fallos: 324:975 (voto d e los jueces
Moliné O'Connor y Lépez y de los jueces Boggiano y Vazquez);
"Menem", Fallos: 324:2895 (voto de los jueces Nazar eno, Moliné
O'Connor y L6pez); "Alianza 'Frente para la Unidad' ", Fallos:
324:3143 (voto del juez Boggiano); "Guazzoni", Fall 0s: 324:4433
(voto de los jueces Nazareno, Moliné O'Connor y Lép ez); "Migno-
ne", Fallos: 325: 524, votos del los jueces Nazaren o, Moliné
O'Connor y Lépez; entre muchas otras).

58) Que, por el contrario, la tesis que aqui se
propugna toma como base normativa al art. 27 de la Constitucion
Nacional que prohibe cualquier interpretacion que a signe al
art. 27 de la Convencion de Viena una extension que implique
hacer prevalecer al Derecho Internacional sobre el Derecho In-
terno. En base a la norma constitucional citada, es al  Poder
Judicial a quien corresponde, mediante el control de consti tu-
cionalidad, evaluar, en su caso, si un tratado inte rnacional —
cualquiera sea su categoria— guarda "conformidad co n los prin-
cipios de derecho publico establecidos en [la] Cons titucion"
(art. 27 de la Constitucién Nacional). En otras pal abras, debe
asegurarse la supremacia constitucional, tal como y a se habia
declarado categdricamente en el voto de los jueces Gabrielli y
Guastavino in re "Cabrera" (Fallos: 305: 2150), en el que se
habia ejercido el control de constitucionalidad con fundamento
en la funcién que corresponde a la Corte de salvagu ardar la vi-
gencia de la Constitucion Nacional.

59) Que, por lo demas es claro que lo afirmado en
los precedentes de la Corte ut supra resefiados acerca del jui-
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cio de comprobacion, resulta inaplicable en lo que
la "Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad" —no asi
Internacional de Derechos Civiles y Politicos—, tod
aquél es uno de uno de los instrumentos a los que s
parrafo tercero del art. 75, inc. 22, es decir aqu
jerarquia constitucional ni siquiera ha sido otorga
poder constituyente, sino por un poder constituido
ras del Congreso con mayoria especial). Resultaria
tolerable que un tratado de la categoria descripta
principios infranqueables de nuestra Ley Fundamenta
dola a extramuros de la técnica constitucional esta
el art. 30 citado.

60) Que como la incolumidad de los arts. 27 y 30
la Constitucion Nacional resulta incuestionable, es
cho por el sefior Procurador General en la citada ca
ra" continla manteniendo plena vigencia. Alli afirm
tratados internacionales no prevalecen en nuestro d
titucional sobre la Constitucion Nacional porque la
ésta no tolera que normas emanadas de los 6rganos d
constituido la alteren o violen, pues ello equivale
la y porque el art. 27 es terminante en exigir que
estén de conformidad con los principios de derecho

la Constitucion”.

En efecto, en nada se ha apartado la reforma men-

cionada del principio seminal que consagra la supre
Constitucion en relacion a los tratados internacion
lo habia sostenido esta Corte con fundamento en la
art. 27, que permanece enhiesto. Como se dijo, esta
cibn es —a su vez— un corolario del sistema rigido
la Constitucion para su reforma (art. 30).

61) Que, entonces, los tratados de derechos human
a los que hace referencia los parrafo segundo y ter
art. 75 inc. 22, son jerarquicamente superiores a |
tratados —los supralegales (art. 75, inc. 22, prime
inc. 24)— vy por ello tienen jerarquia constituciona
no significa que sean la Constitucion misma. En efe
clusion de tratados con jerarquia constitucional no
ficar en modo alguno que en caso de que esa categor
dos contuviera disposiciones contrarias a la Primer
la Constitucion (como la retroactividad de la ley p
llos deban primar sobre el derecho interno. Distint
tuacion que se presenta cuando la norma prevista en
con jerarquia constitucional no deroga y altera el

normativo, sino que puede compatibilizarse de modo

218

respecta a
Crimenes de
al Pacto
a vez que
e refiere el
éllos cuya
da por el
(ambas cama-
aun mas in-
desconociera
I, reforman-

blecida en

de
que lo di-
usa "Cabre-
6 que "los
erecho cons-
rigidez de
el poder
a reformar-
los tratados

publico de

macia de la
ales, como
letra del
interpreta-

gue adopta

0s
cero del
os demas
r parrafo, e
I, pero eso
cto, la in-
pudo signi-
ia de trata-
a Parte de
enal), aque-
a es la si-
el tratado
"equilibrio”

