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PunNicioON DE Los DeLiTOs DE LEsA HUMANIDAD

“AranciBIA CrLaviEL” (FALLOS: 327:3312)

n este destacado precedente la Corte reconoci6 el cardcter
imprescriptible de los delitos de lesa humanidad.
Indicé que la Convencién sobre Imprescriptibilidad ~ ” VeRr IR
de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Hu- oesene
. , . R . » Version Word
manidad sélo afirmaba la imprescriptibilidad, lo que impor-

taba el reconocimiento de una norma ya vigente (ius cogens) » Dictamen
en funcidn del derecho internacional publico de origen con-
suetudinario. De esta manera, no se forzaba la prohibicion ~ » Doctrina del fallo

de irretroactividad de la ley penal, sino que se reafirmaba un
principio instalado por la costumbre internacional, que ya
tenia vigencia al tiempo de comisién de los hechos.

El fallo fue decidido por el voto conjunto de los jueces ZarFarONI y HIGHTON DE
NoLasco, los votos propios de los jueces PETRACCHI, BOGGIANO y MAQUEDA y con las
disidencias propias de los jueces BELLUSCIO, FAYT y VAZQUEZ.

Principales ejes tematicos del fallo

» La excepcidn a la regla de la prescripcion, estd configurada por aquellos actos que consti-
tuyen crimenes contra la humanidad, ya que se trata de supuestos que no han dejado de ser
vivenciados por la sociedad entera dada la magnitud y la significacién que los atafie. Ello
hace que no sélo permanezcan vigentes para las sociedades nacionales sino también para
la comunidad internacional misma (Voto de los jueces Zaffaroni y Highton de Nolasco).

» La Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes
de Lesa Humanidad sélo afirma la imprescriptibilidad, lo que importa el reconocimiento
de una norma ya vigente (ius cogens) en funcién del derecho internacional publico de
origen consuetudinario. De esta manera, no se fuerza la prohibicién de irretroactividad de
la ley penal, sino que se reafirma un principio instalado por la costumbre internacional,
que ya tenia vigencia al tiempo de comision de los hechos (Voto de los jueces Zaffaroni y

Highton de Nolasco).

» El Estado argentino ha asumido frente al orden juridico interamericano no sélo un
deber de respeto a los derechos humanos, sino también un deber de garantia, y desde este
punto de vista, la aplicacién de las disposiciones de derecho interno sobre prescripcién
constituye una violacién del deber del Estado de perseguir y sancionar, y consecuente-
mente, compromete su responsabilidad internacional (Voto de los jueces Zaffaroni y

Highton de Nolasco).

» La Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Cri-
menes de Lesa Humanidad no sélo es aplicable a los autores y participes (cémplices o
instigadores) de tales crimenes, sino que la punibilidad se anticipa ya a la preparaciéon
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misma de tales delitos. Esta construccién se corresponde con la de “conspiracy”, caracte-
ristica del derecho anglosajén, que constituye lo que se denomina “ofensas anticipadas”,
en las cuales la proteccién penal se adelanta a los estadios de preparacién del delito (Voto
del juez Petracchi).

» Los delitos de lesa humanidad nunca han sido prescriptibles en el derecho internacional
ni en el derecho argentino, en consecuencia, la Convencién no fue celebrada para crear la
imprescriptibilidad de delitos que por su naturaleza no eran susceptibles de prescribir, sino
para proveer un sistema internacional bajo el cual el delincuente no pueda encontrar un
refugio ni en el espacio ni en el tiempo. El derecho internacional consuetudinario ha sido
juzgado como integrante del derecho interno argentino (Voto del juez Boggiano).

» El castigo a los crimenes de lesa humanidad proviene directamente de los principios
surgidos del orden imperativo internacional y se incorporan con jerarquia constitucional
como un derecho penal protector de los derechos humanos que no se ve restringido por
algunas de las limitaciones de la Constitucién Nacional para el castigo del resto de los deli-
tos. La consideracién de aspectos tales como la tipicidad y la prescriptibilidad de los delitos
comunes debe ser efectuada desde esta perspectiva que asegura tanto el deber de punicién
que le corresponde al Estado Nacional por su incorporacién a un sistema internacional que
considera imprescindible el castigo de esas conductas, como asi también la proteccién de
las victimas frente a disposiciones de orden interno que eviten la condigna persecucién de
sus autores (Voto del juez Maqueda).

» Es juridicamente inaceptable postular que en ausencia de normas constitucionales o
legales que calificaran de antemano a los hechos como delitos de lesa humanidad y los
consideraran imprescriptibles, igualmente correspondiera aplicarles esa calificacién y esa
consecuencia porque asi lo disponia el derecho penal internacional al cual nuestro pais atin
no se habia adherido (Disidencia del juez Belluscio).

» La aplicaciéon de la costumbre internacional a fin de atribuir imprescriptibilidad a las
conductas imputadas por su calidad de crimenes de lesa humanidad, contrariaria las exi-
gencias de que la ley penal deba ser certa —exhaustiva y no general—, stricta —no analégi-
ca—y, concretamente en relacién al sub lite, scripta —no consuetudinaria—, pues las fuentes
difusas —como caracteristica definitoria de la costumbre internacional— también son clara-
mente incompatibles con el principio de legalidad (Disidencia del juez Fayt).

FALLO DE LA CORTE SUPREMA
Buenos Aires, 24 de agosto de 2004.

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por el Estado y el Gobierno de Chile
en la causa Arancibia Clavel, Enrigue Lautaro s/ homicidio calificado y asociacién ilicita y
otros —causa n° 259—", para decidir sobre su procedencia.

Considerando:

1°) Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 6 condené a Enrique Lautaro
Arancibia Clavel a la pena de reclusién perpetua, como autor del delito previsto en el
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art. 210 bis, incs. a, b, d, fy h, del Cédigo Penal (asociacién ilicita agravada, versién ley
23.077) en concurso real con el de participacién necesaria en el homicidio agravado por
el uso de explosivos y con el concurso premeditado de dos o mds personas de Carlos José
Santiago Prats y Sofia Esther Cuthbert Chiarleoni (art. 80, incs. 2° y 4° del Cédigo Penal,
segun ley 20.642).

2°) Que a raiz del recurso interpuesto por la defensa la Sala I de la Cdmara Nacional
de Casacién Penal casé parcialmente el fallo mencionado, en cuanto habia condenado por
asociacidn ilicita agravada y declaré extinguida la accién penal por prescripcion respecto
del delito de asociacién ilicita simple, sobreseyendo a Arancibia Clavel por este hecho.

Contra dicha decisién, la querella —en representacién del gobierno de Chile— inter-
puso el recurso extraordinario, cuya denegacién originé la presente queja.

3°) Que en lo que aqui interesa la sentencia del tribunal oral tuvo por acreditado que
Enrique Lautaro Arancibia Clavel tomé parte a partir de marzo de 1974 y hasta el 24 de
noviembre de 1978 de una asociacién ilicita (la Direccién de Inteligencia Nacional —
DINA exterior—, dependiente del gobierno de facto de Chile), que contaba con al menos
10 miembros, y cuya actividad consistia en la persecucién de opositores politicos al régimen
de Pinochet exiliados en Argentina. Esto incluia secuestros, sometimiento a interrogatorios
bajo tormentos, sustraccion de sus identificaciones para su reutilizacién previa falsificacién,
etc. Dentro de la organizacién, Arancibia Clavel, tenia por funcién formar en Buenos Ai-
res una red paralela de informantes que aportaran datos sobre los perseguidos. Asimismo,
estuvo presente durante el allanamiento y la aplicacién de torturas a la ciudadana chilena
Laura Elgueta, fueron encontrados en su poder documentos de identidad utilizados para
dificultar la identificacién de los asesinados, utilizaba identidades falsas y ocultaba sus acti-
vidades de inteligencia aparentando ser empleado del Banco de Estado de Chile.

5°) Que, en contra de ello, la Cdmara de Casacién afirmé que la conducta atribuida
a Arancibia Clavel, por sus caracteristicas, y con seguridad, al menos entre 1976 y 1978,
“jamds pudo contribuir a poner en peligro la vigencia de la Constitucién Nacional”, en el
sentido de poder contribuir efectivamente a afectar el sistema republicano y democritico,
y concluyé que, por lo tanto, no resultaba aplicable el tipo penal del art. 210 bis, versién
ley 23.077. Por su parte, el tipo penal en que si podria haber resultado subsumible (art.
210 bis, versién ley 21.338) ya no se encontraba vigente, con lo cual s6lo podia entrar en
consideracion el tipo bdsico del art. 210, por ser “la Gnica disposicién penal que define el
comportamiento tanto al tiempo de iniciarse la ejecucién del hecho como en el intermedio
y en el del juzgamiento”. Respecto de dicho delito, sin embargo, resolvié que la accién
penal se encontraba prescripta, por cuanto desde la fecha en que Arancibia dejé de cometer
el delito (la de su detencién, el 24 de noviembre de 1978) hasta la de su llamado a prestar
declaracién indagatoria (15 de mayo de 1989) transcurrieron mds de diez anos (arg. arts.

59, inc. 3°, 62, inc. 2°, 63, 67 parr. 4 y 210 del Cédigo Penal).

6°) Que con relacién a este tltimo punto el 2 quo rechazé la posicién de los querellan-
tes con respecto a la imprescriptibilidad de los hechos imputados a Arancibia Clavel, por
tratarse delitos de lesa humanidad, sobre la base de que en la sentencia no quedaban com-
prendidos los delitos que pudieren haber cometido los miembros de la banda, sino Gni-
camente el haber integrado una asociacién ilicita. Dicha conducta —afirmé— de ningtin
modo se ha demostrado que pueda encajar dentro de los “crimenes de lesa humanidad”
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que definié como “...los asesinatos, exterminacién, sometimiento a esclavitud, deportacién
y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacién civil o durante la guerra,
0 persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos, en ejecucién 0 conexién con
cualquier crimen de jurisdiccién del Tribunal, sean o no una violacién de la legislacién
interna del pais donde hubieran sido perpetrados...”. En su opinidn, sdlo se cuenta hasta el
momento con definiciones inseguras, y “habrd de verse si acaso permitan superar la aludida
inseguridad las definiciones que acufa el estatuto de la Corte Penal Internacional...”.

7°) Que la querella fundé sus agravios ante esta Corte en el exceso de jurisdiccién en
que habria incurrido la cdmara al resolver la inaplicabilidad del art. 210 bis a la conducta
del imputado, cuando la cuestién no habia sido expresamente planteada por la defensa,
y cuestioné por arbitraria la interpretacién que el 2 quo realizara de dicha norma y de la
garantia de la ley penal mds benigna.

8°) Que tanto la cuestién relativa a la forma de introduccién del planteo de la defensa,
asi como la atinente a la subsuncién de la conducta imputada a Arancibia Clavel en el tipo
penal previsto actualmente en el art. 210 bis del Cédigo Penal de la Nacién, remiten al exa-
men de cuestiones de derecho procesal y comtn, ajenos a la via del art. 14 de la ley 48. Por
otra parte, y en cuanto al planteo de la arbitraria interpretacién de la ley penal efectuada
por el a quo, cabe destacar que tal arbitrariedad no se vislumbra en la sentencia impugnada,
toda vez que la Cdmara de Casacién efectué un andlisis correcto de las exigencias del tipo
penal aplicable, y por demds fundado, con lo que el agravio del recurrente, en este sentido,
s6lo se limita a fundar su discrepancia con el criterio adoptado.

9°) Que si bien el agravio relativo a la imprescriptibilidad de las conductas imputadas
a Arancibia Clavel, por su calidad de crimenes de lesa humanidad, fue introducido por la
querella ante la Cdmara de Casacién y no fue mantenido explicitamente en esta instancia,
corresponde que sea tratado por la Corte toda vez que la prescripcién de la accién penal
constituye una cuestién de orden publico y la omisién de su consideracién puede compro-
meter la responsabilidad del Estado argentino frente al orden juridico interamericano. Asi-
mismo, cabe senalar que como la sentencia impugnada ha tratado este tema que configura
una cuestion federal, resulta inoficioso todo examen respecto de la forma y oportunidad de
su introduccién y mantenimiento en el proceso (Fallos: 306:1047).

10) Que la apreciacién de la Cdmara de Casacion relativa a que la conducta de Aran-
cibia Clavel de tomar parte en la asociacién ilicita que integraba “de ningtin modo se ha
demostrado que pueda encajar dentro de los ‘crimenes de lesa humanidad”™ no puede
compartirse. Se pretende dar sustento a tal afirmacién en la circunstancia de que el objeto
de la sentencia apelada no incluye los delitos que pudieran haber cometido los miembros
de la banda —ni siquiera el homicidio de Prats y su esposa, objeto de otro recurso—, sino
tan solo la imputacién por el art. 210, Cddigo Penal, hecho que no estarfa comprendido en
ninguna de las definiciones de delitos de lesa humanidad que transcribe, y a las que califica,
ademds, de “inseguras”.

11) Que, estrictamente, y a partir de las propias definiciones utilizadas por el z guo co-
rrespondia calificar a la conducta de Arancibia Clavel como un delito de lesa humanidad,
pues la agrupacién de la que formaba parte estaba destinada a perseguir a los opositores
politicos de Pinochet, por medio de homicidios, desaparicién forzada de personas y tor-
mentos —sobre cuyo cardcter no caben dudas— con la aquiescencia de funcionarios esta-
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tales. En efecto, de acuerdo con el texto del Estatuto de Roma que en la resolucién apelada
cita s6lo en su art. 7, queda alcanzada toda forma posible de intervencién en esta clase de
hechos. Asi, no sélo quedan incluidas las formas “tradicionales” de participacién (art. 25,
inc. 3, aps. a, by ¢), sino que expresamente menciona el contribuir “de algin otro modo en
la comisién o tentativa de comisién del crimen por un grupo de personas que tengan una
finalidad comtn” (art. 25, inc. 3°, ap. d), cuando dicha contribucién es efectuada “con el
propésito de llevar a cabo la actividad o propésito delictivo del grupo, cuando una u otro
entrafie la comisién de un crimen de la competencia de la Corte” (ap. d, supuesto i).

12) Que, por otro lado, si lo que estaba en discusion era la imprescriptibilidad de una
asociacidn ilicita cuyo objeto era la comisién de tales crimenes, el instrumento normativo
que debia regir la interpretacién era la “Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad” (conf. ley 24.584 y decreto
579/2003), que adquirid jerarquia constitucional por ley 25.778.

13) Que en este sentido no podria sostenerse que si los homicidios, la tortura y los
tormentos, la desaparicién forzada de personas, son delitos contra la humanidad, el formar
parte de una asociacién destinada a cometerlos no lo sea, pues constituirfa un contrasenti-
do tal afirmacién, toda vez que este tltimo serfa un acto preparatorio punible de los otros.

Asi, por ejemplo lo estatuyen los arts. 2, y 3 inc. b de la Convencién para Prevencién y
la Sancién del Delito de Genocidio, que incluye dentro de los actos castigados la “asocia-
cién para cometer genocidio”.

De igual forma, se ha dicho que “la desaparicién forzada de personas constituye una
violacién multiple y continuada de numerosos derechos reconocidos en la Convencién y
que los estados partes estdn obligados a respetar y garantizar”, y ello sin perjuicio de la ley
positiva del Estado que se trate, pues si bien no existia al tiempo de los hechos “ningin
texto convencional en vigencia, aplicable a los Estados Partes en la Convencién, que em-
plee esta calificacidn, la doctrina y la practica internacionales han calificado muchas veces
las desapariciones como un delito contra la humanidad” (conf. Caso Veldsquez Rodriguez,
sentencia del 29 de julio de 1988 Serie C N° 4; luego reiterado en el caso Godinez Cruz,
sentencia del 20 de enero de 1989, Serie C N° 5; y recientemente en el caso Blake, senten-
cia del 24 de enero de 1998, Serie C N° 36, de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. Asimismo, conf. Preimbulo de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién
Forzada de Personas).

Desde esta perspectiva, podria afirmarse que la ratificacion en anos recientes de la Con-
vencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas por parte de nuestro pais
s6lo ha significado, como ya se adelantara, la reafirmacién por via convencional del cardcter
de lesa humanidad postulado desde antes para esa practica estatal, puesto que la evolu-
cién del derecho internacional a partir de la segunda guerra mundial permite afirmar que
para la época de los hechos imputados el derecho internacional de los derechos humanos
condenaba ya la desaparicién forzada de personas como crimen de lesa humanidad. Esto
obedece a “que la expresion desaparicién forzada de personas no es mds que un romen iuris
para la violacién sistemdtica de una multiplicidad de derechos humanos, a cuya proteccién
se habia comprometido internacionalmente el Estado argentino desde el comienzo mismo
del desarrollo de esos derechos en la comunidad internacional una vez finalizada la gue-

rra (Carta de Naciones Unidas del 26 de junio de 1945, la Carta de Organizacién de los
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Estados Americanos del 30 de abril de 1948, y la aprobacién de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948, y la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre del 2 de mayo de 1948)” (dictamen del sefior Procurador
General en la causa M.960.XXXVII “Massera, Emilio Eduardo s/ incidente de excarcela-
cién”, sentencia del 15 de abril de 2004).

Por otra parte el art. 7.1, inc. h, del Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional, considera como crimen de lesa humanidad la “Persecucién de un grupo o
colectividad con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales,
étnicos, culturales, religiosos o de género definido en el parrafo 3, u otros motivos
universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional,
en conexién con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier
crimen de la competencia de la Corte...”.

Finalmente, luego de definir los crimenes imprescriptibles, el art. II de la Convencién
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Huma-
nidad, dispone “Si se cometiere alguno de los crimenes mencionados en el articulo I, las
disposiciones de la presente Convencién se aplicardn a los representantes de la autoridad
del Estado y a los particulares que participen como autores o cémplices o que inciten di-
rectamente a la perpetracién de alguno de esos crimenes, o que conspiren para cometerlos,
cualquiera sea su grado de desarrollo, asi como a los representantes de la autoridad del
Estado que toleren su perpetracién”.

14) Que del plexo normativo internacional transcripto se desprende que dentro de la
clasificacion de los crimenes contra la humanidad, también se incluye el formar parte de
una organizacién destinada a cometerlos, con conocimiento de ello.

15) Que Arancibia Clavel fue condenado por el delito de asociacién ilicita, toda vez
que el tribunal de juicio dio por probado que el incuso formaba parte de un grupo desti-
nado a perseguir reprimir y exterminar sistemdticamente a opositores politicos del régimen
dictatorial instaurado en la Reptblica de Chile, a partir de septiembre de 1973 (DINA
exterior), que operaba dentro del territorio nacional, y abarcé la comisién de homicidios,
desapariciones forzadas, tormentos, falsificacién de documentos, disposicién de armas y
explosivos, entre otros; asumiendo como funcién el encausado, al menos, el facilitar y
apoyar los delitos del grupo por medio de la consolidacién de una “red de informantes”
y “contactos” con funcionarios policiales y militares destinados a obtener datos sobre po-
sibles perseguidos y, en su caso, a garantizar la impunidad de los autores materiales de
crimenes de lesa humanidad.

16) Que los delitos como el genocidio, la tortura, la desaparicién forzada de perso-
nas, el homicidio y cualquier otro tipo de actos dirigidos a perseguir y exterminar opo-
sitores politicos —entre los que debemos contar el formar parte de un grupo destinado
a llevar adelante esta persecucién—, pueden ser considerados crimenes contra la huma-
nidad, porque atentan contra el derecho de gentes tal como lo prescribe el art. 118 de la
Constitucién Nacional.

17) Que en consecuencia el formar parte de un grupo dedicado a perpetrar estos he-
chos, independientemente del rol funcional que se ocupe, también es un crimen contra
la humanidad.
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18) Que definida la asociacidn ilicita para perpetrar hechos considerados delitos de
lesa humanidad, también pasa a ser un delito contra la humanidad, resta por verificar si la
accién penal se encuentra prescripta o no.

19) Que el instituto de la prescripcién de la accién penal, estd estrechamente ligado al
principio de legalidad, por lo tanto no seria susceptible de aplicacién una ley ex post facto
que alterase su operatividad, en perjuicio del imputado.

El rechazo de la retroactividad de disposiciones penales posteriores al hecho, las llama-
das leyes ex post facto, que impliquen un empeoramiento de las condiciones de los encau-
sados ha constituido doctrina invariable en la jurisprudencia tradicional de la Corte. En el
caso “Miras” (Fallos: 287:76, y sus numerosas citas sobre el punto) se sefialé expresamente
que tal principio alcanza también a la prescripcién de la accién penal. Se dijo en esa oca-
sién: “el instituto de la prescripcién cabe sin duda alguna en el concepto de ‘ley penal’,
desde que ésta comprende no sélo el precepto, la sancién, la nocién del delito y la culpabi-
lidad, sino todo el complejo de las disposiciones ordenadoras del régimen de extincién de
la pretensién punitiva’.

20) Que el fundamento comin del instituto de la prescripcién, independientemente
del objeto al que aluda —de la accién o de la pena—, es la inutilidad de la pena en el caso
concreto, en los que el transcurso del tiempo entre el hecho y el juicio, o entre la condena
y su ejecucién, hace que la persona imputada no sea la misma, como asi también que el
hecho sometido a la jurisdiccién pierda vigencia vivencial conflictiva, para pasar a ser un
mero hecho histéricoanecdético. En definitiva escapa a la vivencia de sus protagonistas y
afectados.

21) Que la excepcidn a esta regla, estd configurada para aquellos actos que constituyen
crimenes contra la humanidad, ya que se tratan de supuestos que no han dejado de ser
vivenciados por la sociedad entera dada la magnitud y la significacién que los atane. Ello
hace que no s6lo permanezcan vigentes para las sociedades nacionales sino también para la
comunidad internacional misma.

En este sentido se ha dicho que “Tanto los ‘crimenes contra la humanidad’ como los
tradicionalmente denominados ‘crimenes de guerra” son delitos contra el “derecho de
gentes que la comunidad mundial se ha comprometido a erradicar” (Fallos: 318:2148,
voto de los jueces Nazareno y Moliné O’Connor).

22) Que en razén de que la aprobacién de la “Convencién sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad” y su incorporacién
con jerarquia constitucional (ley 25.778) se produjo con posterioridad a la comisién de los
hechos de la causa corresponde examinar la cuestién relativa a si la regla que establece la
imprescriptibilidad de la imputacién por el delito de asociacién ilicita se aplicaria al sub lite
retroactivamente o si ello lesiona el principio nulla poena sine lege.

23) Que el fundamento de la imprescriptibilidad de las acciones emerge ante todo de
que los crimenes contra la humanidad son generalmente practicados por las mismas agen-
cias de poder punitivo operando fuera del control del derecho penal, es decir, huyendo al
control y a la contencién juridica. Las desapariciones forzadas de personas en nuestro pais
las cometieron fuerzas de seguridad o fuerzas armadas operando en funcién judicial; los
peores crimenes nazis los cometié la Gestapo (Geheiminis Staatspolizei o policia secreta del
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Estado); la KGB estalinista era un cuerpo policial. No es muy razonable la pretensién de
legitimar el poder genocida mediante un ejercicio limitado del mismo poder con supuesto
efecto preventivo.

Por ello, no puede sostenerse razonablemente que sea menester garantizar la extincién
de la accién penal por el paso del tiempo en crimenes de esta naturaleza.

24) Que el caso que nos ocupa no escapa a estas consideraciones ya que quedé demos-
trado que Arancibia Clavel formaba parte de una asociacién denominada DINA exterior,
que dependia directamente de la Direccién de Inteligencia Nacional del Estado chileno, y
operaba en el territorio de la Republica Argentina. Es decir, que pertenecia a una agencia
ejecutiva que operaba al margen del control jurisdiccional y del control del poder punitivo,
no sélo dentro de las fronteras del Estado chileno, sino también fuera de él.

25) Que la doctrina de la Corte senalada en el precedente “Mirds” (Fallos: 287:76),
se mantuvo inalterada a lo largo del tiempo y continda vigente para la interpretacién
del instituto de la prescripcion de la accidon penal para el derecho interno, pero fue mo-
dificada con respecto a la normativa internacional en el precedente “Priebke” (Fallos:
318: 2148), en el cual el gobierno italiano requirié la extradicién de Erich Priebke para
su juzgamiento por hechos calificables por tratados internacionales como “genocidio” y
“crimenes de guerra”, pero respecto de los cuales, desde la perspectiva del derecho inter-
no, la accidén penal se encontraba prescripta. A pesar de ello, esta Corte hizo lugar a la
extradicién, por entender que, conforme la Convencidn para la Prevencién y la Sancién
del Delito de Genocidio, no resultaban aplicables las reglas de la prescripcién de la ac-
cién penal previstas en el Cédigo Penal.

26) Que el Predmbulo de la Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes
de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad sefala que una de las razones del esta-
blecimiento de la regla de la imprescriptibilidad fue la “grave preocupacién en la opinién
publica mundial” suscitada por la aplicacién a los crimenes de guerra y de lesa humanidad
de las normas de derecho interno relativas a la prescripcién de los delitos ordinarios, “pues
impide el enjuiciamiento y castigo de las personas responsables de esos crimenes”. A ello se
agrega el texto del art. IV, de conformidad con el cual los Estados Partes “se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus respectivos procedimientos constitucionales, las medidas legisla-
tivas o de otra indole que fueran necesarias para que la prescripcién de la accién penal o de
la pena, establecida por ley o de otro modo, no se aplique a los crimenes mencionados en
los arts. I y I de la presente Convencidn y, en caso de que exista, sea abolida”. Tales formu-
laciones, si bien no resultan categéricas con respecto a la retroactividad de la convencién,
indican la necesidad de un examen de la cuestion de la prescripcién diferenciada, segtin se
trate o no de un delito de lesa humanidad.

27) Que la convencién citada, constituye la culminacién de un largo proceso que co-
menzé en los primeros anos de la década de 1960 cuando la prescripcién amenazaba con
convertirse en fuente de impunidad de los crimenes practicados durante la segunda guerra
mundial, puesto que se acercaban los veinte afos de la comisién de esos crimenes.

28) Que esta convencidn sélo afirma la imprescriptibilidad, lo que importa el reconoci-
miento de una norma ya vigente (ius cogens) en funcién del derecho internacional pablico
de origen consuetudinario. De esta manera, no se fuerza la prohibicién de irretroactividad
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de la ley penal, sino que se reafirma un principio instalado por la costumbre internacional,
que ya tenfa vigencia al tiempo de comisién de los hechos.

29) Que en rigor no se trata propiamente de la vigencia retroactiva de la norma inter-
nacional convencional, toda vez que su cardcter de norma consuetudinaria de derecho in-
ternacional anterior a la ratificacién de la convencién de 1968 era ius cogens, cuya funcién
primordial “es proteger a los Estados de acuerdos concluidos en contra de algunos valores
e intereses generales de la comunidad internacional de Estados en su conjunto, para ase-
gurar el respeto de aquellas reglas generales de derecho cuya inobservancia puede afectar la
esencia misma del sistema legal” (Fallos: 318:2148, voto de los jueces Nazareno y Moliné

O’Connor).

Desde esta perspectiva, asi como es posible afirmar que la costumbre internacional
ya consideraba imprescriptibles los crimenes contra la humanidad con anterioridad a la
convencién, también esta costumbre era materia comtn del derecho internacional con
anterioridad a la incorporacién de la convencién al derecho interno.

30) Que las cldusulas de los tratados modernos gozan de la presuncién de su operativi-
dad, “por ser, en su mayoria, claras y completas para su directa aplicacién por los Estados
partes e individuos sin necesidad de una implementacién directa”; y ademds, “la modalidad
de aceptacién expresa mediante adhesion o ratificacién convencional no es exclusiva a los
efectos de determinar la existencia del ius cogens. En la mayoria de los casos, se configura
a partir de la aceptacién en forma ticita de una prictica determinada” (Fallos: 318:2148,
voto del juez Bossert).

31) Que al momento de los hechos, el Estado argentino ya habia contribuido a la
formacién de la costumbre internacional a favor de la imprescriptibilidad de los crimenes
contra la humanidad (conf. Fallos: 318:2148, voto del juez Bossert, considerando 88 y
siguientes).

32) Que de acuerdo con lo expuesto y en el marco de esta evolucién del derecho inter-
nacional de los derechos humanos, puede decirse que la Convencién de Imprescriptibili-
dad de Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad, ha representado tinicamente la cristaliza-
cién de principios ya vigentes para nuestro Estado Nacional como parte de la Comunidad
Internacional.

33) Que en consecuencia los hechos por los cuales se condené a Arancibia Clavel, ya
eran imprescriptibles para el derecho internacional al momento de cometerse, con lo cual
no se da una aplicacién retroactiva de la convencidn, sino que ésta ya era la regla por cos-
tumbre internacional vigente desde la década del ‘60, a la cual adherfa el Estado argentino.

34) Que comprendido entonces que para la época en que fueron ejecutados los hechos
investigados eran considerados crimenes contra la humanidad por el derecho internacional
de los derechos humanos vinculante para el Estado argentino, de ello se deriva como légica
consecuencia la inexorabilidad de su juzgamiento y su consiguiente imprescriptibilidad,
como fuera expresado en el precedente publicado en Fallos: 318: 2148.

35) Que este criterio ha sido sostenido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, al manifestar “Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones
de amnistia, las disposiciones de prescripcién y el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad que pretendan impedir la investigacién y sancién de los responsables
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de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones
sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas
por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos...las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden
seguir representando un obstdculo para la investigacién de los hechos que constituyen
este caso ni para la identificacién y el castigo de los responsables, ni puedan tener igual
o similar impacto respecto de otros casos de violacién de los derechos consagrados en
la Convencién Americana acontecidos en el Pert...” (conf. CIDH, caso “Barrios Altos”,
sentencia del 14 de marzo de 2001, serie C N° 75).

36) Que en virtud del precedente mencionado, tomando en cuenta que el Estado ar-
gentino ha asumido frente al orden juridico interamericano no sélo un deber de respeto
a los derechos humanos, sino también un deber de garantia: “en principio, es imputable
al Estado toda violacién a los derechos reconocidos por la Convencién, cumplida por un
acto del poder publico o de personas que actGan prevalidas de poderes que ostentan por
su cardcter oficial. No obstante, no se agotan alli las situaciones en las cuales un Estado
estd obligado a prevenir, investigar y sancionar las violaciones a los derechos humanos,
ni los supuestos en que su responsabilidad puede verse comprometida por efecto de una
lesion a esos derechos. En efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que
inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra
de un particular o por no haberse identificado al autor de la trasgresién, puede acarrear la
responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de
la debida diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en los términos requeridos por
la Convencién” (CIDH, caso “Veldzquez Rodriguez”, sentencia del 29 de julio de 1988,
considerando 172, serie C N° 4).

A partir de dicho fallo quedé claramente establecido el deber del Estado de estructurar
el aparato gubernamental, en todas sus estructuras del ejercicio del poder publico, de tal
manera que sus instituciones sean capaces de asegurar la vigencia de los derechos humanos,
lo cual incluye el deber de prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los derechos
reconocidos por la convencién. Desde este punto de vista, la aplicacién de las disposiciones
de derecho interno sobre prescripcién constituye una violacién del deber del Estado de
perseguir y sancionar, y consecuentemente, compromete su responsabilidad internacional
(conf. CIDH, caso “Barrios Altos”, sentencia del 14 de marzo de 2001, considerando 41,
serie C N° 75; caso “Trujillo Oroza vs. Bolivia” — Reparaciones, sentencia del 27 de febrero
de 2002, considerando 1006, serie C N° 92; caso “Benavides Cevallos” — cumplimiento de
sentencia, resoluciéon del 9 de septiembre de 2003, considerandos 6° y 7°).

37) Que en virtud de las consideraciones realizadas corresponde declarar que el hecho
que diera lugar a la condena de Arancibia Clavel por el delito de asociacién ilicita, reviste la
calidad de crimen contra la humanidad y, por lo tanto, resulta imprescriptible.

38) Que, en tales condiciones, a pesar de haber transcurrido el plazo previsto por el art. 62
inc. 2° en funcién del art. 210 del Cédigo Penal corresponde declarar que la accién penal no se
ha extinguido respecto de Enrique Lautaro Arancibia Clavel, por cuanto las reglas de prescrip-
ci6n de la accién penal previstas en el ordenamiento juridico interno quedan desplazadas por el
derecho internacional consuetudinario y por la “Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad” (leyes 24.584 y 25.778).
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Por ello, oido el senor Procurador General, se hace lugar a la queja, se declara proce-
dente el recurso extraordinario y se deja sin efecto la sentencia apelada. Agréguese la queja
al principal. Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que por quien corresponda, se
dicte nuevo pronunciamiento con arreglo al presente. Hégase saber y remitase.

ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (segiin su wvoto)— Aucusto CEsarR BELLuscio (en
disidencia)— CARLOS S. FayT (en disidencia)- ANTONIO BOGGIANO (segiin su voto)—
ApoLrro RoBERTO VAZQUEZ (en disidencia)— JuaN CARLOS MAQUEDA (segiin su voto)—
E. RatL ZarraroNI — ELENA 1. HicHTON DE NoOLASCO.

Voto DEL SEROR PRESIDENTE DocTOoR DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI

Considerando:

1°) Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal n° 6 condené a Enrique Lautaro Aran-
cibia Clavel a la pena de reclusién perpetua, como autor del delito previsto en el art. 210
bis, incs. a, b, d, fy h, del Cédigo Penal (asociacién ilicita agravada, versién ley 23.077) en
concurso real con participacidn necesaria en el homicidio agravado por el uso de explosivos
y con el concurso premeditado de dos o mds personas de Carlos José Santiago Prats y Sofia
Esther Cuthbert Chiarleoni (art. 80, incs. 2° y 4° del Cédigo Penal, segin ley 20.642).

2°) Que a raiz del recurso interpuesto por la defensa la Sala I de la Cdmara Nacional
de Casacién Penal casé parcialmente el fallo mencionado, en cuanto habia condenado por
asociacién ilicita agravada y declaré extinguida la accién penal por prescripcion respecto
del delito de asociacién ilicita simple y sobresey6 en la causa y respecto de Arancibia Clavel.

Contra dicha decisién, la querella —en representacién del gobierno de Chile— inter-
puso el recurso extraordinario, cuya denegacién originé la presente queja.

3°) Que en lo que aqui interesa la sentencia del tribunal oral tuvo por acreditado que
Enrique Lautaro Arancibia Clavel tomé parte a partir de marzo de 1974 y hasta el 24 de
noviembre de 1978 de una asociacién ilicita (la Direccién de Inteligencia Nacional —
DINA exterior—, dependiente del gobierno de facto chileno), que contaba con al menos
10 miembros, y cuya actividad consistia en la persecucién de opositores politicos al régimen
de Pinochet exiliados en Argentina. Esto incluia secuestros, sometimiento a interrogatorios
bajo tormentos, sustraccién de sus identificaciones para su reutilizacién previa falsificacion,
etc. Dentro de la organizacién, Arancibia Clavel tenfa por funcién formar en Buenos Ai-
res una red paralela de informantes que aportaran datos sobre los perseguidos. Asimismo,
estuvo presente durante el allanamiento y la aplicacién de torturas a la ciudadana chilena
Laura Elgueta, fueron encontrados en su poder documentos de identidad utilizados para
dificultar la identificacién de los asesinados, utilizaba identidades falsas y ocultaba sus acti-
vidades de inteligencia aparentando ser empleado del Banco de Estado de Chile.

4°) Que al calificar la conducta de Arancibia Clavel de haber tomado parte en la asocia-
cién precedentemente descripta el tribunal oral considerd, de conformidad con la posicién
postulada por el querellante, que resultaba aplicable al caso el tipo previsto en el art. 210
bis, Cédigo Penal, en su redaccién actual, que reprime mds gravemente las asociaciones
ilicitas que retinan al menos dos caracteristicas particulares (i.a. diez 0 mds miembros, or-
ganizacién militar, disposicién de armas de guerra o explosivos, uno o mds miembros ofi-

[ VOLVER AL iNDICE | 16



REFORMA DE LA CONSTITUCION DE LA NACION ARGENTINA

ciales o suboficiales de las fuerzas armadas o de seguridad, apoyo de funcionarios publicos),
cuando la accién contribuya a poner en peligro la vigencia de la Constitucién Nacional.
Como fundamento para aplicar el texto actual, tuvo en cuenta que en los delitos perma-
nentes (como la asociacién ilicita) la ley aplicable al momento de comisién es la vigente
al momento del cese de la conducta delictiva; en el caso, el art. 210 bis vigente en 1978
preveia un tipo penal mds gravoso (versién ley 21.338: “Se impondrd reclusion o prision de
cinco a doce anos, si la asociacion dispusiere de armas de fuego o utilizare uniformes o distintivos
0 tuviere una 0rganizacion de tipo militar. La pena serd de reclusién o prision de cinco a quince
anos, si la asociacion dz’spusz'em de armas de guerra y tuviere una 0rganizacion de tipo militar.
Los cabecillas, jefes, organizadores o instructores serdn reprimidos de ocho a veinticinco anos de
reclusion o prision. La misma pena se impondm’ si la asociacion estuviere organizadﬂ total o
parcialmente con el sistema de células™), que, por aplicacién de la ley mds benigna (art. 2,
Cédigo Penal) quedaba desplazado por el actual art. 210 bis.

5°) Que, en contra de ello, la cdmara de casacién afirmé que la conducta atribuida a
Arancibia Clavel, por sus caracteristicas, y con seguridad, al menos entre 1976 y 1978,
“jamds pudo contribuir ‘a poner en peligro la vigencia de la Constitucién Nacional™”, en el
sentido de poder contribuir efectivamente a afectar el sistema republicano y democritico,
y concluyé que, por lo tanto, no resultaba aplicable el tipo penal del art. 210 bis, versién
ley 23.077. Por su parte, el tipo penal en que si podria haber resultado subsumible (art.
210 bis, versién ley 21.338) ya no se encontraba vigente, con lo cual s6lo podia entrar en
consideracién el tipo bdsico del art. 210, por ser “la Gnica disposicién penal que define el
comportamiento tanto al tiempo de iniciarse la ejecucién del hecho como en el intermedio
y en el del juzgamiento”. Respecto de dicho delito, sin embargo, resolvié que la accién
penal se encontraba prescripta, por cuanto desde la fecha en que Arancibia dejé de cometer
el delito (la de su detencién, el 24 de noviembre de 1978) hasta la de su llamado a prestar
declaracién indagatoria (15 de mayo de 1989) transcurrieron mds de diez anos (arg. arts.
59, inc. 3°, 62, inc. 2°, 63, 67 pérr. 4 y 210 del Cédigo Penal).

6°) Que con relacién a este dltimo punto el @ quo rechazé la posicién de los quere-
llantes con respecto a la imprescriptibilidad de los hechos imputados a Arancibia Clavel,
por tratarse de delitos de lesa humanidad, sobre la base de que en la sentencia no queda-
ban comprendidos los delitos que pudieren haber cometido los miembros de la banda,
sino Gnicamente el haber integrado una asociacién ilicita. Dicha conducta —afirmé— de
ningun modo se ha demostrado que pueda encajar dentro de los “crimenes de lesa huma-
nidad” que definié como “...los asesinatos, exterminacién, sometimiento a esclavitud, de-
portacién y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacién civil o durante la
guerra, o0 persecuciones por motivos poh’ticos, raciales o religiosos, en ejecucion o conexion
con cualquier crimen de jurisdiccién del Tribunal, sean o no una violacién de la legislacién
interna del pais donde hubieran sido perpetrados...”. En su opinidn, sélo se cuenta hasta el
momento con definiciones inseguras, y “habrd de verse si acaso permitan superar la aludida
inseguridad las definiciones que acuna el estatuto de la Corte Penal Internacional...”.

7°) Que la querella fundé sus agravios ante esta Corte en el exceso de jurisdiccién en
que habria incurrido la cdmara al resolver la inaplicabilidad del art. 210 bis a la conducta
del imputado, cuando la cuestién no habia sido expresamente planteada por la defensa,
y cuestiond por arbitraria la interpretacién que el # guo realizara de dicha norma y de la
garantia de la ley penal mds benigna.
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8°) Que tanto la cuestién relativa a la forma de introduccién del planteo de la defensa
asi como la atinente a la subsuncién de la conducta imputada a Arancibia Clavel en el tipo
penal previsto actualmente por el art. 210 bis del Cédigo Penal remiten al examen de cues-
tiones de derecho procesal y comuin ajenas a la via del art. 14 de la ley 48.

9°) Que a pesar de lo indicado en el considerando que antecede el recurso extraordi-
nario resulta procedente, en la medida en que se encuentra en cuestion la inteligencia y
aplicacién de la “Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de
los Crimenes de Lesa Humanidad”.

10) Que el agravio relativo a la imprescriptibilidad de las conductas imputadas a Aranci-
bia Clavel por su calidad de crimenes de lesa humanidad fue introducido por la querella ante
la Cdmara de Casacién, y aun cuando no fue mantenido explicitamente en esta instancia,
corresponde su tratamiento ante esta Corte, por cuanto la prescripcién de la accién penal
constituye una cuestiéon de orden piblico, y la omisién de su consideracién puede compro-
meter la responsabilidad del Estado argentino frente al orden juridico interamericano.

11) Que la apreciacién de la Cdmara de Casacion relativa a que la conducta de Aran-
cibia Clavel de tomar parte en la asociacién ilicita que integraba “de ningtin modo se ha
demostrado que pueda encajar dentro de los ‘crimenes de lesa humanidad™ resulta insos-
tenible. Se pretende dar sustento a tal afirmacién en la circunstancia de que el objeto de la
sentencia apelada no incluye los delitos que pudieran haber cometido los miembros de la
banda —ni siquiera el homicidio de Prats y su esposa, objeto de otro recurso—, sino tan
s6lo la imputacién por el art. 210, Cédigo Penal, hecho que no estaria comprendido en
ninguna de las definiciones de delitos de lesa humanidad que transcribe, y a las que califica,
ademds, de “inseguras”.

12) Que, estrictamente, ya a partir de las propias definiciones utilizadas por el 2 guo
correspondia calificar a la conducta de Arancibia Clavel como un delito de lesa humanidad,
en tanto la agrupacién de la que formaba parte estaba destinada a perseguir a los opositores
politicos de Pinochet, por medio de homicidios, desaparicién forzada de personas y tor-
mentos —sobre cuyo cardcter no caben dudas— con la aquiescencia de funcionarios esta-
tales. En efecto, de acuerdo con el texto del Estatuto de Roma que en la resolucién apelada
cita s6lo en su art. 7, queda alcanzada toda forma posible de intervencién en esta clase de
hechos. Asi, no sélo quedan incluidas las formas “tradicionales” de participacién (art. 25,
inc. 3, ap. a, b y ©), sino que expresamente menciona el contribuir “de algiin otro modo en
la comisién o tentativa de comisién del crimen por un grupo de personas que tengan una
finalidad comdn” (art. 25, inc. 3, ap. d), cuando dicha contribucién es llevada a cabo “con
el propésito de llevar a cabo la actividad o [propdsito] delictivo del grupo, cuando una u
otra entrafe la comisién de un crimen de la competencia de la Corte” (ap. d, supuesto i).