gue resulte



un conjunto armoénico de disposiciones con una unida
(conf. arg. voto del juez Fayt en "Petric", Fallos:
De lo afirmado hasta aqui cabe concluir que la
Constitucion Nacional se erige sobre la totalidad d
normativo. En segundo término, se ubican los tratad
rechos humanos individualizados en el segundo parra
75. inc. 22 —en lo que al caso interesa el Pacto In
de Derechos Civiles y Politicos— y los tratados de
manos que adquieran esta categoria en el futuro —te
del art. 75, inc. 22— (hasta el momento, precisamen
vencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada d
la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los C
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad). En ter
los demas tratados, concordatos y las normas dictad
sito de los tratados de integracion; y por ultimo |
Congreso.
Tal como se afirmé en el caso "Arancibia Clavel”,
la reforma constitucional s6lo modificé la relacion
tratados y las leyes, ya establecida pretorianament
sa "Ekmekdjian" en base al art. 27 de la Convencién
pero en modo alguno entre los tratados —cualquiera
tegoria— y la Constitucién Nacional, lo que jaméas h
posible por la expresa prohibicion a la Convencion
te de modificar los arts. 1 a 35 (ley 24.309, art.
Por ello, y en virtud del orden de prelacion
pra explicitado, de concluirse que la "Convencion sobr
prescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de lo
de Lesa Humanidad" prevé su utilizacion retroactiva
el apartado segundo del art. 15 del Pacto Internaci
rechos Civiles y Politicos permite la aplicacion re
la "Convencién Interamericana contra la Desaparicio
Personas", estos preceptos resultarian claramente i
En efecto, el art. 18 de la Constitucién Nacional ¢
jerarquia superior —y por lo deméas mas respetuosa d
pro homine — impediria que pueda aplicarse retroactivamente un
derogacion al régimen de prescripcion de la accion
62) Que a poco que se repare en ella, de la evolu
cion jurisprudencial de la Corte Interamericana de
manos tampoco se deriva necesariamente la posibilid
cacion retroactiva del principio de imprescriptibil
efecto, de su examen no puede concluirse sin mas qu
de los jueces de aplicar ex post facto
vulnere la Convencién Americana sobre Derechos Huma
lo tanto, genere responsabilidad internacional. Al

be puntualizar que la Corte Interamericana jamas ha
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expresamente que para cumplir con el deber de garan
aplicarse una norma que vulnere el principio de leg
tablecido, por otra parte, en el art. 9° de la Conv

ricana y cuyo cumplimiento también ha de asegurarse

de garantia del Estado parte.

tia deba
alidad, es-
encion Ame-

como deber

El a quo estaria abandonando de este modo —con la

gravedad que tal temperamento conlleva— un principi
como sin dudas lo es el de legalidad a la luz de un
jurisprudencial que no necesariamente conduciria a

ro. Parece un contrasentido concluir que los arts.

de la Convencidon Americana —que segun la jurisprude
Corte Interamericana establecen el deber de garanti

guir y sancionar a los responsables de las violacio

chos humanos, como luego se detallara— pueda condec
supresion del principio de legalidad como derecho d
sometida a enjuiciamiento penal. En este sentido, n

darse que la Convencion Americana establece como no
terpretacion en su art. 29 que "ninguna disposicion
vencion puede ser interpretada en el sentido de lim

y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pue
conocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de
partes o de acuerdo con otra convencion en que sea
dichos Estados". En efecto, la redaccion de "esta d

fue elaborada con el criterio central de que no se

la misma tuvo por objeto, de alguna manera, permiti
derechos y libertades de la persona humana pudieran
midos o limitados,
dos por un Estado
chos Humanos, del 19 de enero de 1984, parr. 20; el

no pertenece al original).

63) Que tampoco —y tal como también se sefialé en

caso "Arancibia Clavel"—, el indiscutido principio
criptibilidad de la accién penal puede aplicarse co
derecho internacional no contractual. Corresponde a
gue en el afio 1965 la Asamblea Consultiva del Conse
recomendo al Comité de Ministros que invitara "...a

nos miembros a tomar inmediatamente las medidas pro
evitar que por el juego de la prescripcion o cualqu

dio queden impunes los crimenes cometidos por motiv
cos, raciales o religiosos, antes y durante la Segu
Mundial, y, en general, los crimenes contra la Huma
comendacién nro. 415 del 28 de enero de 1965). Asim
marco de la Organizacion de las Naciones Unidas la
Derechos Humanos aprob6 en el mismo afio la Resoluci

do de sesiones 21°) en la que considerd "que las Na
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das deben contribuir a la solucién de los problemas
tean los crimenes de guerra y los crimenes de lesa
que constituyen graves violaciones del Derecho de G
deben especialmente estudiar la posibilidad de esta
principio de que para tales crimenes no existe en e
internacional ningun plazo de prescripcién” (Docume
les 39°). La discusién dio lugar a la aprobacion po

la Asamblea General de la Organizacion de las Nacio
de la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de lo
de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, el 2
bre de 1968. En el debate que le precedié se impuso
segun la cual el principio de imprescriptibilidad y
existia en el derecho internacional, por lo que la

no podia enunciarlo sino afirmarlo (Comisién de Der
nos, 22° Periodo de Sesiones, 1966). Es por ello qu
"afirmar” reemplaz6 al verbo "enunciar" que conteni

to original.

Esta  afirmacion
dad import6, entonces, el reconocimiento de una nor
te en funcién del derecho internacional puablico con
rio. Asi se ha sostenido que en virtud de las manif
resefiadas y de las practicas concordantes con ellas
pio de imprescriptibilidad de los crimenes contra |
integra el derecho internacional general como un pr
Derecho de Gentes generalmente reconocido o incluso
tumbre internacional.

De este modo, es claro que la aplicaciéon de tal
principio no vulneraria la exigencia de lex praevia
go, tampoco en base a esta diversa fundamentacion p
verse la cuestion a favor de la aplicacion del prin
prescriptibilidad, en tanto otros aspectos no menos
que subyacen al nullum crimen nulla poena sine lege
claramente violados.

En efecto, la aplicacién de la costumbre interna-
cional contrariaria las exigencias de que la ley pe
stricta

certa —exhaustiva y no general—,

cretamente en relacién al sub lite , scripta

ria—. Sintetizando: las fuentes difusas —como carac
definitoria de la costumbre internacional— son tamb
mente incompatibles con el principio de legalidad.

64) Que es el propio tribunal
ce "el escollo que constituye el articulo 18 de la
Nacional, en tanto desconoce la validez de la aplic
normas ex post facto

que esa regla no puede ser invocada en el ambito de
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penal internacional —en el que existiria la posibil
aplicacién retroactiva—, derecho que debe ser direc
aplicado en virtud de la preeminencia del Derecho d

tablecida en el art. 118 de la Constitucién Naciona

idad de
tamente

e Gentes es-

Sin embargo los obstaculos hasta aqui examinados

tampoco pueden sortearse —tal como pretende la cama
aplicacién directa del derecho penal internacional
una pretendida preeminencia del Derecho de Gentes q
ria su fundamento en el art. 118 de la Constitucion
derecho que no necesariamente revelaria idéntica su
principio de legalidad. Al respecto, cabe recordar
118 de la Constitucion Nacional establece que "(l)a
de estos juicios [juicios criminales ordinarios] se
misma provincia donde se hubiera cometido el delito
do éste se cometa fuera de los limites de la Nacion
Derecho de Gentes, el Congreso determinara por una
el lugar en que haya de seguirse el juicio".

Como se advierte, esta clausula constitucional r
gula una modalidad de los juicios criminales: aquel
rivan de los delicta iuris gentium
legislador el mandato de sancionar una ley especial
mine el lugar en que habréa de seguirse el juicio, d
que, a falta de la ley especial que prevé la norma
ademas a hechos acaecidos en el exterior) resulta i
(Fallos: 324:2885). En efecto, esta Corte ya ha pre
alcance acotado que debe asignarse a la escueta ref

contiene esta norma. Seco Villalba (

Argentina , Depalma, Buenos Aires, 1943, pag. 225) da cuenta

su origen que se remonta a la Constitucion de Venez
1811, la que del mismo modo simplemente estatuye qu

de que el crimen fuese perpetrado contra el derecho

en ese momento pirateria y trata de esclavos— y fue
limites de la Nacion, el Congreso determinara por u

cial, el paraje donde haya de seguirse el juicio.

De tal modo, no cabe concluir que por esta via e

derecho de gentes tiene preeminencia sobre el derec
del Estado argentino. Por otra parte, no debe confu
valor indiscutible del derecho de gentes y su posit
cion en el ambito del derecho internacional con la

de aplicar sus reglas directamente en el derecho in

En definitiva, la mencién en la Constituciéon del

derecho de gentes se efectlia s6lo para determinar |
gue se juzgaran los delitos cometidos en el exterio
esos preceptos; pero de ningin modo —mas alla de su

ble valor— se le confiere jerarquia constitucional
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aun— preeminencia sobre la Ley Fundamental.

Parece a todas luces exagerado inferir en base al

texto del art. 118 que sea posible la persecucion p enal en base
a las reglas propias del derecho penal internaciona I. De alli
no se deriva en modo alguno que se puede atribuir r esponsabili-
dad individual con base en el derecho internacional , en tanto
no se establece cuales son los principios y nhormas gue rigen la
persecucién de crimenes iuris gentium . Por lo tanto —como se
afirm6— la norma citada no permite concluir que sea posible en
nuestro pais la persecucién penal con base en un de recho penal
internacional que no cumpla con los mandatos del pr incipio de
legalidad (en el mismo sentido ver Persecucion Penal Nacional

de Crimenes Internacionales en América Latina y Esp afia, Monte-
video, 2003, ed. por la Konrad Adenauer Stiftung, i nvestigado-
res del Instituto Max Planck de Derecho Penal Extra njero e In-

ternacional).