13) Que, por otro lado, si lo que estaba en discusién era la imprescriptibilidad de una
asociacién ilicita cuyo objeto era la comisién de tales crimenes, el instrumento normati-
vo que debia regir la interpretacién era la “Convencién sobre la imprescriptibilidad de
los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad” (conf. ley 24.584 y decreto
579/2003), que adquirié jerarquia constitucional por ley 25.778.

14) Que, en este sentido, el instrumento internacional mencionado no sélo es apli-
cable a los autores y participes (sean cémplices o instigadores) de crimenes de lesa huma-
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nidad, sino que la punibilidad se anticipa ya a la preparacién misma de tales delitos. Asi,
el art. II establece que la convencién es aplicable a “los representantes de la autoridad
del Estado y a los particulares que participen como autores, cémplices o que inciten di-
rectamente a la perpetracién de alguno de esos crimenes, o que conspiren para cometerlos,
cualquiera que sea su grado de desarrollo, asi como a los representantes de la autoridad
del Estado que toleren su perpetracién”.

15) Que tal construccién se corresponde con la de la “comspiracy”, caracteristica del
derecho anglosajén, que constituye lo que se denomina “ofensas anticipadas”, en las cuales
la proteccién penal se adelanta a los estadios de preparacién del delito, a fin de proceder
en contra de aquellos que ya han manifestado suficientemente su disposicién al delito, y al
mismo tiempo, para actuar frente a “los peligros particulares y constantes que derivan de la
actividad grupal” (Wayne R. La Fave/Austin W. Scott Jr., Criminal Law, 2a. ed., St. Paul,
Minn., 1986, pdg. 525). Ella consiste, inicamente, en el acuerdo para tomar parte en cual-
quier acto ilegal (conf. George P. Fletcher, Rethinking Criminal Law, Nueva York, 2000,
pdg. 218) y entre sus requisitos se mencionan la existencia de un acuerdo entre dos o mds
personas —que es justamente en lo que consiste el delito—, y la finalidad de alcanzar un
cierto objetivo, que, en la definicién del common law implica la realizacién de una accién
ilegal, o incluso, de una legal mediante la utilizacién de medios ilegales (La Fave/Scott, op.
cit., pdg. 525). La infraccién, por lo demds, es independiente de aquellas que constituyen
su objeto, por lo cual no colabora quien ayuda a cometer un delito sustantivo, sino que es
necesario ayudar en la conspiracién misma, esto es, en la comisién del acto de acuerdo (La
Fave/Scott, op. cit., pdg. 534), de tal modo que alguien puede convertirse en conspirador
si la asistencia que brinda es la de acercar a dos 0 mds personas con la intencién de que
lleguen a un acuerdo para la comisién de un crimen.

16) Que aun cuando tal construccién s6lo presente coincidencias parciales con la figura
de la asociacién ilicita prevista en nuestra legislacién (art. 210, Cédigo Penal), ambas com-
parten el cardcter de “delitos de preparacién”, susceptibles de ser alcanzados por la conse-
cuencia de la imprescriptibilidad. Asi, la redaccién de la convencién es lo suficientemente
amplia como para que quede abarcada por ella la conducta de quien presta su colaboracién
en forma permanente a una agrupacion destinada a perseguir opositores politicos por los
medios que utilizaba la DINA, asumiendo como funcién, al menos, el facilitar y apoyar
los delitos del grupo por medio de la consolidacién de una “red de informantes” y “con-
tactos” con funcionarios policiales y militares destinados a obtener datos sobre los posibles
perseguidos y, en su caso, a garantizar la impunidad de los autores materiales de crimenes
de lesa humanidad.

17) Que en razén de que la aprobacién de la “Convencidn sobre la imprescriptibilidad
de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad” y su incorporacién con
jerarquia constitucional (ley 25.778) se produjo con posterioridad a la comisién de los
hechos de la causa corresponde examinar la cuestion relativa a si la regla que establece la
imprescriptibilidad de la imputacién por el delito de asociacién ilicita puede ser aplicada al
sub lite retroactivamente o si ello lesiona el principio nulla poena sine lege.

18) Que el Predmbulo de la convencién citada senala que una de las razones del esta-
blecimiento de la regla de la imprescriptibilidad fue “la grave preocupacién en la opinién
publica mundial” suscitada por la aplicacién a los crimenes de guerra y de lesa humanidad
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de las normas de derecho interno relativas a la prescripcién de los delitos ordinarios, “pues
impide el enjuiciamiento y castigo de las personas responsables de esos crimenes”. A ello
se agrega el texto del art. IV, de conformidad con el cual los Estados Partes “se comprome-
ten a adoptar, con arreglo a sus respectivos procedimientos constitucionales, las medidas
legislativas o de otra indole que fueran necesarias para que la prescripcién de la accién penal
o de la pena, establecida por ley o de otro modo, no se aplique a los crimenes menciona-
dos en los arts. [ y II de la presente Convencidn y, en caso de que exista, sea abolida” (sin
destacar en el original). Tales formulaciones, si bien no resultan categéricas con respecto a
la retroactividad de la convencién, indican la necesidad de un examen de la cuestién de la
prescripcién diferenciada, segtin se trate o no de un delito de lesa humanidad.

19) Que en la doctrina y jurisprudencia argentinas se ha entendido tradicionalmente
que el principio de legalidad abarca a todos los presupuestos de la punibilidad y no sélo
a la descripcién de la conducta tipica en sentido estricto. En consecuencia, también los
plazos de prescripcién han de estar legalmente determinados con cardcter previo, y no
cabe prorrogarlos retroactivamente, tanto si antes del acto de prérroga ha expirado el plazo
como en el caso contrario. Dejando a un lado la discusién acerca de si el instituto de la
prescripcién de la accidn tiene naturaleza eminentemente procesal o material, lo decisivo
es que el Estado, al prorrogar los plazos de prescripcién amplia su competencia para punir
con posterioridad a la comisién de los hechos: “El comportamiento punible y la medida de
la pena no se deben determinar bajo la impresién de hechos ocurridos, pero atn por juz-
gar, ni como medio contra autores ya conocidos, sino por anticipado y con validez general,
mediante una ley determinada, dictada con anterioridad al hecho” (conf. Giinther Jakobs,
Derecho Penal. Parte general, Madrid, 1995, 4/9).

20) Que el rechazo de la retroactividad de disposiciones penales posteriores al hecho,
las llamadas leyes “ex post facto”, que impliquen un empeoramiento de las condiciones
de los encausados ha constituido doctrina invariable en la jurisprudencia tradicional de la
Corte. En el caso “Mirds” (Fallos: 287:76, y sus numerosas citas sobre el punto) se senalé
expresamente que tal principio alcanza también a la prescripcién de la accién penal. Se
dijo en esa ocasién: “el instituto de la prescripcién cabe sin duda alguna en el concepto de
‘ley penal’, desde que ésta comprende no sélo el precepto, la sancién, la nocién del delito
y la culpabilidad, sino todo el complejo de las disposiciones ordenadoras del régimen de

extincion de la pretensién punitiva”.

21) Que esta doctrina se mantuvo inalterada a lo largo del tiempo y sélo se modificé
parcialmente al plantearse la cuestién desde la perspectiva del derecho internacional, en la
extradicién de “Erich Priebke” (Fallos: 318:2148), quien era requerido por Italia para su
juzgamiento por hechos calificables por tratados internacionales como “genocidio” y “cri-
menes de guerra’, pero respecto de los cuales, desde la perspectiva del derecho interno, la
accion penal se encontraba prescripta. A pesar de ello, la mayoria de esta Corte hizo lugar a
la extradicién, por entender que, conforme la Convencién para la Prevencién y la Sancién
del Delito de Genocidio, no resultaban aplicables las reglas de la prescripcién de la accién
penal previstas en el Cédigo Penal.

22) Que en mi disidencia en ese caso consideré que la criminalidad /azo sensu que deriva
de las calificaciones de “delitos de lesa humanidad” —en general— del derecho de gentes no
resulta suficiente para producir efectos como los que se pretendia, en la medida en que no
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exista una previsién de pena en sentido estricto, independiente de la subsuncién en los tipos
penales del derecho interno. Tal como lo expresé, no es posible combinar ambas categorias
e incorporar la imprescriptibilidad prevista en el derecho internacional a los tipos generales
del c6digo penal. Desde otro punto de vista, y si bien en ese momento la Convencién sobre
la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad
ain no se encontraba debidamente incorporada al orden juridico interno también rechacé
su posible aplicacién retroactiva con efecto derogatorio del art. 62, Cédigo Penal.

23) Que tal solucién, sin embargo, a la luz de la evolucién de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, ya no puede ser mantenida frente al derecho
internacional. Ello por cuanto el Estado argentino ha asumido frente al orden juridico inte-
ramericano no s6lo un deber de respeto de los derechos humanos, sino también un deber de
garantia: “en principio, es imputable al Estado toda violacién a los derechos reconocidos por
la Convencién, cumplida por un acto del poder piblico o de personas que actdan prevalidas
de poderes que ostentan por su cardcter oficial. No obstante, no se agotan alli las situaciones
en las cuales un Estado estd obligado a prevenir, investigar y sancionar las violaciones a los
derechos humanos, ni los supuestos en que su responsabilidad puede verse comprometida
por efecto de una lesién a esos derechos. En efecto, un hecho ilicito violatorio de los dere-
chos humanos que inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado, por ejem-
plo, por ser obra de un particular o por no haberse identificado al autor de la transgresién,
puede acarrear la responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo,
sino por la falta de la debida diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en los térmi-
nos requeridos por la Convencién” (caso “Veldzquez Rodriguez”, sentencia del 29 de julio
de 1988, considerando 172, serie C N° 4). A partir de dicho fallo quedé claramente estable-
cido el deber del Estado de estructurar el aparato gubernamental, en todas sus estructuras
del gjercicio del poder publico, de tal manera que sean capaces de asegurar la vigencia de los
derechos humanos, lo cual incluye el deber de prevenir, investigar y sancionar toda violacién
de los derechos reconocidos por la convencién. Desde este punto de vista, la aplicacién de
las disposiciones de derecho interno sobre prescripcién constituye una violacién del deber
del Estado de perseguir y sancionar, y consecuentemente, compromete su responsabilidad
internacional (conf. caso “Barrios Altos”, sentencia del 14 de marzo de 2001, considerando
41, serie C N° 75; caso “Trujillo Oroza vs. Bolivia” — Reparaciones, sentencia del 27 de fe-
brero de 2002, considerando 106, serie C N° 92; caso “Benavides Cevallos” — cumplimien-
to de sentencia, resolucién del 9 de septiembre de 2003, considerandos 6° y 7°).

24) Que, en tales condiciones, a pesar de haber transcurrido el plazo previsto por el art.
62 inc. 2° en funcién del art. 210 del Cédigo Penal corresponde declarar que la accién pe-
nal no se ha extinguido respecto de Enrique Lautaro Arancibia Clavel, por cuanto las reglas
de prescripcién de la accién penal previstas en el ordenamiento juridico interno quedan
desplazadas por la “Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de
los crimenes de lesa humanidad” (leyes 24.584 y 25.778).

Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procurador General, se hace lugar a la queja, se
declara procedente el recurso extraordinario y se deja sin efecto la sentencia apelada. Agré-
guese la queja al principal. Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que por quien co-
rresponda, se dicte nuevo pronunciamiento con arreglo al presente. Higase saber y remitase.

ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI.
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Vorto pDEL SEROR MiNisTRO Doctor Don ANTONIO BOoGagiano

Sumario: Sentencia de la cdmara. Fundamentos de la sentencia de la cdmara. Agravios. Cuestiones de
Derecho procesal y comtn. Imprescriptibilidad. Gravedad institucional. Desarrollo del derecho interna-
cional y la Constitucién Nacional. La Carta de las Naciones Unidas y los Derechos Humanos. Referencia.
No incorporacidn, recepcién ni adaptacién. Tratados de derechos humanos y Constitucién Nacional.
Juicio constituyente. Condiciones de vigencia de los tratados y bloque de constitucionalidad. Jurisdiccién
interna y Derechos Humanos. Juicio de compatibilidad entre constitucién y tratados. Incorporacién de
normas internacionales al derecho interno. Prictica constitucional del art. 27. Interpretacién del los trata-
dos sobre derechos humanos. La Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de
los Crimenes de Lesa Humanidad. Arbitrariedad de la sentencia de cdmara. La conducta enrostrada y su
tipificacién como crimen de lesa humanidad. Terrorismo. Barbarie o vandalismo. Asociacién ilicita para
cometer delitos del zus gentium. No hay conflicto de leyes en el tiempo. Imprescriptibilidad y retroactivi-
dad. Derecho interno como hecho ante el derecho internacional. El caso Priebke. Derecho Internacional
Consuetudinario y Derecho Interno Argentino. Responsabilidad del Estado por violacién del zus cogens.
Actualidad del orden publico. Crimenes de lesa humanidad y retroactividad. Distintas hipétesis de pres-
criptibilidad e imprescriptibilidad. Derecho de gentes.

Considerando:

1°) Que la Cdmara Nacional de Casacién Penal, por su Sala I, casé parcialmente el
fallo del Tribunal Oral en lo Criminal Federal n° 6 en cuanto habia condenado a Enrique
Lautaro Arancibia Clavel como autor del delito de asociacién ilicita agravada. Declard
extinguida la accién penal por prescripcién respecto del delito de asociacién ilicita simple.
Contra dicho pronunciamiento la querella interpuso el recurso extraordinario cuya dene-
gacion origina la presente queja.

2°) Que la Cdmara juzgé que la conducta atribuida a Arancibia Clavel no es sub-
sumible en el art. 210 bis del Cédigo Penal, en la versién de la ley 23.077 ni en la
de la 21.338. Lo primero, porque no se advertia que se hubiera puesto en riesgo la
vigencia de la Constitucién Nacional; lo segundo porque la norma no estaba vigente.
Juzgé ademds que, si bien podia considerarse aplicable el tipo bésico previsto por el art.
210 del Cédigo Penal, la accién estaba prescripta por cuanto desde la fecha en que el
encartado dejé de cometer el delito hasta la de su llamado a prestar declaracién indaga-
toria transcurrieron mds de diez anos (arg. arts. 59, inc. 3; 62, inc. 2; 63; 67 péarr. 4y
210 del Cédigo Penal). Y finalmente consideré que el hecho imputado no encuadraba
en las definiciones del Estatuto de Tribunal Militar Internacional de Nuremberg y la
Convencién sobre Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad.

3°) Que los representantes de Chile, aqui querellantes, tachan de arbitraria la sentencia
de la Cdmara de Casacién por entender que carecia de jurisdiccion para revisar la inteligen-
cia que el tribunal oral realizé del art. 210 bis del Cédigo Penal. Cuestionaron, asimismo,
la interpretacién que realizé de dicha norma y de la garantia de la ley penal mds benigna.
Sostuvieron que de haber aplicado aquella figura la accién no estarfa prescripta.

4°) Que tanto la cuestion relativa a la forma de introduccién del planteo de la defensa
asi como lo atinente a la subsuncién de la conducta imputada a Arancibia Clavel en el tipo
penal previsto en el art. 210 bis del Cédigo Penal, remiten al examen de cuestiones de de-
recho procesal y comtn ajenos a la via del art. 14 de la ley 48, sin que se advierta un caso
de arbitrariedad que justifique la intervencién del Tribunal.
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5°) Que si bien el agravio relativo a la imprescriptibilidad de las conductas imputadas a
Arancibia Clavel por su calidad de crimenes de lesa humanidad no fue mantenido en esta
instancia es imprescindible juzgarlo ya que la prescripciéon de la accién penal es de orden
publico. Sobre todo porque la sentencia impugnada ha tratado el punto que configura una
cuestion federal y es inoficioso todo examen respecto de las formas y oportunidad de su
introduccién y mantenimiento en el proceso.

6°) Que la apelacién extraordinaria viene prenada de una cuestién de tal magnitud
que reviste el cardcter de gravedad institucional por hallarse en tela de juicio la extincién
de un proceso penal cuyo objeto versa sobre la investigacién de un delito de lesa huma-
nidad contrario al derecho internacional. En tales circunstancias ceden todos los limites
y restricciones procesales para el ejercicio de la jurisdiccién de esta Corte que ha de velar
por la responsabilidad internacional de la Nacién. En caso de tal gravedad y trascendencia
internacional ningtn dpice formal puede frustrar la mds plena jurisdiccién de esta Corte
(art. 280 Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién).

7°) Que el derecho internacional, como todo el derecho, estd en movimiento y lo que
era antes reconocido como derecho internacional consuetudinario viene ahora configurdn-
dose como derecho convencional de fijacién y reconocimiento en una gran cantidad de
instrumentos internacionales. Los crimenes de guerra y delitos contra la humanidad lesio-
nan el derecho internacional y estdn regidos eminentemente por la Constitucién Nacional,
pues la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y de los Crimenes
de Lesa Humanidad de 1968, tiene jerarquia constitucional y debe tenerse, en cuanto a su
jerarquia normativa, como la Constitucién misma.

8°) Que desde los albores de la interpretacién de la Carta de las Naciones Unidas algu-
nos estados sostuvieron que toda la materia de derechos humanos habfa salido del 4mbito
de la jurisdiccién interna de los estados. Consideraban que los arts. 1 (3); 55, cy 56 de la
Carta imponen obligaciones a los estados miembros. Tal posicién fue confirmada por la
Asamblea General en sus resoluciones sobre el Apartheid en Sudafrica tras desestimar por
abrumadora mayoria la alegacién de aquel pais basada en el art. 2 (7) de la Carta. Parece
hoy prevalecer la caracterizacién de la problemdtica sobre derechos humanos como asunto
de interés para todos los estados y que la Carta los habia previsto como materia de interés
internacional.

La Republica Argentina al conferir jerarquia constitucional a los tratados internaciona-
les sobre derechos humanos tal como lo hace el art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional
presenta un fenémeno juridico que puede considerarse como referencia al derecho interna-
cional de los derechos humanos (Monges Fallos: 319:3148).

Tal “referencia” significa en primer lugar que se remite a un tratado vigente inter-
nacionalmente y del cual la Argentina es Estado Parte. Solo a un tratado vigente tanto
internacionalmente como en la Argentina, el Congreso luego puede otorgarle jerarquia
constitucional. La referencia implica que el tratado se aplica tal como rige en el derecho
internacional y no porque se haya incorporado haciéndolo interno. Tampoco se ha operado
una recepcion de los tratados por incorporacién judicial a pesar de no estar vigentes para la
Argentina como ha sido de prictica en Holanda. Tampoco hay adapracién de los tratados
por via de una redaccién constitucional similar a la de los tratados sin seguirlo tal cual rige
internacionalmente. Tanto la incorporacién, la recepcién como la adaptacién son métodos
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de nacionalizacién de los tratados. El art. 75 inc. 22 dispone una referencia y no alguno de
los citados métodos de nacionalizacién. En materia de derechos humanos la reforma de
1994 ha seguido una orientacién internacionalista a fin de alcanzar la mayor uniformidad
posible en las decisiones evitando todo amorio con soluciones de genius loci particularista.

9°) Que en el citado precedente Monges esta Corte establecié que: “...el articulo 75,
inc. 22, mediante el que se otorgé jerarquia constitucional a los tratados...establece, en su
tltima parte, que aquéllos ‘no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Cons-
titucién y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella recono-
cidos™. Ello indica que los constituyentes han efectuado un juicio de comprobacién, en
virtud del cual han cotejado los tratados y los articulos constitucionales y han verificado
que no se produce derogacién alguna, juicio que no pueden los poderes constituidos des-
conocer o contradecir” (considerando 20). “Que de ello se desprende que la armonia o
concordancia entre los tratados y la Constitucién es un juicio constituyente. En efecto, asi
lo han juzgado al hacer referencia a los tratados que fueron dotados de jerarquia consti-
tucional y, por consiguiente, no pueden ni han podido derogar la Constitucién pues esto
serfa un contrasentido insusceptible de ser atribuido al constituyente, cuya imprevisién no
cabe presumir” (considerando 21). “Que, de tal modo, los tratados complementan las nor-
mas constitucionales sobre derechos y garantias, y lo mismo cabe predicar respecto de las
disposiciones contenidas en la parte orgdnica de la Constitucidn...aunque el constituyente
no haya hecho expresa alusién a aquélla, pues no cabe sostener que las normas contenidas
en los tratados se hallen por encima de la segunda parte de la Constitucién. Por el con-
trario, debe interpretarse que las cldusulas constitucionales y las de los tratados tienen la
misma jerarquia, son complementarias y, por lo tanto, no pueden desplazarse o destruirse
reciprocamente” (considerando 22).

10) Que esta doctrina —reafirmada en la causa “Petric” Fallos: 321:885, entre muchas
otras—, resulta aplicable a los tratados sobre derechos humanos, como el que se halla en
juego en la especie, que adquieren jerarquia constitucional con arreglo a lo dispuesto en el
tltimo pérrafo del citado art. 75, inc. 22 de la Ley Fundamental.

En rigor, cuando el Congreso confiere jerarquia constitucional al tratado hace un juicio
constituyente por autorizacién de la Constitucién misma segtin el cual al elevar al trata-
do a la misma jerarquia que la Constitucién estatuye que éste no s6lo es arreglado a los
principios de derecho publico de la Constitucién sino que no deroga norma alguna de la
Constitucién sino que la complementa. Tal juicio constituyente del Congreso Nacional no
puede ser revisado por esta Corte para declarar su invalidez sino sélo para hallar armonia y
complemento entre tales tratados y la Constitucién. En tltimo andlisis tal juicio constitu-
yente del Congreso no implica ni puede introducir reforma alguna de la Constitucién pues
el tratado no deroga norma alguna de la Constitucién y solo complementa los derechos y
garantias en ella declarados. Si tal armonia y concordancia debe constatarse, es obvio, con
mayor razén que el tratado también se ajusta al art. 27 de la Constitucidn.

No se trata, por ende, de una estricta reforma constitucional, porque el tratado al que
se le confiere jerarquia constitucional no modifica, altera o deroga la Constitucién sino que
la complementa y confirma con normas que si bien pueden desarrollar o hacer explicitos
los derechos y garantias constitucionales guardan siempre el espiritu de tales derechos. Por
analogfa, el Congreso hace un juicio constituyente de armonia de todos estos preceptos
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que no pueden entrar en colisién o tener preeminencia pues constituyen la Constitucién
misma. Y es la Constitucién la que confiere poderes al Congreso para elevar el tratado a la
jerarquia constitucional. Y no puede afirmarse que tal facultad (art. 75 inc. 22) quebranta
la rigidez del art. 30 porque jamds podria razonablemente afirmarse que el art. 75 inc. 22
de la Constitucién lesiona el art. 30. Porque no hay normas constitucionales inconstitu-
cionales. Las cldusulas de la Constitucién no pueden interpretarse en contradiccién unas
con otras, ni jerarquizando unas sobre las otras. Obviamente, cabe distinguir los distintos
dmbitos de aplicacién segtin las materias de las normas constitucionales.

Esta Corte no tiene jurisdiccién para enervar la vigencia de normas que han sido je-
rarquizadas constitucionalmente en virtud de un procedimiento establecido en la misma
Constitucién.

Otra cosa seria si se declarara invélida la reforma constitucional que faculta al Con-
greso a conferir aquella jerarquia a ciertos tratados. Empero, nadie en su sano juicio
ha afirmado siquiera que tal facultad del Congreso conferida por la reforma de 1994
fuese inconstitucional.

No es necesario que sea el poder constituyente el que confiera directamente tal jerar-
quia constitucional a ciertos tratados sobre derechos humanos, si aquél ha asignado tal
poder al Congreso con mayorias especiales. Es claro que éste no podria dotar de jerarquia
constitucional a un tratado que lesione un principio constitucional. Es mds, seria inconce-
bible que el poder constituyente no pudiese reformar el mismo art. 30 de la Constitucidn.

11) Que los “referidos tratados” no se han “incorporado” a la Constitucién argentina
convirtiéndose en derecho interno, sino que por voluntad del constituyente tal remisién
lo fue “en las condiciones de su vigencia” (art. 75, inc. 22). Mantienen toda la vigencia y
vigor que internacionalmente tienen y éstas le provienen del ordenamiento internacional
en modo tal que “la referencia” que hace la Constitucién es a tales tratados tal como rigen
en el derecho internacional y, por consiguiente, tal como son efectivamente interpretados
y aplicados en aquel ordenamiento (causa “Giroldi” de Fallos: 318: 514, considerando
11). Ello implica también, por conexidad l6gica razonable, que deben ser aplicados en la
Argentina tal como funcionan en el ordenamiento internacional incluyendo, en su caso, la
jurisprudencia internacional relativa a esos tratados y las normas de derecho internacional
consuetudinario reconocidas como complementarias por la prictica internacional perti-
nente. La referencia a los Tratados — Constitucién incluye su efectiva vigencia en el derecho
internacional como un todo sistemdtico (causa “Arce” de Fallos: 320:2145, considerando
7°). Los estados y entre ellos la Argentina han reducido grandemente el dmbito de su res-
pectiva jurisdiccidn interna por via de acuerdo con muchos tratados y declaraciones sobre
derechos humanos y participando en la formacién de un delineado cuerpo de derecho con-
suetudinario internacional sobre derechos humanos (ver Simma, Human Rights in the Uni-
ted Nations at Age Fifty, 1995, pdgs. 263280 y Simma y otros en 7he Charter of the United
Nations a Commentary, 2da. Ed. Vol. 1, pdg. 161, nota 123). Ademds y concordantemente
“los derechos bésicos de la persona humana” son considerados de zus cogens, esto es, normas
imperativas e inderogables de derecho internacional consuetudinario (Barcelona Traction

Lights and Power Company Ltd, IC] Reports 1970, pag. 32, pardgrafo 33).

12) Que no es posible sostener que el derecho interno argentino sobre derechos hu-
manos resulte obsoleto, particularmente en lo que se relaciona con la manera de hacer
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eficaces o ejecutar tales derechos en el orden interno, lo cual implica el funcionamiento
de estructuras de gobierno y seguridad. Aun asi, el derecho internacional puede tener una
tltima palabra respecto de los resultados de la implementacién de los derechos humanos.
Cada vez se oyen mds opiniones segtin las cuales los derechos humanos no pertenecen ya
al exclusivo dmbito de la jurisdiccidn interna de los estados (ver I. Oesterdahl, 7hreat to the
Peace, 1998, pdg. 33). Los érganos de las Naciones Unidas han demandado a los gobiernos
remedios a las violaciones de especificos derechos humanos. Aunque se ha alegado tam-
bién en contra de una invocacién “selectiva’. Aun gobiernos y grupos de interés poderosos
han sido denunciados por usar selectivamente los reclamos sobre derechos humanos como
armas politicas adversariales (Fortalecimiento de las actividades de las Naciones Unidas en la
esfera de los derechos humanos, mediante el fomento de la cooperacion internacional, e impor-
tancia de la no selectividad, imparcialidad y la objetividad, 6 A, Res. 46/129, dic. 17, 1991).
Con todo, no puede afirmarse como principio general que la no interferencia en cuestiones
internas se extienda a la tutela de los derechos humanos (Simma y otros 7he Charter, citado
en el considerando precedente, vol. 1, pdg. 162).

13) Que la Constitucién y los tratados con jerarquia constitucional tienen la misma
supremacia. Es didfano que ello es asi, pues no cabe la posibilidad de declarar la inconsti-
tucionalidad de una norma de un tratado con jerarquia constitucional; en cambio, se debe
declarar la inconstitucionalidad, en su caso, de un tratado que no ostente aquella jerarquia
como ocurrid, antes de la reforma de 1994, en el caso “Washington Julio Efrain Cabrera”
(Fallos: 305:2150).

Si los tratados con jerarquia constitucional tuviesen rango inferior a la Constitucién
deberfa declararse su inconstitucionalidad en caso de colisién. Pero tal colisién no puede
suscitarse (Fallos: 319:3148). En la Constitucién Nacional no hay “normas constituciona-
les inconstitucionales” (verfassungswidrige Verfassungsnormen). La decisién constituyente
fundamental del Gltimo pérrafo del inc. 22 del art. 75 de la Constitucién Nacional impone
a esta Corte y a los tribunales inferiores de la Nacién y las provincias asegurar el mds pleno
alcance a los nuevos reconocimientos de derechos humanos contenidos en los tratados
internacionales a los que se ha conferido jerarquia constitucional.

14) Que, en el sefialado orden de ideas, cabe recordar que una norma consuetudinaria
del derecho de gentes, prescribe que un Estado que ha ratificado un tratado de derechos
humanos, debe introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias para asegu-
rar el fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Cinco Pensionistas, sentencia del 28 de febrero de 2003, parr. 164, serie C
N° 98; Caso Cantos 28 de noviembre de 2002, parr. 59, serie C N° 97; Caso Hilaire, Cons-
tantine y Benjamin, sentencia 21 de junio de 2002, parr. 111, serie C N° 94).

15) Que, segun la cldusula constitucional acerca del contenido normativo de los tra-
tados internacionales, el Poder Ejecutivo no puede firmar tratados contrarios a los princi-
pios de derecho publico de la Constitucién (art. 27 Constitucién Nacional). Empero, en
la vida constitucional argentina esta cliusula ha pasado por complejas vicisitudes. Asi, el
1° de octubre de 1856 la Confederacién Argentina adhirié a la Declaracién de Paris que
prohibié el corso (Republica Argentina, Tratados, Convenciones, Protocolos, Actos y Acuerdos
Internacionales, t. 111 pdgs. 24 y sgtes.). Sin embargo, la abolicién en el derecho internacional
de las patentes de corso produjo, probablemente, una derogacién técita del art. 67 inc. 22
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y del art. 86 inc. 18 de la Constitucién originaria de 1853 sobre las respectivas facultades

del Congreso y del presidente de la Republica.

Un afio después, el 29 de abril de 1857 Alberdi mismo firmé un tratado con Espana
que reconocia el principio del ius sanguinis para los hijos de espanoles nacidos en el pais
(Republica Argentina, op. ciz. T. VIII pdgs. 50 y sgtes.).

El principio de la nacionalidad argentina imperdible no tiene jerarquia constitucional
y el derecho a cambiar de nacionalidad si lo tiene (Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, art. 20, inc. 3). Si tuviese aquella jerarquia deberfa complementarse con
el derecho a renunciar a la nacionalidad argentina pues cambiar de nacionalidad significa
ticitamente tomar una abandonando la otra. El principio de imperdibilidad de la na-
cionalidad argentina tiene un fin de proteccién de la persona para el caso de pérdida de
una nacionalidad extranjera. Bien es verdad que si se perdiera una nacionalidad extranjera
después de haber renunciado a la nacionalidad argentina deberia reconocerse el derecho
a recobrar ésta. Tras frustrarse la aprobacién del tratado de 1856, el mismo Alberdi firmé
uno nuevo el 9 de junio de 1859 (Republica Argentina, op. cit., t. VIII pdgs. 60 y sgtes.).
Este tratado si fue aprobado por el Congreso y el canje de los instrumentos de ratificacién
fue el 27 de junio de 1860. El tratado remitia a la ley de la Confederacién de 7 de octubre
de 1857 que hacia excepcién al principio del 7us soli permitiendo a los hijos de espafioles
nacidos en la Argentina optar por la nacionalidad de sus padres. Con la incorporacién del
Estado de Buenos Aires a la Confederacién aquel tratado con Espana fue sustituido por
otro firmado el 21 de septiembre de 1863 (Reptblica Argentina, op. cit., t. VIII pag. 71 y
sgtes. y Ravignani, Asambleas Constituyentes Argentinas, Buenos Aires 1937 t. IV pég. 875
y sgtes.; pag. 1050 y sgtes.).

En otro orden de asuntos la adecuacién a los principios de derecho puiblico constitu-
cionales del acuerdo entre la Santa Sede y la Republica Argentina de 1966 puede estudiarse
en Zavala Ortiz, Negociaciones para el Acuerdo entre la Santa Sede y la Repiiblica Argentina,
Buenos Aires, 1966.

También se suscita la cuestién de la competencia de la Nacién para celebrar tratados
internacionales en materias que son de competencia exclusiva de las provincias segin la
Constitucién. En la prictica constitucional el Estado federal, que conduce las relaciones
exteriores de la Nacién, tiene facultades para celebrar tratados aun en materias que la
Constitucidn reserva a las provincias. Hay tratados por los cuales la Argentina ha cedido a
un Estado extranjero fracciones de territorios provinciales sin el consentimiento de las pro-
vincias. Asi, el tratado de limites con Bolivia del 9 de julio de 1925 sin el consentimiento
de Salta y Jujuy. Después de la reforma de 1994 las provincias pueden celebrar tratados en
materia de su competencia. Pero tales facultades provinciales no pueden juzgarse exclusi-
vas y concurren con la jurisdiccién nacional para celebrar tratados internacionales aun en
materias puramente locales.

Bien se advierte pues que no es dable adoptar una hermenéutica asaz dogmadtica del
art. 27 de la Constitucién Nacional con prescindencia de las valoraciones histéricas que
obligan a tomar en cuenta los nuevos desarrollos del derecho internacional.

Aquella inteligencia dogmdtica y en cierto modo obsoleta de la supremacia soberana
del derecho interno hubiese hecho imposible por cierto adherir a la Convencién America-
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na sobre Derechos Humanos y a la jurisdiccién de su Corte que se hicieron bien antes de

la Reforma de 1994, por ley 23.054.

16) Que los tratados internacionales sobre derechos humanos deben ser interpretados
conforme al derecho internacional, pues es éste su ordenamiento juridico propio. Aquéllos
estdn mds estrechamente conexos con el derecho internacional y, por esa via, con la inter-
pretacién y aplicacién que pueda hacer de ellos la jurisprudencia internacional. De nada
serviria la referencia a los tratados hecha por la Constitucidn si su aplicacién se viera frus-
trada o modificada por interpretaciones basadas en uno u otro derecho nacional. Por ejem-
plo si el principio de imprescriptibilidad (art. I de la Convencién sobre la Imprescriptibili-
dad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad) se viera supeditado
y por ende enervado, por el principio de legalidad del art. 18 de la Constitucién Nacional.
O si el derecho de réplica (art. 14, Convencién Americana sobre Derechos Humanos) se
viera en la prictica derogado por el art. 14 de la Constitucién Nacional. Precisamente el
fin universal de aquellos tratados sélo puede resguardarse por su interpretacién conforme
al derecho internacional, lo contrario seria someter el tratado a un fraccionamiento herme-
néutico por las jurisprudencias nacionales incompatible con su fin propio.

17) Que para decidir sobre la prescripcién invocada corresponde determinar si el delito
que por el que se acusa a Arancibia Clavel encuadra en la Convencién sobre la Imprescrip-
tibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad. Al respecto,
el art. I de ésta establece: “Los crimenes siguientes son imprescriptibles, cualquiera que
sea la fecha en que se hayan cometido...b) los crimenes de lesa humanidad cometidos tanto
en tiempo de guerra como en tiempo de paz, seglin la definicién dada en el Estatuto del
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada por
las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (I) de 13 de febrero de
1946 y 95 (I) de 11 de diciembre de 1946, asi como la expulsién por ataque armado u
ocupacién y los actos inhumanos debido a la politica de ‘apartheid’ y el delito de genocidio
definido en la Convencién de 1948 para la prevencién y la sancién del delito de genocidio
aun si esos actos no constituyen una violacién del derecho interno del pais donde fueron
cometidos”. De acuerdo con el art. IT “si se cometiere alguno de los crimenes mencionados
en el articulo I las disposiciones de la presente Convencidn se aplicardn a los representantes
de la autoridad del Estado y a los particulares que participen como autores o cémplices o
que inciten directamente a la perpetracién de alguno de esos crimenes, o que conspiren
para cometerlos, cualquiera que sea su grado de desarrollo, asi como a los representantes de
la autoridad del Estado que toleren su perpetracién”.

En razdén de tal referencia normativa, corresponde examinar el Estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg al cual remite la citada Convencién. Segun el art. 6
(c) del citado Estatuto, debe entenderse por crimenes de lesa humanidad los “asesinatos,
exterminaciones, sometimiento a esclavitud, deportacién, y otros actos inhumanos co-
metidos contra cualquier poblacién civil antes o durante la guerra, o persecuciones por
motivos politicos, raciales o religiosos, en ejecucién o conexién con cualquier crimen de
jurisdiccién del Tribunal sean o no una violacién de la legislacién interna del pais donde
hubieran sido perpetrados. Los jefes, organizadores, instigadores y complices participantes
en la formulacién o ejecucién de un plan comin o conspiracién para cometer alguno de
los antedichos delitos son responsables por todos los actos realizados por cualquier persona
en ejecucion de dicho plan”.
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18) Que respecto de la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad la Cé-
mara Nacional de Casacién Penal afirmé que “no debe perderse de vista que esta sentencia
no comprende los delitos que pudieren haber cometido los miembros de la banda —ni
siquiera el doble homicidio calificado por el que en la instancia anterior fue condenado el
aqui acusado— sino la accién atribuida a este tltimo de tomar parte en la asociacién ilicita,
adecuada al tipo bdsico de nuestro derecho penal comin, que de ningin modo se ha de-
mostrado que pueda encajar dentro de los crimenes de lesa humanidad cometidos tanto en
tiempo de guerra como en tiempo de paz, segtin la definicién dada en el estatuto del Tribu-
nal Militar Internacional de Nuremberg, del 8VIII1945 y confirmada por las resoluciones
de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (1) del 13111946 y 95 (1) del 2X111946”
cuyo texto transcribié. Después de citar doctrina afirmé la imposibilidad de arribar a una
definicién segura en la materia y anadié que “Habrd de verse si acaso permitan superar la
aludida inseguridad las definiciones que acuna el estatuto de la Corte Penal Internacional
(art. 5° y ss, especialmente, el art. 7°) hecho en Roma el 17 de julio de 1998”.

19) Que, como se advierte, la sentencia impugnada carece de fundamentacién suficien-
te sobre el punto pues se limita a una afirmacién dogmdtica sin efectuar andlisis alguno de
la conducta punible en relacién con los hechos de la causa establecidos por el tribunal y a
sostener que no existe una definicién segura en las convenciones internacionales.

20) Que de la definicién dada por la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y los Crimenes de Lesa Humanidad, surgen los elementos necesarios
para determinar si la conducta reprochada en autos constituye delito de ese tipo. En efecto,
de ella se desprende la conexidad entre el homicidio —y otros delitos o actos inhumanos—
y la persecucién politica y la conspiracién para cometerlos en la formulacién y ejecucién
de un plan comdn. También se incluye, dentro de la calificacién de los crimenes de lesa
humanidad, el formar parte de una organizacién destinada a cometerlos. En este sentido
adquiere particular relevancia la participacién de los representantes de la autoridad del Es-
tado y los particulares como autores o complices que inciten o que conspiren para cometer
cualquiera de los crimenes que alli se mencionan (arts. [ y II).

21) Que el art. 6 (c) de la Carta o Estatuto del Tribunal Internacional mds arriba cita-
do, al definir los crimenes de lesa humanidad incluye a “otros actos inhumanos cometidos
contra cualquier poblacién civil antes o durante la guerra...”. Esta definicidn, pese a su am-
plitud, resulta sumamente precisa en cuanto permite incluir dentro de ella a un delito iuris
gentium, como el terrorismo. Este se patentiza mediante una desproporcién total entre el
fin politico o ideoldgico buscado y el medio empleado, con la consecuente violacién de los
mids elementales principios de la convivencia humana civilizada. Dado que el terrorismo
implica la comisién de crueldades sobre gente inocente e indefensa causa un sufrimiento
innecesario y un peligro inutil para las vidas humanas de la poblacién civil. Se trata de un
sistema de subversién del orden y la seguridad publica que, si bien en la comisién de cier-
tos hechos aislados puede apuntar a un Estado determinado, dltimamente se caracteriza
por desconocer los limites territoriales del pais afectado, constituyéndose de este modo en
una seria amenaza para la paz y la seguridad de la comunidad internacional. Es por ello,
que su persecucién no interesa exclusivamente al Estado directamente perjudicado por sus
acciones, sino que se trata de una meta cuyo logro beneficia, en tltima instancia, a todas las
naciones civilizadas, que por ello estdn obligadas a cooperar en la lucha mundial contra el
terrorismo, tanto por la via de los tratados internacionales vigentes, cuanto por la coordi-
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nacién de sus derechos internos encaminada a la mayor eficacia de aquella lucha (ver, entre
otros, Garcia Mora, Manuel, Crimes Against Humanity and the Principle of Non Extradition
of Political Offenders, Michigan Law Review, Vol. 62, abril 1964, N° 6; Jacques Borricand,
Lextradition des terroristes, Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé, julio-
septiembre de 1980, N° 3; Miguel Angel Bercaitz, La Guerra Sucia. La obediencia debida,
Buenos Aires, 1985; Pablo A. Ramella, Crimenes contra la Humanidad, Ediciones Depal-
ma, Buenos Aires, 1986; Luis Jiménez de Asta, Tratado de Derecho Penal, Ed. Losada, Bue-
nos Aires, 1950, T. II; Fallos: 319:510, disidencia del juez Boggiano y 321:1928, disidencia
de los jueces Boggiano y Lépez).

22) Que, por otra parte, el derecho internacional publico consuetudinario y con-
vencional se ha hecho eco de la necesidad de cooperacién internacional para la repre-
sién del terrorismo, asi como de cualquier ataque indiscriminado a la poblacién civil
indefensa. Cabe destacar en este sentido los siguientes instrumentos internacionales:
la Convencién sobre el Genocidio de 1948; el Convenio Relativo a la Proteccién de
las Personas Civiles en Tiempo de Guerra, del 21 de octubre de 1950 y el Protocolo
Adicional Relativo a la Proteccién de las Victimas de los Conflictos Armados sin Cardc-
ter Internacional, del 7 de diciembre de 1978; las convenciones de La Haya del 16 de
diciembre de 1970 y de Montreal, del 23 de septiembre de 1972, sobre represién del
apoderamiento ilicito de aeronaves y represién de actos ilicitos contra la seguridad en
la aviacién civil; la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra
y los Crimenes de Lesa Humanidad, de 1968; la Convencién para Prevenir y Castigar
los Actos de Terrorismo, aprobada por la Asamblea de la OEA, en 1971; la Convencién
sobre la Prevencién y Castigo de Crimenes contra Personas Internacionalmente Pro-
tegidas, incluyendo agentes diplomadticos, de 1973; la Convencién Europea contra el
Terrorismo, firmada en Estrasburgo en 1977; el acuerdo suscripto con el gobierno de
la Reptblica de Italia sobre la Cooperacién en la Lucha contra el Terrorismo, el trifico
ilicito internacional de estupefacientes y la criminalidad organizada (ley 24.530); la
Resolucién 1373 (2001) adoptada por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,
mediante la cual se reafirma la necesidad de luchar con todos los medios, de conformi-
dad con la Carta de las Naciones Unidas, contra las amenazas a la paz y la seguridad
internacionales representadas por los actos de terrorismo; el Acuerdo de Cooperacién
suscripto con el Gobierno de la Republica de Turquia para Combatir el Contrabando
Internacional de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, el Terrorismo Internacional
y la Criminalidad Organizada (ley 24.809); el Acuerdo sobre Cooperacién en Materia
de Combate contra el Trafico Ilicito y Abuso de Narcéticos y Substancias Psicotrépicas,
Terrorismo Internacional y otros Crimenes Graves, suscripto con el Gobierno del Es-
tado de Israel (ley 25.597); Convenio Internacional para la Represién de los Atentados
Terroristas Cometidos con Bombas, abierto a la firma en Nueva York — Estados Unidos
de América, el 12 de enero de 1998 (ley 25.762).