65) Que, en sintesis, el a quo reconocié el incum-
plimiento de las exigencias del principio de legali dad en la
aplicacion de los tratados internacionales y preten dio resolver
tal contradiccién concluyendo que el art. 18 de la Constitucion
Nacional no resulta aplicable en el ambito del dere cho penal
internacional con fundamento en la preeminencia del derecho de
gentes establecida en el art. 118 de la Constitucié n Nacional,
derecho que prescindiria de las reglas que subyacen al princi-
pio nullum crimen nulla poena sine lege . Sin embargo —como se
afirmo— sostener que la alusion del art. 118 de la Constitucion
Nacional al Derecho de Gentes obliga a los tribunal es interna-
cionales a aplicar directamente las reglas propias del derecho

internacional resulta absolutamente dogmatico.

66) Que, por ultimo, corresponde aclarar que las

conclusiones a las que se arribé en la causa "Prieb ke" (Fallos:
318:2148) no pueden extrapolarse sin mas a la cuest i6n que se
debate en el sub lite , tal como pretende el a quo . En el men-
cionado precedente debia resolverse una solicitud d e extradi-
cibn —que como tal era regida por el principio de ¢ olaboracion
internacional—. Es decir, se trataba de un supuesto de hecho
muy distinto al que aqui se plantea, en tanto en el caso sub
examine debe decidirse acerca de la atribucién de responsa bili-
dad penal a una persona a la que se le ha imputado la comision

de un delito en el ambito interno de nuestro pais.

En efecto, tal como se sefiala en el voto de los

jueces Nazareno y Moliné O'Connor (considerando 44) y el voto
del juez Bossert (considerando 56) inre "Priebke", lo que alli

estaba en tela de juicio era la vigencia de los com promisos
asumidos en el &mbito internacional en materia de e xtradicion,
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toda vez que este tipo de tramites no tienen por ob
minar la culpabilidad o inculpabilidad del individu

sino solo establecer, si su derecho de permanecer e
art. 14 de la Constitucién Nacional— debe ceder ant
tud de cooperacion internacional formulada. En ese
plicaba que un pais soberano como la Republica de |
el que la accién no estaba prescripta en virtud de

cién como crimen de lesa humanidad—, solicitara la
del imputado sin perjuicio del juzgamiento definiti
sobre la naturaleza del delito por los tribunales d

donde se habia cometido.

jeto deter-
o requerido,
n el pais —
e la solici-
caso, se ex-
talia —para
su califica-
extradicion
vo incluso

el lugar

En el mencionado precedente solamente se admitio

gue un tratado —al que habia adherido el pais requi
aplicacion éste, a su vez, permitia— pudiera ser co
nuestros tribunales a efectos de conceder una extra
ese modo se cumplio con lo que la Organizacion de |
Unidas habia exhortado a los Estados no Partes de |
cion sobre Imprescriptibilidad" a través de diversa

nes en cuanto a su cooperacion a los fines de la de
tradicion, enjuiciamiento y castigo de los culpable

de la envergadura de los crimenes de guerra o de le
dad. El no acceder a esa peticién, por lo tanto, co
los propésitos y principios de la Carta de las Naci
(Resoluciones de la Asamblea General de la Organiza
Naciones Unidas sobre la "Cuestion del castigo de |
les de guerra y de las personas que hayan cometido
lesa humanidad", n° 2338 (XXII) del 18 de diciembr
n° 2583 (XXIV) del 15 de diciembre 1969; n° 2712 (X
de diciembre de 1970; n° 2840 (XXVI) del 18 de dici
1971).

Tan asi es, que diversas normas que regulan actua

mente cuestiones de extradicién, han hecho hincapié
servancia de los intereses del pais requirente como
evitar con facilidad los obstaculos que presentaban

la aqui resefiada. A modo de ejemplo corresponde cit
Ley de Cooperacion Internacional en Materia Penal —
del 16 de enero de 1997— que establece como requisi
nes de la extradicién que el delito no esté prescri
Estado requirente, sin importar —en base al princip
racion internacional— que ya hubiera prescripto en
querido (a diferencia de lo que sucedia con la ley

tica postura se adopta en el nuevo convenio en mate
cooperacion suscripto con los Estados Unidos de Amé
te modo recupera su vigencia un antiguo principio d

internacional, segin el cual la prescripcion debe r
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virtud del Derecho del pais que solicita la entrega