23) Que las situaciones conflictivas actuales presentan agentes que no son estados sino
entes derivados de la disgregacién de los estados o vinculados a reivindicaciones indepen-
dentistas o con organizaciones criminales, en especial grupos terroristas. La lucha contra el
terrorismo ha de librarse también en la politica internacional. Y, en todo caso, el uso de la
fuerza contra el terrorismo no puede renunciar a los principios de un estado de derecho.
No seria aceptable la solucién de la derrota del terrorismo con prescindencia de los dere-
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chos humanos fundamentales pues la violacién de esos derechos no puede ser justificada
con el pretexto inaceptable de que se trata de cuestiones internas de un Estado.

24) Que el criterio adoptado en esta causa no es ajeno al espiritu mds tradicional de la
jurisprudencia de esta Corte en cuanto excluye de la impunidad a acciones de barbarie o
vandalismo. Asi, en el caso de la excarcelacién de Ricardo Lépez Jorddn (Fallos: 21:121)
se la denegé por la circunstancia de haber autorizado durante la rebelién gran niimero de
homicidios. El Tribunal agregd que se habia adoptado tal criterio aun cuando fuera posible
que el acusado lograra desvanecer los cargos, lo cual era deseable “por su propio bien y por
honor del pais y de la humanidad”. Iguales consideraciones aparecen en Fallos: 54:432,
considerando 3°.

La misma doctrina fue aplicada para condenar a los responsables de la masacre de la
Estacién Pirovano (Fallos: 115:312), ocurrida cuando un grupo de suboficiales y solda-
dos participantes de la rebelién de 1905 se amotinaron contra los dirigentes locales de la
insurreccién y los asesinaron. En el caso, la Cdmara Federal de La Plata, cuya sentencia
fue confirmada por esta Corte, expresé: “los homicidios llevados a cabo...no son formas
o manifestaciones necesarias, tendientes a preparar o llevar a cabo el acto de rebelién o
necesarios para la consecucién y feliz éxito de la contrarebelién, que los procesados afir-
man haber tenido la intencién de efectuar...Son actos de ‘barbarie inttil””. Esta linea de
jurisprudencia fue seguida en Fallos: 254:315 y 286:59, en oportunidad de examinar el
alcance que debia otorgirsele a los efectos exculpatorios de las leyes de amnistia 14.436
y 20.508 respectivamente.

Finalmente, en el caso de la extradicién del médico alemdn Gerhard Bohne (Fallos:
265:219), acusado de ser jefe de una organizacién encargada de eliminar enfermos men-
tales en forma masiva y metddica, mediante el uso de cdmaras de gas, se expresé que “ni la
alegacién de propésitos politicos, ni la de supuestas necesidades militares, puede ser admi-
tida como fundamento para negar la extradicién, cuando se trata de hechos delictuosos cla-
ramente contrarios al comun sentir de los pueblos civilizados, dada su especifica crueldad
e inmoralidad; esto, sin perjuicio de senalar que tal alegacién... ninguna relacién ostensible
guarda con las infracciones politicas o militares”. Es oportuno destacar que, al igual que en
el presente caso, la acusacién no versaba sobre la comisién directa de los hechos sino sobre
la participacién en una organizacién destinada a llevar a cabo las apuntadas atrocidades
(conf. Fallos: 319:510, disidencia del juez Boggiano y 321:1928, disidencia de los jueces
Boggiano y Lépez).

25) Que de lo precedentemente expuesto se desprende que se halla tipificado como
delito del 7us gentium el formar parte de una organizacién destinada a cometer delitos de
lesa humanidad, entre los que también cabe incluir al terrorismo. Esta era la finalidad de
la actuacién de la DINA en el exterior respecto de los opositores en el exilio al régimen de
facto. En efecto, la confabulacién lo era para cometer delitos de lesa humanidad, pues las
victimas de aquéllos constituian un grupo perfectamente determinado. En otras palabras,
la mencionada asociacién integrada por miembros o personas vinculadas a un organismo
oficial extranjero se confabuld para una cierta categoria de delitos y no otros.

26) Que, en el caso, no se halla cuestionado que Arancibia Clavel, desde marzo de
1974 hasta noviembre de 1978 en que fue detenido, integré la DINA exterior, organismo
oficial chileno que, en los hechos, consistia en una asociacién de mds de tres personas, que
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tenfa la finalidad de cometer delitos enderezados a la persecucién de opositores politicos
al régimen de facto instalado en la Reptblica de Chile. Esto se concretaba en secuestros,
sometimiento a interrogatorios bajo tormentos, sustraccién y falsificacién de documentos,
trafico ilegal de armas, acopio de explosivos y material de guerra, homicidios de cautivos,
especialmente de notorios personajes que integraron el gobierno constitucional chileno
derrocado, con supresién y sustitucion de su identidad. También estd fuera de discusién
que los hechos precedentemente mencionados perseguian el inequivoco propésito de ame-
drentar a dirigentes politicos en el exilio para desalentar su organizacién y sus actividades.
En suma, el fin de la asociacidn era perseguir, reprimir y exterminar de modo sistemdtico
a los disidentes de la dictadura.

27) Que también quedd probado que el rol de Arancibia Clavel dentro de la aludida
asociacion ilicita era relevante en virtud de sus fluidas relaciones con servicios de inteligen-
ciay fuerzas de seguridad argentinas y agentes secretos extranjeros, asi como por su demos-
trada capacidad para organizar una elaborada red de colaboradores locales ¢ informantes a
fin de obtener un acabado conocimiento sobre el quehacer de los exiliados chilenos. En tal
sentido, no puede soslayarse que se tuvo por demostrada su participacion en los tormentos
de que fue victima la ciudadana chilena Laura Elgueta que se habia refugiado en el pais ya
que su vida y libertad se hallaban en riesgo en virtud de su pertenencia a un grupo disiden-
te. Por lo demds, en determinado momento, el encartado encubrié sus actividades bajo la
supuesta calidad de empleado de una entidad bancaria oficial chilena.

28) Que de lo expuesto se sigue que el accionar de la DINA en el exterior constitufa
el necesario correlato de lo que estaba ocurriendo en la Republica de Chile y se hallaba
encaminado a afianzar ese estado de cosas refiido con los mds elementales principios del de-
recho universal de los derechos humanos. En otras palabras, la dictadura no sélo tenia sus
cimientos en la represién interna sino que ésta se proyectd al exterior para complementarla.
Nos hallamos pues en presencia de delitos indeterminados contra un grupo claramente
definido, esto es de los disidentes de la dictadura donde quiera fuese el lugar del mundo
donde se hallaren.

29) Que en el caso no se presenta una cuestién de conflicto de leyes en el tiempo pues
el crimen de lesa humanidad lesiond antes y ahora el derecho internacional, antes el con-
suetudinario, ahora también el convencional, codificador del consuetudinario.

30) Que el principio de no retroactividad de la ley penal ha sido relativo. Este rige
cuando la nueva ley es mds rigurosa pero no si es mds benigna. Asi, la Convencién sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y los Crimenes de Lesa Humanidad reco-
noce una conexidad légica entre imprescriptibilidad y retroactividad (art. I).

Ante el conflicto entre el principio de irretroactividad que favorecia al autor del delito
contra el 7us gentium y el principio de retroactividad aparente de los textos convenciona-
les sobre imprescriptibilidad, debe prevalecer este tltimo, que tutela normas imperativas
de ius cogens, esto es, normas de justicia tan evidentes que jamds pudieron oscurecer la
conciencia juridica de la humanidad (Regina v. Finta, Suprema Corte de Canad4, 24 de
marzo de 1994). Cabe reiterar que para esta Corte tal conflicto es solo aparente pues las
normas de ius cogens que castigan el delito de lesa humanidad han estado vigentes desde
tiempo inmemorial.
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31) Que la inaplicabilidad de las normas de derecho interno de prescripcién de los
delitos de lesa humanidad tiene base en el derecho internacional ante el cual el derecho
interno es solo un hecho.

Esta Corte, en cambio, no puede adherir a la autoridad de la casacién francesa en cuan-
to juzga que ningun principio del derecho tiene una autoridad superior a la ley francesa
ni permite declarar la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra, ni prescindir de los
principios de legalidad y de no retroactividad de la ley penal mds severa cuando se trata de
crimenes contra la humanidad (Corte de Casacién, Fédération Nationale des désportés et in-
ternés résistants et patriotes et autres c. Klaus Barbie, 20 de diciembre de 1985; N°© 0280.719
(N° 2979 ES) — P+B, 17 de junio de 2003). Cabe advertir, con cierto énfasis, que Francia
no es parte en la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de
los Crimenes de Lesa Humanidad.

32) Que el principio de irretroactividad de la ley penal ha sido invariable jurispruden-
cia de esta Corte no tratdndose de delitos de lesa humanidad, pues no es posible hallar
precedente alguno que contemple delitos de esa indole. Fue recién en el caso Priebke en el
que esta Corte entendié que la calificacién de los delitos de lesa humanidad depende de los
principios del ius cogens del derecho internacional y que no hay prescripcién para los delitos
de esa laya (Fallos: 318:2148).

33) Que resulta de aplicacién el principio de imprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad derivado tanto del derecho internacional consuetudinario cuanto de la Con-
vencién de la Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y los Crimenes de Lesa Huma-
nidad. En suma, los delitos de lesa humanidad nunca han sido prescriptibles en el derecho
internacional ni en el derecho argentino. En consecuencia, la Convencién no fue celebrada
para crear la imprescriptibilidad de delitos que por su naturaleza no eran susceptibles de
prescribir, sino para proveer un sistema internacional bajo el cual el delincuente no pueda
encontrar un refugio ni en el espacio ni en el tiempo.

En rigor el derecho internacional consuetudinario ha sido juzgado por esta Corte
como integrante del derecho interno argentino (Fallos: 43:321; 176:218; 316:567 disi-
dencia del juez Boggiano).

34) Que la responsabilidad internacional de la Nacién se torna de particular intensi-
dad y gravedad tratdndose de normas de zus cogens 'y erga omnes como son las que rigen en
materia de derecho internacional de los derechos humanos. Ello asi, pues el art. 66 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados somete a la jurisdiccion obligatoria
de la Corte Internacional de Justicia las controversias en que se cuestiona una norma de 7us
cogens, esto es una norma inderogable de derecho internacional.

35) Que, ademds, la imperatividad de tales normas las torna aplicables aun re-
troactivamente en virtud del principio de actualidad del orden publico internacional

(Fallos: 319:2779).

36) Que tal principio conduce a valorar los hechos que dieron lugar al proceso bajo el
prisma de las valoraciones actuales que imperan en el derecho internacional humanitario.
Mixime si se tiene presente que declarar la prescripcién de la accién penal en el pais podria
dar origen a la responsabilidad internacional del Estado argentino.
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37) Que la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y los
Crimenes de Lesa Humanidad establece especificamente su aplicacién retroactiva al ex-
presar que tales crimenes “...son imprescriptibles cualquiera sea la fecha en que se hayan
cometido” (art. I).

Este mismo principio surge del Predmbulo de dicha Convencién cuando expresa que
“...en ninguna de las declaraciones solemnes, instrumentos o convenciones para el enjui-
ciamiento y castigo de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad se ha
previsto limitacién en el tiempo”. En este sentido advierte que “la aplicacién a los crimenes
de guerra y de lesa humanidad de las normas de derecho interno relativas a la prescripcién
de los delitos ordinarios suscita grave preocupacién en la opinién publica mundial, pues
impide el enjuiciamiento y castigo de las personas responsables de esos crimenes”.

Asimismo se reconoce que es oportuno “afirmar” el principio de la imprescriptibilidad
de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad y asegurar su aplicacién
internacional. De los trabajos preparatorios de la Convencién surge que se empleé el verbo
“afirmar” en lugar de “enunciar” a fin de poner de manifiesto la posicién segin la cual el
principio de imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y lesa humanidad ya existia en
el derecho consuetudinario internacional por lo que la Convencién no podia enunciarlo
sino afirmarlo (Informes de la Comisién de Derecho Internacional, Resolucién 3 XXII,
aprobada por el Consejo Econémico y Social por resolucién 1158 (XLI) del 5 de agosto
de 1966 y Resolucién 2338 (XXII) de la Asamblea General del 18 de diciembre de 1967).

38) Que tal regla es ahora de valor y jerarquia constitucionales y por su especificidad
respecto de los delitos que contempla tiene un dmbito material distinto y particular respec-
to de la norma general de prescriptibilidad sobre los demds delitos. Ambas reglas tienen la
misma jerarquia constitucional y por consiguiente las normas especiales de imprescriptibi-
lidad solo rigen para los delitos contemplados en la Convencién citada, que no estd debajo
de la Constitucién Nacional sino a su misma altura (Fallos: 319:3148).

39) Que, no cabe pues predicar que el citado instrumento internacional estd subordi-
nado a la Constitucién pues se identifica a ella. El principio de imprescriptibilidad consa-
grado en la Convencién ya citada, al alcanzar jerarquia constitucional, integra el conjunto
de principios de derecho publico de la Constitucién.

40) Que, por lo demds, no es posible afirmar que el art. 18 de la Constitucién Nacional
que establece el principio de legalidad y de irretroactividad consagre una solucién distinta
en el art. 118 respecto a la aplicacién de las normas del 7us cogens relativas a la impres-
criptibilidad de los delitos de lesa humanidad. Ambos preceptos no colisionan sino que
se complementan, ya que el segundo incorpora al orden interno las normas imperativas
del derecho internacional como integrantes del principio de legalidad. La ley de lugar del
juicio supone pero obviamente no establece los principios del derecho de gentes.

Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procurador General, se hace lugar a la
queja, se declara procedente el recurso extraordinario y se deja sin efecto la sentencia
apelada. Agréguese la queja al principal. Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de
que por quien corresponda, se dicte nuevo pronunciamiento con arreglo al presente.
Notifiquese y remitase.

ANnTONIO BOGGIiANO.
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Voto DEL SEROR MiINIsTRO DocTtor DonN Juan CARLOS MAQUEDA

Considerando:

1°) Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal n° 6 condené a Enrique Lautaro Aran-
cibia Clavel a la pena de reclusién perpetua, como autor del delito previsto en el art. 210
bis, incs. a, b, d, f'y h, del Cédigo Penal (asociacion ilicita agravada, versién ley 23.077) en
concurso real con participacién necesaria en el homicidio agravado por el uso de explosivos
y con el concurso premeditado de dos o mds personas de Carlos Santiago José Prats y Sofia

Esther Cuthbert Chiarleoni (art. 80, incs. 2° y 4° del Cddigo Penal, segin ley 20.642).

2°) Que a raiz del recurso interpuesto por la defensa, la Sala I de la Cdmara Nacional
de Casaci6n Penal casé parcialmente el fallo mencionado, en cuanto habia condenado por
asociacion ilicita agravada y declaré extinguida la accién penal por prescripcion con rela-
cién al delito de asociacién ilicita simple y sobreseyé en la causa y respecto de Arancibia
Clavel en orden al delito contemplado en el art. 210, pédrrafo primero, del Cédigo Penal.

Contra dicha decisién, la querella —en representacién del gobierno de Chile— inter-
puso el recurso extraordinario, cuya denegacién originé la presente queja.

3°) Que en lo que aqui interesa la sentencia del tribunal oral tuvo por acreditado que
Enrique Lautaro Arancibia Clavel tomé parte desde marzo de 1974 y hasta el 24 de no-
viembre de 1978 de una asociacién ilicita (la Direccién de Inteligencia Nacional —DINA
exterior—, dependiente del gobierno de facto chileno), que contaba con al menos 10
miembros, y cuya actividad consistia en la persecucién de opositores politicos al régimen
de Pinochet exiliados en Argentina. Esto incluia secuestros, sometimiento a interrogatorios
bajo tormentos, sustraccion de sus identificaciones para su reutilizacién previa falsificacién,
etc. Dentro de la organizacién, Arancibia Clavel tenfa por funcién formar en Buenos Ai-
res una red paralela de informantes que aportaran datos sobre los perseguidos. Asimismo,
estuvo presente durante el allanamiento y la aplicacion de torturas a la ciudadana chilena
Laura Elgueta, fueron encontrados en su poder documentos de identidad utilizados para
dificultar la identificacién de los asesinados, utilizaba identidades falsas y ocultaba sus acti-
vidades de inteligencia aparentando ser empleado del Banco de Estado de Chile.

4°) Que al calificar la conducta de Arancibia Clavel de haber tomado parte en la
asociacién precedentemente descripta el tribunal oral considerd, de conformidad con
la posicién postulada por el querellante, que resultaba aplicable al caso el tipo previsto
en el art. 210 bis, Cédigo Penal, en su redaccién actual, que reprime mds gravemente
las asociaciones ilicitas que retinan al menos dos caracteristicas particulares (i.a. diez o
mds miembros, organizacién militar, disposicién de armas de guerra o explosivos, uno
o mds miembros oficiales o suboficiales de las fuerzas armadas o de seguridad, apoyo de
funcionarios publicos), cuando la accién contribuya a poner en peligro la vigencia de la
Constitucién Nacional. Como fundamento para aplicar el texto actual, tuvo en cuenta
que en los delitos permanentes (como la asociacién ilicita) la ley aplicable al momento de
comisién es la vigente al momento del cese de la conducta delictiva; en el caso, el art. 210
bis vigente en 1978 preveia un tipo penal mds gravoso (versién ley 21.338: “Se impondrd
reclusién o prisién de cinco a doce afos, si la asociacién dispusiera de armas de fuego
o utilizare uniformes o distintivos o tuviere una organizacién de tipo militar. La pena
serd de reclusién o prisién de cinco a quince anos, si la asociacién dispusiera de armas
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de guerra y tuviere una organizacién de tipo militar. Los cabecillas, jefes, organizadores
o instructores serdn reprimidos de ocho a veinticinco afios de reclusién o prisién. La
misma pena se impondrd si la asociacién estuviere organizada total o parcialmente con
el sistema de células”), que, por aplicacién de la ley mds benigna (art. 2, Cédigo Penal)
quedaba desplazado por el actual art. 210 bis.

5°) Que, en contra de ello, la cdmara de casacién afirmé que la conducta atribuida a
Arancibia Clavel, por sus caracteristicas, y con seguridad, al menos entre 1976 y 1978,
“jamds pudo contribuir ‘a poner en peligro la vigencia de la Constitucién Nacional™”, en el
sentido de poder contribuir efectivamente a afectar el sistema republicano y democritico,
y concluyé que, por lo tanto, no resultaba aplicable el tipo penal del art. 210 bis, versién
ley 23.077. Por su parte, el tipo penal en que si podria haber resultado subsumible (art.
210 bis, versién ley 21.338) ya no se encontraba vigente, con lo cual s6lo podia entrar en
consideracién el tipo bdsico del art. 210, por ser “la Gnica disposicién penal que define al
comportamiento tanto al tiempo de iniciarse la ejecucién del hecho como en el intermedio
y en el de juzgamiento”. Respecto de dicho delito, sin embargo, resolvié que la accién pe-
nal se encontraba prescripta, por cuanto desde la fecha en que Arancibia dejé de cometer
el delito (la de su detencién, el 24 de noviembre de 1978) hasta la de su llamado a prestar
declaracién indagatoria (15 de mayo de 1989) transcurrieron mds de diez anos (arg. arts.
59, inc. 3°, 62, inc. 2°, 63, 67 pérr. 4 y 210 del Cédigo Penal).

6°) Que con relacién a este dltimo punto el @ quo rechazé la posicién de los quere-
llantes con respecto a la imprescriptibilidad de los hechos imputados a Arancibia Clavel,
por tratarse de delitos de lesa humanidad, sobre la base de que en la sentencia no queda-
ban comprendidos los delitos que pudieren haber cometido los miembros de la banda,
sino Gnicamente el haber integrado una asociacién ilicita. Dicha conducta —afirmé— de
ningin modo se ha demostrado que pueda encajar dentro de los “crimenes de lesa huma-
nidad” que definié como “...los asesinatos, exterminacién, sometimiento a esclavitud, de-
portacién y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacién civil o durante la
guerra, 0 persecuciones por motivos poh’ticos, raciales o religiosos, en ejecucion o conexion
con cualquier crimen de jurisdiccién del Tribunal, sean o no una violacién de la legislacién
interna del pais donde hubieran sido perpetrados...”. En su opinidn, sélo se cuenta hasta el
momento con definiciones inseguras, y “habrd de verse si acaso permitan superar la aludida
inseguridad las definiciones que acuna el estatuto de la Corte Penal Internacional...”.

7°) Que la querella fundé sus agravios ante esta Corte en el exceso de jurisdiccién en
que habria incurrido la cdmara al resolver la inaplicabilidad del art. 210 bis a la conducta
del imputado, cuando la cuestién no habia sido expresamente planteada por la defensa, y
cuestiond por arbitraria la interpretacién que el  quo realizé de dicha norma y de la garan-
tia de la ley penal mds benigna.

8°) Que tanto la cuestién relativa a la forma de introduccién del planteo de la defensa,
asi como la atinente a la subsuncién de la conducta imputada a Arancibia Clavel en el tipo
penal previsto actualmente en el art. 210 bis del Cédigo Penal de la Nacién, remiten al exa-
men de cuestiones de derecho procesal y comtin, ajenas a la via del art. 14 de la ley 48. Por
otra parte, y en cuanto al planteo de la arbitraria interpretacién de la ley penal efectuada
por el z quo, cabe destacar que tal arbitrariedad no se vislumbra en la sentencia impugnada,
toda vez que la Cdmara de Casacién efectué un andlisis correcto de las exigencias del tipo
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penal aplicable, y por demds fundado, con lo que el agravio del recurrente, en este sentido,
s6lo se limita a fundar su discrepancia con el criterio adoptado.

9°) Que si bien el agravio relativo a la imprescriptibilidad de las conductas imputa-
das a Arancibia Clavel, por su calidad de crimenes de lesa humanidad, fue introducido
por la querella ante la Cdmara de Casacién y no fue mantenido explicitamente en
esta instancia, corresponde que sea tratado por la Corte toda vez que el examen de la
cuestion debe ser efectuado a partir de principios del derecho internacional y de pre-
cedentes de esta misma Corte que imponen la consideracién ineludible de un planteo
relativo a un crimen de ese carcter para evitar posibles responsabilidades ulteriores del
Estado Nacional que correspondan en eventual aplicacién de lo dispuesto por el art.
63.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (conf. criterio expresado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los considerandos 70 y 71 y
jurisprudencia citada en la nota 47 del caso Bulacio v. Argentina, sentencia del 18 de
septiembre de 2003, serie C N° 100).

10) Que queda planteado, en primer lugar, el alcance del pronunciamiento de esta
Corte toda vez que los agravios de los recurrentes se referian al exceso de jurisdiccién del 2
guo al decidir que no correspondia aplicar lo dispuesto por el art. 210 bis del Cédigo Penal
al imputado. Sin embargo, la consideracién de la presente causa no puede quedar desligada
del hecho de que la querella habia planteado ante la Cdmara de Casacién que los hechos
investigados en la causa constituyen delitos de lesa humanidad imprescriptibles en virtud
de la incorporacién del derecho de gentes al ordenamiento juridico argentino (art. 118 de
la Constitucién Nacional) y que ese principio era considerado como un principio del 7us
cogens del derecho internacional al momento de los hechos (ver resultando 3°, parrafo b,
de la sentencia de dicho tribunal).

La cuestién de este examen tiene particular importancia porque la Cdmara de Casa-
cién ha puesto en cuestion la relaciéon del delito de asociacidn ilicita con los delitos de lesa
humanidad y con las dificultades que existen en el actual estado de la ciencia juridica para
definir este tipo de crimenes aberrantes. A la luz de estos argumentos resulta necesario que
el Tribunal se expida en concreto sobre los fundamentos de orden juridico —de derecho
constitucional y de derecho internacional de proteccién de los derechos humanos— que
sostienen la conviccidn acerca del deber de proseguir estas causas como un deber de los
estados miembros de la comunidad internacional en general y del sistema interamericano
de proteccién de los derechos humanos en particular.

I. EL MARCO DE ANALISIS GENERAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

11) Que el examen de la presente controversia debe partir de la propia calificacién que
el tribunal oral ha dado a la conducta de los imputados para encuadrarla en el marco de
un amplio y sistemdtico procedimiento dirigido por una organizacién —la DINA— cuyo
objetivo en el caso era la persecucién de opositores al régimen militar chileno y que alcanza
mds precisamente a las tareas cumplidas por dependientes de aquel organismo en el terri-
torio de la Republica Argentina entre las que se hallaban secuestros, interrogatorios bajo
tormentos y sustraccién de identificaciones para su nueva utilizacién previa falsificacién.
Dicha base féctica serd analizada especialmente de acuerdo con las pautas axiolégicas que
surgen del sistema normativo formado por la Constitucién Nacional y por los tratados in-
corporados (art. 75, inc. 22) porque es a partir de ese umbral de proteccién de los derechos
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humanos que corresponde determinar la vigencia de la peticién formulada por la querella
y el deber de expedirse al respecto por los 6rganos jurisdiccionales.

12) Que desde esta perspectiva, el primer pardgrafo del Preimbulo de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos —del 10 de diciembre de 1948— ha postulado el re-
conocimiento de la dignidad inherente y de los derechos iguales e inalienables de todos
los miembros de la familia humana. Asimismo, el Preimbulo dispone que todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estdn de razén y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros. Las cldusulas con-
cernientes a la protecciéon de los derechos humanos insertas en la declaracién se sustentan,
ademds, en la Carta de las Naciones Unidas que en su art. 55, inc. ¢, dispone que dicha
organizacién promoverd el respeto universal de los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religién,
y la efectividad de tales derechos y libertades, y que en su art. 56 prescribe que todos los
miembros se comprometen a tomar medidas conjunta o separadamente, en cooperacién
con la organizacién, para la realizacién de los propésitos consignados en el art. 55. Tales
disposiciones imponen la responsabilidad, bajo las condiciones de la Carta, para cualquier
infraccién sustancial de sus disposiciones, especialmente cuando se encuentran involucra-
dos un modelo de actividad o una clase especial de personas (conf. lan Brownlie, Principles
of Public International Law, Oxford, Clarendon Press, 1966, pdg. 463).

13) Que estas declaraciones importaron el reconocimiento de los derechos preexisten-
tes de los hombres a no ser objeto de persecuciones por el Estado. Toda interpretacién acer-
ca de la proteccién de los derechos humanos bésicos debe tener en cuenta, pues, que esta
declaracién y los restantes tratados mencionados en el art. 75, inc. 22 de la Constitucién
Nacional no crean estos derechos sino que admiten su existencia y es precisamente sobre
esa base que se ha edificado el derecho internacional penal de salvaguarda de los derechos

humanos desde el fin de la Segunda Guerra Mundial.

14) Que la necesaria proteccion de los derechos humanos a la que se han comprome-
tido los estados de la comunidad universal no se sustenta en ninguna teoria juridica exclu-
yente. En realidad, sus postulados sostienen que hay principios que determinan la justicia
de las instituciones sociales y establecen pardmetros de virtud personal que son universal-
mente vélidos independientemente de su reconocimiento efectivo por ciertos drganos o
individuos, lo cual no implica optar por excluyentes visiones iusnaturalistas o positivistas.
La universalidad de tales derechos no depende pues de un sistema positivo o de su sustento
en un derecho natural fuera del derecho positivo (conf. Carlos Santiago Nino, Etica y Dere-
chos Humanos. Un ensayo de fundamentacion, Buenos Aires, Ed. Paidés, 1984, pdg. 24). El
sistema internacional de proteccién de los derechos humanos se ha constituido con un ob-
jetivo claro que va mds alld de las diversas pretensiones de fundamentacién para la punicién
contra crimenes aberrantes y que afectan la misma condicién humana. Esta concepcién del
derecho internacional procura excluir ciertos actos criminales del ejercicio legitimo de las
funciones estatales (Bruno Simma y Andreas L. Paulus, 7he responsibility of individuals for
human rights abuses in internal conflicts: a positivist view, 93 American Journal of Interna-
tional Law 302, 314; 1999) y se fundamenta, esencialmente, en la necesaria proteccién de
la dignidad misma del hombre que es reconocida en la declaracién mencionada y que no
se presenta exclusivamente a través del proceso de codificacién de un sistema de derecho
positivo tipificado en el dmbito internacional.
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15) Que también la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado (ver
sentencia del caso Veldsquez Rodriguez del 29 de julio de 1988, parrafo 165, serie C N° 4)
que la primera obligacién asumida por los Estados Partes, en los términos del art. 1.1. de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos es la de “respetar los derechos y liberta-
des” reconocidos en la convencién. El ejercicio de la funcién publica tiene unos limites que
derivan de que los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad humana y, en
consecuencia, superiores al poder del Estado. La Comisién Interamericana record6 que en
otra ocasién habfa puntualizado que “la proteccién de los derechos humanos, en especial
de los derechos civiles y politicos recogidos en la Convencidn, parte de la afirmacién de la
existencia de ciertos atributos inviolables de la persona humana que no pueden ser legiti-
mamente menoscabados por el ¢jercicio del poder publico. Se trata de esferas individuales
que el Estado no puede vulnerar o en los que s6lo puede penetrar limitadamente. Asi, en
la proteccién de los derechos humanos, estd necesariamente comprendida la nocién de la
restriccion al ejercicio del poder estatal” (La expresion “leyes” en el art. 30 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC6/86 del 9 de mayo
de 1986. Serie A nro. 6, pérr. 21), aspectos que también fueron considerados por la Corte
Interamericana en la sentencia Castillo Petruzzi del 30 de mayo de 1999, serie C N° 52).

I1. EL SOSTENIMIENTO HISTORICO Y CONSTITUCIONAL DEL DERECHO
DE GENTES.

16) Que este sistema de proteccién de los derechos humanos de los individuos se sos-
tiene en principios que se encuentran en los origenes del derecho internacional y que —de
algiin modo— lo trascienden pues no se limitan al mero ordenamiento de las relaciones
entre las entidades nacionales sino que también atienden a valores esenciales que todo
ordenamiento nacional debe proteger independientemente de su tipificacién positiva. El
estudio del recurso extraordinario planteado por la querella se enhebra con estos presu-
puestos bdsicos que, en el actual estado del desarrollo de la ciencia juridica, influyen en la
actuacién misma de esta Corte a la hora de considerar el dmbito de su competencia para
decidir respecto de un crimen de lesa humanidad.

17) Que corresponde sefialar que desde comienzos de la Edad Moderna se admitian
una serie de deberes de los estados en sus tratos que eran reconocidos por las naciones civi-
lizadas como postulados bésicos sobre los cuales debian desarrollarse las relaciones interna-
cionales, sin perjuicio de la observacién del derecho de gentes que corresponde a cada una
de las naciones en su interior (iure gentium...intra se) (Francisco Sudrez, Las Leyes —De
Legibus—, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1967, pag. 190, II, c. 19, n° 8; tam-
bién citado por John P. Doyle, Francisco Sudrez on The Law of Nations, en Religion and
International Law (Mark W. Janis y Carolyn Evans eds.), La Haya, Martinus Nijhoff Publi-
cations, 1999, pag. 110 y nota 105, y Johanes Messner, Etica Social, Politica y Econémica
a la Luz del Derecho Natural, Madrid, Rialp, 1967, pdg. 442 y nota 202). Se trataba, en el
léxico de aquel tiempo, de probar —mediante un método a posteriori— el derecho natural
que debia regir entre las naciones que se hallaban, con cierto grado de probabilidad, entre
las mds civilizadas en el orden juridico universal (Grocio, Le droit de la guerre et de la paix,
Paris, Guillaumin, 1867, Tomo I, L. I. Cap. L. pdrr. XII, pdg. 87 y Michael P. Zuckert,
Natural Rights and the New Republicanism, Princeton, Princeton University Press, 1998),
pauta sostenida en los principios fundamentales de justicia que no pueden quedar restrin-
gidos solamente a las leyes de la guerra (Juicio de Wilhelm List y otros, Tribunal Militar de
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los Estados Unidos en Nuremberg, United Nations War Crimes Comission, Law Reports

of Trials on War Criminals, vol. VIII, 1949, pdg. 49).

18) Que el derecho de gentes importaba un sistema complejo estructurado a partir
de principios generales del derecho y de justicia, igualmente adaptable para el gobierno
de los individuos en un estado de igualdad natural, y para las relaciones y conductas
entre las naciones, basado en una coleccién de usos y costumbres, en el crecimiento de
la civilizacién y del comercio y en un cédigo de leyes convencionales y positivas. Dicho
concepto suponia una suerte de moralidad bésica a la que debia atarse la conducta de las
naciones entre si y con relacién a sus habitantes que se estructuraba en un ordenamiento
juridico y ético que iba mds alld de los sistemas internos positivos entonces existentes.
Los elementos obligatorios del derecho de gentes no podian ser violados por la legislacién
positiva, eran vinculantes para todos, las legislaturas no debian prevalecer sobre ellos y
el orden juridico se entendia como declarativo de tales derechos preexistentes (Emerich
de Vattel, Le droit des gens ou principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et
aux affaires des nations et des souverains, Paris, Guillaumin —ed. orig. 1758— 1863,
t. I, LXVIIL, y Steward Jay, Status of the Law of Nations in Early American Law, 42
Vanderbilt Law Review 1989, 819, 827). En este sentido, George Nichols sefialaba en la
convencidn ratificatoria del Estado de Virginia que el derecho de gentes (law of nations)
no habia sido decretado por ninguna nacién en particular; que no habia algo asi como
un particular derecho de gentes, sino que el derecho de gentes era permanente y general.
Era superior a cualquier acto o ley de cualquier nacién; implicaba el consentimiento de
todas ellas, y era mutuamente vinculante con todas, entendiéndose que era para comin
beneficio de todas (The Debates in the Several State Conventions on the Adoption of the
Federal Constitution, editado por Jonathan Elliot, Filadelfia, ].B. Lippincott Company,
1901, . 111, pég. 502).

19) Que la importancia de esa tradicién juridica fue recogida por el art. 102 de la Cons-
titucién Nacional (el actual art. 118) en cuanto dispone que todos los juicios criminales or-
dinarios, que no se deriven del derecho de acusacién concedido a la Cdmara de Diputados
se terminardn por jurados, luego que se establezca en la Republica esta institucién. La ac-
tuacién de estos juicios se hard en la misma provincia donde se hubiere cometido el delito;
pero cuando éste se cometa fuera de los limites de la Nacién, contra el derecho de gentes,
el Congreso determinard por una ley especial el lugar en que haya de seguirse el juicio.

20) Que la vinculacién con tales principios implica, como se advierte, la continua-
cién de una tradicién juridica sustancial que ha sido conformadora del moderno sistema
de derecho internacional. Se trata de una copia casi textual del art. 117 de la Constitu-
cién de Venezuela que también se referia al derecho de gentes en el art. 71. Asimismo,
los Estados Unidos de América habian reconocido la importancia de ese tipo de reclamos
en la Alien Tort Claims Act que integraba la Judiciary Act de 1789 (capit. 20, parr. 9, b) y
en el art. III, secc. 22, parr. 3, de la Constitucién norteamericana. También era compar-
tida esta vision por el principal doctrinario del common law en el siglo XVIII en cuanto
sostenia que “el derecho de las naciones es un sistema de reglas, deducible por la razén
natural, y establecido por consentimiento universal entre los habitantes civilizados de la
tierra; para decidir todas las disputas, regular todas las ceremonias y protocolos, y para
asegurar la observancia de la justicia y de la buena fe en aquel trato que debe frecuente-
mente suceder entre dos o mds estados independientes y los individuos pertenecientes a
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cada uno de ellos” (Blackstone, Commentaries on the Laws of England, Chicago, Calla-

ghan, 1899, T. I —correspondiente al libro IV— pdg. 1262).

21) Que la especial atencién dada al derecho de gentes por la Constitucién Nacional de
1853 —derivada en este segmento del proyecto de Gorostiaga— no puede asimilarse a una
mera remision a un sistema codificado de leyes con sus correspondientes sanciones, pues
ello importaria trasladar ponderaciones y métodos de interpretacién propios del derecho
interno que son inaplicables a un sistema internacional de proteccién de derechos huma-
nos. En efecto, desde sus mismos origenes se ha considerado que la admisién de la existen-
cia de los delitos relacionados con el derecho de gentes dependia del consenso de las nacio-
nes civilizadas, sin perjuicio, claro estd, de las facultades de los diversos estados nacionales
de establecer y definir los delitos castigados por aquel derecho (ver en tal sentido Joseph
Story, Commentaries on the Constitution of the United States, Boston, Hilliard, Gray and
Company, 1833, Vol III, cap. XX, 1154 a 1158; también James Kent, Commentaries on
American Law, Vol. I, parte I, New York, Halsted, 1826, especialmente caps. I, II y IX).

22) Que, en estos casos en que queda comprometida la dignidad humana de las perso-
nas —sometidas a persecuciones provenientes de una organizacién criminal sustentada en
la estructura estatal— corresponde atender a una interpretacién dindmica de dicha cldusula
constitucional para responder —en el estado de avance cultural actual— a los requerimien-
tos de un debido castigo para aquellos que cometen crimenes contra el delito de gentes
(conf. arg. Fallos: 322:2735, considerandos 6° y 9° y 315:952, considerando 3°). A la luz
de lo expresado, corresponde concluir que la Constitucién Nacional de 1853 reconocié la
supremacia de ese derecho de gentes y en ese acto lo incorporé directamente con el consi-
guiente deber de su aplicacién correspondiente por los tribunales respecto a los crimenes
aberrantes que son susceptibles de generar la responsabilidad individual para quienes los
hayan cometido en el dmbito de cualquier jurisdiccién. Por consiguiente, a la fecha de la
institucion de los principios constitucionales de nuestro pais el legislador lo consideraba
como preexistente y necesario para el desarrollo de la funcién judicial.

23) Que la existencia de esta regla de conducta entre las naciones y la conformacién de
un derecho de gentes aplicable también para la proteccién de los derechos humanos indi-
viduales se vislumbra en Juan B. Alberdi en cuanto sefalaba que “el derecho internacional
de la guerra como el de la paz, no es...el derecho de los beligerantes; sino el derecho comin
y general del mundo no beligerante, con respecto a ese desorden que se llama la guerra,
y a esos culpables, que se llaman beligerantes; como el derecho penal ordinario no es el
derecho de los delincuentes, sino el derecho de la sociedad contra los delincuentes que la
ofenden en la persona de uno de sus miembros. Si la soberania del género humano no tiene
un brazo y un poder constituido para ejercer y aplicar su derecho a los Estados culpables
que la ofenden en la persona de uno de sus miembros, no por eso deja ella de ser una volun-
tad viva y palpitante, como la soberania del pueblo que ha existido como derecho humano
antes que ningtn pueblo la hubiese proclamado, constituido y ejercido por leyes expresas”
(Juan B. Alberdi, El Crimen de la Guerra, cap. II, n® IX pub. en Obras Selectas —edicién
de Joaquin V. Gonzélez—, Buenos Aires, Lib. La Facultad, 1920, T. XVI, pdg. 48). Asimis-
mo Alberdi hacia hincapié en la necesaria vinculacién entre el derecho interno y las normas
del derecho internacional humanitario en cuanto puntualizaba que “el derecho de gentes
no serd otra cosa que el desorden y la iniquidad constituidos en organizacién permanente
del género humano, en tanto que repose en otras bases que las del derecho interno de cada
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Estado. Pero la organizacién del derecho interno de un Estado es el resultado de la exis-
tencia de ese Estado, es decir, de una sociedad de hombres gobernados por una legislaciéon
y un gobierno comun, que son su obra. Es preciso que las naciones de que se compone la
Humanidad formen una especie de sociedad o de unidad, para que su unién se haga capaz
de una legislacién o de un gobierno mds o menos coman” (ob. cit. pag. 190).

24) Que, asimismo, este Tribunal ha reconocido en diversas ocasiones la importancia
de esta incorporacién del derecho de gentes al sistema institucional de nuestro pais que no
queda limitado, pues, a la exclusiva consideracién de las normas locales y que se encuentra,
por el contrario, interrelacionado con este sistema de convivencia general de las naciones
entre si que supone, en definitiva, la proteccién de derechos humanos basicos contra deli-
tos que agravian a todo el género humano. Importaba, en resumidas cuentas, el reconoci-
miento declarativo de la existencia de ese conjunto de valores superiores a las que debian
subordinarse las naciones por su mera incorporacién a la comunidad internacional (ver,
en diversos contextos, los precedentes de Fallos: 2:46; 19:108; 62:60; 98:338; 107:395;
194:415; 211:162; 238:198; 240:93; 244:255; 281:69; 284:28; 311:327; 312:197;
316:965; 318:108; 319:2886; 322:1905; 323:2418; 324:2885).

25) Que a la fecha de la sancién de la Constitucién de nuestro pais era ya reconocido
que el hecho mismo de la incorporacién de un nuevo Estado al concierto de las naciones
de la Tierra implicaba su sometimiento a este derecho de gentes (conf. las palabras de John
Jay en el caso Chisholm v. Georgia, 2 U.S. 419, 474 (1793) de la Corte Suprema de los
Estados Unidos de América) entendido este como un sistema de reglas que la razén, la
moralidad y la costumbre han establecido entre las naciones civilizadas como su derecho
publico (James Kent, Commentaries on American Law, New York, Halsted, 1826, Vol.
I, parte I; ver también en este sentido Jordan J. Paust., International Law as Law of the
United States, Durham, Carolina Academic Press, 1996, pdg. 1 y jurisprudencia citada
en notas de pdgs. 10 a 50). Asimismo, la Corte norteamericana habia distinguido entre
un derecho de gentes general que ha sido establecido por el general consentimiento de la
humanidad y obliga a todas las naciones; un derecho de gentes convencional sustentado
en el consentimiento expreso, aunque no universal, y que s6lo obliga a las naciones que
hayan dado su asentimiento y el derecho de gentes consuetudinario construido sobre el
consenso ticito y que es sélo obligatorio para aquellas naciones que lo hayan adoptado
(Ware v. Hilton 3 U.S. 199, 227; 1796; basado en Vattel, Le droit des gens ou principes
de la loi naturelle appliqués a la conduite el aux affaires des nations et des souverains, Paris,

Guillaumin, 1863, t. I, prefacio, pdg. 64).

III. SOBRE LA EVOLUCION DEL DERECHO DE GENTES, LA ACEPTACION
DEL IUS COGENS Y LAS OBLIGACIONES QUE DE EL EMERGEN

26) Que, por otro lado, el derecho de gentes se encuentra sujeto a una evolucién que
condujo a un doble proceso de reconocimiento expreso y de determinacién de diversos
derechos inherentes a la dignidad humana que deben ser tutelados de acuerdo con el pro-
greso de las relaciones entre los estados. Desde esta perspectiva se advierte que los crimenes
del derecho de gentes se han modificado en niimero y en sus caracteristicas a través de un
paulatino proceso de precisién que se ha configurado por decisiones de tribunales nacio-
nales, por tratados internacionales, por el derecho consuetudinario, por las opiniones de
los juristas mds relevantes y por el reconocimiento de un conjunto de normas imperativas
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para los gobernantes de todas las naciones; aspectos todos ellos que esta Corte no puede
desconocer en el actual estado de desarrollo de la comunidad internacional.