(conf. Wer-

ner Goldschmidt, La prescripcion penal debe aplicarse de ofi-

cio , ED, Tomo 110, pag. 384 y sgtes.).
Como ya se afirmo, esta particular problematica g
fue materia de decision en el precedente de Fallos:
en modo alguno puede ser trasladada —tal como resue
ra— a la situacién que se plantea en el sub lite
quiere de la elaboracién de un examen novedoso, en
aqui debe decidirse se vincula directamente con el
la Constitucion Nacional en cuanto establece que "(
bitante de la Nacién pueda ser penado sin juicio pr
en ley anterior al hecho del proceso...". Ese es el
que integra el orden publico argentino y que no pue
nerado con la aplicacion de una norma sancionada
67) Que de las dificultades para lograr la punic
en estos aberrantes casos, fue también consciente e
gislador quien con el objetivo de establecer soluci
patorias para casos analogos modific6 por medio de
25.188 el art. 67 del Cédigo Penal, incorporando un
sal de suspension de la prescripcion "hasta tanto s
ca el orden constitucional”, cuanto menos, en caso
los atentados al orden constitucional y a la vida d
previstos en los arts. 226 y 227 bis del Codigo Pen
68) Que todo lo dicho reafirma la imposibilidad d
aplicacion retroactiva o consuetudinaria del postul
prescriptibilidad, principio que se encuentra tambi
do —aunque con menor extensién— a través de los ins
que han sido incorporados por mandato del art. 75,
la Constitucién Nacional (arts. 9 de la Convencion
sobre Derechos Humanos; 15.1 del Pacto Internaciona
chos Civiles y Politicos; 11.2 y 29.2 de la Declara
sal de Derechos Humanos).
69) Que, como se afirm@, el punto de partida del
guo hasta aqui resefiado import6, a su vez, asumir impl
te que las acciones no podian estar cubiertas por |
"punto final" y "obediencia debida", como luego exp
respecto cabe recordar el debate parlamentario de |
"punto final", en el que puede verse claramente que
cion anticipada de la accion penal en el caso de la
punto final", "no estuvo motivada por el decaimient

rés social en la punicién de los delitos a los que

ue
318:2148,
Ive la cama-
, la que re-
tanto lo que
art. 18 de
n)ingun ha-
evio fundado
principio
de ser vul-
ex post facto
ion
| propio le-
ones antici-
la ley
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—uno de los fundamentos de la prescripcibon—, sino —

principalmente— en su contribucion al proceso de pa
(Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, del

diciembre de 1986, pags. 7827/7828 y de la Camara d
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del 22 de diciembre de 1986, pags. 4607/4608 y 4645 , Citado en
Fallos: 316:532).

70) Que corresponde, entonces, que en atencién a la
declaracion de inconstitucionalidad por el a quo de las "leyes
de punto final" y "obediencia debida", se traten lo S argumentos
que condujeron a esa solucién. Para ello bastaria ¢ on remitir
al precedente de Fallos: 310:1162 inre "Camps".

Sin embargo, la camara afirmé que el criterio de la
Corte Suprema de Justicia en los casos "Camps" y "E SMA" merece
ser revisado a la luz de su jurisprudencia posterio ralool a
partir de lo resuelto en el caso "Ekmekdjian" (Fall 0s:
315:1492) y fundamentalmente, por la nueva perspect iva en la
valoracion de los instrumentos internacionales de d erechos hu-
manos, tal como se explicitd ut supra  si bien respecto del
principio de imprescriptibilidad. Especificamente, concluy6 que
en virtud de esos nuevos argumentos ya no cabia el rechazo por
el que esta Corte se habia pronunciado en la causa "ESMA" con
respecto a la aplicacion de la "Convencién contra | a Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradant es" (aproba-
da por ley 23.338), la que —en lo que aqui interesa — excluye la
eximente de obediencia debida en el caso del delito de tortura.

Para fundar tal aserto, también se refiri6 en est e
caso al cambio en la jurisprudencia tradicional de esta Corte
en cuanto a la relacion entre los tratados y las le yes, asi co-
mo a lo previsto en el art. 27 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados. Segun el a quo —como ya se afirmé—
esta norma confirié "primacia al derecho internacio nal sobre el
derecho interno", a lo que debia sumarse la reforma constitu-
cional del afio 1994. Esta situacion imponia revisar los crite-
rios relativos a la jerarquia de las normas interna sy los ins-
trumentos internacionales y modificar los parametro s tradicio-
nalmente utilizados para adaptarlos a la nueva real idad impues-
ta.

71) Que, sin embargo, el tribunal a quo no explica
como este cambio jurisprudencial y constitucional e s capaz de
alterar lo resuelto por este Tribunal en la causa " ESMA" y en
las que la sucedieron. Y no logra explicarlo porque sencilla-
mente no lo altera, en virtud de lo que seguidament e se expon-
dra.