27) Que, por consiguiente, la consagracién positiva del derecho de gentes en la Cons-
titucién Nacional permite considerar que existia —al momento en que se produjeron los
hechos investigados en la presente causa— un sistema de proteccién de derechos que re-
sultaba obligatorio independientemente del consentimiento expreso de las naciones que
las vincula y que es conocido actualmente —dentro de este proceso evolutivo— como 7us
cogens. Se trata de la mds alta fuente del derecho internacional que se impone a los estados
y que prohibe la comisién de crimenes contra la humanidad incluso en épocas de guerra.
No es susceptible de ser derogada por tratados en contrario y debe ser aplicada por los
tribunales internos de los paises independientemente de su eventual aceptaciéon expresa.
Estas normas del 7us cogens se basan en la comdn concepcién —desarrollada sobre todo en
la segunda mitad del siglo XX— en el sentido de que existen conductas que no pueden
considerarse aceptables por las naciones civilizadas.

28) Que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (ver informe 62/02, caso
12.285 Michael Domingues v. Estados Unidos del 22 de octubre de 2002) ha definido
el concepto de ius cogens en el sentido de que deriva de conceptos juridicos antiguos de
“un orden superior de normas juridicas que las leyes del hombre o las naciones no pueden
contravenir’ y “como normas que han sido aceptadas, sea expresamente por tratados o
ticitamente por la costumbre, como para proteger la moral publica en ellas reconocidas”.
Su principal caracteristica distintiva es su “relativa indelebilidad”, por constituir normas
del derecho consuetudinario internacional que no pueden ser dejadas de lado por tratados
o aquiescencia, sino por la formacién de una posterior norma consuetudinaria de efecto
contrario. Se considera que la violacién de esas normas conmueve la conciencia de la hu-
manidad y obliga —a diferencia del derecho consuetudinario tradicional— a la comuni-
dad internacional como un todo, independientemente de la protesta, el reconocimiento o
la aquiescencia (parrafo 49, con cita de CIDH, Roach y Pinkerton c. Estados Unidos, Caso
9647, Informe Anual de la CIDH 1987, parrafo 55).

29) Que antes de la comisién de los delitos investigados ya la discusién entre reconoci-
dos publicistas respecto al cardcter obligatorio del 7us cogens habia concluido con la trans-
formacién en derecho positivo por obra de la Conferencia Codificadora de Viena, reunida
en el actual 1968 en primera sesién (conf. el articulo contempordneo a tales debates de Pe-
dro Antonio Ferrer Sanchis, Los conceptos “ius cogens” y “ius dispositivum” y la labor de la
Comisién de Derecho Internacional en Revista Espanola de Derecho Internacional, segun-
da época, vol. XXI, n° 4, octubrediciembre 1968, Madrid, Instituto “Francisco de Vitoria”,
763, 777). En efecto, la undnime aceptacion del ius cogens es evidenciada en la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados, Viena, 26 de marzo al 29 de mayo
de 1968, U.N. Doc. A/Conf. 39/11 (conf. Cherif Bassiouni, Crimes against Humanity in
International Criminal Law, 2a. ed., La Haya, Kluwer Law International, 1999, pdg, 217,
nota 131). La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados aprobada el 22 de
mayo de 1969 (ratificada por laley 19.865) dispone en el art. 53 —cuyo titulo es “Tratados
contrarios a normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens)”— que “es
nulo todo tratado que, en el momento de su celebracidn, esté en oposicién con una norma
imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente convencidn,
una norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconoci-
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da por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo cardcter”.

Estas normas del ius cogens, sin embargo, no son una gratuita creacién de la Comisién
de Derecho Internacional ya que la presencia en el seno de esa institucién de juristas re-
presentativos de los principales sistemas juridicos del mundo contempordneo que dieron
su aprobacién undnime a ese texto es indice de que las normas imperativas de derecho
internacional general son generalmente aceptadas y reconocidas como vélidas (Julio Angel
Juncal, La Norma Imperativa de Derecho Internacional General (“7us cogens”): los criterios
para juzgar de su existencia, en La Ley 1321200; 1968) y la existencia de ese orden publico
internacional es, desde luego, anterior a la entrada en vigencia de ese tratado en cada uno
de los paises que lo han ratificado en sus respectivos 6rdenes nacionales porque, por natu-
raleza, preexiste a su consagracién normativa en el orden positivo.

30) Que la Corte Internacional de Justicia declaré especificamente que “una esencial
distincién debe ser trazada entre las obligaciones de un Estado hacia la comunidad inter-
nacional como un todo, y aquellas que surgen en relacién con otro Estado en el campo de
la proteccién diplomadtica. Por su misma naturaleza las primeras son de interés de todos los
estados. En vista de la importancia de los derechos involucrados, puede ser sostenido que
todos los estados tienen un interés juridico en su proteccién; son obligaciones erga omnes”
(Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, Second Phase, Judgement, I.
C.]J. Reports 1970, pag. 3).

31) Que esta doctrina relacionada con obligaciones internacionales de un rango su-
perior que prevalecen sobre las normas legales nacionales existia ya antes de la Segunda
Guerra Mundial y posteriormente recibié el apoyo de diversos publicistas de derecho in-
ternacional en el sentido de que la prohibicién de ciertos crimenes internacionales reviste
el cardcter de zus cogens de modo que se encuentra no s6lo por encima de los tratados sino
incluso por sobre todas las fuentes del derecho (Arnold D. McNair, The Law of Treaties,
21324, 1951 y Gerald Fitzmaurice, The General Principles of International Law Consi-
dered from the Standpoint of the Rule of Law, 92 Recueil des Cours de ’Academie de La
Haye 1, 1957; citados por M. Cherif Bassiouni, Crimes against Humanity in International
Criminal Law, pdg. 218 y Karen Parker y Lyn Beth Neylon, ius cogens: Compelling the Law
of Human Rights, 12 Hastings International and Comparative Law Review, 411; 1989).

32) Que también ha sido senalado que resulta caracteristico del 7us cogens el hecho de
que sus disposiciones prescriben cierta conducta positiva o negativa incondicionalmente,
de modo que forman el fundamento de los principios sustantivos que subyacen al derecho
internacional. Desde esta perspectiva, la conducta contraria es por naturaleza carente de
fundamento en derecho e ilegal. A pesar de que se parecen al derecho natural, las normas
perentorias del ius cogens pueden de hecho desarrollar y cambiar en el tiempo, como las
concepciones internacionales de correcto e incorrecto (conf. Christopher A. Ford Adjudi-
cating ius cogens, 13 Wisconsin International Law Journal, 145, 1994).

33) Que el ius cogens también se encuentra sujeto a un proceso de evolucién que ha per-
mitido incrementar el conjunto de crimenes de tal atrocidad que no pueden ser admitidos
y cuya existencia y vigencia opera independientemente del asentimiento de las autoridades
de estos estados. Lo que el antiguo derecho de gentes castigaba en miras a la normal con-
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vivencia entre estados (enfocado esencialmente hacia la proteccién de los embajadores o el
castigo de la pirateria) ha derivado en la punicién de crimenes como el genocidio, los cri-
menes de guerra y los crimenes contra la humanidad (M. Cherif Bassiouni, International
Crimes: Ius cogens and Obligatio Erga Omnes, 59 Law and Contemporary Problems, 56;
1996; Antonio Cassese, International Law, Londres, Oxford University Press, reimp. 2002,
pags. 138 y 370, y Zephyr Rain Teachout, Defining and Punishing Abroad: Constitutional
limits of the extraterritorial reach of the Offenses Clause, 48 Duke Law Journal, 1305,
1309; 1999) teniendo en cuenta que el derecho internacional crece a través de decisiones
alcanzadas de tiempo en tiempo en procura de adaptar principios a nuevas situaciones
(Juez Robert H. Jackson en su informe del 7 de junio de 1945 como presidente del Conse-
jo por los Estados Unidos en la Persecucién de los Criminales de Guerra del Eje, reimpreso

en 39 Am. J. Incl L. 178 - Sup. 1945).

El castigo a ese tipo de crimenes proviene, pues, directamente de estos principios
surgidos del orden imperativo internacional y se incorporan con jerarquia constitucional
como un derecho penal protector de los derechos humanos que no se ve restringido por
algunas de las limitaciones de la Constitucién Nacional para el castigo del resto de los
delitos. La consideracién de aspectos tales como la tipicidad y la prescriptibilidad de
los delitos comunes debe ser, pues, efectuada desde esta perspectiva que asegura tanto
el deber de punicién que le corresponde al Estado Nacional por su incorporacién a un
sistema internacional que considera imprescindible el castigo de esas conductas como asf
también la proteccién de las victimas frente a disposiciones de orden interno que eviten
la condigna persecucién de sus autores.

IV. SOBRE LAS FUENTES DEL DELITO DE LESA HUMANIDAD

34) Que resulta pues necesario determinar cudles son las fuentes del derecho internacio-
nal para verificar si el delito de asociacién ilicita dirigido a la comisién de crimenes contra
la humanidad también tiene las mismas caracteristicas en cuanto al deber de punicién que
corresponde en estos casos respecto de los acusados y si reviste el cardcter de imprescriptible
de los delitos a los que se dirige el objetivo de ese acuerdo entre dos 0 mds personas.

35) Que para el conocimiento de las fuentes de este derecho internacional debe aten-
derse fundamentalmente a lo dispuesto por el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
que establece en su art. 38 que “esta Corte, cuya funcién es decidir de acuerdo con el dere-
cho internacional aquellas disputas que le sean sometidas, aplicara:

a. Las convenciones internacionales, generales o particulares, que establezcan reglas
expresamente reconocidas por los estados en disputa;

b. La costumbre internacional, como evidencia de la prictica general aceptada como
derecho,

c. Los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas

d. Con sujecién a las disposiciones del art. 49, las decisiones judiciales de los publicis-
tas mds altamente cualificados de varias naciones, como instrumentos subsidiarios para la
determinacién de las reglas del derecho”.

36) Que los crimenes contra la humanidad habian sido considerados ya en el Prélogo
a la Convencién de La Haya de 1907 en cuanto se sefalaba que hasta que se haya creado

[ VOLVER AL INDICE ]



REFORMA DE LA CONSTITUCION DE LA NACION ARGENTINA

un mds completo cédigo de leyes de la guerra, las altas partes contratantes consideran
conveniente declarar que en casos no incluidos en las regulaciones adoptadas por ellas,
los habitantes y beligerantes quedan bajo la proteccién y la regla de los principios del
derecho de las naciones (law of nations), como resultan de los usos establecidos entre los
pueblos civilizados, de las leyes de la humanidad, y los dictados de la conciencia publica
(un lenguaje similar habia sido usado en el punto 9 del Predmbulo de la Convencién de
la Haya de 1899 y posteriormente fue utilizado en los Protocolos I y II de 1977 de la
Cuarta Convencién de Ginebra).

37) Que el art. 6 (c) del Estatuto del Tribunal Militar Internacional para la Persecucién
de los Mayores Criminales de Guerra para el Teatro Europeo —segutin la Carta de Londres
del 8 de agosto de 1945— definia como crimenes contra la humanidad al homicidio, ex-
terminacién, esclavizacién, deportacidn, y otros actos inhumanos cometidos contra cual-
quier poblacién civil, antes o durante la guerra, o persecuciones basadas en fundamentos
politicos, raciales o religiosos, en ejecuciéon o en conexién con cualquier crimen dentro de
la jurisdicciéon del Tribunal, sea o no en violacién del derecho doméstico del pais en que
hayan sido perpetrados.

38) Que las conductas consideradas en las leyes impugnadas se refieren a los denomi-
nados crimenes contra la humanidad cuyo presupuesto bésico es que también se dirigen
contra la persona o la condicién humana y en donde el individuo como tal no cuenta,
contrariamente a lo que sucede en la legislacién de derecho comin nacional, sino en la
medida en que sea miembro de una victima colectiva a la que va dirigida la accién. Ta-
les delitos se los reputa como cometidos contra el derecho de gentes que la comunidad
mundial se ha comprometido a erradicar, porque merecen la sancién y la reprobacién
de la conciencia universal al atentar contra los valores humanos fundamentales (conside-
randos 31 y 32 del voto de los jueces Moliné O’Connor y Nazareno y del voto del juez
Bossert en Fallos: 318:2148).

39) Que, por otro lado, la Carta de las Naciones Unidas implanté entre los estados
nacionales su sumisién a un conjunto de obligaciones respecto de los habitantes de cada
nacién de modo que debian adoptar las medidas tendientes a evitar la vulneracién de
derechos fundamentales, entre los que indudablemente se encuentra la persecucién de
aquellos delitos que afectan los derechos humanos fundamentales. La falta de un aparato
organizado de punicién respecto de los estados nacionales no implica que deba omitirse el
castigo de los crimenes contra la humanidad, porque precisamente una de las caracteristicas
peculiares en la persecucién de estos crimenes consiste en que, en diversas ocasiones, no
es posible su represion efectiva ante la ausencia de un marco nacional de punicién que ha
quedado insertado en un proceso politico en el cual las mismas personas que cometieron
tales hechos impiden, de un modo u otro, la bisqueda de la verdad y el castigo de los
responsables. La proteccién de tales derechos humanos —y el establecimiento de la carta
misma— supone la inexistencia de mecanismos suficientes para proteger los derechos de
los habitantes de la comunidad universal.

40) Que la Carta de la ONU marca, pues, el nacimiento de un nuevo derecho interna-
cional y el final del viejo paradigma —el modelo de Wesfalia— difundido tres siglos antes
tras el final de la anterior guerra europea de los treinta anos. Representa un auténtico pacto
social internacional —histérico y no metaférico, acto constituyente efectivo y no mera
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hipétesis tedrica o filoséfica— por medio del cual el derecho internacional se transforma
estructuralmente, dejando de ser un sistema practico, basado en tratados bilaterales inter
pares, y convirtiéndose en un auténtico ordenamiento juridico supraestatal: ya no es un
simple pactum asociationis, sino ademds, un pactum subiectionis. En el nuevo ordenamiento
pasan a ser sujetos de derecho internacional no solo los estados, sino también los indivi-
duos y los pueblos (Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantias: la ley del mas débil, Madrid, Ed.
Trota, 1999, pdg. 145; en similar sentido ver también Lea Brilmayer, International Law in
American Courts: A Modest Proposal, 100 The Yale Law Journal, 2277, 2297; 1991 y el
informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sobre el efecto de las re-
servas sobre la entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

(arts. 74 y 75), Opinién Consultiva OC2/82 del 24 de septiembre de 1982, pérrafo 29).

41) Que dada la vigencia de estos principios bdsicos reconocidos por las naciones civili-
zadas y que se han incorporado de un modo progresivo al sistema universal como un orden
que vincula a todos los estados independientemente de su consentimiento, corresponde,
por consiguiente, examinar el modo en que los alegados crimenes de lesa humanidad se
han incorporado al sistema normativo argentino.

42) Que la calificacién de los delitos contra la humanidad no depende de la voluntad
de los estados nacionales sino de los principios del 7us cogens del Derecho Internacional
(conf. arg. Fallos: 318:2148, considerando 4°), lo que pone en evidencia que sea plena-
mente aplicable el sistema de fuentes del derecho propio de aquéllos. En realidad, se ha
edificado, en primer lugar, sobre nociones de proteccién los derechos de todos los hombres
a la vida, a la seguridad y a la propiedad y su consolidacién se ha configurado por la pric-
tica consuetudinaria general de las naciones civilizadas. Sin embargo, resulta claro también
que este derecho penal internacional de proteccién de los derechos humanos contra los
crimenes de lesa humanidad se afirma sobre el concepto de zus cogens o de orden piblico
internacional en cuanto todos los estados se encuentran obligados a su aceptacién inde-
pendientemente de la existencia de un consenso previo. Era admitido que ningtin Estado
podia —al ingresar al concierto de las naciones— encontrarse ajeno al derecho de gentes al
momento de la sancién de nuestra Constitucién.

Del mismo modo es también obvio que ningtin Estado de la comunidad internacional
actual puede encontrarse ajeno a la vigencia de este ius cogens que obliga a las organiza-
ciones gubernamentales a proteger a sus ciudadanos y a los ciudadanos de otros estados
de la comisién de crimenes de lesa humanidad. Por consiguiente, corresponde verificar si
la conducta constituye un crimen contra la humanidad de acuerdo a las reglas consuetu-
dinaria de derecho internacional o el derecho internacional convencional o en virtud de
los principios de derechos reconocidos por la comunidad de las naciones, constituya o no
una contravencién al derecho vigente en el tiempo y lugar de su comisién en el sistema
normativo nacional (ver al respecto la Ley contra los Crimenes contra la Humanidad y de
Guerra de Canadd —Crimes Against Humanity and War Crimes Act 2000— art. 4 inc. 3).

43) Que no obsta a la necesaria punicién de los crimenes contra la humanidad la
falta de precedentes similares de esta Corte o de una definicién del tipo penal similar a la
aplicable en los estados nacionales porque, precisamente, la excepcionalidad de los hechos
investigados requiere ponderar la excepcional actividad desplegada por los integrantes de
la asociacién ilicita teniendo en cuenta también que el castigo de las aberrantes actividades
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indicadas en la sentencia del tribunal oral debe ser enmarcado dentro del deber impuesto
a todos los estados de la comunidad internacional de perseguir a los responsables de estos
actos aberrantes. Se trata, en definitiva, de considerar las pautas y los principios que el de-
recho internacional ha construido en el tltimo medio siglo para punir la prictica de delitos
aberrantes y para evitar que, bajo cualquier procedimiento formal, la basqueda y punicién
de sus responsables sea evitada mediante el solo fundamento en procedimientos legislativos
—previos o post facto— que puedan convalidar tales crimenes.

V. LA ASOCIACION ILICITA COMO DELITO DE LESA HUMANIDAD.

44) Que los forjadores del sistema penal internacional constituido desde fines de la
Segunda Guerra Mundial tuvieron en cuenta desde sus inicios la necesidad de castigar
a los miembros de agrupaciones cuyo objetivo era la comisién de crimenes contra la
paz y contra la humanidad y desde tal perspectiva incorporaron figuras tales como la
conspiracién o la participacién en organizaciones criminales que tienen coincidencias
parciales —aunque sustanciales— con el tipo de la asociacién ilicita consagrado en
el art. 210 del Cédigo Penal. Sin perjuicio de lo expresado, debe tenerse en cuenta
que la ponderacién de las figuras penales formadas en estos casos se vincula con pau-
tas propias del derecho internacional de los derechos humanos que priman sobre los
principios cldsicos del derecho penal dadas las excepcionales circunstancias en que esas
conductas aberrantes se han producido.

45) Que en este sentido el Acuerdo para la Persecucién y el Castigo de los Mayores
Criminales de Guerra del Eje Europeo, Carta del Tribunal Militar Internacional segtn el
Acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945 se refirié en su art. 6 (a) a “los jefes, organi-
zadores, instigadores y complices participantes en la formulacién o ejecucién de un plan
comun o conspiracién (conspiracy)” para cometer crimenes contra la paz; la Proclama-
cién Especial para el Establecimiento de un Tribunal Militar Internacional para el Lejano
Oriente Carta del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente del 19 de enero de
1946 menciond en su art. 5 entre los delitos sometidos a juicio por crimenes contra la paz a
los que intervinieron en el planeamiento, preparacion, iniciacién o ejecucién de una guerra
declarada o no declarada de agresion, o de una guerra en violacién del derecho internacio-
nal, tratados, acuerdos o declaraciones, o participacién en un plan comin o conspiracién
(conspiracy) para el cumplimiento de cualquiera de los precedentes hechos: a. Crimenes
Convencionales de Guerra; Crimenes contra la Humanidad.

Asimismo, el principio VII de Derecho Internacional reconocido por la Carta del Tri-
bunal de Nuremberg y en la sentencia del juicio adoptados en 1950 por la Comisién de
Derecho Internacional de las Naciones Unidas —creada por la resolucién 17 (II), pardgra-
fo 82 de la Asamblea General para formular “los principios del derecho internacional reco-
nocidos en la Carta del Tribunal de Nuremberg y en el Juicio del Tribunal”— consideraba
incluido dentro de ese marco a la complicidad en la perpetracién de un crimen contra la
paz, un crimen de guerra, o un crimen contra la humanidad como se expuso en el principio
VI es un crimen bajo el derecho internacional. El informe de Robert H. Jackson, represen-
tante de los Estados Unidos para la Conferencia Internacional sobre los Juicios Militares
del 29 de diciembre de 1947 sefialaba, ademds, que “esta carta promulga el principio de
que los individuos més que los estados son responsables por las violaciones criminadas al
derecho internacional y se aplica a tales infractores el principio de conspiracién (conspiracy)
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segun el cual cualquiera que se una en un plan comun para cometer un crimen se convierte
en responsable por los actos de cualquier otro conspirador en la ejecucién del plan”.

La sentencia del Tribunal Militar Internacional para los Criminales de Guerra afirmé
en su sentencia del ano 1946 que “una organizacién criminal es andloga a una conspiracién
criminal en que la esencia de ambas es la cooperacidén para propdsitos criminales. Debe
haber un grupo unido en conjunto y organizado para un propésito comun. El grupo debe
estar formado o usado en conexién con la perpetracién de crimenes denunciados por la
Carta” (Juicio de los Mayores Criminales de Guerra ante el Tribunal Militar Internacional,
Nuremberg, Vol. XXII, pdg. 500).

46) Que la clave de conexién entre el tipo penal nacional de la asociacién ilicita y
la configuracién de los tipos propios de la conspiracién del derecho anglosajén se en-
cuentra en el hecho esencial de que en ambos casos se trata de un acuerdo entre dos o
mds personas para cometer un delito (sobre el concepto de conspiracy ver la Criminal
Law Act 1977 seccién 1 de Gran Bretana; R. v. Anderson [1986] A.C. 27 C4dmara de los
Lores; Andrew Ashwort, Criminal Law, 42 ed., Londres, Oxford University Press, 2003,
pdg. 45; Sanford H. Kadish y Stephen J. Schulhofer, Criminal Law and its processes, 62.
ed, New York, Little, Brown and Company, 1995, pdg. 743; lo expresado por la Cor-
te Suprema de los Estados Unidos de América en los casos Pinkerton v. United States
328 U.S. 640, 644 (1946); Callanan v. United States, 364 U.S., 587 (1961); lannelli v.
United States, 420 U.S. 770, 777 y nota 10 (1975); Paul H. Robinson, Fundamentals
of Criminal Law, 22 ed., Boston, Little, Brown and Company, 1995, pdg. 298. A veces
se le incorpora la calificacién, basada en el common law, de que puede consistir en la
perpetracién de un acto ilicito, o de un acto licito mediante medios ilicitos (basado en la
decisién de la Cdmara de los Lores en Mulcahy v. R. (1868) L.R. 3 H. L. 306 y Wayne
R. LaFave y Austin W. Scott, J.R., Criminal Law, 22 ed., West Publishing, St. Paul, 1991,
pdg. 525; Elliott and Wood’s, Cases and Materials on Criminal Law, 72 ed., Londres,
Sweet and Maxwell, 1997, pdg. 446), aspecto este ultimo caracteristico de ese sistema
normativo (conf. John Kaplan y Robert Weisberg, Criminal Law. Cases and Materials,
22 ed., Boston, Little, Brown and Company, 1991, pdg 663) y que no se equipara a la
definicién de asociacién ilicita contemplada en el derecho continental.

47) Que en el Estatuto de Roma se mencionan formas tradicionales de participacién
(art. 15, incs. a y b) y figuras que se asemejan mds a la tradicién del common law (arts.
25, inc. b) respecto al modo en que debe enfocarse el juicio de aquéllos cuyas conductas
quedan encuadradas en las definiciones de crimenes contra la humanidad tipificados en
el art. 7. Pero también es cierto que el mismo estatuto consigna también la punicién de
quien contribuye de algiin otro modo en la comisién o tentativa de comisién por un
grupo de personas que tengan un propdsito comdn (common purpose) bastando para la
configuracién de tal contribucién el objetivo (aim) de llevar a cabo la actividad o propé-
sito (purpose) delictivo del grupo, cuando una u otro entrafa la comisién de un crimen
de la competencia de la Corte.

De lo expresado se advierte que el Estatuto de Roma ha tenido particularmente en
cuenta no sélo la conducta del autor o de los participes sino que ha considerado en es-
pecial la existencia de propésitos dirigidos a cometer delitos de lesa humanidad. En otros
términos, se castigan —del mismo modo que en nuestra legislacién— aquellas conductas
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preparatorias para la comisién de los delitos que incluyen tanto el acuerdo como el tomar
parte en una actividad dirigida a ese fin (art. 210 del Cédigo Penal).

48) Que incluso la participacién en un grupo o una alianza (entente) para preparar
crimenes contra la humanidad ha sido recientemente incorporada como delito penal tipifi-
cado en el derecho interno francés como art. 2123 del Cédigo Penal entendiéndose que se
trata de una forma particular de asociacién ilicita que responde, en el derecho anglosajén,
al concepto de conspiracy, y, en derecho internacional, a la nocién de conspiracién, conte-
nida en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg (conf. Decimocuarto
informe periédico presentado por la Republica de Francia de conformidad con el art. 9 de
la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién

Racial a la Organizacién de las Naciones Unidas de fecha 5 de julio de 1999, parrafo 87).

49) Que a la hora de considerar la extensién del delito de asociacién ilicita respecto del
término conspiracién (conspiracy) son particularmente ilustrativas las consideraciones de la
sentencia del Tribunal Criminal Internacional para Ruanda, Cdmara I, sentencia del 27 de
enero de 2000 (establecido por la resolucién 955 del Consejo de Seguridad de la ONU):
en cuanto alli se destacé que los elementos constitutivos de la conspiracién (conspiracy),
—entente en la versién en francés— como son definidos en ambos sistemas [del derecho de
tradicién continental y del common law], son muy similares. Basada en estos elementos,
la cdmara sostiene que la conspiracién para cometer genocidio debe ser definida como un
acuerdo entre dos o mds personas para cometer el crimen de genocidio (considerando 191).

Fiscal v. Alfred Musema, Caso No. ICTR 9613T, Proceso y Sentencia, 27 de enero de 2000.

50) Que tales normas, decisiones e informe se relacionan también con la doctrina
mds autorizada al respecto que ha sefalado que el Tribunal Militar Internacional fijé tres
recaudos para incluir a una persona en una actividad que consiste en tomar parte en una
organizacién criminal: a) que las actividades publicas de la organizacién incluyan algu-
nos de los crimenes contra la humanidad, b) que sus integrantes sean voluntarios y c)
que la mayoria de los miembros de la organizacién debieron haber tenido conocimiento
o ser concientes de la naturaleza criminal de la actividad de la organizacién (M. Cherif
Bassiouni, Crimes against Humanity in International Criminal Law, 2a. Ed, La Haya,
Kluwer Law International, 1999, pdg. 385). Estos aspectos de definicién del tipo de la
conspiracién para cometer crimenes de lesa humanidad deberdn tenerse en cuenta —a
los fines de la estricta delimitacién subjetiva— a la hora de considerar la inclusién de
las conductas examinadas dentro de este tipo de delitos aberrantes para evitar que sean
incluidos en el tipo aquellas actividades de orden rutinario tales como las realizadas por
oficinistas o personal administrativo.

51) Que existen, pues, claros vinculos entre los conceptos de asociacién ilicita, conspi-
racién en el sentido del derecho anglosajén y conspiracién para cometer crimenes de lesa
humanidad como para considerar configurado un delito que consiste en el acuerdo para
cometer crimenes de ese cardcter o por la participacion voluntaria en organizaciones cuyo
objetivo es —como en el caso— la persecucién de opositores politicos.

En efecto, la conciencia de la comunidad internacional respecto a la necesidad de cas-
tigar la conspiracién (o asociacién ilicita) para cometer crimenes de lesa humanidad se ha
ido fortaleciendo desde sus esbozos en la Carta de Londres hasta su tipificacion positiva en
la Convencién para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio (art. III, inc. b) y el
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Estatuto de Roma que demuestran que el orden publico internacional estima que existe un
s6lido vinculo entre ese tipo de actos preparatorios y el delito mismo.

52) Que, de acuerdo con lo expresado, las fuentes del derecho internacional imperativo
consideran que integrar un acuerdo de personas para cometer actos de lesa humanidad es
una conducta equiparable a participar o ejecutar tales actos y que, por consiguiente, esas
actividades deben considerarse incluidas dentro del marco normativo que procura la perse-
cucién y el castigo de los integrantes de asociaciones ilicitas, miembros de organizaciones
criminales y ejecutores de esos delitos. Con sustento en ello, es posible sefialar que existia,
a la fecha de comisién de los actos precisados por el tribunal oral, un orden normativo
—formado por tales convenciones y por la prictica consuetudinaria internacional— que
consideraba inadmisible la comisién de delitos de lesa humanidad ejecutados por funcio-
narios del Estado y que tales hechos debian ser castigados por un sistema represivo que
no necesariamente se adecuara a los principios tradicionales de los estados nacionales para
evitar la reiteracién de tales aberrantes crimenes.

53) Que por consiguiente el delito cuestionado —tomar parte en una asociacién ilicita
que tenia por objetivo la persecucién de opositores politicos al régimen de Pinochet— se
encontraba calificado como un delito cuya persecucién corresponde a los drganos estatales.
Los derechos tutelados por esa prohibicién —a no ser objeto de homicidio, desaparicién
o tortura por los participantes de una organizacién represiva de un Estado— estaban reco-
nocidos en tales convenciones. No es posible suponer que los imputados estimaran que en
ese periodo tales delitos no eran de lesa humanidad. Es mis, el silencio y la complicidad
para evitar la conexién entre estos delitos y el Estado respectivo pone de manifiesto, por
si sola, la necesidad de esconder crimenes tan horrendos para no suscitar la repulsa de la
comunidad internacional. Decir que no estaban tipificados como delitos de lesa humani-
dad es, en realidad, una argumentacién que va en contra de la misma conducta de aquellos
que cometieron tales delitos. En resumidas cuentas, era tal la conciencia de la humanidad
acerca de la repulsion por la comisién de tales crimenes que el mecanismo ponderado por
el tribunal oral se usé precisamente para evitar la condena de las naciones civilizadas.

54) Que el sistema positivo de proteccién de los derechos individuales en el marco
del derecho penal se vincula esencialmente con el principio de soberania estatal que su-
pone el ejercicio regular de tales facultades de punicién de los individuos que adoptan
conductas antijuridicas y tipicas. La regla de ponderacién de los crimenes de lesa huma-
nidad no puede sostenerse, por hipétesis, en este régimen de soberania estatal. La falta
de un sistema de soberania universal impide, por ende, extrapolar esas consideraciones
relativas al principio de legalidad que se configura necesariamente por un orden formal
basado en un cuerpo legislativo.

55) Que cabe atender a los tratados incorporados por el art. 75 inc. 22 de la Constitu-
cién Nacional con jerarquia constitucional para verificar si se encuentra contemplado en
ellos el concepto de asociacién para cometer crimenes de lesa humanidad.

En tal sentido pueden senalarse las siguientes normas:

a. El art. 3 inc. b de la Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de
Genocidio dispone que serd castigada la asociacién para cometer genocidio (conspiracy
to commit genocide).
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b. El art. 4 inc. 1 de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes dispone que todo Estado Parte velard porque todos los actos de
tortura constituyan delitos conforme a su legislacién penal lo cual se aplicard también a
toda tentativa de cometer tortura y a todo acto de cualquier persona que constituya com-
plicidad o participacién en la tortura.

c. El art. 2 de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas
que considera a la desaparicién forzada, la privacién de la libertad a una o mds personas,
cualquiera que fuere su forma, cometidas por agentes del Estado o por personas o grupos
de personas que actden con la autorizacidn, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida
de la falta de informacién o de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad o de
informar sobre el paradero de la persona. Dicha tipificacién resulta coherente con uno de
los objetivos ratificados en el Preimbulo a dicha Convencién segin el cual “la prictica sis-
temdtica de la desaparicién forzada de personas constituye un crimen de lesa humanidad”,
criterio que parece apuntar la punicién de toda organizacién, acuerdo o agrupacién que
persiga tales fines.

Estas normativas ponen de resalto que existe en la comunidad internacional la inten-
cién de castigar tanto la ejecucién del acto como los actos preparatorios o la complicidad
en la perpetracién de aquéllos con el objetivo de evitar esencialmente la repeticion de tales
delitos y para disuadir a los eventuales delincuentes de seguir ese curso de accién.

56) Que esta inequivoca unién entre la asociacién ilicita y la ejecucién para cometer
crimenes de lesa humanidad que surge desde fines de la Segunda Guerra Mundial y que se
pone de resalto en los mencionados tratados de rango constitucional se pone en evidencia
en el art. II de la convencién aprobada por ley 24.584. En efecto, alli se senala concreta-
mente que si se cometiera alguno de los crimenes mencionados en el art. I —detallados por
el sistema normativo de proteccién de los derechos humanos surgido en la segunda mitad
del siglo XX— las disposiciones de la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Cri-
menes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad se aplicardn a los representantes
de la autoridad del Estado y a los particulares que participen como autores o cémplices o
que inciten directamente a la perpetracién de alguno de esos crimenes, o que conspiren
para cometerlos, cualquiera que sea su grado de desarrollo, asi como a los representantes de
la autoridad del Estado que toleren su perpetracién.

Resulta, pues, claro que el orden publico internacional, el sistema de proteccién inter-
nacional de los derechos humanos, los tratados reconocidos con rango constitucional por
el art. 75, inc. 22, de la Carta Magna, el art. 210 del Cédigo Penal y la ley 24.584 han
contemplado que no resulta posible disociar la actividad de aquellos que se agrupan para
cometer delitos de lesa humanidad con aquellos que los llevan a cabo como autores.

57) Que lo hasta aqui expresado en modo alguno implica desconocer el principio 7u-
lum crimen sine lege por cuanto la conducta materia de juzgamiento, al momento de los
hechos, no sélo estaba prevista en el derecho internacional —incorporada mediante el art.
118 de la Constitucién Nacional—, sino que también constituia un delito para el cédigo
penal argentino.

Por otra parte el encuadramiento de aquellas conductas investigadas en los tipos pena-
les locales en modo alguno implica eliminar el cardcter de crimenes contra la humanidad
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ni despojarlos de las consecuencias juridicas que les caben por tratarse de crimenes contra
el derecho de gentes. En otras palabras, el cédigo penal, ademds de ser el producto de la
politica en lo criminal adoptada por el legislador para proteger a sus habitantes, también
aparece como el instrumento con el que el Estado argentino asume la punicién respecto de
determinadas conductas por exigencia de la comunidad internacional.

58) Que, por lo expuesto, las conductas investigadas no sélo eran crimenes para la
ley internacional sino que nuestro cédigo preveia una clara descripcién de la conducta asi
como su respectiva sancion, lo que implica preservar debidamente el principio de legalidad
cuyo fin es que cualquiera que vaya a cometer un acto ilegal esté claramente advertido con
anterioridad por la norma que esa conducta constituye un delito y su realizacién conlleva
una pena. Si bien es cierto que los tipos penales vigentes en nuestro pais tal vez no captan
en toda su dimensién la gravedad de los hechos reprobados por la comunidad internacio-
nal, pues no valoran especialmente aquellas circunstancias que hacen que se consideren
crimenes contra el derecho de gentes —por ejemplo el hecho de cometerse en gran escala
y de modo sistemdtico o el mévil racial o politico, etc.— lo cierto es que lo esencial de
tales conductas si estdn abarcadas por nuestra legislacion, e incluso en la individualizacién
de la pena los jueces tienen —conforme a nuestra legislaciéon— potestades para ponderar
atenuantes y agravantes para calificar el hecho.

VI. SOBRE EL DEBER DE PUNICION DEL ESTADO.

59) Que la integracién entre estos principios recibidos por la comunidad internacional
para la proteccién de los derechos inherentes a la persona con el sistema normativo de pu-
nicién nacional fue una de las pautas bdsicas sobre la que se construyé todo el andamiaje
institucional que impuls6 a la Convencién Constituyente a incorporar los tratados inter-
nacionales como un orden equiparado a la Constitucién Nacional misma. En efecto, alli
se senaldé expresamente que lo que se pretendia establecer “es una politica constitucional,
cual es la de universalizar los derechos humanos, reconocer los organismos supranacionales
de solucién de conflictos como lo son la CIDH vy la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y promover opiniones consultivas de la Corte Interamericana, para que informe
sobre el alcance de las normas consagradas en el Pacto, asi como también sobre leyes y
disposiciones conforme a sus propias resoluciones para asegurar que estén en armonia con
el Poder Ejecutivo...La historia nacional y universal ha probado que cuando los estados
nacionales violan los derechos humanos, esto s6lo puede revertirse por la presencia coactiva
de organismos internacionales que aseguren el respeto de los mismos. Los derechos consa-
grados internamente se convierten en letra muerta cuando el Estado Nacional decide no
cumplirlos” (Convencional Alicia Oliveira en la 222 Reunién, 32. Sesién ordinaria del 2 de
agosto de 1994 de la Convencién Constituyente de 1994, Diario de Sesiones, T. III, pig.
2861); (conf. considerando 11 de la disidencia del juez Maqueda respecto de la decisién de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Cantos en la Resolucién/2003
Expte. 1307/2003, Administracién General del 21 de agosto de 2003).

60) Que este Tribunal, en oportunidad de pronunciarse en el caso “Ekmekdjian” (Fa-
llos: 315:1492) sostuvo que la interpretacién de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. Se trata de una insoslayable pauta de interpretacién para los poderes constituidos
argentinos en el dmbito de su competencia y, en consecuencia, también para la Corte
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Suprema de Justicia de la Nacidn, a los efectos de resguardar las obligaciones asumidas por
el Estado argentino en el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos
(conf. considerando 15 del voto del juez Maqueda en la causa V.34 XXXVI “Videla, Jorge
Rafael s/ incidente de excepcion de cosa juzgada y falta de jurisdiccion” del 21 de agosto de
2003 y considerando 15 del voto del juez Maqueda en la causa H.17 XXXVII “Hagelin,
Ragnar Erland”, del 8 de septiembre de 2003).

61) Que el art. 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos dispone que
toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus dere-
chos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la convencién, aun cuando
tal violacidn sea cometida por personas que actden en ejercicio de sus funciones oficiales.
Asimismo, el art. 8 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos dispone que
toda persona tiene derecho “a un recurso efectivo”, ante los tribunales nacionales compe-
tentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucién o por la ley (en similar sentido el art. 2.2. y 2.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos), (ver en tal sentido lo sefialado por la Comisién Interameri-
cana en Monsefior Oscar Romero, caso 11.481).

62) Que de lo expresado resulta que se ha conformado un sistema de proteccién de los
derechos humanos que tiene dos facetas. Por un lado, la profundizacién de una incorpora-
cién al orden positivo de los derechos humanos que venia desarrolldindose desde fines de la
Segunda Guerra Mundial. El reconocimiento de tales derechos fue precisado mediante la
Convencién Constituyente de 1994 por la incorporacién de tales tratados que establecian
de un modo inequivoco lo que ya era reconocido por el derecho de gentes incorporado por
el entonces art. 102 de la Constitucién Nacional. Por otra parte, ambos pactos establecian
el derecho de los afectados en sus derechos humanos a lograr el acceso a la justicia mediante
un sistema de recursos en el orden nacional y con la conformacién de un tribunal inter-
nacional destinado, precisamente, a reparar los incumplimientos de los estados miembros
respecto a la tutela de los derechos humanos y a la reparacién de los danos causados por su
violacién en el dmbito interno.

63) Que, por consiguiente, la reforma constitucional de 1994 reconocié la importancia
del sistema internacional de proteccién de los derechos humanos y no se atuvo al principio
de soberanfa ilimitada de las naciones. Sus normas son claras en el sentido de aceptar la res-
ponsabilidad de los estados al haber dado jerarquia constitucional a la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos y al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Correlativamente la negativa a la prosecucién de las acciones penales contra los crimenes
de lesa humanidad importa, de modo evidente, un apartamiento a esos principios e implica
salir del marco normativo en el que se han insertado las naciones civilizadas especialmente
desde la creacién de la Organizacién de las Naciones Unidas. La incorporacién de estos
derechos al derecho positivo universal desde la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos y las subsecuentes convenciones de proteccién de diversos derechos humanos han
supuesto el reconocimiento este cardcter esencial de proteccién de la dignidad humana.
Resulta claro que la admisién de tales declaraciones no es constitutiva de los derechos hu-
manos preexistentes porque ellos pertenecen a los seres humanos independientemente de
su proteccion por los derechos internos.
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64) Que el derecho de gentes surge reconocido en las constituciones como un método
de proteccién de los estados nacionales nacientes para evitar reconocer la existencia de
tales responsabilidades. Asimismo, la idea de un orden imperativo (ius cogens) superior a
los mismos estados nacionales que impide —de un modo obligatorio— la comisién de
crimenes contra la humanidad y que considera que no es posible pasar por alto la punicién
de tales delitos aberrantes formaba parte del sistema universal de proteccion de derechos
humanos al momento en que supuestamente se cometieron los hechos investigados en la
presente causa. Serfa desventurado que esta Corte se apartara de una tradicién juridica
que ha impuesto principios de responsabilidad internacional con relacién a crimenes de
lesa humanidad que ya habian sido reconocidos como categoria a fines del siglo XVIII y
durante el siglo XIX y cuya punicidn irrestricta ha sido impuesta como postulado bésico de
la comunidad internacional de naciones después de la Segunda Guerra Mundial.

65) Que, por lo expresado, el delito de asociacién ilicita cometido por funcionarios
de un Estado para llevar a cabo actos aberrantes se encontraba también incluido —al mo-
mento de su comisién— en la clase de afrentas a los derechos humanos reconocidos por
las naciones civilizadas del mundo independientemente del consentimiento expreso de los
estados, que la comisién de ese tipo de actos se incluye en la categoria de los delitos de lesa
humanidad y que las convenciones vigentes al momento de la sancién de las leyes impug-
nadas impedian que el Estado argentino dispusiera medidas que impidieran la persecucién
penal tendiente a averiguar la existencia del delito, la tipificacién de las conducta exami-
nadas y, eventualmente, el castigo de los responsables de los crimenes aberrantes ocurridos
durante el periodo citado.

66) Que la no punicién se enfrenta, ademds, con el derecho de las victimas o de los
damnificados indirectos a lograr la efectiva persecucién penal de los delitos de lesa humani-
dad. Representa la victoria de los regimenes autoritarios sobre las sociedades democraticas.
Consagrar la proteccién de los criminales de lesa humanidad supone, al mismo tiempo,
dar una licencia eventual a los futuros criminales. Los eventuales 6bices procesales respec-
to a la ausencia de planteo en la instancia extraordinaria de este tipo de cuestiones por la
querella resulta irrelevante a la hora de examinar el marco de la imprescriptibilidad de la
cuestion porque la esencia misma de los crimenes de lesa humanidad —entre los que estaba
incluido el de asociacién ilicita— impide considerar que tales delitos puedan considerarse
soslayados por el mero hecho de que la querella no contintie con la denuncia formulada
en tal sentido.

67) Que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado en reiteradas
ocasiones que el art. 25 en relacién con el art. 1.1. de la Convencién Americana, obliga al
Estado a garantizar a toda persona el acceso a la administracién de justicia y, en particular,
a un recurso rdpido y sencillo para lograr, entre otros resultados, que los reponsables de
las violaciones de los derechos humanos sean juzgados y obtener una reparacién del dafo
sufrido. En particular, ha destacado que el art. 25 “constituye uno de los pilares bésicos,
no s6lo de la Convencién Americana, sino del propio Estado de Derecho en una socie-
dad democritica en el sentido de la Convencién” (caso Castillo Pdez, sentencia del 3 de
noviembre de 1997, serie C N° 34, pdrr. 82 y 83; Caso Sudrez Rosero, sentencia del 12
de noviembre de 1997, serie C N° 35, pdrr. 65, Caso Paniagua Morales y otros, sentencia
del 8 de marzo de 1998, serie C N° 37, pdrr. 164 y Caso Loayza Tamayo, Reparaciones,
sentencia del 27 de noviembre de 1998, serie C N° 42, pérr. 169). El ejercicio discrecio-
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nal en la acusacién que es vilido bajo la ley doméstica puede no obstante quebrantar las
obligaciones internacionales de un Estado (ver Diane FE Orentlicher, Settling Accounts:
The Duty to Prosecute Human Rights Violations of a Prior Regimen, 100 The Yale Law
Journal, 2537, 2553; 1991). Las implicaciones del ius cogens se asimilan a un deber y no
a un derecho opcional, de otra forma el ius cogens no constituirfa una norma imperiosa de
derecho internacional. Reconocer la existencia de ciertos crimenes internacionales como
ius cogens lleva con esta admision el deber de perseguir o extraditar para no garantizar
impunidad a sus autores (M. Cherif Bassiouni, International Crimes: Ius cogens and
Obligatio erga omnes, 59 Law and Contemporary Problems 63 - 1996).

68) Que, en consecuencia, los estados nacionales tienen el deber de investigar las vio-
laciones de los derechos humanos y procesar a los responsables y evitar la impunidad. La
Corte Interamericana ha definido a la impunidad como “la falta en su conjunto de investi-
gacion, persecucidn, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violacio-
nes de los derechos protegidos por la Convencién Americana” y ha sefialado que “el Estado
tiene la obligacién de combatir tal situacién por todos los medios legales disponibles ya
que la impunidad propicia la repeticion crénica de las violaciones de derechos humanos y
la total indefension de las victimas y sus familiares” (conf. casos Castillo Pdez, serie C N°
43, pérrafos 106 y 107 y Loayza Tamayo, serie C N° 42, pdrrafos 169 y 170, ambos del 27
de noviembre de 1998). Esta obligacién corresponde al Estado siempre que haya ocurrido
una violacién de los derechos humanos y que esa obligacién debe ser cumplida seriamente
y no como una formalidad (Casos El Amparo, Reparaciones, pdrr. 61 y Sudrez Rosero,
Reparaciones, del 20 de enero de 1999, parr. 79).

VII. SOBRE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD.

69) Que este sistema interamericano de proteccién de derechos humanos impone que
las actuaciones dirigidas a investigar la verdad de lo ocurrido y a lograr la punicién de los
responsables de delitos aberrantes sean desarrolladas seriamente por los respectivos estados
nacionales. En otros términos, las actuaciones penales respectivas no pueden constituir
procedimientos formales para superar —mediante puras apariencias— los requerimientos
de la Convencién Americana ni deben conformarse como métodos inquisitivos que impor-
ten la violacién del derecho a defensa en juicio de los imputados.

Concretamente la Corte Interamericana ha afirmado en el caso Barrios Altos, serie C
N° 75, que “considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposicio-
nes de prescripcién y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan
impedir la investigacién y sancién de los responsables de las violaciones graves de los de-
rechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias,
y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables
reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos” (pdrrafo 41).

70) Que de lo expresado se desprende que el delito de asociacién ilicita por tomar parte
en una organizacién dirigida a la persecucién de opositores politicos constituye un crimen
de lesa humanidad cuyo castigo se encuentra impuesto por normas imperativas de derecho
internacional (ius cogens) para todos los estados nacionales, que debe ser castigado por éstos
sin que pueda admitirse la legitimidad de normas que permitan la impunidad de actos abe-
rrantes cometidos en el marco de una amplia persecucién estatal y que, por consiguiente,
las medidas que impliquen limitar el derecho a un remedio efectivo resultan contrarias a
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los principios reconocidos en los arts. 8 de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, arts. 2.2. y 2.3. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y art. 25 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

71) Que la vigencia de ese orden internacional imperativo con anterioridad a la co-
mision de los delitos investigados en la causa pone en evidencia que resulta plenamente
aplicable al caso lo dispuesto por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece en su art. 15.2 que el principio de irretroactividad no se opone al juicio ni a la
condena de una persona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran
delictivos segtin los principios del derecho reconocidos por la comunidad internacional.

72) Que la calificacién de delitos de lesa humanidad queda unida, ademds, con la im-
prescriptibilidad de este tipo de crimenes segin resulta de la Convencién sobre la Impres-
criptibilidad de los Crimenes de Guerra y contra la Humanidad, adoptada por la Asamblea
de las Naciones Unidas, resolucién 2391 (XXIII) del 26 de noviembre de 1968 aprobada
por la ley 24.584. Dicha regla también ha sido mantenida por el art. 29 del Estatuto de
la Corte Penal Internacional. Tal decisién sobre la falta de un derecho a la prescripcién se
vincula, desde luego, con la simétrica obligacién de los estados nacionales de adoptar las
medidas tendientes a la persecucion de este tipo de delitos aberrantes con la consiguiente
obligacién de no imponer restricciones, de fundamento legislativo, sobre la punicién de los
responsables de tales hechos.

73) Que los principios que, en el dmbito nacional, se utilizan habitualmente para jus-
tificar el instituto de la prescripciéon no resultan necesariamente aplicables en el dmbito de
este tipo de delitos contra la humanidad porque, precisamente, el objetivo que se pretende
mediante esta calificacién es el castigo de los responsables dénde y cudndo se los encuentre
independientemente de las limitaciones que habitualmente se utilizan para restringir el
poder punitivo de los estados. La imprescriptibilidad de estos delitos aberrantes opera, de
algtin modo, como una cldusula de seguridad para evitar que todos los restantes mecanis-
mos adoptados por el derecho internacional y por el derecho nacional se vean burlados me-
diante el mero transcurso del tiempo. El castigo de estos delitos requiere, por consiguiente,
de medidas excepcionales tanto para reprimir tal conducta como para evitar su repeticién
futura en cualquier 4mbito de la comunidad internacional.

74) Que el concepto de imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad
resulta de particular importancia en el presente caso. En efecto, el sistema de no pu-
nicién establecido se convertirfa en un mecanismo para perpetuar las consecuencias
de un sistema ilegitimo de persecucién estatal cuyo sustento sélo se encuentra en la
formalidad de la sancién legislativa. La aceptacién por la comunidad internacional de
los crimenes de lesa humanidad no extirpa el derecho penal nacional aunque impone
ciertos limites a la actividad de los 6rganos gubernamentales que no pueden dejar
impunes tales delitos que afectan a todo el género humano. Desde esta perspectiva,
las decisiones discrecionales de cualquiera de los poderes del Estado que diluyan los
efectivos remedios de los que deben disponer los ciudadanos para obtener el castigo
de tal tipo de delitos no resultan aceptables. De alli surge la consagracién mediante
la mencionada Convencidén sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
contra la Humanidad de un mecanismo excepcional —pero al mismo tiempo impres-
cindible— para que esos remedios contra los delitos aberrantes se mantengan como
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realmente efectivos, a punto tal que la misma convencién dispone en su art. 1° que
los crimenes de lesa humanidad son imprescriptibles cualquiera sea la fecha en que se
hayan cometido.

75) Que, por otro lado, el derecho de gentes entendido —al que se somete nues-
tro pais en este tipo de casos— quedaria debilitado de admitirse que los delitos de
lesa humanidad pudieran someterse a un régimen similar al que opera en los casos de
crimenes comunes. En realidad, desapareceria toda distincién entre ambos conceptos
—el de los delitos de lesa humanidad y el de los delitos excluidos de esta categoria—
si se aceptara que la prescripcién serfa igualmente aplicable para todos los supuestos.
Es precisamente el criterio contrario el que cabe aplicar en estos casos, esto es, la co-
misién de delitos de lesa humanidad con la consiguiente condena de la comunidad
internacional y el también consiguiente deber del Estado argentino de castigar estos
delitos requiere la necesaria distincién para hacer realmente efectiva la condena a los
responsables de estos crimenes.

76) Que la relevancia de esa convencién como mecanismo para el logro de una efectiva
persecucién de los responsables de crimenes aberrantes surge, finalmente, también de la ley
25.778 que le ha conferido jerarquia constitucional en los términos del art. 75, inc. 22, de
la Constitucién Nacional, de modo que al deber de punicién que corresponde a los tribu-
nales en estos casos se auna la presencia de una norma positiva de derecho internacional
que consagra la imposibilidad de considerar extinguida la accién penal por prescripcién
respecto del delito denunciado en la causa.

77) Que, por lo expresado, la negativa del 2 guo a considerar el delito de asociacién
ilicita para cometer crimenes de lesa humanidad resulta inadmisible a la luz de princi-
pios del ius cogens que imponen su represién por los drganos estatales y que permiten
tipificar a ese delito como auténomo en el actual estado de avance de la ciencia juridi-
ca. Asimismo, los fundamentos expresados revelan que ante la comprobacién de una
conducta de tales caracteristicas se impone que este Tribunal intervenga para asegurar
el deber de punicién que corresponde al Estado argentino en virtud de lo dispuesto
por el art. 118 de la Constitucién Nacional y de los principios que emanan de la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que, por consiguiente,
impiden la aplicacién de las normas ordinarias de prescripcion respecto de un delito de
lesa humanidad tal como lo dispone la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y contra la Humanidad, aprobada por la ley 24.584 e incorporada
con rango constitucional mediante la ley 25.778.

Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procurador General, se hace lugar a la queja,
se declara procedente el recurso extraordinario y se deja sin efecto la sentencia apelada.
Agréguese la queja al principal. Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que, por
quien corresponda, se dicte nuevo pronunciamiento con arreglo al presente. Hdgase
saber y remitase.

Juan CARLOS MAQUEDA.
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DisipENCIA DEL SENROR VICEPRESIDENTE DocTtor DoN AuGusTo
CEsAR BELLUSCIO

Considerando:

1°) Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal n® 6 condené a Enrique Lautaro Aran-
cibia Clavel a la pena de reclusién perpetua, como autor del delito previsto en el art. 210
bis, incs. a, b, d, f'y h, del Cédigo Penal (asociacion ilicita agravada, versién ley 23.077) en
concurso real con participacién necesaria en el homicidio agravado por el uso de explosivos
y con el concurso premeditado de dos o mds personas de Carlos José Santiago Prats y Sofia

Esther Cuthbert Chiarleoni (art. 80, incs. 2° y 4° del Cddigo Penal, segin ley 20.642).

2°) Que a raiz del recurso interpuesto por la defensa la Sala I de la Cdmara Nacional
de Casaci6n Penal casé parcialmente el fallo mencionado, en cuanto habia condenado por
asociacidn ilicita agravada, y declar6 extinguida la accién penal por prescripcién respecto
del delito de asociacién ilicita simple.

Contra dicha decisién, la querella —en representacién del gobierno de Chile— inter-
puso el recurso extraordinario, cuya denegacién originé la presente queja.

3°) Que en lo que aqui interesa la sentencia del tribunal oral tuvo por acreditado
que Enrique Lautaro Arancibia Clavel tomé parte a partir de marzo de 1974 y hasta el
24 de noviembre de 1978 de una asociacién ilicita (la Direccién de Inteligencia Nacio-
nal —DINA exterior—, dependiente del gobierno de facto chileno), que contaba con al
menos 10 miembros, y cuya actividad consistia en la persecucién de opositores politicos al
régimen de Pinochet exiliados en Argentina. Esto inclufa secuestros, sometimiento a inte-
rrogatorios bajo tormentos, sustraccién de sus identificaciones para su reutilizacién previa
falsificacién, etc. Dentro de la organizacién, Arancibia Clavel tenia por funcién formar en
Buenos Aires una red paralela de informantes que aportaran datos sobre los perseguidos.
Asimismo, estuvo presente durante el allanamiento y la aplicacidn de torturas a la ciudada-
na chilena Laura Elgueta, fueron encontrados en su poder documentos de identidad utili-
zados para dificultar la identificacion de los asesinados, utiliz6 identidades falsas y oculté
sus actividades de inteligencia aparentando ser empleado del Banco de Estado de Chile.

4°) Que al calificar la conducta de Arancibia Clavel de haber tomado parte en la asocia-
cién precedentemente descripta, el tribunal oral considerd, de conformidad con la posicién
postulada por el querellante, que resultaba aplicable al caso el tipo previsto en el art. 210
bis, del Cédigo Penal en su redaccién actual, que reprime mds gravemente las asociaciones
ilicitas que retinan al menos dos caracteristicas particulares (i.a. diez 0 mds miembros, or-
ganizacién militar, disposicién de armas de guerra o explosivos, uno o mds miembros ofi-
ciales o suboficiales de las fuerzas armadas o de seguridad, apoyo de funcionarios publicos),
cuando la accién contribuya a poner en peligro la vigencia de la Constitucién Nacional.
Como fundamento para aplicar el texto actual, tuvo en cuenta que en los delitos perma-
nentes (como la asociacién ilicita) la ley aplicable al momento de comisién es la vigente
al momento del cese de la conducta delictiva; en el caso, el art. 210 bis vigente en 1978
preveia un tipo penal mds gravoso (versién ley 21.338: “(s)e impondrd reclusion o prision de
cinco a doce anos, si la asociacion dispusiere de armas de fuego o utilizare uniformes o distintivos
0 tuviere una organizacion de tipo militar. La pena serd de reclusion o prision de cinco a quince
anos, si la asociacion dispusiera de armas de guerra y tuviere una organizacion de tipo militar.
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Los cabecillas, jefes, organizadores o instructores serdn reprimidos de ocho a veinticinco anos de
reclusion o prision. La misma pena se impondm’ si la asociacion estuviere organizadﬂ total o
parcialmente con el sistema de células™), que, por aplicacién de la ley mds benigna (art. 2,
C.P) quedaba desplazado por el actual art. 210 bis.

5°) Que, en contra de ello, la cdmara de casacién afirmé que la conducta atribuida a
Arancibia Clavel, por sus caracteristicas, y con seguridad, al menos entre 1976 y 1978,
“jamds pudo contribuir ‘a poner en peligro la vigencia de la Constitucién Nacional”, en el
sentido de poder contribuir efectivamente a afectar el sistema republicano y democritico,
y concluyé que, por lo tanto, no resultaba aplicable el tipo penal del art. 210 bis, versién
ley 23.077. Por su parte, el tipo penal en que si podria haber resultado subsumible (art.
210 bis, versién ley 21.338) ya no se encontraba vigente, con lo cual s6lo podia entrar en
consideracion el tipo bdsico del art. 210, por ser “la Gnica disposicién penal que define el
comportamiento tanto al tiempo de iniciarse la ejecucién del hecho como en el intermedio
y en el del juzgamiento”. Respecto de dicho delito, sin embargo, resolvié que la accién
penal se encontraba prescripta, por cuanto desde la fecha en que Arancibia dejé de cometer
el delito (la de su detencién, el 24 de noviembre de 1978) hasta la de su llamado a prestar
declaracién indagatoria (15 de mayo de 1989) transcurrieron mds de diez anos (arg. arts.
59, inc. 3% 62, inc. 2°; 63; 67, pdrr. 4,y 210 del Cédigo Penal).

6°) Que con relacién a este altimo punto el  quo rechazé la posicién de los querellan-
tes con respecto a la imprescriptibilidad de los hechos imputados a Arancibia Clavel, sobre
la base de que en la sentencia no quedaban comprendidos los delitos que pudieren haber
cometido los miembros de la banda, sino tinicamente el haber integrado una asociacién
ilicita. Dicha conducta —afirmé— de ningin modo se ha demostrado que pueda encajar
dentro de los “crimenes de lesa humanidad” que definié como “...los asesinatos, extermi-
nacién, sometimiento a esclavitud, deportacién y otros actos inhumanos cometidos contra
cualquier poblacién civil o durante la guerra, o persecuciones por motivos politicos, racia-
les o religiosos, en ejecucién o conexidn con cualquier crimen de jurisdiccién del Tribunal,
sean o no una violacién de la legislacién interna del pais donde hubieran sido perpetra-
dos...”. En su opinidn, sélo se cuenta hasta el momento con definiciones inseguras, y “ha-
brd de verse si acaso permitan superar la aludida inseguridad las definiciones que acufa el
estatuto de la Corte Penal Internacional...”.

7°) Que la querella fundé sus agravios ante esta Corte en el exceso de jurisdiccién en
que habria incurrido la cdmara al resolver la inaplicabilidad del art. 210 bis a la conducta
del imputado, cuando la cuestién no habia sido expresamente planteada por la defensa,
y cuestiond por arbitraria la interpretacién que el 2 guo realizara de dicha norma y de la
garantia de la ley penal mds benigna.

8°) Que tanto la cuestidn relativa a la forma de introduccién del planteo de la defensa,
asi como la atinente a la subsuncién de la conducta imputada a Arancibia Clavel en el tipo
penal previsto actualmente en el art. 210 bis del Cédigo Penal, remiten al examen de cues-
tiones de derecho procesal y comun ajenas a la via del art. 14 de la ley 48.

9°) Que tampoco es revisable por el Tribunal la decisién en cuanto declara la extincién
de la accién penal por prescripcién, toda vez que la querella no mantuvo en esta instancia
el agravio relativo a la imprescriptibilidad de la accién con fundamento en la calidad de
crimen de lesa humanidad que podria asignarse al delito imputado.
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En efecto, si esta Corte arribara a una conclusién distinta a la que adopté el tribunal
a quo se vulneraria claramente el derecho de defensa en juicio, en tanto el imputado no
habria tenido en esta instancia la posibilidad de cuestionar la calificacién de crimen de lesa
humanidad y la consiguiente imprescriptibilidad de la accién penal, circunstancia que, por
su naturaleza, no puede justificarse bajo ningtin concepto.

10) Que, por otra parte, este Tribunal no podria suplir la falencia mencionada decla-
rando de oficio la imprescriptibilidad de la accién penal.

En efecto, el “orden publico” vinculado a la cuestién de la prescripcién ha sido siempre
invocado por los jueces con el fin de declarar de oficio la extincién de la accién penal y no
para resolver su interrupcién o suspensién. Y no podria ser de otro modo, a poco que se
repare en el sentido de la férmula del orden publico en materia de prescripcién.

En este cometido corresponde recordar que lo que conmueve al orden publico es que
una persecucién penal que traspasé los limites materiales temporales aptos para su ejercicio
—prescindiendo de la prescripcién operada— contintie prolongando sus efectos. Por ello
la declaracién de oficio constituye el procedimiento mds 4gil para conjurar dicha situacién.

El sentido de la férmula del orden piblico, puede observarse con claridad en el Digesto
Italiano; al respecto D’ Antonio sehala que “(I)a prescripcion es de orden piiblico...Cuando
el Estado...declara superflua e inttil la imposicién de la pena, no corresponde al juez sino
declarar de oficio la prescripcidn, aun ante el silencio de la parte; porque no corresponde
a los particulares someterse a la pena, cuando la ley por interés publico y general declara
que no debe aplicarse (...). La omisién del imputado debe ser suplida por el magistrado,
que encarna la autoridad del Estado, como 6rgano del derecho de juzgar y de condenar” (/
Digesto Italiano, vol. XIX, Parte Prima, Prescrizione (Materia Penale), Unione Tip. Editrice
Torinese, Torino, 19091912, pdgs. 540 y sgtes.).

Es por ello que las consideraciones de orden publico siempre han llevado a los tribuna-
les ordinarios a la declaracién de la prescripcion y no a su revocacién. Asi se ha sostenido
desde antiguo que de otra manera se prolongaria el juicio innecesaria e injustamente en
contra de los fundamentos de orden publico que autorizan a declararla de oficio, pues basta
para ello con la simple comprobacién de su existencia, toda vez que la prescripcion resta
al juicio penal la accién que lo pone en movimiento (en este sentido ver JA T. 33 (1930),
pags. 364 y sgtes.).

También esta Corte a partir de lo resuelto en el leading case de Fallos 186:289 (1940)
ha elaborado la doctrina segin la cual la prescripcién en materia penal es de orden piblico y
debe ser declarada de oficio por el tribunal correspondiente. Agregindose luego que se pro-
duce de pleno derecho (Fallos: 207:86; 275:241; 297:215; 301:339; 310:2246; 311:1029,
2205; 312:1351; 313:1224; disidencias de los jueces Fayt, Bossert y de Petracchi y Boggia-
no en 322:360; 323:1785, entre otros) y que debe ser resuelta en forma previa a cualquier
decisién sobre el fondo (Fallos: 322:300). Asimismo se senalé que debe ser declarada en

cualquier instancia del juicio (Fallos: 313:1224) y por cualquier tribunal (voto de la mayo-
ria en Fallos: 311:2205).

Mas no debe perderse de vista que en todos los casos el principio fue formulado o
bien para considerar que el tribunal 2 quo estaba habilitado para declarar la prescrip-
cidn tal como lo habia hecho, o bien para suspender el trimite del recurso a resultas
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de la decisién de los jueces de la causa en orden a la prescripcién de la accién ante la
posible omisién en que habrian incurrido en cuanto a su deber de declararla de oficio
(Fallos: 305:652; 308:245; 322:717; 323:68 y 1785), o bien, por ultimo, para declarar
la propia Corte la prescripcion de oficio (vgr. aquellas causas provenientes de la Cdmara
Nacional de Apelaciones en lo Federal, Sala en lo Contenciosoadministrativo, en las
que se aplicaron analégicamente los principios de derecho penal en materia de pres-

cripcién, Fallos: 300:716; 301:339 y 304:1395).

Como puede observarse, esta Corte jamds ha declarado de oficio que no se encontraba
prescripta la accién penal cuando los tribunales de la causa la habian considerado extin-
guida. Ello por cuanto —como ya se senalé— la situacién descripta en nada se relaciona
con el sentido de la férmula de afectacién al orden publico y la consiguiente declaracién
de oficio, en tanto con ella lo Gnico que procura evitarse es la continuacién de un proceso
penal cuando la accién se ha extinguido. Por el contrario, aquellas cuestiones vinculadas a
su interrupcién o suspensién —asimilables a la de imprescriptibilidad— nunca han sido
resueltas de oficio por el Tribunal.

De lo dicho hasta aqui cabe concluir que la situacidén que se presenta en el sub lite, es
q q q

decir aquella en la que el juez de la causa si declaré la prescripcién de la accién penal, no

puede ser revocada oficiosamente sin vulnerar el derecho de defensa en juicio del imputado.

Por lo demds, el hecho de que se encuentren involucrados principios del derecho inter-
nacional no permite soslayar la falta de mantenimiento del agravio en esta instancia.

11) Que si bien todo lo afirmado seria suficiente para desestimar el recurso interpuesto,
resulta necesario realizar —de modo complementario— algunas precisiones con respecto a
la aplicacién de la “Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
de los Crimenes de Lesa Humanidad”, adoptada por la Asamblea General de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas el 26 de noviembre de 1968.

Al respecto, forzoso es distinguir dos cuestiones que no deben ser confundidas: la pri-
mera es la atinente al principio de imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad
previsto en la mencionada Convencién y la segunda es la que se refiere a la posibilidad de
su aplicacién retroactiva.

12) Que con respecto al principio de imprescriptibilidad —en cuanto rotunda ex-
hortacién desde el plano internacional— el Estado argentino ha demostrado encontrarse
absolutamente comprometido a partir de la sancién de la ley 24 584 del 29 de noviembre
de 1995, por la que aprobé la “Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes
de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad”, asi como también con la sancién de
laley 25.778 del 3 de septiembre de 2003, que la incorporé con jerarquia constitucional.

Es claro que de este modo las reglas de jerarquia inferior sobre prescripcién de la accién
penal previstas en el ordenamiento juridico interno (art. 62 del Cédigo Penal), han que-
dado desplazadas por la mencionada Convencién. Por otra parte —sin que corresponda
pronunciarse aqui sobre su origen, evolucién y contenido— lo cierto es que el principio de
imprescriptibilidad que actualmente ostenta rango constitucional no suscita conflicto algu-
no que deba resolverse, toda vez que no existe ninguna norma constitucional en el derecho
argentino que establezca que los delitos deban siempre prescribir. Tal como afirmé desde
antiguo el Tribunal, la garantia de defensa en juicio no requiere que se asegure a quien la
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ejercita la exencién de responsabilidad por el solo transcurso del tiempo (Fallos: 193:326;
211:1684 y 307:14606, entre otros).

13) Que una cuestién muy distinta es que este aceptado principio deba aplicarse no
ya para el futuro, sino retroactivamente. En efecto, toda vez que la aprobacién e incorpo-
racién con jerarquia constitucional de la Convencién mencionada se ha producido con
posterioridad a la comisién de los hechos de la causa, corresponde examinar la cuestién
relativa a si la regla que establece la imprescriptibilidad de la imputacién por el delito de
asociacién ilicita —aun admitiendo aunque resulte dudoso que se trate de un delito de lesa
humanidad— puede ser aplicada al sub lite retroactivamente o si ello lesiona el principio
nullum crimen sine poena legali —formulado cientificamente por Anselm von Feuerbach,
Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts, 14 ed., Giessen, 1847,
Los principios primeros del derecho punitivo, pardgrafos 19 y 20)— y consagrado en el art.
18 de la Constitucién Nacional.

14) Que cabe adelantar que la aplicacién al sub examine de la “Convencién sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad”
resulta contraria a la proscripcién de aplicacion retroactiva de la ley penal, como corolario

del principio de legalidad ya formulado.

En efecto, la jurisprudencia de la Corte ha interpretado esta garantia como aquella
que prohibe la aplicacién de disposiciones penales posteriores al hecho que modifiquen in
malam partem cualquier requisito del que dependa la punibilidad del hecho. Asi, ha
sostenido que el principio de legalidad comprende “la exclusién de disposiciones penales
posteriores al hecho infractor —leyes ex post facto— que impliquen empeorar las condicio-
nes de los encausados...(E)l instituto de la prescripcién cabe sin duda alguna en el concepto
de ‘ley penal’ desde que ésta comprende no sélo el precepto, la sancién, la nocién del delito
y la culpabilidad, sino todo el complejo de las disposiciones ordenadoras del régimen de
extincién de la pretension punitiva” (Fallos: 287:76 in re “Mirds”).

Este es el alcance correcto del principio de legalidad en todos sus aspectos, en tanto “la
sujecién [a la ley] debe garantizar objetividad: el comportamiento punible y la medida de la
pena no deben determinarse bajo la impresién de hechos ocurridos pero ain por juzgar, ni
como medio contra autores ya conocidos, sino por anticipado y con validez general, precisa-
mente mediante una ley determinada, sancionada con anterioridad al hecho. El principio
abarca a todos los presupuestos de punibilidad y no estd limitado al 4mbito de lo imputable
(..): especialmente, también la prescripcién ha de estar legalmente determinada y no cabe
prorrogarla retroactivamente, tanto si antes del acto de prérroga ha expirado el plazo como
si no. El aspecto de confianza de cardcter psicoldgico, extravia hasta llevar a la asuncién
de que la prescripcién no es objeto del principio de legalidad, dado que aquélla no des-
empefa en el cdlculo del autor papel alguno digno de proteccién. Pero no se trata de eso.
Mis bien lo decisivo es que el Estado, al prorrogar el plazo de prescripcién (...) amplia
su competencia para punir, y ello, en la retroactividad deliberada [gewollte Riickwir-
kung], también bajo la impresién de hechos ya sucedidos, pero aiin por juzgar (Giin-
ther Jakobs, Strafrecht Allgemeiner 1eil, Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, Walter de
Gruyter Verlag, Berlin u. New York, 1991, 4/9; la negrita no pertenece al original).

En el mismo sentido, se ha considerado que la regulacién de la prescripcion es una
cuestion que pertenece a los presupuestos de la penalidad, por lo que de acuerdo con lo que
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dispone el principio de legalidad no puede modificarse retroactivamente en perjuicio del
reo (asi Pawlowski, Die Verlingerung von Verjahrungsfristen, NJW 1965, 287 ss. y Der Stand
der rechtlichen Discussion in der Frage der strafrechtlichen Verjihrung, NJW 1969, 594 ss.;
Lorenz, Strafrechtliche Verjihrung und Riickwirkungsverbot, GA 1968, 300 ss; Arndt, Zum
Problem der strafrechtlichen Verjihrung, JZ 1965,148; Griinwald, Zur verfassungsrechtli-
chen Problematik der riickwirkenden A'ndemng von Verjihrungsvorschriften, MDR ZStW 80
(1968), pag. 364; Wilms, Zur Frage riickwirkender Beseitigung der Verjihrung, JZ 1969, 61;
graves objeciones contra la retroactividad formula por razones generales juridicoconstitu-
cionales, P. Schneider, NSVerbrechen und Verjihrung, Festschrift fiir O.A. Germann, 1969,
pag. 221. Todos citados por H. H. Jescheck en su 7ratado de Derecho Penal, Parte General,
Volumen Segundo, trad. Mir PuigMunoz Conde, ed. Bosch, Barcelona, 1981, pdg. 1239).
En la doctrina espanola puede encontrarse idéntica postura en Mufoz R., Campo Elfas —
Guerra de Villalaz, Aura E., Derecho Penal, pig. 152 y Morillas Cueva Lorenzo, Curso de
Derecho Penal Espanol, pag. 116.

El profesor Jescheck senala, a su vez, que incluso quienes sostienen la tesis procesalista
respecto del instituto de la prescripcién, deben tener en cuenta que la prohibicién de re-
troactividad se aplica actualmente cada vez mds también a los presupuestos procesales (op.
cit., loc. cit). De lo dicho hasta aqui cabe concluir que conceder eficacia ex post a normas
que prolonguen los plazos de prescripcién o establezcan derechamente la imprescriptibi-
lidad de la accién penal afecta indudablemente al requisito de lex praevia exigido por el
principio de legalidad establecido en el art. 18 de la Constitucién Nacional.

15) Que el art. I, pdrrafo inicial e inc. b, de la Convencién sobre la Imprescriptibili-
dad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, aprobada por ley
24.584 del 23 de noviembre de 1995 y con jerarquia constitucional otorgada por la ley
25.778 del 2 de septiembre de 2003, establece que los crimenes de lesa humanidad come-
tidos tanto en tiempo de guerra como en tiempo de paz “son imprescriptibles, cualquiera que
sea la fecha en que se hayan cometido”.

Esa disposicién comprende, evidentemente, los delitos cometidos antes de la aproba-
cién de la Convencién. Sin embargo, no es suficientemente clara, pues puede dar lugar
a dos interpretaciones: una, la de que se refiere a los hechos de esa indole respecto de los
cuales el plazo de prescripcidn establecido por la legislacién nacional estuviese en curso en
el referido tiempo; la otra, la de que alude también a aquellos con relacién a los cuales el
mencionado plazo estuviese cumplido.

Sin embargo, si la segunda fuese la interpretacién correcta, ella no seria admisible en
nuestro pais en virtud de las especiales condiciones que la reforma constitucional de 1994
ha puesto para que los tratados que menciona tengan alcance constitucional. En efec-
to, los textos mencionados expresamente en el art. 75, inc. 22, segundo pdrrafo, de la
Constitucién Nacional —y, con igual o mayor razén, puesto que no provienen siquiera
directamente del poder constituyente, aquellos que el tercer pérrafo autoriza al Congreso
a incorporar—, si bien “tienen jerarquia constitucional”, “‘no derogan articulo alguno de la
primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garan-
tias por ella reconocidos”. Configuran, pues, normas constitucionales de segundo rango, que
prevalecen por sobre las leyes ordinarias pero que son vélidas Gnicamente en la medida en
que no afecten los derechos consagrados en la primera parte de la Constitucién Nacional
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(voto del juez Belluscio en Fallos: 321:885). Y es indudable que el principio de irretroac-
tividad de la ley penal —que se veria afectado si se pretendiese que un tratado o una ley
posterior al cumplimiento del plazo de prescripcién establecido por la legislacién anterior
pudiera borrar los efectos de la ya cumplida haciendo renacer una accién penal extinguida
por el transcurso del tiempo— resulta del art. 18 de la Constitucién Nacional, norma que
no puede ser derogada ni alterada por un tratado.

Desde otro punto de vista, tampoco resulta aceptable que la gravedad o aun el cardcter
aberrante de los hechos que se pretende incriminar justifique dejar a un lado el principio
de irretroactividad de la ley penal, preciada conquista de la civilizacién juridica y politica
que fue ya consagrada e incorporada en reglas juridicas de universal aceptacién hace mds de
doscientos afios en el art. 8 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudada-
no, derivacién de la Revolucién Francesa adoptada el 26 de agosto de 1789, segun el cual
“la ley sélo debe imponer penas estricta y evidentemente necesarias, y nadie puede ser punido
sino en virtud de una ley promulgada antes del delito, y legalmente aplicada’. En ese sentido,
esta Corte ha sostenido constantemente que una de las mds preciosas garantias consagradas
en el art. 18 de la Constitucién Nacional es que ningtin habitante de la Nacién pueda ser
penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso (Fallos: 136:200;
237:636; 275:89; 298:717; 308:2650); y que dicha garantia comprende la exclusién de
disposiciones penales posteriores al hecho infractor —leyes ex post facto— que impliquen
empeorar las condiciones de los encausados, asi como que el instituto de la prescripcién
cabe sin duda alguna en el concepto de “ley penal”, desde que ésta comprende no sélo el
precepto, la sancién, la nocién del delito y la culpabilidad, sino todo el complejo de las dis-
posiciones ordenadoras del régimen de extincién de la pretensién punitiva (Fallos: 17:22;
31:82; 117:22, 48 y 222; 133:216; 140:34; 156:48; 160:114; 169:309; 184:531; 197:569;
254:116, considerando 19; 287:76, considerandos 6° y 7°; disidencia del juez Petracchi
en Fallos: 318:2226, considerando 7° rectificado). En modo alguno resultaria justificado
pretender corregir una aberracién de hecho (la de los delitos imputados) mediante una
aberracién juridica (la aplicacién retroactiva de la ley penal o la restauracién de una accién
penal extinguida).

Por lo demis, el principio de irretroactividad de la ley penal también se encuentra
reconocido en los instrumentos incorporados por el art. 75, inc. 22, de la Constitucién
Nacional. Asi, el art. 11, pdrrafo 2, de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, dis-
pone: “Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron
delictivos segiin el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondri pena mds grave que
la aplicable en el momento de la comision del delito”; reglas que fueron reiteradas en el art.
15, pérrafo 1, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, suscripto en Nueva
York el 19 de diciembre de 1966, en el art. 9 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, conocida como Pacto de San José de Costa Rica, y, en el dmbito europeo, por
el art. 7, pérrafo 1, de la Convencién Europea de Derechos Humanos. Cabe sefalar que el
segundo pdrrafo del art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos agrega
que “nada de lo dispuesto en este articulo se opondrd al juicio ni a la condena de una persona
por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segiin los principios
generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional”, pero ese pdrrafo fue objeto
de la reserva dispuesta en el art. 4 de la ley 23.313 que lo aprobd, segtn la cual “E/ Gobierno

[ VOLVER AL INDICE ] H



REFORMA DE LA CONSTITUCION DE LA NACION ARGENTINA

Argentino manifiesta que la aplicacion del apartado segundo del articulo 15 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, deberd estar sujeta al principio establecido en el articulo
18 de nuestra Constitucién Nacional”, de modo que la Republica no se adhirié incondicio-
nalmente a los principios o normas del derecho de gentes, entre los cuales podria incluirse
la imprescriptibilidad retroactiva de la accién penal destinada a perseguir los delitos de lesa
humanidad; la adhesién se formulé de manera condicionada, y la condicién fue que la apli-
cacién de aquellos principios o normas no pudiera realizarse de modo retroactivo, violando
la garantia consagrada en el art. 18 de la Constitucién Nacional, sino a partir del momento
en que nuestras normas internas les dieran vigencia y hacia el futuro.

La cuestién fue expresamente considerada en el Senado de la Nacién durante el debate
previo a la sancién de la ley 25.778, en el cual el senador Baglini —en opinién compartida
por los senadores Usandizaga, Maestro, Salvatori, Prades y Gémez Diez— expresé: “Nues-
tra Carta Magna tiene una primera parte dogmidtica que ni siquiera fue tocada por la reforma
constitucional de 1994, donde existe una piedra angular, que no es sélo de nuestra Constitucion
sino del derecho internacional, el de todos los paises, que es el art. 18, por el que se establecen
principios fundamentales que son la garantia comiin de todos, aun de los ciudadanos que sin
merecer el titulo de tal negaron a algunos el ejercicio de sus derechos...En esta norma estd con-
tenido el principio de legalidad. No hay condena sin ley previa al hecho del proceso. Alli estd el
principio de irretroactividad en materia penal —seguramente lo volvamos a mencionar cuando
tratemos la siguiente iniciativa—, el principio de los jueces naturales y el de la cosa juzgada.
Sobre estas cuatro piedras angulares se arma la legislacion penal no sélo de la Argentina sino
de todo estado democrdtico”. Y después de destacar que “e/ art. 27 de nuestra Carta Magna
senala con toda claridad que cualquier tratado que celebre la Nacion tiene que ser conforme a
los principios de derecho piiblico que la propia Constitucion establece” concluyé en que debia
quedar “claramente establecido y entendido que la modificacion atinente a la prescripcion de los
hechos acontecidos con anterioridad a la aprobacion de Convencion sobre Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra es inconstitucional. Solamente puede regir con relacion a los hechos
que hubieren tenido lugar a partir del establecimiento de la Convencion. De lo contrario, se
va a generar una enorme confusion en el campo juridico y, paradojalmente, se va a producir el
efecto contrario al deseado”. Y si bien el senador Yoma no concordé con esa interpretacion,
el senador Pichetto sostuvo que la cuestién debia quedar librada a la interpretacién judicial,
al manifestar: “Considero que debemos votar por unanimidad la validez del Tratado con la
interpretacion que todos compartimos, referida al principio de equiparacion y de validez de la
norma constitucional con el nuevo tratado incorporado en funcion de lo establecido por el art.
75, inc. 22, de nuestra Carta Fundamental. Luego, la interpretacion final debe corresponder a
los jueces puesto que el camino definitivo es que cada caso concreto sea resuelto por la Justicia”.

Sin perjuicio de lo expuesto, aun cuando se considerase a los tratados internacionales
incorporados en la Constitucién como normas de idéntico rango a las contenidas en la
declaracién de derechos y garantias de la primera parte de aquélla, cabe advertir que el
principio nulla pena sine lege previsto en el art. 18 de la Constitucién Nacional —garan-
tia liminar del derecho penal liberal recibida undnimemente por todas las constituciones
de los paises civilizados— ademds de ser reiterado en el antes mencionado articulo de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, fue acompanado en ella por el art. 7,
parrafo 2, que expresa que “nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y
en las condiciones fijadas de antemano por las constituciones politicas de los Estados Partes o por
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las leyes dictadas conforme a ellas”. En consecuencia, la propia Convencién impide introdu-
cir una condicién de punibilidad que no se hallaba “fijada de antemano” en la normativa
vigente al momento de la comisién de los hechos, que es el texto de la Constitucién de
1853/60 y la legislacién penal dictada en su consecuencia, de conformidad con la cual la
accién penal se hallaba sujeta a la prescripcién. Por tal razén, la imprescriptibilidad anadida
por la convencién aprobada por la ley 24.584 y dotada de jerarquia constitucional por la
ley 25.778 constituye —respecto de los hechos anteriores— un agregado que modifica ex
post facto la ley penal vigente al momento de su comisién.

16) Que tampoco se puede admitir que en virtud del ius cogens la imprescriptibili-
dad de la accién penal por delitos de lesa humanidad rigiera en la Argentina al tiempo
de cometerse los hechos que se pretende incriminar. Fuera de que la Unica alusién de la
Constitucién al derecho de gentes es el art. 118, que constituye solamente una regla de
competencia judicial, aunque se considerase que tales hechos constituyeran delitos de lesa
humanidad, no resultaria posible acudir a principios indefinidos supuestamente derivados
del «derecho de gentes» pues al momento de la comisién de los hechos faltaba la norma
especifica —por supuesto, que vinculara a la Repuiblica Argentina— que estableciera una
determinada sancién, o bien la imprescriptibilidad de las sanciones establecidas en la ley
local, ya que la convencién que habia establecido esa imprescriptibilidad ha sido incorpora-
da con posterioridad al ordenamiento juridico nacional. El indiscutible cardcter aberrante
de los delitos imputados en esta causa “no puede servir de excusa para el apartamiento del
orden juridico vigente. Tanto o mds interesa a éste la observancia de sus normas que la per-
secucién de quienes han incurrido en hechos de aquel cardcter. Muchos siglos de sangre y
dolor ha costado a la humanidad el reconocimiento de principios como el nulla peena sine
lege consagrado en el art. 18 de nuestra Constitucién para que pueda dejdrselo a un lado
mediante una construccién basada en un derecho consuetudinario que no se evidencia
como imperativo, y que, si hoy fuese aceptada por el horror que producen hechos como los
imputados..., mafana podria ser extendida a cualquier otro que, con una valoracién mds
restringida o mds lata, fuese considerado como ofensivo para la humanidad entera, y no
para personas determinadas, un grupo de ellas, o la sociedad de un pais determinado. Ello
implicaria marchar a contramano de la civilizacién, sujetando la proteccién de la libertad
personal de aquel cuya conducta no puede ser encuadrada en ley previa al arbitrio de una
seudo interpretacién que puede llevar a excesos insospechados” (disidencia de los jueces
Levene (h) y Belluscio en Fallos: 318:2148, considerandos 6°, 7° y 8°).

La aplicacién de los principios y normas del derecho de gentes, entendido como todo
aquello que constituye parte esencial de la conciencia contempordnea y colectiva de los
pueblos civilizados, y, por via de ésta, la declaracién de imprescriptibilidad de las penas co-
rrespondientes a hechos anteriores al dictado de las normas nacionales mediante las cuales
la Argentina, como Estado soberano, se adhiri6 a él, equivaldria a regirse por un derecho
natural, suprapositivo, constituido por criterios de justicia no previstos en el derecho vigen-
te al tiempo de los hechos de cuyo juzgamiento se trata; en suma, postular que en ausencia
de normas constitucionales o legales que calificaran de antemano a los hechos como delitos
de lesa humanidad y los consideraran imprescriptibles, igualmente correspondiera aplicar-
les esa calificacién y esa consecuencia porque asi lo disponia el derecho penal internacional
al cual nuestro pais ain no se habia adherido. Mirado desde otra perspectiva, de acuerdo
con esa tesis el derecho penal internacional resultaria aplicable por analogia o de manera
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derogatoria del derecho constitucional argentino por considerar que los preceptos conteni-
dos en aquél —derivados de la conciencia de los pueblos civilizados— serfan de més valor o
se corresponderfan mds exactamente con el ideal comin de justicia, a pesar de lo estableci-
do en nuestra Ley Fundamental. Tal conclusién es juridicamente inaceptable porque parte
de la base de considerar que la legislacién argentina consagré una suerte de injusticia legal
que obliga a reemplazarla por las reglas de valor que forman parte del sentimiento de los
pueblos civilizados. Ese sentimiento, no ya nuestro derecho penal positivo, serfa la fuente
de las normas de conducta.