72) Que la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes fue aprobada
por la Asamblea General de la O.N.U. en 1984 y firm ada por la
Republica Argentina el 4 de enero de 1985. Poco des pués fue
sancionada la ley 23.338 —por la cual el Congreso a probé el
Tratado con fecha 30 de julio de 1986— y el 2 de se ptiembre de
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1986 fue firmado el instrumento argentino de ratifi cacion. La

ley fue publicada el 26 de febrero de 1987 y la Con vencién en-
tr6 en vigor el 26 de junio de 1987. En su art. 1° define qué
debe entenderse por " tortura ", mientras que en el art. 2°, inc.

3°, se establece que "no podra invocarse una orden de un fun-
cionario superior o de una autoridad publica como j ustificacion
de la tortura". Actualmente ostenta jerarquia const itucional

(art. 75, inc. 22, segundo parrafo).

73) Que en la causa "ESMA" este Tribunal afirm6é —

como ya fue sefialado— que esta Convencién resultaba inaplicable
por tratarse de una norma ex post facto mas gravosa —voto de la
mayoria y voto concurrente del juez Petracchi— (no juega aqui
tal como pretende el a quo , el principio "legal" de la aplica-

cion de la ley penal mas benigna que, por lo demas, merced a la
reforma del afio 1994 también adquirio jerarquia con stitucional,
conf. el art. 9° de la Convencion Americana de Dere chos Huma-
nos).

Ni la nueva jurisprudencia del Tribunal ni la re -

forma constitucional mencionada permite que la apli cacion de
tratados internacionales importe vulnerar el princi pio de lega-
lidad en cualquiera de sus corolarios. Por ello, to dos los ar-
gumentos desarrollados ut supra respecto de la "Convencién In-
teramericana sobre Desaparicidon Forzada de Personas ", del "Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos" y de la
"Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los cri menes de
guerra y de los crimenes de lesa humanidad" son aqu i directa-
mente aplicables, en tanto ningln presupuesto de la punibilidad

puede estar fundamentado en una ley posterior al he cho del pro-
ceso.

Sentado lo anterior, todo lo que pudo afirmarse

respecto de la relacién entre tratados y Constituci 6n Nacional
en las causas "Camps" y "ESMA" puede convalidarse s in ambages
hoy, pues si bien es cierto que al momento de dicta rse la sen-

tencia inre "S.A. Martin" los arts. 27 y 31 de la Constitucién

Nacional regulaban los vinculos entre el derecho in ternacional

y el interno, —tal como afirma la camara—, no lo es menos que
continan haciéndolo actualmente (v. ut supra ). Esta circuns-
tancia determina que —por lo menos en lo que hace a esta cues-
tion— resulte innecesario rever el precedente tal ¢ omo propicia

el a quo . Como se dijo, la entrada en vigor de la Convencio n
contra la Tortura es posterior a los hechos de la ¢ ausa, razén
por la cual en virtud de la preeminencia del art. 1 8 de la
Constitucion Nacional resulta totalmente inaplicabl e.

74) Que fue el propio Comité contra la tortura el

que indico respecto del caso argentino que "a los e fectos de la
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Convencioén 'tortura’ sélo puede significar la tortu ra practica-

da posteriormente a la entrada en vigor de la Conve nciéon. Por
consiguiente (...) la Convencién no abarca los acto s de tortura
cometidos [en el caso] en 1976, diez afios antes de la entrada
en vigor de la Convencion..." (CAT/C/3/ D/1,2 y 3/1 988, pp.
7-8. Comunicaciones Nos. 1/1988 y 3/1988, O.R., M.M .y M.S.
contra Argentina, Decisién del 23 de noviembre de 1 989). Ello
de conformidad con el principio general de que los tratados ri-
gen desde su entrada en vigor (principio de irretro actividad de
los tratados, art. 28 de la Convencién de Viena sob re el Dere-

cho de los Tratados).

Si aun se entendiera que no estd aqui en cuestién

el tipo penal de tortura sino el deber impuesto por la Conven-
cién que impedia desincriminarlo, ésta también es p osterior a
la sancion de la ley de Obediencia Debida el 8 de j unio de
1987. Sobre el punto también sefialé el Comité respe cto del caso
argentino que "la Convencidn contra la Tortura y ot ros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes entré en vig or el 26 de
junio de 1987. A este respecto el Comité observa qu e la Conven-
cion tiene efecto sélo desde esa fecha y no puede s er aplicada
retroactivamente. Por consiguiente, la promulgacion de la Ley
de 'Punto Final', del 24 de diciembre de 1986, y la promulga-
cion, el 8 de junio de 1987 de la Ley de 'Obedienci a Debida' no
podian, ratione temporis , haber violado una convencién que no

habia entrado todavia en vigor" (CAT, ibidem ). El Comité, en-
tonces se pronuncio en el mismo sentido en el que e sta Corte lo
habia hecho en Fallos: 311:401, voto de la mayoria y voto con-

currente del juez Petracchi).