17) Que por ultimo, cabe senalar que, frente a los mismos textos u otros similares,
la sala criminal de la Corte de Casacidn francesa ha rechazado terminantemente tanto la
aplicacién retroactiva de acuerdos internacionales en materia penal como la de un supuesto
derecho internacional consuetudinario que obligara a aplicar reglas no escritas.

En una causa promovida por el Movimiento contra el Racismo y por la Amistad entre
los Pueblos el juez de instruccién rehusé investigar los crimenes contra la humanidad co-
metidos en Argelia entre 1955 y 1957, decisién que fue confirmada por la sala de instruc-
cién de la Corte de Apelaciones de Paris por considerar: 1°) Que los hechos denunciados
s6lo podrian ser perseguidos si revistieran una calificacién penal de derecho interno o de
derecho internacional; que el art. 2121 del Cédigo Penal, que define los crimenes contra
la humanidad, habia sido introducido en la legislacién interna el 1° de marzo de 1994, de
manera que esa incriminacién no puede aplicarse a hechos cometidos anteriormente, y que
el art. 1° de la ley del 26 de diciembre de 1964 que declaré imprescriptibles los crimenes
contra la humanidad no dio de ellos ninguna definicién, por lo que se refiri6 a textos inter-
nacionales preexistentes; que las Ginicas disposiciones de incriminacién en el orden interna-
cional a las cuales Francia se obligé son las previstas por la Carta del Tribunal Internacional
de Nuremberg anexa al acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945, y las incluidas en la
resolucién de las Naciones Unidas del 13 de febrero de 1946, las cuales sélo contemplan los
crimenes que tuvieron lugar durante la segunda guerra mundial, de manera que resultaban
inaplicables en el caso; 2°) que para sostener la accién no es posible invocar una costum-
bre internacional que si en su caso puede guiar la interpretacién de una convencién, no
puede suplir su ausencia para crear ab initio una incriminacién; 3°) que la aplicacién de
la calificacién del art. 2121 del Cédigo Penal a hechos anteriores, a fortiori ya prescriptos
segun las disposiciones del derecho comun, estaria en contradiccién con el principio de
irretroactividad de la ley penal que no podria ser discutido sino sobre la base de una dispo-
sicién expresa del legislador, que faltaba en el caso; que, igualmente, la imprescriptibilidad
de hechos anteriores no podria aceptarse sin chocar con el principio general establecido por
el art. 1122, 4°, en ausencia de disposiciones especificas en ese sentido.

El recurso de casacién basado en la violacién del art. 55 de la Constitucién Nacional,
del estatuto del Tribunal Militar de Nuremberg anexo al acuerdo de Londres del 8 de agos-
to de 1945, de la resolucién de las Naciones Unidas del 16 de febrero de 1946, del articulo
tnico de la ley del 26 de diciembre de 1964, de los articulos 7.2 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos y 15.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del
art. 2121 del Cédigo Penal, de la ley de amnistia del 31 de julio de 1968, de la superioridad
de la norma consuetudinaria represiva internacional sobre las leyes nacionales, del derecho
de defensa, y en la ausencia de motivos y falta de base legal, fue rechazado por la Corte de
Casacién en los siguientes términos:
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“Atento que resulta de la sentencia atacada y de las piezas del expediente que el Movimiento
contra el Racismo y por la Amistad entre los Pueblos (MRAP) ha denunciado a persona inde-
terminada y se ha constituido en parte civil por crimenes contra la humanidad en razon de las
torturas y ejecuciones sumarias que, en un libro publicado el 3 de mayo de 2001, el general Paul
X reveld haber practicado u ordenado practicar sobre la poblacion civil, en Argelia entre 1955
y 1957, cuando era oficial de inteligencia al servicio del ejército francés;

Atento que, para confirmar la ordenanza de primera instancia, la sala de instruccion
considerd que al no poder ser perseguidos bajo la calificacion crimenes contra la humanidad,
los hechos denunciados entraban en las previsiones de la ley de amnistia 68697 del 31 de
julio de 1968;

Atento que al pronunciarse ast, los jueces justificaron su decision;

“Que las disposiciones de la ley del 26 de diciembre de 1964 y las del Estatuto del Tribunal
militar internacional de Nuremberg, anexo al acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945,
tinicamente conciernen a los hechos cometidos por cuenta de los paises europeos del Eje;

“Que, por otra parte, los principios de legalidad de los delitos y de las penas y de irretroacti-
vidad de la ley penal mds severa, enunciados por los articulos 8 de la Declaracion de los derechos
del hombre y el ciudadano, 7.1 de la Convencion europea de derechos del hombre, 15.1 del
Pacto internacional de derechos civiles y politicos, 1113 y 1121 del Cédigo Penal, constituyen
un obstdculo a que los articulos 2111 a 2113 de ese cddigo, que reprimen los crimenes contra
la humanidad, se apliquen a los hechos cometidos antes de la fecha de su entrada en vigor, el 1°

de marzo de 1994;

“Que, en fin, la costumbre internacional no podria suplir la ausencia de texto que incrimi-
ne, bajo la calificacion de crimenes contra la humanidad, los hechos denunciados por la parte
civil” (sentencia del 17 de junio de 2003, Bulletin criminel, 2003, n°® 122, pag. 465; Recueil
Dalloz, 200492).

El criterio de tan prestigioso tribunal coincide, pues, con el que se acepta en el sub lite.
Por ello, y lo concordemente dictaminado por el sefior Procurador General de la Na-

cién, se desestima la queja. Notifiquese y archivese.

Avugusto CEsar BerLLuscro.

DisipeEncIA DEL SEROR MINISTRO Doctor Don Carros S. Fayr

Considerando:

1°) Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal n°® 6 condené a Enrique Lautaro Aran-
cibia Clavel a la pena de reclusién perpetua, como autor del delito previsto en el art. 210
bis, incs. a, b, d, fy h, del Cédigo Penal (asociacion ilicita agravada, versién ley 23.077) en
concurso real con participacién necesaria en el homicidio agravado por el uso de explosivos
y con el concurso premeditado de dos o mds personas de Carlos José Santiago Prats y Soffa
Esther Cuthbert Chiarleoni (art. 80, incs. 2° y 4° del Cédigo Penal, segin ley 20.642).

2°) Que a raiz del recurso interpuesto por la defensa la Sala I de la Cdmara Nacional
de Casaci6n Penal casé parcialmente el fallo mencionado, en cuanto habia condenado por
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asociacién ilicita agravada, y declaré extinguida la accién penal por prescripcién respecto
del delito de asociacion ilicita simple.

Contra dicha decisién, la querella —en representacién del gobierno de Chile— inter-
puso el recurso extraordinario, cuya denegacién originé la presente queja.

3°) Que en lo que aqui interesa la sentencia del tribunal oral tuvo por acreditado
que Enrique Lautaro Arancibia Clavel tomé parte a partir de marzo de 1974 y hasta el
24 de noviembre de 1978 de una asociacién ilicita (la Direccién de Inteligencia Nacio-
nal —DINA exterior—, dependiente del gobierno de facto chileno), que contaba con al
menos 10 miembros, y cuya actividad consistia en la persecucién de opositores politicos al
régimen de Pinochet exiliados en Argentina. Esto incluia secuestros, sometimiento a inte-
rrogatorios bajo tormentos, sustraccion de sus identificaciones para su reutilizacién previa
falsificacién, etc. Dentro de la organizacién, Arancibia Clavel tenfa por funcién formar en
Buenos Aires una red paralela de informantes que aportaran datos sobre los perseguidos.
Asimismo, estuvo presente durante el allanamiento y la aplicacién de torturas a la ciudada-
na chilena Laura Elgueta, fueron encontrados en su poder documentos de identidad utili-
zados para dificultar la identificacién de los asesinados, utiliz6 identidades falsas y oculté
sus actividades de inteligencia aparentando ser empleado del Banco de Estado de Chile.

4°) Que al calificar la conducta de Arancibia Clavel de haber tomado parte en la asocia-
cién precedentemente descripta, el tribunal oral considerd, de conformidad con la posicién
postulada por el querellante, que resultaba aplicable al caso el tipo previsto en el art. 210
bis, del Cddigo Penal en su redaccién actual, que reprime mds gravemente las asociaciones
ilicitas que retinan al menos dos caracteristicas particulares (i.a. diez 0 mds miembros, or-
ganizacién militar, disposicién de armas de guerra o explosivos, uno o mds miembros ofi-
ciales o suboficiales de las fuerzas armadas o de seguridad, apoyo de funcionarios publicos),
cuando la accién contribuya a poner en peligro la vigencia de la Constitucién Nacional.
Como fundamento para aplicar el texto actual, tuvo en cuenta que en los delitos perma-
nentes (como la asociacion ilicita) la ley aplicable al momento de comisién es la vigente
al momento del cese de la conducta delictiva; en el caso, el art. 210 bis vigente en 1978
preveia un tipo penal mds gravoso (version ley 21.338: “(s)e impondrd reclusion o prision de
cinco a doce anos, si la asociacion dispusiere de armas de fuego o utilizare uniformes o distintivos
0 tuviere una organizacion de tipo militar. La pena serd de reclusion o prision de cinco a quince
anos, si la asociacion dispusiera de armas de guerra y tuviere una organizacion de tipo militar.
Los cabecillas, jefes, organizadores o instructores serdn reprimidos de ocho a veinticinco anos de
reclusion o prision. La misma pena se impondrd si la asociacion estuviere organizada total o
parcialmente con el sistema de células™), que, por aplicacién de la ley mds benigna (art. 2,
C.P) quedaba desplazado por el actual art. 210 bis.

5°) Que, en contra de ello, la cdmara de casacién afirmé que la conducta atribuida a
Arancibia Clavel, por sus caracteristicas, y con seguridad, al menos entre 1976 y 1978,
“jamds pudo contribuir ‘a poner en peligro la vigencia de la Constitucién Nacional™”, en el
sentido de poder contribuir efectivamente a afectar el sistema republicano y democritico,
y concluyé que, por lo tanto, no resultaba aplicable el tipo penal del art. 210 bis, versién
ley 23.077. Por su parte, el tipo penal en que si podria haber resultado subsumible (art.
210 bis, versién ley 21.338) ya no se encontraba vigente, con lo cual s6lo podia entrar en
consideracion el tipo bdsico del art. 210, por ser “la Gnica disposicién penal que define el
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comportamiento tanto al tiempo de iniciarse la ejecucién del hecho como en el intermedio
y en el del juzgamiento”. Respecto de dicho delito, sin embargo, resolvié que la accién
penal se encontraba prescripta, por cuanto desde la fecha en que Arancibia dejé de cometer
el delito (la de su detencidn, el 24 de noviembre de 1978) hasta la de su llamado a prestar
declaracién indagatoria (15 de mayo de 1989) transcurrieron mds de diez anos (arg. arts.

59, inc. 3% 62, inc. 2°; 63; 67, pérr. 4, y 210 del Cédigo Penal).

6°) Que con relacién a este tltimo punto el 2 quo rechazé la posicién de los querellan-
tes con respecto a la imprescriptibilidad de los hechos imputados a Arancibia Clavel, sobre
la base de que en la sentencia no quedaban comprendidos los delitos que pudieren haber
cometido los miembros de la banda, sino tinicamente el haber integrado una asociacién
ilicita. Dicha conducta —afirmé— de ningin modo se ha demostrado que pueda encajar
dentro de los “crimenes de lesa humanidad” que definié como “...los asesinatos, extermi-
nacién, sometimiento a esclavitud, deportacién y otros actos inhumanos cometidos contra
cualquier poblacién civil o durante la guerra, o persecuciones por motivos politicos, racia-
les o religiosos, en ejecucién o conexidn con cualquier crimen de jurisdiccién del Tribunal,
sean o no una violacién de la legislacidon interna del pais donde hubieran sido perpetra-
dos...”. En su opinidn, sélo se cuenta hasta el momento con definiciones inseguras, y “ha-
brd de verse si acaso permitan superar la aludida inseguridad las definiciones que acuna el
estatuto de la Corte Penal Internacional...”.

7°) Que la querella fundé sus agravios ante esta Corte en el exceso de jurisdiccién en
que habria incurrido la cdmara al resolver la inaplicabilidad del art. 210 bis a la conducta
del imputado, cuando la cuestién no habia sido expresamente planteada por la defensa,
y cuestioné por arbitraria la interpretacién que el @ quo realizara de dicha norma y de la
garantia de la ley penal mds benigna.

8°) Que tanto la cuestidn relativa a la forma de introduccién del planteo de la defensa,
asi como la atinente a la subsuncién de la conducta imputada a Arancibia Clavel en el tipo
penal previsto actualmente en el art. 210 bis del Cédigo Penal, remiten al examen de cues-
tiones de derecho procesal y comun ajenas a la via del art. 14 de la ley 48.

9°) Que tampoco es revisable por el Tribunal la decisién en cuanto declara la extincién
de la accién penal por prescripcién, toda vez que la querella no mantuvo en esta instancia
el agravio relativo a la imprescriptibilidad de la accién con fundamento en la calidad de
crimen de lesa humanidad que podria asignarse al delito imputado.

En efecto, si esta Corte arribara a una conclusién distinta a la que adopté el tribunal
a quo se vulnerarfa claramente el derecho de defensa en juicio, en tanto el imputado no
habria tenido en esta instancia la posibilidad de cuestionar la calificacion de crimen de lesa
humanidad y la consiguiente imprescriptibilidad de la accién penal, circunstancia que, por
su naturaleza, no puede justificarse bajo ningtin concepto.

10) Que, por otra parte, este Tribunal no podria suplir la falencia mencionada decla-
rando de oficio la imprescriptibilidad de la accién penal.

En efecto, el “orden publico” vinculado a la cuestién de la prescripcién ha sido siempre
invocado por los jueces con el fin de declarar de oficio la extincién de la accién penal y no
para resolver su interrupcién o suspensién. Y no podria ser de otro modo, a poco que se
repare en el sentido de la férmula del orden publico en materia de prescripcion.
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En este cometido corresponde recordar que lo que conmueve al orden publico es que
una persecucién penal que traspasé los limites materiales temporales aptos para su ejercicio
—prescindiendo de la prescripcién operada— contintie prolongando sus efectos. Por ello
la declaracién de oficio constituye el procedimiento mds 4gil para conjurar dicha situacion.

El sentido de la férmula del orden piblico, puede observarse con claridad en el Digesto
Italiano; al respecto D’ Antonio sehala que “(I)a prescripcién es de orden piblico...Cuando
el Estado...declara superflua e indtil la imposicién de la pena, no corresponde al juez sino
declarar de oficio la prescripcion, aun ante el silencio de la parte; porque no corresponde
a los particulares someterse a la pena, cuando la ley por interés pablico y general declara
que no debe aplicarse (...). La omisién del imputado debe ser suplida por el magistrado,
que encarna la autoridad del Estado, como 6rgano del derecho de juzgar y de condenar” (7/
Digesto Italiano, vol. XIX, Parte Prima, Prescrizione (Materia Penale), Unione Tip. Editrice
Torinese, Torino, 19091912, pdgs. 540 y sgtes.).

Es por ello que las consideraciones de orden publico siempre han llevado a los tribuna-
les ordinarios a la declaracién de la prescripcién y no a su revocacién. Asi se ha sostenido
desde antiguo que de otra manera se prolongaria el juicio innecesaria e injustamente en
contra de los fundamentos de orden publico que autorizan a declararla de oficio, pues basta
para ello con la simple comprobacién de su existencia, toda vez que la prescripcién resta
al juicio penal la accién que lo pone en movimiento (en este sentido ver JAT. 33 (1930),
pags. 364 y sgtes.).

También esta Corte a partir de lo resuelto en el leading case de Fallos 186:289 (1940)
ha elaborado la doctrina segin la cual la prescripcién en materia penal es de orden piiblico y
debe ser declarada de oficio por el tribunal correspondiente. Agregandose luego que se pro-
duce de pleno derecho (Fallos: 207:86; 275:241; 297:215; 301:339; 310:2246; 311:1029,
2205; 312:1351; 313:1224; disidencias de los jueces Fayt, Bossert y de Petracchi y Boggia-
no en 322:360; 323:1785, entre otros) y que debe ser resuelta en forma previa a cualquier
decisién sobre el fondo (Fallos: 322:300). Asimismo se senalé que debe ser declarada en

cualquier instancia del juicio (Fallos: 313:1224) y por cualquier tribunal (voto de la mayo-
ria en Fallos: 311:2205).

Mas no debe perderse de vista que en todos los casos el principio fue formulado o bien
para considerar que el tribunal  quo estaba habilitado para declarar la prescripcidn tal como
lo habia hecho, o bien para suspender el tramite del recurso a resultas de la decisién de los
jueces de la causa en orden a la prescripcién de la accién ante la posible omisién en que
habrian incurrido en cuanto a su deber de declararla de oficio (Fallos: 305:652; 308:245;
322:717; 323:68 y 1785), o bien, por ultimo, para declarar la propia Corte la prescripcidn de
oficio (vgr. aquellas causas provenientes de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Fede-
ral, Sala en lo Contenciosoadministrativo, en las que se aplicaron analégicamente los prin-
cipios de derecho penal en materia de prescripcién, Fallos: 300:716; 301:339 y 304:1395).

Como puede observarse, esta Corte jamds ha declarado de oficio que no se encontraba
prescripta la accién penal cuando los tribunales de la causa la habian considerado extin-
guida. Ello por cuanto —como ya se senalé— la situacién descripta en nada se relaciona
con el sentido de la férmula de afectacién al orden publico y la consiguiente declaracién
de oficio, en tanto con ella lo Gnico que procura evitarse es la continuacién de un proceso
penal cuando la accién se ha extinguido. Por el contrario, aquellas cuestiones vinculadas a
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su interrupcién o suspensién —asimilables a la de imprescriptibilidad— nunca han sido
resueltas de oficio por el Tribunal.

De lo dicho hasta aqui cabe concluir que la situacién que se presenta en el sub lite, es
decir aquella en la que el juez de la causa si declaré la prescripcién de la accién penal, no
puede ser revocada oficiosamente sin vulnerar el derecho de defensa en juicio del imputado.

Por lo demis, el hecho de que se encuentren involucrados principios del derecho inter-
nacional no permite soslayar la falta de mantenimiento del agravio en esta instancia.

11) Que si bien todo lo afirmado seria suficiente para desestimar el recurso interpuesto,
resulta necesario realizar —de modo complementario— algunas precisiones con respecto a
la aplicacién de la “Convencidén sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
de los Crimenes de Lesa Humanidad”, adoptada por la Asamblea General de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas el 26 de noviembre de 1968.

Al respecto, forzoso es distinguir dos cuestiones que no deben ser confundidas: la pri-
mera es la atinente al principio de imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad
previsto en la mencionada Convencidn y la segunda es la que se refiere a la posibilidad de
su aplicacién retroactiva.

12) Que con respecto al principio de imprescriptibilidad —en cuanto rotunda ex-
hortacién desde el plano internacional— el Estado argentino ha demostrado encontrarse
absolutamente comprometido a partir de la sancién de la ley 24 584 del 29 de noviembre
de 1995, por la que aprobé la “Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes
de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad”, asi como también con la sancién de
laley 25.778 del 3 de septiembre de 2003, que la incorporé con jerarquia constitucional.

Es claro que de este modo las reglas de jerarquia inferior sobre prescripcién de la accién
penal previstas en el ordenamiento juridico interno (art. 62 del Cddigo Penal), han que-
dado desplazadas por la mencionada Convencién. Por otra parte —sin que corresponda
pronunciarse aqui sobre su origen, evolucién y contenido— lo cierto es que el principio de
imprescriptibilidad que actualmente ostenta rango constitucional no suscita conflicto algu-
no que deba resolverse, toda vez que no existe ninguna norma constitucional en el derecho
argentino que establezca que los delitos deban siempre prescribir. Tal como afirmé desde
antiguo el Tribunal, la garantia de defensa en juicio no requiere que se asegure a quien la
ejercita la exencién de responsabilidad por el solo transcurso del tiempo (Fallos: 193:326;
211:1684 y 307:1460, entre otros).

13) Que una cuestién muy distinta es que este aceptado principio deba aplicarse no
ya para el futuro, sino retroactivamente. En efecto, toda vez que la aprobacién e incorpo-
racién con jerarquia constitucional de la Convencién mencionada se ha producido con
posterioridad a la comisién de los hechos de la causa, corresponde examinar la cuestién
relativa a si la regla que establece la imprescriptibilidad de la imputacién por el delito de
asociacién ilicita —aun admitiendo aunque resulte dudoso que se trate de un delito de lesa
humanidad— puede ser aplicada al sub lite retroactivamente o si ello lesiona el principio
nullum crimen sine poena legali —formulado cientificamente por Anselm von Feuerbach,
Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts, 14 ed., Giessen, 1847,
Los principios primeros del derecho punitivo, pardgrafos 19 y 20)— y consagrado en el art.
18 de la Constitucién Nacional.
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14) Que cabe adelantar que la aplicacién al sub examine de la “Convencién sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad”
resulta contraria a la proscripcién de aplicacién retroactiva de la ley penal, como corolario

del principio de legalidad ya formulado.

En efecto, la jurisprudencia de la Corte ha interpretado esta garantia como aquella
que prohibe la aplicacién de disposiciones penales posteriores al hecho que modifiquen in
malam partem cualquier requisito del que dependa la punibilidad del hecho. Asi, ha
sostenido que el principio de legalidad comprende “la exclusién de disposiciones penales
posteriores al hecho infractor —leyes ex post facto— que impliquen empeorar las condicio-
nes de los encausados...(E)] instituto de la prescripcién cabe sin duda alguna en el concepto
de ‘ley penal’ desde que ésta comprende no sélo el precepto, la sancién, la nocién del delito
y la culpabilidad, sino todo el complejo de las disposiciones ordenadoras del régimen de
extincién de la pretensién punitiva” (Fallos: 287:76 in re “Mirds”).

Este es el alcance correcto del principio de legalidad en todos sus aspectos, en tanto “la
sujecion [a la ley] debe garantizar objetividad: el comportamiento punible y la medida de la
pena no deben determinarse bajo la impresién de hechos ocurridos pero ain por juzgar, ni
como medio contra autores ya conocidos, sino por anticipado y con validez general, precisa-
mente mediante una ley determinada, sancionada con anterioridad al hecho. El principio
abarca a todos los presupuestos de punibilidad y no estd limitado al 4mbito de lo imputable
(...): especialmente, también la prescripcién ha de estar legalmente determinada y no cabe
prorrogarla retroactivamente, tanto si antes del acto de prérroga ha expirado el plazo como
si no. El aspecto de confianza de cardcter psicoldgico, extravia hasta llevar a la asuncién
de que la prescripcién no es objeto del principio de legalidad, dado que aquélla no des-
empena en el cdlculo del autor papel alguno digno de proteccién. Pero no se trata de eso.
Mds bien lo decisivo es que el Estado, al prorrogar el plazo de prescripcién (...) amplia
su competencia para punir, y ello, en la retroactividad deliberada [gewollte Riickwir-
kung], también bajo la impresién de hechos ya sucedidos, pero ain por juzgar (Giin-
ther Jakobs, Strafrecht Allgemeiner 1eil, Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, Walter de
Gruyter Verlag, Berlin u. New York, 1991, 4/9; la negrita no pertenece al original).

En el mismo sentido, se ha considerado que la regulacién de la prescripcién es una
cuestioén que pertenece a los presupuestos de la penalidad, por lo que de acuerdo con lo que
dispone el principio de legalidad no puede modificarse retroactivamente en perjuicio del
reo (asi Pawlowski, Die Verlingerung von Verjahrungsfristen, NJ\W 1965, 287 ss. y Der Stand
der rechtlichen Discussion in der Frage der strafrechtlichen Verjihrung, NJW 1969, 594 ss.;
Lorenz, Strafrechtliche Verjihrung und Riickwirkungsverbot, GA 1968, 300 ss; Arndt, Zum
Problem der strafrechtlichen Verjihrung, JZ 1965,148; Griinwald, Zur verfassungsrechtli-
chen Problematik der riickwirkenden A'ndfmng von Verjihrungsvorschriften, MDR ZStW 80
(1968), pag. 364; Wilms, Zur Frage riickwirkender Beseitigung der Verjihrung, JZ 1969, 61;
graves objeciones contra la retroactividad formula por razones generales juridicoconstitu-
cionales, P. Schneider, NSVerbrechen und Verjihrung, Festschrift fiir O.A. Germann, 1969,
pag. 221. Todos citados por H. H. Jescheck en su 7ratado de Derecho Penal, Parte General,
Volumen Segundo, trad. Mir PuigMunoz Conde, ed. Bosch, Barcelona, 1981, pdg. 1239).
En la doctrina espafola puede encontrarse idéntica postura en Munoz R., Campo Elias —
Guerra de Villalaz, Aura E., Derecho Penal, pig. 152 y Morillas Cueva Lorenzo, Curso de
Derecho Penal Esparol, pag. 116.
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El profesor Jescheck senala, a su vez, que incluso quienes sostienen la tesis procesalista
respecto del instituto de la prescripcién, deben tener en cuenta que la prohibicién de re-
troactividad se aplica actualmente cada vez mds también a los presupuestos procesales (op.
cit., loc. cit). De lo dicho hasta aqui cabe concluir que conceder eficacia ex post a normas
que prolonguen los plazos de prescripcién o establezcan derechamente la imprescriptibi-
lidad de la accién penal afecta indudablemente al requisito de lex praevia exigido por el
principio de legalidad establecido en el art. 18 de la Constitucién Nacional.

15) Que, aun cuando pudiera entenderse que es el propio texto de una convencién con
jerarquia constitucional el que prevé su aplicacién retroactiva —asi lo ha inferido, en base
alos arts. I y IV de la “Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra
y de los Crimenes de Lesa Humanidad” un amplio sector doctrinario, aunque no sin de-
tractores—, lo cierto es que esa previsién contraria al art. 18 de la Constitucién Nacional,
resultarfa inaplicable para el derecho argentino, en virtud de lo dispuesto en el art. 27 de
la Ley Fundamental. En efecto, en el sistema constitucional argentino el art. 27 determina
que los tratados deben ajustarse y guardar conformidad con los principios de derecho
publico establecidos en esta Constitucién.

Los alcances de dicha norma fueron motivo de examen en el seno de la Convencién
del Estado de Buenos Aires, reunida en 1860, segtin el Pacto de San José de Flores del 11
de noviembre de 1859. El 30 de abril de 1860, al discutirse la enmienda 15 que abolia la
esclavitud, los convencionales debatieron la cuestién de los tratados a raiz del que la Con-
federacién habia firmado con el Brasil y que permitia extraditar a los esclavos que habian
ingresado al territorio de la republica. Cabe recordar aqui al convencional Estévez Segui,
quien en esa oportunidad considerd que era suficiente con el art. 27 para declarar la nuli-
dad de los tratados que no se ajustasen a los principios de derecho publico establecidos por
la Constitucién.

El articulo citado consagra la supremacia de la Constitucién —mds precisamente, de
los principios constitucionales— frente a los tratados internacionales, y de él proviene la
“cldusula constitucional” o “f6rmula argentina” expuesta en la Conferencia de la Paz de La
Haya en 1907 por Roque Sdenz Pefa, Luis Marfa Drago y Carlos Rodrl'guez Larreta, por
la que se debe excluir de los tratados en materia de arbitraje “las cuestiones que afectan a
las constituciones de cada pais”. En consecuencia, los tratados que no se correspondan con
los principios de derecho publico establecidos en la Constitucién, serdn nulos “por falta de
jurisdiccién del gobierno para obligar a la Nacién ante otras” (Joaquin V. Gonzélez, Senado
de la Nacién, Diario de Sesiones, Sesién del 26 de agosto de 1909 y volumen IX de sus
Obras Completas, pdgs. 306 a 309).

16) Que a través de esta cldusula, la Constitucién Nacional condiciona a “los tratados
sobre aquellas cuestiones que pudieran afectar la soberania y la independencia de la Nacién
y los principios fundamentales de derecho publico sobre los que reposa la organizacién
politica de la Republica. Un tratado no puede alterar la supremacia de la Constitucién
Nacional, cambiar la forma de gobierno, suprimir una provincia o incorporar otras nuevas,
limitar atribuciones expresamente conferidas a los poderes de gobierno, desintegrar social
o politicamente al territorio; restringir los derechos civiles, politicos y sociales reconoci-
dos por la Constitucién a los habitantes del pais, ni las prerrogativas acordadas a los extran-
jeros ni suprimir o disminuir en forma alguna las garantias constitucionales creadas para
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hacerlos efectivos...En cuanto la Constitucién Nacional sea lo que es, el art. 27 tiene para
la Nacién significado singular en el derecho internacional. La regla invariable de conducta,
el respeto a la integridad moral y politica de las Naciones contratantes” (Joaquin V.
Gonzilez, op. cit. , volumen IX, pdg. 52; el resaltado no pertenece al original).

Se trata de una norma de inestimable valor para la soberania de un pais, en particular,
frente al estado de las relaciones actuales entre los integrantes de la comunidad interna-
cional. Esta interpretacién preserva —ante las marcadas asimetrias econémicas y sociales
que pueden presentar los estados signatarios de un mismo tratado— el avance de los mds
poderosos sobre los asuntos internos de los mds débiles; en suma, aventa la desnatura-
lizacién de las bases mismas del Derecho Internacional contempordneo, pues procura
evitar que detrds de un aparente humanismo juridico se permitan ejercicios coloniales de
extensién de soberania.

Es por ello que el art. 27, a la par que prescribe al gobierno federal el deber de afianzar
sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de los tratados,
le impone la condicién de que ha de ajustarse a los preceptos de la misma Constitucién.
Es, pues, nula toda cldusula contenida en un tratado que importe un avance sobre esta
prescripcién constitucional, porque ni el Congreso ni el Poder Ejecutivo, ni ningin tri-
bunal representativo de los poderes ptblicos de la Nacidn, tiene el derecho o la facultad
para comprometer los preceptos que afectan a la soberania. Luego es “insanablemente
nula, toda cldusula o pacto que atente contra la integridad, moral, politica y soberana
de la Nacién porque el Congreso no tiene facultad para dictarla, porque seria necesario
convocar a una convencién constituyente para reformar la Constitucién y aprobar un
pacto de esta naturaleza’ (Joaquin V. Gonzdlez, ibidem). En efecto, sélo una reforma
constitucional que modificara los arts. 27 y 30 de la Constitucién Nacional podria alte-
rar este estado de cosas.

17) Que el limite que el art. 27 de la Constitucién Nacional impone a los tratados no
le impide a la Nacién mantener y cultivar las relaciones de paz, amistad y comercio con las
demds naciones y ser participe del desarrollo del derecho internacional y de los diferentes
procesos que se orientan a un mayor grado de interdependencia entre los estados. Las nue-
vas situaciones y las nuevas necesidades de cardcter internacional, no son ajenas al derecho
publico argentino, tanto en lo que respecta a la participacién activa en la formacién de los
organismos internacionales como las nuevas esferas en que se mueve el derecho interna-
cional publico. La proteccién internacional integral de los derechos humanos y su respeto
universal —tal como se resend u# supra— constituyen principios esenciales en los que se
apontoca el derecho publico argentino.

18) Que en absoluta concordancia con el art. 27 de la Constitucién Nacional también
desde la ciencia del derecho internacional se reconoce actualmente lo que se denomina un
“margen nacional de apreciacién”, doctrina nacida en la Comisién Europea de Derechos
Humanos, adoptada por la Corte Europea de Derechos Humanos y recogida también por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (conf. OC4/84 del 19 de enero de 1984).
Su esencia es garantizar, ciertamente, la existencia de la autonomia estatal, por la cual cada
Estado tiene reservado un margen de decisién en la introduccién al dmbito interno de las
normas que provienen del dmbito internacional (DelmasMarty Mireille, Marge nationale
d’ appréciation et internationalisation du droit. Réflexions sur la validité formelle d’un droit
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comiin en gestation, en AAVY, Variations autour d’un droit commun. Travaux préparatoires,
Paris, 2001, pdgs. 79 ss. y passim.).

Es claro que dentro de los principios que sin lugar a dudas integran ese “margen de apre-
ciacién” auténomo de cada Estado —en el que la soberania estatal no cede frente a normas
que se insertan desde el plano internacional— se encuentran los derechos fundamentales ga-
rantizados a los individuos por las constituciones estatales. De esta manera la introduccién
de principios de derecho internacional encuentra su limite en la afectaciéon de esos derechos
fundamentales. Es decir, se trata de adaptar las exigencias del derecho internacional —con el
espacio de autonomias que se reservan los estados individuales— sin restringir las garantias
bésicas de las personas que, en el caso del derecho penal, no son otras que las que se encuen-
tran sometidas a enjuiciamiento. Es indudable entonces, que sobre la base del art. 27, el
constituyente ha consagrado ya desde antiguo un propio “margen nacional de apreciacién”
delimitado por los principios de derecho ptblico establecidos en la Constitucién Nacional,
conformado por sus “articulos 14, 16, 17, 18 y 20 (...) franquicias (...) concedidas a todos
los habitantes, como principios de derecho publico, fundamentales del derecho orgdnico
interno y del derecho internacional argentino” (Juan Bautista Alberdi, £/ sistema econdmico
y rentistico de la Confederacion Argentina segiin su Constitucion de 1853, Obras Completas,
tomo IV, Buenos Aires, 1886, pdg. 277, el resaltado no pertenece al original).

19) Que, en definitiva, la vigencia del art. 27 impide claramente la aplicacién de un
tratado internacional que prevea la posibilidad de aplicacién retroactiva de la ley penal, en
tanto el principio de legalidad que consagra el nullum crimen nulla poena sine lege praevia
es innegablemente un principio de derecho publico establecido en esta Constitucién (art.
18 de la Constitucién Nacional), quizd uno de sus mds valiosos. Es este margen nacional
de apreciacién el que determina que la garantia mencionada, consagrada a quienes son
juzgados por tribunales argentinos, deba ser respetada estrictamente incluso tratdndose de
los denominados crimenes de lesa humanidad, cuando éstos se juzguen en el pais.

20) Que ello, a su vez, se condice con la posicién que el gobierno argentino asumié
al efectuar la reserva al segundo pérrafo del art. 15 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (aplicacién de principios internacionales en caso de crimenes iuris
gentium). Cabe recordar que el Estado argentino manifestd, para este caso, que la
aplicacién del apartado segundo del art. 15 del Pacto debia estar sujeta al principio
de legalidad establecido en el art. 18 de la Constitucién Nacional (reserva del Estado
argentino al ratificar el Pacto el 8 de agosto de 1986; art. 4° de la ley 23.313; al res-
pecto ver también las manifestaciones del representante de la delegacién argentina, doc-
tor Ruda en el 15° periodo de sesiones de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
Documentos Oficiales, 32 comision, sesiones 10072 y 10092 del 31 de octubre de 1960
y 2 de noviembre de 1960 respectivamente).

No debe soslayarse, asimismo, que un texto andlogo al del apartado segundo, fue ex-
cluido del proyecto de lo que después fue la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos —Pacto de San José de Costa Rica— (conf. Acta Final de la Cuarta Reunién del
Consejo Interamericano de Jurisconsultos, suscrita en Santiago de Chile el 9 de septiembre

de 1959, Unién Panamericana, Secretaria General de la O.E.A., Washington D.C., 1959).

Con respecto a la especifica posibilidad de aplicacién retroactiva del principio de
imprescriptibilidad, es del caso resenar que el 3 de diciembre de 1973, la Asamblea Ge-
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neral de la ONU, adopté la resolucién 3074 (XXVIII) sobre “Principios de cooperacién
internacional en la identificacién, detencién, extradicién y castigo de los culpables de
crimenes de guerra o de crimenes de lesa humanidad”. Allf se establecié que esos crime-
nes, dondequiera y cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido, serdn objeto
de una investigacién, y las personas contra las que existen pruebas de culpabilidad en la
comisién de tales crimenes serdn buscadas, detenidas, enjuiciadas, y en caso de ser de-
claradas culpables, castigadas (A/CN. 4/368, pig. 99). Empero, el representante de la
delegacién argentina se opuso a esa redaccién, pues el texto podia interpretarse en
el sentido de que se exige a los Estados que adopten una legislacién retroactiva...”
(Naciones Unidas, Asamblea General, 28° periodo de sesiones, Documentos Oficia-
les, 2187 sesién plenaria, 3 de diciembre de 1973, Nueva York, pdg. 4). Es por ello

que la Argentina se abstuvo en el momento de la votacién.

En sintesis: la Republica Argentina ha mantenido un comportamiento inalterado de
rigurosa sujecién al principio de legalidad como principio de derecho publico y garantia
bésica de toda persona que se encuentre sometida a enjuiciamiento penal.

21) Que en nada empece lo dicho hasta aqui la nueva jurisprudencia del Tribunal
en materia de tratados ni la reforma constitucional del afio 1994. Esto es asi pues el
art. 18 de la Constitucién Nacional sigue resultando una barrera infranqueable, en vir-
tud de lo dispuesto en el art. 27 de la Constitucién Nacional cuyo origen y contenido
fue resefiado ut supra.

22) Que a partir del leading case “S.A. Martin & Cia. Ltda.”, sentenciado en el afno
1963 (Fallos: 257:99), la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sentd las bases de su doc-
trina sobre la relacion entre el derecho interno y el derecho internacional. Alli se establecié
que ni el art. 31 ni el 100 (actual 116) de la Constitucién Nacional atribuyen prelacién o
superioridad a los tratados con las potencias extranjeras respecto de las leyes vdlidamente
dictadas por el Congreso de la Nacién y que, por tal razén, no existia fundamento norma-
tivo para acordar prioridad de rango a ninguno. Se seguia de lo dicho que regia respecto
de ambas clases de normas, en cuanto integrantes del ordenamiento juridico interno de la
Reptblica, el principio con arreglo al cual las normas posteriores derogan a las anteriores.
En su expresién cldsica: leges posteriores priores contrarias abrogant. Como consecuencia
necesaria de la igualdad jerdrquica sefialada, también la doctrina y jurisprudencia nortea-
mericanas —citadas en el fallo en cuestién— han admitido desde antiguo la aplicacién de
este principio. Idéntica doctrina se reiter6 en Fallos: 271:7, in re “Esso S.A.”, del aho 1968.

Esta etapa —que podria calificarse como la de la jurisprudencia tradicional en la ma-
teria— se extendio hasta el ano 1992, oportunidad en la que la Corte Suprema reelaboré
su postura iz re “Miguel Angel Ekmekdjian” (Fallos: 315: 1492). La doctrina que se deriva
del fallo se asienta en dos argumentos distintos: el primero aludia a la condicién de acto
complejo federal que caracteriza a un tratado y el segundo, al art. 27 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados. Recordemos que esa norma prevé que “(u)na parte
no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumpli-
miento de un tratado”. Con la incorporacién de la Convencién de Viena (en vigor desde
el 27 de enero de 1980) se configuraba —en principio— para el Tribunal el fundamento
normativo —a diferencia de lo que ocurria 7z re “S.A. Martin & Cia. Ltda.”— para confe-
rir primacia a los tratados internacionales sobre las normas internas.

[ VOLVER AL iNDICE | 78



REFORMA DE LA CONSTITUCION DE LA NACION ARGENTINA

En el voto mayoritario se establece que la Convencién es un tratado internacional,
constitucionalmente valido, que asigna prioridad a los tratados internacionales frente a la
ley interna en el dmbito del derecho interno. Esta convencién —continta el fallo— ha
alterado la situacién del ordenamiento juridico argentino contemplada en los precedentes,
pues ya no es exacta la proposicién juridica segin la cual no existe fundamento normativo
para acordar prioridad al tratado frente a la ley. La aplicacién de tal fundamento normativo
imponfa, entonces, a los érganos del Estado argentino asignar primacia al tratado ante un
eventual conflicto con una norma interna contraria. El significado que cabe otorgarle a esta
tltima proposicién se explicitard a continuacién.

23) Que en ese cometido, cabe recordar que tal como ocurria al dictarse el leading case
“S.A. Martin & Cia.”, los arts. 27, 30 y 31 de la Constitucién Nacional, contindan 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 Angel Ekmekdjian” (Fallos: 315:1492). Alli —como ya se senalé— en base al art.
27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados se establecié que debia
prevalecer el tratado internacional sobre la norma interna. Mas esto no significa en modo
alguno que esta Corte Suprema haya conferido mediante esta norma, primacia al derecho
internacional sobre el derecho interno. Lo que si afirmé este Tribunal, es que a diferencia
del precedente “S.A. Martin & Cia.”, la incorporacién de la Convencién de Viena propor-
cionaba fundamentos para acordar prioridad al tratado sobre la ley. Sélo asi el art. 27 de la
Convencién puede ser compatible con nuestro sistema constitucional.

24) Que tampoco la reforma constitucional de 1994 —que incorpord las declaraciones
y los tratados de derechos humanos enumerados en el art. 75, inc. 22, segundo pérrafo—,
logran conmover este estado de cosas, en tanto la vigencia de los arts. 27 y 30 mantiene el
orden de prelacién entre la Constitucidn y los tratados internacionales, que de conformi-
dad con el primer articulo citado es la que debe primar en caso de conflicto.

En efecto, los constituyentes establecieron que ciertos instrumentos internacio-
nales de emblemdtico valor —dos declaraciones y siete tratados de derechos huma-
nos— enunciados taxativamente gozan de jerarquia constitucional. A su vez, afa-
dieron un mecanismo de decisién —con mayoria especial— para conferir ese rango
a otros tratados de derechos humanos. Sin embargo, debe recordarse que a la par se
precisé expresamente que esos instrumentos no derogaban “articulo alguno de la
primera parte de la Constitucién y deben entenderse complementarios de los
derechos y garantias por ella reconocidos”. Ello robustece lo hasta aqui afirmado
respecto de la vigencia de los arts. 27 y 30 de la Constitucién Nacional: tales instru-
mentos prevalecerdn sobre las leyes ordinarias y los demds tratados a condicidn de
respetar la prevalencia de los principios de derecho piiblico constitucionales con-
sagrados en la primera parte de ese ordenamiento (disidencia del juez Belluscio
en Fallos: 321:885). De alli que su jerarquizacién —de segundo rango— exija una
ineludible comprobacién de su armonia con aquellos derechos y garantias que esta
Corte —en tanto custodio e intérprete final de la Constitucién— tiene el deber de
salvaguardar. En efecto, es al Poder Judicial a quien corresponde, mediante el control
de constitucionalidad, realizar ese juicio de comprobacidn.
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25) Que con posterioridad a la reforma constitucional, fue en el caso “Cafés La Vir-
ginia S.A.” (Fallos: 317: 1282), en donde se subray6 que el art. 27 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados impone a los 6rganos del Estado argentino asegurar
primacia a los tratados sobre una norma interna contraria, sefialindose, a su vez, que el
principio de supremacia de los tratados sobre las leyes internas deriva de los arts. 31 y 75,
inc. 22, de la Constitucién Nacional.