En similar linea argumental, puede también citars

el caso "Pinochet”, en el que la Camara de los Lore s consider6
gue éste habia perdido su inmunidad " ratione materiae en rela-
cién al delito de tortura el 30 de octubre de 1988, fecha en
qgue la Convencion [sobre la Tortura] entré en vigor en Chi-
le...Pero resulta también aceptable que Pinochet ha ya seguido
teniendo inmunidad hasta el 8 de diciembre de 1988, fecha en
gue el Reino Unido ratificé la Convencion" ( in re  Regina v.
Bartle and the Comissioner of Police for the Metrop lis and Ot-
hers. Ex Parte Pinochet (On Appeal from a Divisiona | Court of
the Queen's Bench Division), sentencia del 24.3.99, publ. en
Investigaciones 2 (1999), Secretaria de Investigaci on de Dere-
cho Comparado, CSJIN, pag. 292 ss; (también citado p or el juez
Fayt en A.533.XXXVIIl. "Arancibia Clavel, Enrique L autaro s/
homicidio calificado y asociacion ilicita y otros — causa n°

259—", del 24 de agosto de 2004).

75) Que tampoco la sancion de las leyes incumple
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los deberes impuestos en la Convencién Americana so bre Derechos

Humanos ni en el Pacto Internacional de Derechos Ci viles y Po-
liticos, argumento que en definitiva condujo a la ¢ amara a de-
clarar su invalidez y a distanciarse drasticamente de la linea
jurisprudencial sentada por esta Corte, lo que tamb ién fue pro-
piciado por el sefior Procurador General de la Naci6 n. Este ul-
timo considerd en uno de sus dictimenes que se trat aba de nue-
vos argumentos producto de la evolucion del pensami ento univer-
sal en materia de derechos humanos y agreg6 que es a la luz de
este "nuevo paradigma valorativo" que se imponia la revision de

la sentencia "Camps".

En concreto, expusieron que las leyes cuestionada S
resultarian incompatibles con el deber de investiga r y sancio-
nar a los responsables de graves violaciones a los derechos hu-
manos. Con el dictado de las leyes 23.492 y 23.521 se habrian
violado los deberes de "respeto” y "garantia" asumi dos en base
a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto In-

ternacional de Derechos Civiles y Politicos.

76) Que al respecto, debe recordarse previamente,

que en el discurso inaugural ante la Asamblea Legis lativa del
10 de diciembre de 1983, el presidente electo anunc i6 un paque-
te de medidas entre las que se incluia la ratificac i6n de va-
rios tratados internacionales de derechos humanos, como por
ejemplo la Convencidon Americana sobre Derechos Huma nosy a la
vez se proponia la modificacion de las normas del C odigo Mili-
tar respecto de la obediencia debida, entre otras ¢ uestiones
(conf. Nino Carlos, Juicio al Mal Absoluto , pags. 114 sgtes.).
La Convencion Americana de Derechos Humanos —ley 23 .054— fue
aprobada el 1° de marzo de 1984 y el Pacto Internac ional de De-
rechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas — ley 23.313—
el 17 de abril de 1986. La antecesora de la ley de "obediencia
debida", ley 23.049 del 15 de febrero de 1984 —sobr e la que ut
infra  se hara referencia—, comenz06 a regir entonces con ante-
rioridad a la aprobacion de los tratados. Pocos mes es después
de aprobarse el Pacto Internacional de Derechos Civ iles y Poli-
ticos, se sancionaron las leyes de "punto final" (2 9 de diciem-
bre de 1986) y luego la de "obediencia debida" (8 d e junio de
1987).

Estos tratados, entonces, ya se encontraban vige n-
tes a la época del dictado del fallo "Camps". Es po r ello, que
el juez Petracchi sostuvo en dicha oportunidad que debian valo-
rarse especialmente los compromisos internacionales asumidos,
no comprobandose contradiccion o incompatibilidad a Iguna. En
Fallos: 311:734 in re  "Riveros" se afirmé expresamente que no
era atendible la impugnacion de la ley 23.521 con f undamento en
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su presunta oposicion a la "Convencion para la Prev
presion del delito de Genocidio".
77) Que sabido es que el deber de respeto consis
en no violar los derechos y libertades proclamados
tados de derechos humanos y el deber de garantia en
cion de garantizar su libre y pleno ejercicio a tod
gue esté sujeta a su jurisdiccion. Ambos se encuent
tos en el art. 1.1. de la Convencion Americana sobr
Humanos. El deber de garantia violado consistiria e
cion de investigar y sancionar las violaciones grav

derechos humanos (conf. Corte Interamericana de Der

encion y Re-

te
en los tra-
la obliga-
a persona
ran previs-
e Derechos
n la obliga-
es de los

echos Huma-

nos en el leading case "Velazquez Rodriguez”, Serie C N° 4 del

29 de julio de 1988) que a su vez implicaria —aqui
novedoso— la prohibicion de dictar cualquier legisl
tuviera por efecto sustraer a las victimas de esos
proteccidn judicial incurriendo en una violacion de
y 25 de la Convencién (conf. Corte Interamericana d
Humanos en el caso conocido como "Barrios Altos", S
45, parr. 43, sentencia del 14 de marzo de 2001). S
decision se apoya el mayor peso de la argumentacion
del sefior Procurador General. También fundan su con
lo sefialado por la Comisién Interamericana de Derec
en su informe 28/92, en tanto ésta habria afirmado
yes de obediencia debida y punto final resultarian
bles con el art. 18 de la Declaracion Americana de
Deberes del Hombre y los arts. 1, 8 y 25 de la Conv
ricana sobre Derechos Humanos.

Empero, la decisién de la Corte Interamericana e
el caso "Barrios Altos" no resulta trasladable al e
las normas que aqui se cuestionan. En efecto, ningu
afirmaciones que integrarian el "nuevo paradigma" s
bles a las leyes de obediencia debida y punto final

motivos que a continuacion se expondran.

el argumento
acién que
hechos de
los arts. 8
e Derechos
erie C N°
obre esta
del aquo y
clusién en
hos Humanos
que las le-
incompati-
Derechos y

encion Ame-

studio de
na de las
on aplica-

, por los

78) Que el razonamiento de la camara y del sefior

Procurador General —quien lo expresa con mayor clar
sintetizarse de la siguiente manera: las leyes que
la victima de proteccién judicial son violatorias d
cién Americana, de modo tal que las leyes de punto
diencia debida son violatorias de la Convencion Ame
conclusion supone partir de una premisa implicita:
yes de punto final y obediencia debida sustraen a |
proteccion judicial.

Esta vision resulta nuevamente, a criterio de est
Corte, absolutamente dogmatica. Cabe aclarar que en

"Barrios Altos" las normas impugnadas eran las leye
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de autoamnistia 26.479 y 26.492 que exoneraban de r
dad a todos los militares, policias y también civil
bieran sido objeto de denuncias, investigaciones, p
tos o condenas, o que estuvieran cumpliendo sentenc
sion por hechos cometidos entre 1980 y 1995 de viol
los derechos humanos. En virtud de esas leyes, las
denas impuestas a integrantes de las fuerzas de seg
ron dejadas sin efecto inmediatamente, quedando asi
impunes. Por ello en "Barrios Altos" la Corte Inter
concluyé que las victimas tenian derecho a obtener
nos competentes del Estado el esclarecimiento de lo
violatorios y las responsabilidades correspondiente
48). Como puede observarse, existen varias diferenc
las normas alli cuestionadas y las que aqui se impu
lo por su origen , sino también por sus efectos
sentido, cabe destacar que las normas cuestionadas
Altos" se asemejan mucho mas a la ya nombrada Ley d
cion Nacional y sobre la que este Tribunal expresé
gico rechazo hace mas de quince afios (sin necesitar
invocar la existencia de un nuevo paradigma).

79) Que respecto al origen de las normas, no resu
ta fatil la diferencia que hay entre un perdén —sin
de entrar aqui sobre la cuestién tratada en "Camps"
su naturaleza— emanado de un nuevo gobierno —sobre
es democratico— que uno que emerge del propio gobie
yas Ordenes se cometieron los delitos en cuestion.
lugar porque -como se afirmé ut supra
logra extenderse el poder ilimitado que antes se te
ello que el juez Cancado Trindade considera en su v
rrente (caso "Barrios Altos") que las autoamnistias
dalidad perversa (conf. parr. 6). Por otra parte, ¢
la en el voto concurrente del juez Garcia Ramirez,
nistias expedidas a favor de quienes ejercen la aut
éstos mismos difieren de las amnistias "que resulta
ceso de pacificacién con sustento democratico y alc
nables" (parr. 10).

80) Que, por lo demas, en la sentencia de "Barri
Altos" también se destaca que el proyecto de ley no
ciado publicamente ni debatido; antes bien, se sanc
cuestion de horas (ver punto i). Son diferencias co
que aqui se cuestionan que no pueden pasar inadvert

En efecto, el proyecto de juzgar a los comandante
y a los oficiales de mas alto rango —y no a todos |

crados en las violaciones de derechos humanos—, ya

te de la propuesta electoral del afio 1983 del candi
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