26) Que, sin embargo, la cuestién que debe dilucidarse es si la primacia del Derecho
Internacional comprende a la propia Constitucién Nacional. Si la respuesta fuera afirmati-
va, el Derecho Internacional prevaleceria sobre el Derecho Interno del pais, consagrandose
asi el monismo en su concepcién mds extrema. Esta postura —como u# infra se precisardi—
resulta totalmente inaceptable en el sistema constitucional argentino.

27) Que si bien es cierto que en la causa “Fibraca Constructora S.C.A.” (Fallos:
316:1669) —y las que a ella se remiten— se establecié que la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados impone a los 6rganos del Estado argentino asignar esa supe-
rioridad al tratado internacional “una vez asegurados los principios de derecho publi-
co constitucionales”, lo que podria hacer pensar en una jurisprudencia que morigera la
doctrina sobre la preponderancia del Derecho Internacional sobre el Derecho Interno, no
resulta claro si esa interpretacién también es aplicable respecto de los tratados de derechos
humanos que gozan de “jerarquia constitucional”, y en caso afirmativo, cudl serfa el
contenido que cabe asignar a la expresién “una vez asegurados”.

28) Que en diversos votos que informan decisiones de esta Corte se ha entendido
que con la incorporacién de los tratados mencionados a la Constitucién Nacional, ya se
dejé sentada su concordancia con los principios de derecho publico establecidos en ella,
en tanto los constituyentes ya habrian efectuado el juicio de comprobacién en virtud
del cual habrian cotejado los tratados del art. 75, inc. 22 y los articulos constitucionales
y verificado que no se producia derogacién alguna de estos tltimos. Asf se ha afirmado
que “la armonia o concordancia entre los tratados y la Constitucién es un juicio del
constituyente...que los poderes constituidos no pueden desconocer o contradecir”
(conf. causas “Monges”, Fallos: 319:3148 (voto de los jueces Nazareno, Moliné O’Con-
nor, Boggiano y Lépez); “Chocobar”, Fallos: 319:3241 (voto de los jueces Nazareno, Mo-
liné O’Connor y Lépez); “Petric”, Fallos: 321:885 (votos de los jueces Moliné O’Connor
y Boggiano); “Rozenblum”, Fallos: 321:2314 (disidencia del juez Boggiano); “Cancela”,
Fallos: 321:2637 (voto de los jueces Nazareno, Moliné O’Connor, Lépez y Vizquez); “S.,
V., Fallos: 324:975 (voto de los jueces Moliné O’Connor y Lépez y de los jueces Boggia-
no y Vizquez); “Menem”, Fallos: 324:2895 (voto de los jueces Nazareno, Moliné O’Con-
nor y Lépez; “Alianza ‘Frente para la Unidad’™”, Fallos: 324:3143 (voto del juez Boggiano);
“Guazzoni”, Fallos: 324:4433 (voto de los jueces Nazareno, Moliné O’Connor y Lépez);
“Mignone”, Fallos: 325: 524; entre muchas otras).

29) Que, por el contrario, la tesis que aqui se propugna toma como base normativa al
art. 27 de la Constitucién Nacional que prohibe cualquier interpretacién que asigne al art.
27 de la Convencién de Viena una extensién que implique hacer prevalecer al Derecho
Internacional sobre el Derecho Interno. En base a la norma constitucional citada, es al Po-
der Judicial a quien corresponde, mediante el control de constitucionalidad, evaluar, en su
caso, si un tratado internacional —cualquiera sea su categoria— guarda “conformidad con
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los principios de derecho publico establecidos en [la] Constitucién” (art. 27 de la Constitu-
cién Nacional). En otras palabras, debe asegurarse la supremacia constitucional, tal como
ya se habfa declarado categéricamente en el voto de los jueces Gabrielli y Guastavino iz 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 salvaguardar la vigencia de la
Constitucién Nacional.

30) Que, por lo demds, lo afirmado en los precedentes de la Corte ut supra resehados,
resulta inaplicable al sub /lite, toda vez que la “Convencién sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad” es uno de los tratados
a los que se refiere el pérrafo tercero del art. 75, inc. 22, cuya jerarquia constitucional
ni siquiera ha sido otorgada por el poder constituyente, sino por un poder constituido
(ambas cdmaras del Congreso con mayoria especial). En efecto, resultaria de un con-
trasentido intolerable que un tratado de la categoria descripta desconociera principios
infranqueables de nuestra Ley Fundamental, reformdndola a extramuros de la técnica
constitucional establecida en el art. 30 citado.

31) Que como la incolumidad de los arts. 27 y 30 de la Constitucién Nacional resulta
incuestionable, es que lo dicho por el senor Procurador General en la citada causa “Cabre-
ra’ contintia manteniendo plena vigencia. Alli afirmé que “los tratados internacionales no
prevalecen en nuestro derecho constitucional sobre la Constitucién Nacional porque la ri-
gidez de ésta no tolera que normas emanadas de los 6rganos del poder constituido la alteren
o violen, pues ello equivale a reformarla y porque el art. 27 es terminante en exigir que los
tratados estén de conformidad con los principios de derecho publico de la Constitucién”.

En efecto, en nada se ha apartado la reforma mencionada del principio seminal que
consagra la supremacia de la Constitucién en relacién a los tratados internacionales, como
lo habia sostenido esta Corte con fundamento en la letra del art. 27, que permanece enhies-
to. Como se dijo, esta interpretacién es —a su vez— un corolario del sistema rigido que
adopta la Constitucién para su reforma (art. 30).

32) Que, entonces, los tratados de derechos humanos a los que hacen referencia los
parrafos segundo y tercero del art. 75 inc. 22, son jerdrquicamente superiores a los de-
mids tratados —los supralegales (art. 75, inc. 22, primer pdrrafo, e inc. 24)— vy por ello
tienen jerarquia constitucional, pero eso no signiﬁca que sean la Constitucién mis-
ma. En efecto, la inclusién de tratados con jerarquia constitucional no pudo significar
en modo alguno que en caso de que esa categoria de tratados contuviera disposiciones
contrarias a la Primera Parte de la Constitucién (como la retroactividad de la ley penal),
aquéllos deban primar sobre el derecho interno. Distinta es la situacién que se presenta
cuando la norma prevista en el tratado con jerarquia constitucional no deroga y altera
el “equilibrio” normativo, sino que puede compatibilizarse de modo que resulte un con-
junto arménico de disposiciones con una unidad coherente (conf. arg. voto del juez Fayt
en “Petric”, Fallos: 321:885).

De lo afirmado hasta aqui cabe concluir que la Constitucién Nacional se erige sobre
la totalidad del orden normativo. En segundo término, se ubican los tratados sobre de-
rechos humanos individualizados en el segundo pérrafo del art. 75. inc. 22 y los tratados
de derechos humanos que adquieran esta categorfa en el futuro —tercer pdrrafo del
art. 75, inc. 22— (hasta el momento la Convencién Interamericana sobre Desaparicién
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Forzada de Personas y la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad). En tercer lugar los demds tratados,
concordatos y las normas dictadas a propésito de los tratados de integracién; y por ulti-
mo las leyes del Congreso.

La reforma constitucional s6lo modificé la relaciéon entre los tratados y las leyes, ya
establecida pretorianamente en la causa “Ekmekdjian” en base al art. 27 de la Convencién
de Viena, pero en modo alguno entre los tratados —cualquiera fuera su categoria— y la
Constitucién Nacional, lo que jamds habria sido posible por la expresa prohibicién a la
Convencién Constituyente de modificar los arts. 1 a 35 (ley 24.309, art. 7).

Por ello, y en virtud del orden de prelacién uz supra explicitado, de concluirse que la
“Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes
de Lesa Humanidad” prevé su utilizacién retroactiva, este precepto resultarfa claramente
inaplicable. En efecto, el art. 18 de la Constitucién Nacional como norma de jerarquia
superior —y por lo demds mds respetuosa del principio pro homine— impediria que pueda
aplicarse retroactivamente una derogacién al régimen de prescripcién de la accién penal.

33) Que a poco que se repare en ella, de la evolucién jurisprudencial de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos tampoco se deriva necesariamente la posibili-
dad de aplicacién retroactiva de la “Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad”. En efecto, de su examen
no puede concluirse sin mds que la omisién de los jueces de aplicarla ex post facto
vulnere la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y, por lo tanto, genere
responsabilidad internacional.

Sabido es que conforme al art. 1.1. de la Convencién Americana coexisten dos de-
beres para los Estados parte: el deber de respeto —obligacién de no violar los derechos
y libertades proclamados en los tratados de derechos humanos— y el deber de garantia
—obligacién de garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion—. En casos como el sub lite el deber en cuestion consistiria en la obligacién
de investigar y sancionar las violaciones graves de los derechos humanos (conf. Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en el leading case “Veldzquez Rodriguez”, sentencia del
29 de julio de 1988, serie C N° 4), que a su vez implicaria la prohibicién de dictar cual-
quier legislacién que tuviera por efecto sustraer a las victimas de esos hechos de proteccién
judicial incurriendo en una violacién de los arts. 8 y 25 de la Convencién (conf. Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso conocido como “Barrios Altos”, pérr. 43,
sentencia del 14 de marzo de 2001, serie C N° 75).

34) Que mientras el deber negativo de no irrespetar resulta mds ficilmente verificable,
el deber positivo de garantizar cada vez mejor y con mds eficacia los derechos humanos
(desarrollo progresivo), no puede derivarse de consideraciones genéricas elaboradas por la
Corte Interamericana. Tampoco sus conclusiones relativas a la prescripcién de la accién
penal pueden extrapolarse, a fin de resolver otras situaciones con particularidades propias
como las que presenta el sub lite.

Al respecto cabe puntualizar que la Corte Interamericana jamds ha afirmado expresa-
mente que para cumplir con el deber de garantia descripto deba aplicarse una norma que
vulnere el principio de legalidad (establecido, por otra parte, en el art. 9° de la Conven-
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cién Americana y cuyo cumplimiento también ha de asegurarse como deber de garantia

del Estado parte).

35) Que de tal modo corresponde efectuar un breve examen de los casos en los que la
Corte Interamericana se ha expedido con respecto al deber de investigar y sancionar a los
responsables de violaciones graves a los derechos humanos para asi verificar si sus estdnda-
res resultan trasladables al sub /ite.

Asi, en el conocido caso “Barrios Altos” (Republica del Pert), el deber del Estado de
perseguir y sancionar las violaciones a los derechos humanos, se habia puesto en tela de
juicio en virtud de la sancién de dos leyes de autoamnistia que exoneraban de responsabili-
dad a todos los militares, policias y también civiles que hubieran sido objeto de denuncias,
investigaciones, procedimientos o condenas, o que estuvieran cumpliendo sentencias en
prisién por hechos cometidos entre 1980 y 1995 de violaciones a los derechos humanos.
En virtud de esas leyes, las escasas condenas impuestas a integrantes de las fuerzas de se-
guridad fueron dejadas sin efecto inmediatamente, quedando asi los hechos impunes. Por
ello en “Barrios Altos” la Corte Interamericana concluyé que las victimas tenfan derecho a
obtener de los érganos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios
y las responsabilidades correspondientes (pérr. 48).

36) Que con relacién al principio de imprescriptibilidad de la accién penal, resulta
conveniente realizar algunas aclaraciones respecto de los pronunciamientos recientes de la
Corte Interamericana.

Se trata en primer lugar de la sentencia de reparaciones iz re “Trujillo Oroza vs. Boliva®
de fecha 27 de febrero de 2002, serie C N° 92. De esta decisién nada puede concluirse en
materia de aplicacién retroactiva de las convenciones que consagran el principio de impres-
criptibilidad. En efecto, como el delito imputado era el de privacién ilegal de la libertad,
el Tribunal Constitucional de Bolivia establecié finalmente su cardcter permanente y, toda
vez, que la victima no habia recuperado su libertad, la ejecucién del delito no habia cesado
y, consiguientemente, la prescripcién no habia comenzado a correr (parr. 107). En el mis-
mo sentido, el juez Cancado Trindade senalé en su voto razonado que la Corte Interame-
ricana tuvo presente la situacién permanente del delito y, por ende, imprescriptible (pdrr.
21). Del mismo modo, el juez Bustos Ramirez consideré que la prescripcién no habia
operado en lo que toca a la perseguibilidad de la conducta tipica, porque en el supuesto de
delito permanente el cémputo del plazo correspondiente a aquélla sélo puede comenzar el
dia en que cesa la ejecucién del ilicito (pdrrs. 10y 11).

Si algo puede extraerse de esta decisién no es sino, por el contrario, un claro apego al
principio de legalidad —si bien en cuanto a la descripcién del tipo penal— y a la imposi-
bilidad de aplicacién de leyes ex post facto. Al respecto, el tltimo juez mencionado senald
que la Corte habia examinado el asunto bajo el titulo juridico de violacién del derecho a
la libertad, no como desaparicién forzada, tomando en cuenta que no existia en Bolivia tipo
penal sobre desaparicion, ni existia vinculacion del Estado, como ahora la hay, a un instrumento
internacional especifico en esta materia (parr. 12, el resaltado no pertenece al original).

El segundo caso sobre prescripcién que ocupé a la Corte Interamericana —Benavides
Cevallos, fallado el 9 de septiembre de 2003— tampoco se resolvié a favor de la aplicacién
retroactiva del principio de imprescriptibilidad. Alli lo que el Estado Parte impidié cumplir
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por medio de una declaracién de prescripcion fue la propia decision de la Corte en cuanto
a la investigacién y sancién de los responsables de las violaciones graves de los derechos hu-
manos en los términos de las obligaciones convencionales contraidas por el Estado. Asi la
Corte Interamericana senalé que resultaba “inadmisible la invocacién de...la prescripcién,
que pretenda impedir el cumplimiento de las decisiones de la Corte...”.

Al respecto, cabe recordar que el Estado de Ecuador es parte en la Convencién desde el
afo 1977 y reconocié la competencia obligatoria de la Corte en el ano 1984. Los hechos
habian acaecido en el ano 1985. En el voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia
Ramirez, se aclara que el caso presentaba una particularidad que debia tenerse en cuenta:
se habia formulado denuncia ante la Comisién Interamericana en el afio 1988; la demanda
habia sido transmitida a la Corte en el ano 1996; el Estado informé en el afio 1998 que
habia llegado a un acuerdo para resolver el litigio mediante solucién amistosa; en el mismo
afo el Estado aceptd y reconocié su responsabilidad y la Corte dicté sentencia.

De tal modo, en este caso particular, la extincién de la accién penal se habria pro-
ducido mientras se tramitaba el procedimiento internacional ante la Comisién In-
teramericana. De esta suerte, el Estado habria incumplido la obligacién derivada de la
Convencién Americana concretada en la sentencia de la Corte. El juez mencionado obser-
vo, entonces, como un contrasentido que la prescripcién pudiera interrumpirse cuando
se hallaba pendiente alguna instancia de cuyas decisiones dependia que el Estado pudiera
avanzar en la persecucién penal de los hechos punibles en el dmbito interno (parr. 12) y, sin
embargo, la prescripcién se produjera mecinicamente cuando lo que estaba en marcha
era un procedimiento internacional (pdrr. 16). En ese caso es claro que la competencia
de la Comisién y de la Corte hubiera caido en el vacio y, de esta manera, hubiera creci-
do la impunidad. De algiin modo se establecié que el procedimiento internacional debia
considerarse algo similar a la aqui denominada “secuela del juicio” y, por lo tanto, acto
interruptor de la prescripcién.

Por ultimo, tampoco en el particular caso “Bulacio vs. Argentina” fallado el 18 de sep-
tiembre de 2003, serie C N° 100, fue la aplicacién retroactiva de la “Convencién sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad”, lo
que constituy6 el thema decidendum. Por otra parte, los tiempos y circunstancias que carac-
terizaron a esta causa, resultan totalmente disimiles a los de la presente, lo que —como uz#
infra se detallari— genera inevitablemente diversas consecuencias en materia de responsa-
bilidad internacional.

37) Que, por ello, la imposibilidad de condenar en la presente causa al imputado
Arancibia Clavel por el delito de asociacién ilicita simple, en virtud de normas ge-
nerales de prescripcién vigentes al momento de los hechos, no puede equipararse a la
“indefensién de las victimas y a la perpetuacién de la impunidad” de la que se da cuenta
en “Barrios Altos”.

En efecto, en el parrafo 41 de esa sentencia se consideran inadmisibles las leyes que
pretendan impedir la investigacién y sancién de los responsables de las violaciones graves
de los derechos humanos. Tal fue el caso de las mencionadas leyes de autoamnistia sancio-
nadas por el Congreso peruano a 13 anos de ser parte en la Convencién y a 10 de aceptar
la competencia obligatoria de la Corte. Es claro que de ese modo se habia incumplido con
un deber de garantfa. Por el contrario, las normas generales de prescripcién existentes antes

[ VOLVER AL INDICE ]



REFORMA DE LA CONSTITUCION DE LA NACION ARGENTINA

de la vigencia de la Convencién Americana no han sido sancionadas con la finalidad de
impedir las investigaciones sobre violaciones a los derechos humanos.

Y, precisamente, ante los inconvenientes que la aplicacién de estas normas generales
pudieran causar en el futuro, el legislador ha demostrado que a los fines de cumplir con el
deber de garantia debian establecerse soluciones anticipatorias. En ese cometido el Congre-
so de la Nacién modific6 —con la sancién de la ley 25.188— el art. 67 del Cédigo Penal,
incorporando una nueva causal de suspensién de la prescripcién en caso de cometerse los
atentados al orden constitucional y a la vida democrdtica previstos en los arts. 226 y 227 bis
del Cédigo Penal “hasta tanto se restablezca el orden constitucional”. A su vez, como ya se
resefid, aprobd e incorporé con jerarquia constitucional a la “Convencién sobre la Impres-
criptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad”. No debe
olvidarse que la Corte Interamericana ha senalado en varias oportunidades que adecuar el
derecho interno a sus exigencias no es algo que pueda producirse instantdneamente.

38) Que, en suma, no puede concluirse que con la decisién adoptada por el 2 guo el
Estado argentino se haya apartado del compromiso asumido en los instrumentos interna-
cionales citados. Lo contrario implicaria autorizar la aplicacién retroactiva de la ley penal, a
partir de la interpretacién que la Corte Interamericana ha realizado respecto de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos para casos totalmente disimiles al que se plantea
en el sub lite. De este modo se abandonaria —con la gravedad que tal temperamento con-
lleva— un principio liminar como sin dudas lo es el de legalidad a la luz de una evolucién
jurisprudencial que no necesariamente conduciria a su desamparo. Parece un contrasentido
concluir que los arts. 1.1., 8 y 25 de la Convencién Americana —que segun la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana establecen el deber de garantia de perseguir y sancionar a los
responsables de las violaciones de derechos humanos— pueda condecirse con la supresién
del principio de legalidad como derecho de la persona sometida a enjuiciamiento penal.

En este sentido, no debe olvidarse que la Convencién Americana establece como nor-
ma de interpretacion en su art. 29 que “ninguna disposicién de la Convencién puede ser
interpretada en el sentido de limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes
o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados”. En efecto, la
redaccién de “esta disposicion fue elaborada con el criterio central de que no se entienda
que la misma tuvo por objeto, de alguna manera, permitir que los derechos y libertades de
la persona humana pudieran ser suprimidos o limitados, ez particular aquéllos previamente
reconocidos por un Estado” (OC4/84 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, del
19 de enero de 1984, pdrr. 20; el resaltado no pertenece al original).

39) Que distintos pronunciamientos en materia de violaciones graves a los derechos
humanos han exhibido un celoso respeto al principio nullum crimen nulla poena sine lege
praevia. A modo de ejemplo cabe citar que el Comité contra la Tortura senalé que “a los
efectos de la Convencién [contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes] ‘tortura’ s6lo puede significar la [...] practicada posteriormente a la entrada
en vigor de la Convencién. Por consiguiente (...) la Convencién no abarca los actos de tor-
tura cometidos [en el caso] en 1976, diez afos antes de la entrada en vigor de la Conven-
cién...” (CAT/C/3/D/1,2 y 3/1988, pigs. 78. Comunicaciones Nros. 1/1988 y 3/1988,
O.R,, M.M. y M.S. contra Argentina, Decisién del 23 de noviembre de 1989).
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También sefial el Comité —no ya al expedirse sobre el tipo penal de tortura sino sobre
el deber impuesto por la Convencién que impedia desincriminarlo y su relacién con las
leyes de punto final y obediencia debida— que “la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes entr6 en vigor el 26 de junio de 1987.
A este respecto el Comité observa que la Convencidn tiene efecto sélo desde esa fecha y
no puede ser aplicada retroactivamente...no podian, ratione temporis, haber violado una
convencién que no habia entrado todavia en vigor” (CAT, ibidem). En el mismo sentido
Fallos: 311:401 (voto de la mayoria y voto concurrente del juez Petracchi).

Por ultimo, en el caso “Augusto Pinochet” la Cdmara de los Lores consideré que
éste habia perdido su inmunidad “ratione materiae en relacion al delito de tortura el 30
de octubre de 1988, fecha en que la Convencion [sobre la Tortura] entré en vigor en
Chile...Pero resulta también aceptable que Pinochet haya seguido teniendo inmunidad
hasta el 8 de diciembre de 1988, fecha en que el Reino Unido ratificé la Convencion”
(in re Regina v. Bartle and the Comissioner of Police for the Metroplis and Others. Ex Parte
Pinochet (On Appeal from a Divisional Court of the Queen’s Bench Division), sentencia del
24 de marzo de 1999, publ. en Investigaciones 2 (1999), Secretaria de Investigacién de
Derecho Comparado, Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, pag. 292 sgtes.; el resal-
tado no pertenece al original).

40) Que, por dltimo, no debe soslayarse que los casos examinados por la Corte
Interamericana —ut supra resefiados— reunian las condiciones formales para generar
responsabilidad ante aquélla —lo que asi sucedié—, en tanto los hechos alli imputados
eran posteriores a la ratificacién de la Convencién Americana y al reconocimiento de la
competencia contenciosa del mencionado Tribunal. En las decisiones vinculadas con la
cuestién de prescripcién se observa una clara preocupacién de la Corte Interamericana
por evitar pronunciarse sobre cuestiones sobre las que no tenfa competencia ratione tem-
poris —art. 62(3) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos—, en tanto,
como es sabido, las consecuencias juridicas sélo pueden derivarse de hechos violatorios
de tal Convencién.

Por el contrario, los hechos de la presente causa no podrian generar deberes del Estado
respecto a los derechos establecidos en la Convencién Americana —con la consiguiente
responsabilidad ante ese Tribunal—, toda vez que ocurridos entre los afios 1974 y 1978
resultan anteriores a la fecha de ratificacién de la Convencién y a la aceptaciéon de la com-
petencia contenciosa de la Corte Interamericana por parte de la Republica Argentina (lo
que se produjo en el ano 1984).

41) Que a mayor abundamiento, corresponde puntualizar que el caso presenta la sin-
gularidad de que la prescripcion ya habia operado conforme las normas legales que la regfan
—art. 62 del Cédigo Penal— con anterioridad a la entrada en vigor de la “Convencién
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Huma-
nidad”. Por ello, y toda vez que la prescripcién penal es de orden publico, por lo cual debe
ser declarada de oficio, lo que quiere decir que se produce de pleno derecho por el solo
transcurso del plazo pertinente (Fallos: 186:289), aun cuando hubiera de reconocerse al
régimen de prescripcién establecido en la Convencién “efecto retroactivo, nunca lo po-
dria tener respecto a una accién extinguida antes de que dicha norma...comenzara a regir”
(doctrina de Fallos: 207:86, el resaltado no pertenece al original; en el mismo sentido ver
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Jescheck, op. cit., pdg. 1240, donde hace referencia a la llamada “gran retroactividad” y su
incompatibilidad con los principios generales del Estado de Derecho).

42) Que tampoco en base al derecho internacional no contractual podria sostenerse la
imprescriptibilidad de la accién penal respecto del delito imputado en la presente causa.

Corresponde aqui recordar que en el afio 1965 la Asamblea Consultiva del Consejo
de Europa recomendé al Comité de Ministros que invitara “...a los gobiernos miembros a
tomar inmediatamente las medidas propias para evitar que por el juego de la prescripcién
o cualquier otro medio queden impunes los crimenes cometidos por motivos politicos, ra-
ciales o religiosos, antes y durante la Segunda Guerra Mundial, y, en general, los crimenes
contra la Humanidad” (Recomendacién nro. 415 del 28 de enero de 1965). Asimismo en
el marco de la Organizacién de las Naciones Unidas la Comisién de Derechos Humanos
aprobé en el mismo afo la Resolucién 3 (periodo de sesiones 21°) en la que considerd
“que las Naciones Unidas deben contribuir a la solucién de los problemas que plantean los
crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad, que constituyen graves violaciones
del Derecho de Gentes, y que deben especialmente estudiar la posibilidad de establecer el
principio de que para tales crimenes no existe en el derecho internacional ningin plazo
de prescripcién” (Documentos Oficiales 39°). La discusién dio lugar a la aprobacién por
parte de la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, de la Conven-
cién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad, el 26
de noviembre de 1968. En el debate que le precedié se impuso la posicién segiin la cual el
principio de imprescriptibilidad ya entonces existia en el derecho internacional, por lo que
la Convencién no podia enunciarlo sino afirmarlo (Comisién de Derechos Humanos, 22°
Periodo de Sesiones, 1966). Es por ello que el verbo “afirmar” reemplazé al verbo “enun-
ciar” que contenia el proyecto original.

Esta afirmacién del principio de imprescriptibilidad importé, entonces, el reconoci-
miento de una norma ya vigente en funcién del derecho internacional puiblico consuetudi-
nario. Asi se ha sostenido que en virtud de las manifestaciones resenadas y de las practicas
concordantes con ellas, el principio de imprescriptibilidad de los crimenes contra la huma-
nidad integra el derecho internacional general como un principio del Derecho de Gentes
generalmente reconocido o incluso como costumbre internacional.

De este modo, es claro que la aplicacién de tal principio no vulneraria la exigencia de
lex praevia. Sin embargo, tampoco en base a esta diversa fundamentacién puede resolverse
la cuestién a favor de la aplicacién del principio de imprescriptibilidad, en tanto otros as-
pectos no menos importantes que subyacen al nullum crimen nulla poena sine lege, se verian
claramente violados.

En efecto, la aplicacién de la costumbre internacional contrariarfa las exigencias de
que la ley penal deba ser certa —exhaustiva y no general—, stricta —no analégica— v,
concretamente en relacién al sub lite, scripta —no consuetudinaria—. Sintetizando: las
fuentes difusas —como caracteristica definitoria de la costumbre internacional— también
son claramente incompatibles con el principio de legalidad.

43) Que los obstdculos hasta aqui examinados tampoco pueden sortearse con la
aplicacién directa del derecho penal internacional en virtud de una pretendida pree-
minencia del Derecho de Gentes que encontraria su fundamento en el art. 118 de la
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Constitucién Nacional, derecho que no necesariamente revelaria idéntica sujecién al

principio de legalidad.

Al respecto, cabe recordar que el art. 118 de la Constitucién Nacional establece que
“(D)a actuacién de estos juicios [juicios criminales ordinarios] se hard en la misma provincia
donde se hubiera cometido el delito; pero cuando éste se cometa fuera de los limites de la
Nacidn, contra el Derecho de Gentes, el Congreso determinard por una ley especial el lugar
en que haya de seguirse el juicio”.

Como se advierte, esta cldusula constitucional regula una modalidad de los juicios
criminales: aquellos que derivan de los delicta iuris gentium. En este aspecto, impone al
legislador el mandato de sancionar una ley especial que determine el lugar en que habrd de
seguirse el juicio, de suerte tal que, a falta de la ley especial que prevé la norma (se refiere
ademds a hechos acaecidos en el exterior) resulta inaplicable (Fallos: 324:2885). En efecto,
esta Corte ya ha precisado el alcance acotado que debe asignarse a la escueta referencia
que contiene esta norma. Seco Villalba (Fuentes de la Constitucion Argentina, Depalma,
Buenos Aires, 1943, pdg. 225) da cuenta de su origen que se remonta a la Constitucién de
Venezuela de 1811, la que del mismo modo simplemente estatuye que en el caso de que el
crimen fuese perpetrado contra el derecho de gentes —en ese momento pirateria y trata de
esclavos— y fuera de los limites de la Nacién, el Congreso determinard por una ley espe-
cial, el paraje donde haya de seguirse el juicio.

De tal modo, no cabe concluir que por esta via el derecho de gentes tiene preeminencia
sobre el derecho interno del Estado argentino. Por otra parte, no debe confundirse el valor
indiscutible del derecho de gentes y su positiva evolucién en el dmbito del derecho interna-
cional con la posibilidad de aplicar sus reglas directamente en el derecho interno.

En definitiva, la mencién en la Constitucién del derecho de gentes se efecttia s6lo para
determinar la forma en que se juzgardn los delitos cometidos en el exterior contra esos pre-
ceptos; pero de ningiin modo —mds alld de su indiscutible valor— se le confiere jerarquia
constitucional ni —menos ain— preeminencia sobre la Ley Fundamental.

Parece a todas luces exagerado inferir en base al texto del art. 118 que sea posible la
persecucién penal en base a las reglas propias del derecho penal internacional. De alli no
se deriva en modo alguno que se puede atribuir responsabilidad individual con base en el
derecho internacional, en tanto no se establece cudles son los principios y normas que rigen
la persecucién de crimenes zuris gentium. Por lo tanto —como se afirmé— la norma cita-
da no permite concluir que sea posible en nuestro pais la persecucién penal con base
en un derecho penal internacional que no cumpla con los mandatos del principio de
legalidad (en el mismo sentido ver Persecucion Penal Nacional de Crimenes Internacionales
en América Latina y Espania, Montevideo, 2003, ed. por la Konrad Adenauer Stiftung, in-
vestigadores del Instituto Max Planck de Derecho Penal Extranjero e Internacional).

44) Que, por ultimo, corresponde aclarar que las conclusiones a las que se arribé
en la causa “Priebke” (Fallos: 318:2148) no pueden extrapolarse sin més a la cuestién
que se debate en el sub lite. En el mencionado precedente debia resolverse una solicitud
de extradicién —que como tal era regida por el principio de colaboracién internacio-
nal—. 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 responsabi-
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lidad penal a una persona a la que se le ha imputado la comisién de un delito en el
dmbito interno de nuestro pais.

En efecto, tal como senala con claridad el voto de los jueces Nazareno y Moliné O’Con-
nor (considerando 44) y el voto del juez Bossert (considerando 56) in re “Priebke”, lo que
alli estaba en tela de juicio era la vigencia de los compromisos asumidos en el dmbito inter-
nacional en materia de extradicién, toda vez que este tipo de trdmites no tienen por objeto
determinar la culpabilidad o inculpabilidad del individuo requerido, sino sélo establecer,
si su derecho de permanecer en el pais —art. 14 de la Constitucién Nacional— debe ceder
ante la solicitud de cooperacién internacional formulada. En ese caso, se explicaba que un
pais soberano como la Reptblica de Italia —para el que la accién no estaba prescripta en
virtud de su calificacién como crimen de lesa humanidad—, solicitara la extradicién del
imputado sin perjuicio del juzgamiento definitivo incluso sobre la naturaleza del delito por
los tribunales del lugar donde se habia cometido.

En el mencionado precedente solamente se admitié que un tratado —al que habia ad-
herido el pais requirente y cuya aplicacién éste, a su vez, permitia— pudiera ser computado
por nuestros tribunales a efectos de conceder una extradicién. De ese modo se cumplié
con lo que la Organizacién de las Naciones Unidas habia exhortado a los Estados no Partes
de la “Convencién sobre Imprescriptibilidad” a través de diversas resoluciones en cuanto
a su cooperacion a los fines de la detencién, extradicién, enjuiciamiento y castigo de los
culpables de delitos de la envergadura de los crimenes de guerra o de lesa humanidad. El
no acceder a esa peticion, por lo tanto, contrariaba los propésitos y principios de la Carta
de las Naciones Unidas (Resoluciones de la Asamblea General de la Organizacién de las
Naciones Unidas sobre la “Cuestién del castigo de los criminales de guerra y de las personas
que hayan cometido crimenes de lesa humanidad”, n® 2338 (XXII) del 18 de diciembre de
1971 ; n° 2583 (XXIV) del 15 de diciembre 1969 ; n® 2712 (XXXV) del 15 de diciembre
de 1970 ; n® 2840 (XXVI) del 18 de diciembre de 1971).

Tan asi es, que diversas normas que regulan actualmente cuestiones de extradicién,
han hecho hincapié en la observancia de los intereses del pais requirente como modo de
evitar con facilidad los obstdculos que presentaban causas como la aqui resefiada. A modo
de ejemplo corresponde citar la nueva Ley de Cooperacién Internacional en Materia Pe-
nal —ley 24.767 del 16 de enero de 1997— que establece como requisito a los fines de
la extradicién que el delito no esté prescripto en el Estado requirente, sin importar —en
base al principio de cooperacién internacional— que ya hubiera prescripto en el pais
requerido (a diferencia de lo que sucedia con la ley 1612). Idéntica postura se adopta en el
nuevo convenio en materia de cooperacion suscripto con los Estados Unidos de América.
De este modo recupera su vigencia un antiguo principio del derecho internacional, segiin
el cual la prescripcién debe regirse en virtud del Derecho del pais que solicita la entrega
(conf. Werner Goldschmidt, La prescripcion penal debe aplicarse de oficio, ED, Tomo 110,
pag. 384 y sgtes.)

Como ya se afirmd, esta particular problemdtica que fue materia de decisién en el
precedente de Fallos: 318:2148, en modo alguno puede ser trasladada a la situacién que se
plantea en el sub lite, la que requiere de la elaboracién de un examen novedoso, en tanto lo
que aqui debe decidirse se vincula directamente con el art. 18 de la Constitucién Nacional
en cuanto establece que “(n)ingtn habitante de la Nacién pueda ser penado sin juicio
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previo fundado en ley anterior al hecho del proceso...” Ese es el principio que integra
el orden publico argentino y que no puede ser vulnerado con la aplicacién de una norma
sancionada ex post facto.

45) Que todo lo dicho reafirma la imposibilidad de aplicacién retroactiva o consuetu-
dinaria del postulado de imprescriptibilidad.

En efecto, reiteradamente ha sostenido este Tribunal que una de las més preciosas ga-
rantias consagradas en el art. 18 de la Constitucién Nacional es que ningin habitante de
la Nacién pueda ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso
(Fallos: 136:200; 237:636; 275:89; 298:717; 308:892); principio que se encuentra tam-
bién reconocido —aunque con menor extensién— a través de los instrumentos que han
sido incorporados por mandato del art. 75, inc. 22, de la Constitucién Nacional (arts. 9 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; 15.1 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos; 11.2 'y 29.2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos).

Lo dicho no significa que esta Corte pase por alto el indiscutible cardcter aberrante de
los delitos investigados en esta causa. Sin embargo, serfa de un contrasentido inadmisible
que por ese motivo se vulnerasen las garantias constitucionales bésicas de quien se encuen-
tra sometido a proceso. Precisamente, ¢/ total respeto de esas garantias y de un derecho penal
limitado son las bases sobre las que se asienta y construye un verdadero Estado de Derecho.

Es por ello que los preceptos liberales de la Constitucién argentina deben ser defendi-
dos férreamente —conf. Jiménez de Asta, Tratado de Derecho Penal, ed. Losada, 1964, T.
I1, pdgs. 406 y sgtes.—, a fin de conjurar que el enfoque inevitablemente difuso del dere-
cho penal internacional conduzca a la destruccién de aquéllos.

Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procurador General, se desestima la queja.
Notifiquese y archivese.

Carros S. Fayr.

DisipeNcia DEL SEROR MiINISTRO DocTtorR DoN ApoLro RoOBERTO VAZQUEZ

Considerando:

1°) Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 6 condené a Enrique Lautaro
Arancibia Clavel a la pena de reclusién perpetua, como autor del delito previsto en el
art. 210 bis, incs. a, b, d, f y h, del Cédigo Penal (asociacién ilicita agravada, versién ley
23.077) en concurso real con el de participacién necesaria en el homicidio agravado por
el uso de explosivos y con el concurso premeditado de dos 0 més personas de Carlos José
Santiago Prats y Sofia Esther Cuthbert Chiarleoni (art. 80, incs. 2° y 4° del Cédigo Penal,
segun ley 20.642).

2°) Que a raiz del recurso interpuesto por la defensa la Sala I de la Cdmara Nacio-
nal de Casacién Penal casé parcialmente el fallo mencionado, en cuanto habia conde-
nado por asociacidn ilicita agravada y declaré extinguida la accién penal por prescrip-
cién respecto del delito de asociacion ilicita simple y sobreseyé en la causa y respecto

de Arancibia Clavel.
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Contra dicha decisién, la querella —en representacién del Gobierno de Chile— inter-
puso recurso extraordinario, cuya denegacién originé la presente queja.

3°) Que en lo que aqui interesa la sentencia del tribunal oral tuvo por acreditado que
Enrique Lautaro Arancibia Clavel tomé parte a partir de marzo de 1974 y hasta el 24 de
noviembre de 1978 de una asociacién ilicita (la Direccién de Inteligencia Nacional —
DINA exterior— dependiente del gobierno de facto chileno), que contaba con al menos
10 miembros, y cuya actividad consistia en la persecucién de opositores politicos al régimen
de Pinochet exiliados en Argentina. Esto incluia secuestros, sometimiento a interrogatorios
bajo tormentos, sustraccion de sus identificaciones para su reutilizacién previa falsificacién,
etc. Dentro de la organizacién, Arancibia Clavel tenfa por funcién formar en Buenos Ai-
res una red paralela de informantes que aportaran datos sobre los perseguidos. Asimismo,
estuvo presente durante el allanamiento y la aplicacién de torturas a la ciudadana chilena
Laura Elgueta, fueron encontrados en su poder documentos de identidad utilizados para
dificultar la identificacién de los asesinados, utilizaba identidades falsas y ocultaba sus acti-
vidades de inteligencia aparentando ser empleado del Banco de Estado de Chile.

4°) Que al calificar la conducta de Arancibia Clavel de haber tomado parte en la asocia-
cién precedentemente descripta, el tribunal oral considerd, de conformidad con la posicién
postulada por el querellante, que resultaba aplicable al caso el tipo previsto en el art. 210
bis, Cédigo Penal en su redaccién actual, que reprime mds gravemente las asociaciones
ilicitas que reinan al menos dos caracteristicas particulares (diez o0 mds miembros, organi-
zacién militar, disposicién de armas de guerra o explosivos, uno o mas miembros oficiales o
suboficiales de las fuerzas armadas o de seguridad, apoyo de funcionarios publicos), cuando
la accién contribuya a poner en peligro la vigencia de la Constitucién Nacional. Como
fundamento para aplicar el texto actual, tuvo en cuenta que en los delitos permanentes
(como la asociacién ilicita) la ley aplicable al momento de comisién es la vigente al mo-
mento del cese de la conducta delictiva; en el caso, el art. 210 bis vigente en 1978 preveia
un tipo penal mds gravoso (version ley 21.338: “se impondr4 reclusién o prisién de cinco a
doce anos, si la asociacién dispusiere de armas de fuego o utilizare uniformes o distintivos
o tuviere una organizacién de tipo militar. La pena serd de reclusién o prisién de cinco a
quince anos si la asociacién dispusiera de armas de guerra y tuviere una organizacién de
tipo militar. Los cabecillas, jefes, organizadores o instructores serdn reprimidos de ocho a
veinticinco afios de reclusién o prisién. La misma pena se impondrd si la asociacién estu-
viere organizada total o parcialmente con el sistema de células”), que, por aplicacién de la
ley mds benigna (art. 2 Cédigo Penal) quedaba desplazado por actual art. 210 bis.

5°) Que, en contra de ello, la Cdmara de Casacién afirmé que la conducta atribuida
a Arancibia Clavel, por sus caracteristicas, y con seguridad, al menos entre 1976 y 1978,
“jamds pudo contribuir a poner en peligro la vigencia de la Constitucién Nacional”, en el
sentido de poder contribuir efectivamente a afectar el sistema republicano y democritico,
y concluyé que, por lo tanto, no resultaba aplicable el tipo penal del art. 210 bis, versién
ley 23.077. Por su parte, el tipo penal en que si podria haber resultado subsumible (art.
210 bis, versién ley 21.338) ya no se encontraba vigente, con lo cual s6lo podia entrar en
consideracion el tipo bdsico del art. 210, por ser “la tnica disposicién penal que define el
comportamiento tanto al tiempo de iniciarse la ejecucién del hecho como en el intermedio
y en el del juzgamiento”. Respecto de dicho delito, sin embargo, resolvié que la accién
penal se encontraba prescripta, por cuanto desde la fecha en que Arancibia dej6 de cometer
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el delito (la de su detencidn, el 24 de noviembre de 1978) hasta la de su llamado a prestar
declaracién (15 de mayo de 1989) transcurrieron mds de diez anos (arts. 59, inc. 3°, 62,

inc. 2°, 63, 67 pdrr. 4 y 210 del Cédigo Penal).

6°) Que en relacién a este dltimo punto el 2 quo rechazé la posicién de los que-
rellantes con respecto a la imprescriptibilidad de los hechos imputados a Arancibia
Clavel, por tratarse de delitos de lesa humanidad, sobre la base de que en la sentencia
no quedaban comprendidos los delitos que pudieren haber cometido los miembros de
la banda, sino tnicamente el haber integrado una asociacién ilicita. Dicha conducta
—afirm6— de ningiin modo se ha demostrado que pueda encajar dentro de los “cri-
menes de lesa humanidad” que definié como “...los asesinatos, exterminacién, someti-
miento a esclavitud, deportacién y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier
poblacién civil o durante la guerra, o persecuciones por motivos politicos, raciales o
religiosos, en ejecucién o conexién con cualquier crimen de jurisdiccién del Tribunal,
sean o no una violacién a la legislacién interna del pais donde hubieran sido perpetra-
dos...”. En su opinién, sélo se cuenta hasta el momento con definiciones inseguras, y
“habrd de verse si acaso permitan superar la aludida inseguridad las definiciones que
acufa el estatuto de la Corte Penal Internacional...”.

7°) Que la querella fundé sus agravios ante esta Corte en el exceso de jurisdiccién en
que habria incurrido la cdmara al resolver la inaplicabilidad del art. 210 bis a la conducta
del imputado, cuando la cuestién no habia sido expresamente planteada por la defensa,
y cuestioné por arbitraria la interpretacién que el @ quo realizara de dicha norma y de la
garantia de la ley penal mds benigna.

8°) Que tanto la cuestidn relativa a la forma de introduccién del planteo de la defensa,
asi como la atinente a la subsuncién de la conducta imputada a Arancibia Clavel en el tipo
penal previsto por el art. 210 bis del Cédigo Penal remiten al examen de cuestiones de
derechos procesal y comtn ajenas a la via del art. 14 de la ley 48.

9°) Que sin perjuicio de lo indicado en el considerando que antecede el recurso ex-
traordinario resulta procedente. En efecto, se ha configurado en autos una cuestién federal
de trascendencia, en atencién a que el planteo del recurrente referido a la inteligencia de
la “Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes
de Lesa Humanidad” comporta la interpretacién y aplicacién de tratados internacionales
y, por ende, el cumplimiento por el Estado Nacional de sus obligaciones internacionales
(doctrina de Fallos: 319:2411).

10) Que por otra parte, si bien el agravio relativo a la imprescriptibilidad de las conduc-
tas imputadas a Arancibia Clavel, por su calidad de crimenes de lesa humanidad, fue intro-
ducido por la querella ante la Cdmara de Casacién —fs. 7328/7352— y no fue mantenido
explicitamente en esta instancia, corresponde que sea tratado por la Corte toda vez que la
prescripcion de la accién penal constituye una cuestién de orden publico y la omisién de su
consideracién puede comprometer la responsabilidad del Estado argentino frente al orden
juridico interamericano, debiendo, en consecuencia, analizarse su planteo.

11) Que corresponde entonces, determinar si el delito de asociacién ilicita investigado
en autos, independientemente de su adecuacién tipica al Cédigo Penal argentino, constitu-
ye un delito de lesa humanidad, y verificar si la accién penal se encuentra prescripta o no.
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12) Que las propias definiciones utilizadas por el  quo califican a la conducta de Aran-
cibia Clavel como un delito de lesa humanidad, pues la agrupacién de la que formaba parte
estaba destinada a perseguir a los opositores politicos del gobierno chileno presidido por el
general Augusto Pinochet, por medio de homicidios, desaparicién forzada de personas y
tormentos con la aquiescencia de funcionarios estatales. Asi pues, de acuerdo con el texto
del Estatuto de Roma que en la resolucién apelada se cita s6lo en su art. 7, queda alcanzada
toda forma posible de intervencidn en esta clase de hechos. Asi, no sélo quedan inclui-
das en las formas “tradicionales” de participacién (art. 25, inc. 3°, ap. a, b y ¢), sino que
expresamente menciona el contribuir “de algtin otro modo en la comisién o tentativa de
comisién del crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad comdn” (art. 25,
inc. 3°, ap. d), cuando dicha contribucidén es efectuada “con el propésito de llevar a cabo
la actividad o propésito delictivo del grupo, cuando una u otro entrane la comisién de un
crimen de la competencia de la Corte” (ap. d, supuesto i).

13) Que, el formar parte de un grupo destinado a perseguir, reprimir y exterminar sis-
temdticamente a opositores politicos del régimen dictatorial instaurado en la Republica de
Chile, a partir de septiembre de 1973 (DINA exterior), que operaba dentro del territorio
nacional, y abarcé la comisién de homicidios, desapariciones forzadas, tormentos, falsifi-
cacién de documentos, disposicién de armas y explosivos, entre otros; asumiendo como
funcién el encausado, al menos, el facilitar y apoyar los delitos del grupo por medio de
la consolidacién de una “red de informantes” y “contactos” con funcionarios policiales y
militares destinados a obtener datos sobre posibles perseguidos y, en su caso, a garantizar la
impunidad de los autores materiales de crimenes de lesa humanidad, constituiria también
un crimen contra la humanidad, independientemente del rol funcional que se ocupe. Sos-
tener lo contrario serfa un contrasentido, pues si los homicidios, la tortura y los tormentos,
la desaparicién forzada de personas, son delitos contra la humanidad, el formar parte de
una asociacién destinada a cometerlos también lo es, toda vez que este tltimo seria un acto
preparatorio punible de los otros.

14) Que debe aceptarse que la problemdtica del derecho inherente al ser humano asu-
mié un cariz internacional a partir de todo lo acaecido en la Segunda Guerra Mundial. Asi,
el 8 de agosto de 1945 se concluyé el Acuerdo de Londres firmado por Estados Unidos,
Gran Bretana, la Unién Soviética y el gobierno provisional de Francia, por el que se anun-
ci6 la creacién de un Tribunal Militar Internacional para el juzgamiento de los criminales
de guerra cuyos crimenes no tuvieren localizacién geogréfica particular y que funcionaria
en la ciudad de Nuremberg. En el art. 6, ap. c del Estatuto del Tribunal Militar Interna-
cional de Nuremberg, se definié como “crimenes contra la humanidad” a los asesinatos,
exterminio, sometimiento a esclavitud, deportacién y otros actos inhumanos cometidos
contra cualquier poblacién civil antes de, o durante la guerra; o persecuciones por moti-
vos politicos, raciales o religiosos en ejecucién de o conexién con cualquier crimen de la
jurisdiccién del Tribunal, sean o no una violacién de la legislacién interna del pais donde
hubieran sido perpetrados. Dicho concepto fue confirmado por la Carta de Naciones Uni-
das de 1945; Resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (I) del 13 de
febrero de 1946 y 95 (I) del 11 de diciembre de 1946; Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos de 1948; Proyectos de Cédigos de Crimenes contra la Paz y Seguridad de
la Humanidad de 1951, art. 10; de 1991, art. 21: y de 1996, art. 18; Estatuto del Tribunal
Internacional para la antigua Yugoslavia; Estatuto de Roma, art. 7.
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15) Que ello no obstante, tales situaciones puntuales o de excepcién nunca dejaron
de lado los avances que en materia de derecho penal habia logrado la civilizacién luego
de siglos de evolucién humanista, tales como los institutos que garantizaban o establecfan
limites a la voluntad omnimoda de los monarcas, dictadores, vencedores de guerra, etc.
contenidos en tratados internacionales de derechos humanos y en el orden interno, como
por ejemplo, hdbeas corpus, el principio de legalidad, la inaplicabilidad de leyes ex post
Jacto, limites de la extensién de la pena —dentro de los cuales la prescripcién toma especial
relevancia—, el in dubio pro reo, ley penal més benigna, nulla poena sine lege, etc.

16) Que aclarado ello y en razén de la aprobacién de la Convencién sobre la impres-
criptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad (conf. ley
24.584 y decreto 579/2003), que adquirié jerarquia constitucional por ley 25.778, corres-
ponde despejar el segundo interrogante planteado en el considerando 11). Es decir, exa-
minar la cuestién relativa a si la regla que establece la imprescriptibilidad de la imputacién
por el delito de asociacién ilicita —como crimen de lesa humanidad— puede ser aplicada
al sub lite retroactivamente o si ello lesiona el principio nulla poena sine lege.

17) Que el presente caso se caracteriza por ser de aquellos en los cuales el juez se en-
cuentra ante la confrontacién de principios y derechos constitucionales y tal circunstancia
le obliga a extremar la ponderacién de los valores e intereses en juego en el caso concreto
para dar la respuesta mds adecuada teniendo en cuenta el objetivo preambular de afianzar
la justicia, propésito liminar y de por si operativo que no sélo se refiere al Poder Judicial
sino a la salvaguarda del valor justicia en los conflictos juridicos concretos que se plantean
en el seno de la comunidad (doctrina Fallos: 302:1284).

18) Que el Predmbulo de la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes
de guerra y de los crimenes de lesa humanidad senala que una de las razones del estable-
cimiento de la regla de la imprescriptibilidad fue la grave preocupacién en la opinién
publica mundial suscitada por la aplicacién a los crimenes de guerra y lesa humanidad
de las normas de derecho interno relativas a la prescripcion de los delitos ordinarios, pues
impide el enjuiciamiento y castigo de las personas responsables de esos crimenes. A ello
se agrega el texto del art. IV, de conformidad con el cual “los Estados Parte en la presente
Convencién se comprometen a adoptar, con arreglo a sus respectivos procedimientos
constitucionales, las medidas legislativas o de otra indole que fueran necesarias para que
la prescripcién de la accién penal o de la pena, establecida por ley o de otro modo, no
se aplique a los crimenes mencionados en los arts. I y II de la presente Convencidn y, en
caso de que exista, sea abolida”.

Tales formulaciones, como puede advertirse, no resultan categéricas con respecto a la
retroactividad de la Convencién, razén por la cual deben ser conjugadas con el principio
de nulla poena sine lege consagrado en el art. 18 de la Constitucién Nacional. Si esto fuera
asi, tal criterio pudo ser declarado por el propio Tratado, cosa que no ocurrié.

19) Que esta Corte, al definir el principio de legalidad, ha senalado que “toda nuestra
organizacién politica y civil reposa en la ley. Los derechos y obligaciones de los habitantes
asi como las penas de cualquier clase que sean, sélo existen en virtud de sanciones legislati-
vas y el Poder Ejecutivo no puede crearlas ni el Poder Judicial aplicarlas si falta la ley que las
establezca” (Fallos: 191:245). Y agreg6 que el principio de legalidad establecido por el art.

18 de la Constitucién Nacional, exige que la conducta y la sancién se encuentren previstas
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con anterioridad al hecho por una ley en sentido estricto, y es competencia exclusiva del
Poder Legislativo la determinacién de cudles son los intereses que deben ser protegidos me-
diante amenaza para garantizar una proteccién suficiente por ser el derecho penal la dltima
ratio del orden juridico (Fallos: 314:424).

20) Que desde los albores de la jurisprudencia de esta Corte se ha entendido de manera
pacifica que, segin el principio de legalidad, el tipo penal exige para su existencia la doble
determinacién por el legislador de los hechos punibles y las penas a aplicar, y proscribe, en
consecuencia, la aplicacién por analogia, o de modo extensivo la ley penal (doctrina Fallos:
16:118; 137:425; 150:293; 169:309; 184:116; 191:245; 204:345, 359; 220:129; 237:6306;
307:550 y 1114; 310: 1909; 314:1451 entre muchos otros). Vale decir que abarca todos
los presupuestos de la punibilidad y no sélo la descripcién de la conducta tipica en senti-
do estricto. En consecuencia, también los plazos de prescripcién han de estar legalmente
determinados con cardcter previo, y no cabe prorrogarlos retroactivamente, tanto si antes
del acto de prérroga ha expirado el plazo como en el caso contrario. En tal sentido se ha
pronunciado doctrina autorizada: “El comportamiento punible y la medida de la pena no
se deben determinar bajo la impresién de hechos ocurridos, pero atin por juzgar, ni como
medio contra autores ya conocidos, sino por anticipado y con validez general, mediante
una ley determinada, dictada con anterioridad al hecho” (conf. Giinter Jakobs, Derecho
Penal, Parte General, Madrid, 1995, 4/9).

21) Que el instituto de la prescripcién de la accién penal, estd estrechamente ligado al
principio de legalidad, por lo tanto no serfa susceptible de aplicacién una ley ex post facto
que alterase su operatividad, en perjuicio del imputado. El rechazo de la retroactividad de
disposiciones penales posteriores al hecho, las llamadas leyes ex post facto, que impliquen
un empeoramiento de las condiciones de los encausados ha constituido doctrina invaria-
ble en la jurisprudencia tradicional de la Corte. En el caso “Mirds” (Fallos: 287:76, y sus
numerosas citas sobre el punto) se sefialé expresamente que tal principio alcanza también
a la prescripcién de la accién penal. Se dijo en esa ocasién: “el instituto de la prescripcién
cabe sin duda alguna en el concepto de ‘ley penal’, desde que ésta comprende no sélo el
precepto, la sancién, la nocién del delito y la culpabilidad, sino todo el complejo de las
disposiciones ordenadoras del régimen de extincién de la pretensién punitiva’.

22) Que, de los enunciados contenidos en los Tratados Internacionales resefiados se
desprende que no establecen ningtin tipo penal que segtin el principio de legalidad en-
tendido tradicionalmente por la Corte, exige para su existencia la descripcién del hecho
punible y las penas a aplicar. Sin que obste a lo expuesto considerar como delito de lesa
humanidad la asociacién ilicita integrada por Arancibia Clavel, ya que no resulta posible
acudir a principios indefinidos supuestamente derivados del derecho de gentes. Lo contra-
rio importaria violentar el principio del debido proceso adjetivo consagrado en el art. 18 de
la Constitucién Nacional, que integra el orden publico internacional argentino y a él debe
conformase no sélo todo procedimiento jurisdiccional que se lleve a cabo en jurisdiccién
argentina, sino también todo procedimiento que concluya en la sentencia o resolucién
dictada por autoridad judicial extranjera con efectos extraterritoriales en la Reptblica Ar-
gentina (doctrina de Fallos: 319:2411).

23) Que por otra parte, el principio de irretroactividad de la ley penal también se
encuentra reconocido en los instrumentos incorporados por el art. 75, inc. 22, de la
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Constitucién Nacional. Asi, el art. 11, pdrrafo 2, de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10
de diciembre de 1948, dispone: “Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el
momento de cometerse no fueron delictivos segtin el derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondrd pena mds grave que la aplicable en el momento de la comisién
del delito”; reglas que fueron reiteradas en el art. 15, pdrrafo 1, del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, suscripto en Nueva York el 19 de diciembre de 1966;
en el art. 9 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, conocida como
Pacto de San José de Costa Rica, y, en el dmbito europeo, por el art. 7, pédrrafo 1, de la
Convencién Europea de Derechos Humanos. Cabe sefalar que el segundo pérrafo del
art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos agrega que “nada de lo
dispuesto en este articulo se opondr4 al juicio ni a la condena de una persona por actos
u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segtin los principios
generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional”, pero ese pdrrafo
fue objeto de la reserva dispuesta en el art. 4 de la ley 23.313 que lo aprobd, segtn el
cual “El Gobierno Argentino manifiesta que la aplicacién del apartado segundo del
articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, deberd estar sujeta
al principio establecido en el articulo 18 de nuestra Constitucién Nacional”, de modo
que la Republica no se adhirié incondicionalmente a los principios o normas del dere-
cho de gentes, entre los cuales podria incluirse la imprescriptibilidad retroactiva de la
accién penal destinada a perseguir los delitos de lesa humanidad; la adhesién se formu-
16 de manera condicionada, y la condicién fue que la aplicacién de aquellos principios
o normas no pudiera realizarse de modo retroactivo, violando la garantia consagrada
en el art. 18 de la Constitucién Nacional, sino a partir del momento en que nuestras
normas internas les dieran vigencia y hacia el futuro.

La cuestién fue expresamente considerada en el Senado de la Nacién durante el
debate previo a la sancién de la ley 25.778, en el cual el senador Baglini —en opinién
compartida por los senadores Usandizaga, Maestro, Salvatori, Prades y Gémez Diez—
expres6: “Nuestra Carta Magna tiene una primera parte dogmdtica que ni siquiera fue
tocada por la reforma constitucional de 1994, donde existe una piedra angular, que no
es s6lo de nuestra Constitucién sino del derecho internacional, el de todos los paises,
que es el art. 18, por el que se establecen principios fundamentales que son la garantia
comun de todos, aun de los ciudadanos que sin merecer el titulo de tal negaron a algunos
el ejercicio de sus derechos...En esta norma estd contenido el principio de legalidad. No
hay condena sin ley previa al hecho del proceso. Alli estd el principio de irretroactividad
en materia penal —seguramente lo volvamos a mencionar cuando tratemos la siguiente
iniciativa—, el principio de los jueces naturales y el de la cosa juzgada. Sobre estas cuatro
piedras angulares se arma la legislacién penal no sélo de la Argentina sino de todo esta-
do democritico”. Y después de destacar que “el art. 27 de nuestra Carta Magna sefiala
con toda claridad que cualquier tratado que celebre la Nacién tiene que ser conforme
a los principios de derecho publico que la propia Constitucién establece” concluyé en
que debia quedar “claramente establecido y entendido que la modificacién atinente a la
prescripcién de los hechos acontecidos con anterioridad a la aprobacién de la Conven-
cién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra es inconstitucional. Solamente
puede regir con relacién a los hechos que hubieren tenido lugar a partir del estableci-
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miento de la Convencién. De lo contrario, se va a generar una enorme confusién en el
campo juridico y, paradojalmente, se va a producir el efecto contrario al deseado”.

24) Que tampoco, el articulo 118 de la Constitucién Nacional, en cuanto establece
que: “...La actuacién de estos juicios se hard en la misma provincia donde se hubiere co-
metido el delito; pero cuando éste se cometa fuera de los limites de la Nacién, contra el
Derecho de Gentes, el Congreso determinard por una ley especial el lugar en que haya de
seguirse el juicio”, no constituye obstdculo ya que se refiere al derecho de gentes sélo para
determinar la forma en que se juzgardn los delitos cometidos en el exterior en contra de sus
preceptos. En modo alguno se le confiere al ius cogens jerarquia constitucional y tampoco
lo menciona en este aspecto el art. 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional.

25) Que esta Corte ha interpretado que el citado precepto constitucional regula la
modalidad de los juicios criminales: aquellos que derivan de los delicta iuris gentium (conf.
doctrina de Fallos: 324:2885 - punto VI del dictamen del sefior Procurador General), ex-
presando en tal sentido que dicho articulo impone un mandato al legislador: la sancién de
una ley especial que determine el lugar en que habra de seguirse el juicio, por lo que a falta
de la ley especial que prevé la norma —para los hechos acaecidos en el exterior— resulta
inaplicable.

En consecuencia, resultaria una conclusién dogmadtica inadmisible que desconoceria
ademds de su sentido literal el verdadero alcance que la Corte le ha otorgado, afirmar que
el texto del art. 118 de la Constitucién Nacional otorga preeminencia al derecho de gentes
sobre las propias normas constitucionales o bien las desplaza, lo cual, como es obvio, no se
ha dado ni en su texto original ni en sus reformas.

26) Que ese criterio, de hacer prevalecer las declaraciones, derechos y garantias esta-
blecidos en la parte liminar de la Ley Fundamental, se ve reafirmado en el art. 75 inc. 22
de la Constitucién Nacional que expresamente prescribe que los tratados con jerarquia
constitucional “no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucién y
deben entenderse como complementarios de los derechos y garantias por ella recono-
cidos”. A ello se suma el art. 21 de la ley 48 en cuanto dispone que “Los tribunales y
jueces nacionales en el ejercicio de sus funciones procederdn aplicando la Constitucién
como ley suprema de la Nacién, las leyes que haya sancionado o sancione el Congreso,
los tratados con naciones extranjeras, las leyes particulares de las Provincias, las leyes ge-
nerales que han regido anteriormente a la Nacién y los principios del derecho de gentes,
segln lo exijan respectivamente los casos que se sujeten a su conocimiento, en el orden
de prelacién que va establecido”.

27) Que ello resulta arménico con el art. 27 de la Ley Fundamental, en cuanto dispone
que los tratados suscriptos por el gobierno federal deberdn estar en conformidad con los
principios de derecho publico establecidos en ella. De esa forma, se marca el respeto por
la jerarquia normativa, subordinando el derecho de gentes en la aplicacién de las normas
fundamentales de la Carta Magna, y al ser ello asi, el 7us cogens s6lo podra aplicarse en la
medida que no las contradigan.

28) Que tal solucién, lejos de atentar contra el principio de colaboracién entre estados,
lo reafirma, ya que la realizacién de los altos fines de la justicia penal, instituida en todos
los paises civilizados para garantia de sus habitantes (Fallos: 154:157, pdg. 162; 154:332,

[ VOLVER AL iNDICE ] 97



REFORMA DE LA CONSTITUCION DE LA NACION ARGENTINA

pag. 336; 156:169, pig. 180; 166:173, pdg. 177) se veria frustrada y aquéllos privados
de contenido, si so pretexto de aquel principio el Tribunal acudiera a razones extralegales
genéricas, como son las atinentes a la conveniencia universal del enjuiciamiento y castigo
de todos los delitos y al interés y a la seguridad de las sociedades humanas (Fallos: 261:94
y 311: 1925), para apartarse de su inveterada jurisprudencia consagrada en salvaguarda del
derecho humano a la defensa en juicio (Fallos: 319:2257).

Lo contrario llevaria al extremo opuesto, pues seria como decir que los autores de de-
litos de violacién a los derechos humanos, no tendrian a su vez derechos humanos que los
protejan, lo que es impensable en el estado de derecho nacional ni en el propio 7us cogens.

29) Que en efecto, y a mayor abundamiento, ya en el orden regional, la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas aprobada por la Asamblea General
de la OFA el 9 de junio de 1994, incorporada a nuestra legislacién positiva mediante la ley
24.556 y que adquiri6 rango constitucional a través del dictado de la ley 24.820, al enun-
ciar sus principios y objetivos reafirma que la prictica sistemdtica de la desaparicién forzada
de personas constituye un crimen de lesa humanidad. Sin embargo, luego de explicar lo
que la expresién “desaparicién forzada” significa (art. II), determina que los estados parte
se comprometen a adoptar con arreglo a sus procedimientos constitucionales, las medidas
legislativas que fueren necesarias para tipificar como delito la desaparicién forzada y a im-
ponerle una pena apropiada.

De lo dicho se desprende en primer lugar, que la Convencién no establece ningtin tipo
penal segtin las exigencias del principio de legalidad (art. 18 de la Constitucién Nacional),
sino que describe la figura que deberd contener el tipo penal de la desaparicién forzada
de personas y como una secuencia légica, exigir a los Estados Partes la sancién de ese tipo
penal segtin sus procedimientos constitucionales, para poder otorgar a los estados jurisdic-
cién sobre el mismo (arts. IV y IX).

30) Que de lo expuesto, cabe concluir que a la fecha de comisién de los hechos inves-
tigados, la tinica norma que los tipificaba en resguardo del principio de nulla poena sine
lege consagrado en el art. 18 de la Constitucién Nacional, fue la escogida por el tribunal
a quo. Y en esa direccién, no se le puede oponer la Convencién sobre Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y los Crimenes de Lesa Humanidad en la medida que ha sido
ratificada por ley y adquirié jerarquia constitucional con posterioridad a los hechos materia
de andlisis en el sub judice.

31) Que la solucién aqui adoptada, no controvierte la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos. En efecto, esta Corte ha reconocido que la jurispru-
dencia de los tribunales internacionales competentes para la interpretacién y aplicacién
de las convenciones incorporadas a la Constitucién por el art. 75, inc. 22, segundo pi-
rrafo, debe servir de gufa para la interpretacién de los preceptos convencionales (Fallos:
321:3555, considerando 10), pero ello en modo alguno implica la facultad de los jueces
de violar el orden juridico interno so pretexto de proteger los derechos humanos, pues el
aseguramiento de la vigencia del derecho no puede concretarse mediante su aniquilacién.

32) Que en razén de ello, esta Corte no puede dejar de advertir la tensién existente en-
tre la obligacidn que, en la actual evolucién del derecho, tienen los estados de perseguir las
violaciones a los derechos humanos y el hecho de que ellos puedan declararse prescriptos.
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Sin embargo, resulta peligroso para la seguridad juridica y la convivencia internacional que
se entienda que el 7us cogens puede tipificar delitos.

33) Que asimismo, no caben dudas de que el instituto de la prescripcién de la accién
penal no puede ser considerado como un principio general del derecho internacional y
menos aun del derecho internacional de los derechos humanos, pero si lo es el principio de
nulla poena sine lege consagrado en el art. 18 de la Constitucién Nacional.

34) Que en tal sentido, si bien la Corte, en oportunidad de resolver en caso “Priebke”
(Fallos: 318:2148) —precedente en el que el suscripto no intervino—, sostuvo que las
reglas de la prescripcién de la accién penal previstas en el Cédigo Penal no resultaban
aplicables respecto de hechos calificables por tratados internacionales como “genocidio” y
“crimenes de guerra’, lo hizo en el marco de un proceso de extradicién, dejando en claro
expresamente que las normas sobre dicha materia no son reglamentarias del art. 18 de la
Constitucién Nacional, sino de su art. 14, en tanto no es la finalidad de estos procedi-
mientos (extradicién) la determinacién de la culpabilidad del sujeto requerido, sino que
importaba excepciones a la libertad de entrar, permanecer y salir del pais, garantias respecto
de las cuales ningtin extranjero tiene un derecho irrevocablemente adquirido.

Al ser ello asi, la doctrina relativa a la imprescriptibilidad de esa conducta, no resulta
aplicable al sub lite donde, como se vio, se ventilan hechos cometidos en el pais, resultan-
do de aplicacién lo dispuesto por el art. 21 de la ley 48 en cuanto marca el respeto por
la jerarquia normativa, subordinando el derecho de gentes en la aplicacién del derecho
interno a la escala de prelacién que fija dicho precepto, en cuya cumbre se encuentran las
normas constitucionales. Ello, en consonancia con el art. 27 de la Constitucién Nacional,
en cuanto exige que los tratados internacionales deben ajustarse a los principios de derecho
publico establecidos por la Ley Fundamental, y el art. 46 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, si se entiende que ese precepto alcanza la nulidad de un tratado
celebrado por un pais en violacién manifiesta a una norma de importancia fundamental de
su derecho interno. A lo que cabe reiterar lo dispuesto por el art. 75, inc. 22 de la Cons-
titucién Nacional en cuanto prescribe que los tratados con jerarquia constitucional “no
derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse como
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”.

35) Que el indiscutible carcter aberrante de los delitos aqui imputados no puede servir
de excusa para el apartamiento del orden juridico vigente. “Tanto o mds interesa a éste la
observancia de sus normas que la persecucién de quienes han incurrido en hechos de aquel
cardcter. Muchos siglos de sangre y dolor ha costado a la humanidad el reconocimiento de
principios como el nulla poena sine lege consagrado en el art. 18 de nuestra Constitucién
para que pueda dejdrselo a un lado mediante una construccién basada en un derecho con-
suetudinario que no se evidencia como imperativo...Ello implicarfa marchar a contramano
de la civilizacién, sujetando la proteccién de la libertad personal de aquel cuya conducta no
puede ser encuadrada en ley previa al arbitrio de una seudo interpretacién que puede llevar
a excesos insospechados” (conf. doctrina de Fallos: 318:2148 — disidencia de los jueces
Belluscio y Levene (h)).

36) Que en el sentido indicado, debe recordarse como lo hace el juez Belluscio, el crite-
rio concordante de la Sala Criminal de la Corte de Casacién francesa citado en el conside-
rando 17, voto de dicho magistrado, al que corresponde remitirse por razones de brevedad.
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Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procurador General, se hace lugar a la queja,
se declara procedente el recurso extraordinario con el alcance indicado y se confirma la
sentencia apelada. Notifiquese y devuélvase.

ApoLro RoBERTO VAZQUEZ.
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PunNicioON DE Los DeLiTOs DE LEsA HUMANIDAD

“SiMON” (FALLOS: 328:2056)

1 este importante e histdrico fallo la Corte declaré la in-
constitucionalidad de las leyes de punto final (23.492) )
y obediencia debida (23.521), negdndole a dichas nor- » Ver mas
. . » Resena
mas cualquier efecto que pudiera oponerse al avance de los YN A
procesos o al juzgamiento y eventual condena de los respon-

sables u obstaculizara las investigaciones en curso. » Dictamen

Ello implicaba que quienes habian resultado beneficiarios » Dictamen

de tales leyes ya no podrian invocar ni la prohibicién de

retroactividad de la ley penal mds grave ni la cosa juzgada, » Doctrina del fallo

pues tales principios no podian convertirse en el impedi-
mento para la anulacién de dichas leyes ni para la prosecu-
cién de las causas que fenecieron en razén de ellas, ni la de
toda otra que hubiera debido iniciarse y no lo haya sido nunca.

La decision se adopté con los votos propios de los jueces PETRACCHI, BOGGIANO,
MAQUEDA, ZAFFARONI, HIGHTON DE NoLASCcO, LORENZETTI y ARGIBAY y la disidencia
del juez Favr.

Principales ejes tematicos del fallo

» La progresiva evolucién del derecho internacional de los derechos humanos —con el ran-
go establecido por el art. 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional—- ya no autoriza al Estado
a tomar decisiones cuya consecuencia sea la renuncia a la persecuciéon penal de delitos de
lesa humanidad, en pos de una convivencia social pacifica apoyada en el olvido de hechos
de esa naturaleza (Voto del juez Petracchi).

» Las leyes de Obediencia Debida y Punto Final que intentaron dejar atrds los enfrenta-
mientos entre “civiles y militares”, se orientan, como toda amnistia, al “olvido” de graves
violaciones a los derechos humanos, se oponen a las disposiciones de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
y resultan, por lo tanto, constitucionalmente intolerables (art. 75, inc. 22, Constitucién
Nacional) (Voto del juez Petracchi).

» El principio de imprescriptibilidad, consagrado en la Convencién sobre la Imprescrip-
tibilidad de los Crimenes de Guerra y Crimenes de Lesa Humanidad, al alcanzar jerarquia
constitucional, integra el conjunto de principios de derecho publico de la Constitucién

(Voto del juez Boggiano).

» Las decisiones discrecionales de cualquiera de los poderes del Estado que diluyan los
efectivos remedios de los que deben disponer los ciudadanos para obtener el castigo de tal
tipo de delitos no resultan aceptables (Voto del juez Maqueda).
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» Es menester declarar no solo la inconstitucionalidad de las leyes de Obediencia Debida
y Punto Final, sino también considerarlas inexequibles y en virtud de lo dispuesto por la
ley 25.779 debe cancelarse cualquier efecto directo de ellas o de los actos en ellas fundados,
que constituya un obstdculo para el juzgamiento de los crimenes de lesa humanidad come-
tidos en el territorio de la Nacién Argentina (Voto del juez Zaffaroni).

» Es constitucional la ley 25.779 que declara “insanablemente nulas” las leyes de Obe-
diencia Debida y Punto Final toda vez que los legisladores han tenido principalmente en
mira subsanar aquella infraccién, y cumplir de manera debida las obligaciones asumidas a
través de los tratados internacionales de derechos humanos, eliminando todo aquello que
pudiera constituir un impedimento normativo para avanzar en la investigacién y punicién
de crimenes de lesa humanidad (Voto de la jueza Highton de Nolasco).

» En los crimenes contra la humanidad, el Estado argentino ha declinado la exclusivi-
dad del interés en la persecucién penal para constituirse en el representante del interés
de la comunidad mundial, el cual esta misma ha declarado inextinguible (Voto de la

jueza Argibay).

FALLO DE LA CORTE SUPREMA
Buenos Aires, 14 de junio de 2005.

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la defensa de Julio Héctor Simén en
la causa Simén, Julio Héctor y otros s/ privacién ilegitima de la libertad, etc. —causa N°
17.768—", para decidir sobre su procedencia.

Considerando:

1°) Que estas actuaciones se iniciaron con motivo de la querella formulada por Busca-
rita Imperi Roa, quien afirmé que el 28 de noviembre de 1978 las denominadas “fuerzas
conjuntas’ secuestraron a su hijo José Liborio Poblete Roa, a su nuera Gertrudis Marta
Hlaczik y a su nieta Claudia Victoria Poblete; y que distintas denuncias recibidas en la
Asociacién Abuelas de Plaza de Mayo senalaban que el militar retirado Ceferino Landa y
su esposa Mercedes Beatriz Moreira, tenfan en su poder a la menor anotada bajo el nombre
de Mercedes Beatriz Landa.

Tras el correspondiente impulso fiscal en torno al hecho denunciado, se llevaron a cabo
diversas medidas de prueba que, en efecto, determinaron que Claudia Victoria Poblete se
encontraba con vida, que se hallaba inscripta con el nombre de Mercedes Beatriz Landa
como hija de Ceferino Landa y de Mercedes Beatriz Moreira y que este estado se constituyd
poco tiempo después de que las fuerzas armadas la privaran de su libertad cuando contaba
con ocho meses de edad.

A raiz de ello, el 25 de febrero de 2000, se decreté el procesamiento con prisién pre-
ventiva del militar retirado teniente coronel Ceferino Landa y de Mercedes Beatriz Moreira
en orden a los delitos previstos por los arts. 139, inc. 2°, 146 y 293 del Cédigo Penal y se
declaré la nulidad de la inscripcién del nacimiento de Mercedes Beatriz Landa como hija

de los nombrados (fs. 532/543 del expediente principal).
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2°) Que en virtud de la prueba producida el agente fiscal ampli6 el requerimiento de
instruccién en los siguiente términos “De acuerdo a los elementos colectados en las pre-
sentes actuaciones, la menor Claudia Victoria Poblete fue secuestrada junto con sus proge-
nitores José Liborio Poblete y Gertrudis Marta Hlaczik el 28 de noviembre de 1978. Esta
familia...ha permanecido detenida en el centro de detencién clandestina conocido como
‘El Olimpo’, lugar éste en que el matrimonio Poblete fuera despojado de su hija Claudia,
mediante el artilugio de que seria devuelta a sus abuelos, hecho éste que jamds tuvo lugar.
De acuerdo con las constancias de autos, y el testimonio de algunas personas que perma-
necieron en calidad de detenidos clandestinos en ‘El Olimpo’, centro éste que estuvo a
cargo del General Sudrez Mason, algunos de los represores que habian estado encargados
de dicho lugar serfan responsables del secuestro y la operatoria que culminara en la en-
trega de Claudia Victoria Poblete a manos del Teniente Coronel Ceferino Landa. Entre
aquellos que tendrian conocimiento del destino que se le diera a la menor, se encontrarfan
Juan Antonio Del Cerro, alias ‘Colores’, Roberto Rosa, mds conocido como ‘Clavel’, Julio
Simén quien actuaba bajo el seudénimo de “Turco Julidn’, Carlos Alberto Rolén ‘Soler’,
Guillermo Antonio Minicucci ‘Rolando’, Radl Antonio Guglielminetti ‘Mayor Guastavi-
no’, el Coronel Ferro entre otros. Asimismo, y en lo concerniente al secuestro de la familia
Poblete, los intervinientes habrian sido Juan Antonio Del Cerro, Carlos Alberto Rolén y

Julio Simén” (fs. 963/964 del principal).

En funcién de ello el juez instructor dispuso recibirles declaracién indagatoria a Juan
Antonio Del Cerro (apodado “Colores”) y a Julio Héctor Simén (apodado “Turco Julidn”),
a cuyo efecto ordend la detencién (fs. 1050). A su vez, con fecha 6 de octubre de 2000,
tuvo por parte querellante a Horacio Verbitsky, en su cardcter de presidente del Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS), con arreglo a los fundamentos que lucen a fs. 1177.

Ahora bien, tras escuchar los descargos de los imputados, el juez de primer grado
dispuso el procesamiento, con prisién preventiva, de Del Cerro y Simén por haber
secuestrado, retenido y ocultado a Claudia Victoria Poblete —art. 146 del Cédigo
Penal— (fs. 1470/1490).

Por su parte, la alzada, al confirmar el mencionado auto de mérito, indicé que, de
acuerdo con el impulso procesal generado por el representante del Ministerio Pablico Fis-
cal y por la querella, la investigacién debia abarcar los hechos ilicitos de los que habian sido
victimas los padres de Claudia Victoria Poblete; sobre este punto indicé que de los diversos
testimonios y constancias incorporadas en el expediente se desprendia que cuando los me-
nores que permanecieron o nacieron en cautiverio en “El Olimpo” fueron efectivamente
entregados a sus familiares, posteriormente sus padres recuperaron su libertad, en tanto que
en los casos en los cuales los nifios no fueron devueltos a sus abuelos (como el del matri-
monio Poblete y el caso de Lucia Tartaglia) sus padres permanecian atin como detenidos

desaparecidos (fs. 1607/1614).

3°) Que, en razén de ello, el juez de primera instancia consideré que existian elementos
de prueba suficientes para recibirles declaracién indagatoria a Julio Héctor Simén y a Juan
Antonio Del Cerro por los hechos ilicitos sufridos por José Liborio Poblete y Gertrudis
Marta Hlaczik; de modo que, con el objeto de cumplir con dichos actos procesales, declaré
la invalidez de los arts. 1° de la ley 23.492 y 1, 3 y 4 de la ley 23.521 por ser incompati-
bles con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arts. 1, 2, 8 y 25), con la
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Declaracién Americana de Derechos Humanos (art. XVIII), con el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (arts. 2 y 9) y con el objeto y fin de la Convencidn contra la
Tortura y otros tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 18 de la Conven-
cién de Viena sobre el Derecho de los Tratados); y, a su vez, con apoyo en el art. 29 de la
Constitucién Nacional declaré la inconstitucionalidad y la nulidad insanable del art. 1° de
laley 23.492 y de los arts. 1, 3 y 4 de laley 23.521 (pronunciamiento de fecha 6 de marzo
de 2001 que luce a fs. 1798/1892).

4°) Que tras recibirle declaracién indagatoria a Julio Héctor Simén (fs. 1967/1969), se
dicté el procesamiento con prisidén preventiva del nombrado sobre la base de las siguientes
circunstancias de hecho: “en su calidad de miembro de la Policia Federal Argentina e inte-
grante de un grupo de tareas que dependia del Primer Cuerpo de Ejército Argentino y que
formaba parte del sistema clandestino de represién (19761983), secuestrd, junto a otros
funcionarios de las fuerzas de seguridad fuertemente armados, a José Liborio Poblete, quien
era lisiado de ambas piernas y se movilizaba en silla de ruedas, hecho ocurrido el dia 27 de
noviembre de 1978, en horas de la tarde y en la zona del barrio ‘Once’ de esta Ciudad...
que en horas de la noche, junto a un grupo de personal de seguridad fuertemente armado,
secuestrd a la esposa de Poblete, Gertudris Marta Hlaczik (que se encontraba con la hija
de ambos, Claudia Victoria), quien fue capturada en su domicilio, sito entre las calles 41
y 42 de Guernica, Provincia de Buenos Aires. Poblete y Hlaczik eran adherentes al grupo
politico ‘Cristianos para la Liberacién’. Los secuestros de ambas personas se realizaron con
el objeto de conducirlas al centro clandestino de detencién denominado ‘Olimpo’ que se
encontraba ubicado en la calle Ramén Falcdn, entre Lacarra y Olivera, de esta ciudad; con
pleno conocimiento de que alli serian sometidos a torturas y vejdmenes y que, luego, en
estado de total indefension, su destino probable seria la eliminacién fisica (muerte), a ma-
nos de integrantes de las fuerzas de seguridad que formaban parte del sistema clandestino
de represion. Ya en el centro ‘Olimpo’ José Poblete y Gertrudis Hlaczik fueron torturados
por Julio Héctor Simén, entre otros, e interrogados acerca de otros integrantes de la agru-
pacién politica a la que pertenecian. Entre los métodos de tortura utilizados contra ambos
se encontraba la ‘picana eléctrica’, la aplicacién de golpes con elementos contundentes
como palos o gomas. Asimismo, Julio Simén, junto a otros integrantes de las fuerzas de
seguridad, mantuvieron privados de su libertad a Gertrudis Hlaczik y a José Poblete sin dar
intervencién a la autoridad judicial. Durante el tiempo que duré su cautiverio en ‘Olimpo’
Hlaczik y Poblete fueron sometidos a vejdmenes y malos tratos; por ejemplo, se les apli-
caban golpes, y a Gertrudis Hlaczik la arrastraron tomada de los pelos y desnuda, y a José
Poblete, a quien le decian ‘cortito’, lo levantaban y lo soltaban desde lo alto sabiendo que
la falta de miembros inferiores le impediria evitar que se golpeara contra el suelo. Todo ello
era realizado por el grupo de tareas que integraba Simén, con la participacién activa de éste,
quien daba érdenes, custodiaba a los detenidos, y permanecia en el centro de detencién en
forma estable. Esta situacién se mantuvo hasta el mes de enero de 1979 cuando Poblete y
Hlaczik fueron sacados del centro ‘Olimpo’ y presumiblemente eliminados fisicamente por
personas hasta el momento no identificadas” (fs. 2678/2735).

Estos hechos fueron calificados como crimenes contra la humanidad consistentes en
la privacién ilegal de la libertad, doblemente agravada, por mediar violencia y amenazas y
por haber durado mds de un mes, reiterada en dos oportunidades en concurso real, la que,
a su vez, concurria materialmente con tormentos agravados por haber sido cometidos en
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perjuicio de perseguidos politicos, en dos oportunidades en concurso real entre si (arts. 118
de la Constitucién Nacional; 55, 144 bis, inc. 1° y tGltimo pdrrafo —ley 14.616— en fun-
cién del art. 142, incs. 1°y 5° —ley 21.338—, 144 ter, pdrrafos primero y segundo —ley
14.616— del Cédigo Penal; 306 y 312 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién).

5°) Que, a su turno, la Sala IT de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional Federal de esta Capital Federal, con fecha 9 de noviembre de 2001, rechazé
la excepcién de falta de accién planteada por la defensa de Julio Héctor Simén, y confirmé
la decision del juez de grado en cuanto habia declarado invélidos e inconstitucionales los
arts. 1° de la ley 23.492 —de punto final—y 1°, 3° y 4° de la ley 23.521 —de obediencia
debida— y habia citado a prestar declaracién indagatoria a Julio Héctor Simén (expediente
17.889); y en la misma fecha en el expediente 17.768 homologé el pronunciamiento del
juez de primera instancia que habia decretado el procesamiento con prisién preventiva de
Julio Héctor Simén, por crimenes contra la humanidad, consistentes en privacién ilegal de
la libertad, doblemente agravada por mediar violencia y amenazas y por haber durado mds
de un mes, reiterada en dos oportunidades en concurso real, que, a su vez, concurre mate-
rialmente con tormentos agravados por haber sido cometidos en perjuicio de perseguidos
politicos, en dos oportunidades en concurso real entre si (art. 118 de la Constitucién Na-
cional; arts. 2, 55 y 144 bis, inc. 1° y dltimo pdrrafo —texto segtn ley 14.616— en fun-
cién del art. 142, incs. 1° y 5° —texto seguin ley 20.642—, 144 tercero, parrafos primero
y segundo —texto segun ley 14.616— del Cédigo Penal; y arts. 306 y 312 del Cédigo
Procesal Penal de la Nacién).

Contra ambas decisiones el procesado dedujo el recurso extraordinario federal, que fue
declarado inadmisible con el argumento de que la presentacién carecia de la fundamenta-
cién auténoma exigida por el art. 15 de la ley 48; tal decisién dio lugar a la presente queja.

6°) Que, en el recurso extraordinario, el recurrente plantea la nulidad absoluta de todo
lo actuado a raiz de la intervencién de Horacio Verbitsky (presidente del Centro de Estu-
dios Legales y Sociales) como querellante, pues sostiene que la participacién del nombrado
en el proceso significé la consagracién —por via judicial— de una accién popular no con-
templada en la ley procesal ni susceptible de encontrar amparo en el art. 43 de la Consti-
tucién Nacional, que s6lo recepta la proteccién de los derechos de incidencia colectiva, por
lo que en consecuencia, a su juicio, carecia de legitimacién para querellar.

Por otro lado, postula la validez constitucional de la ley 23.521 y solicita que se aplique
el beneficio reconocido en el art. 1°. Afirma, que la constitucionalidad de las leyes 23.492
y 23.521 no es un tema justiciable, pues al Poder Judicial no le es dado, en los términos de
los arts. 75, incs. 12y 20 de la Constitucién Nacional, juzgar sobre la oportunidad, mérito
o conveniencia de las decisiones adoptadas en la zona de reserva de los demds poderes del
Estado. Que tales leyes de amnistia por el alto propésito que perseguian de lograr la con-
cordancia social y politica, no son susceptibles de ser declaradas inconstitucionales.

También invoca la lesién a las garantias de la ley penal mds benigna, del nullum crimen
nulla poena sine lege, asi como de la prohibicién de aplicar la ley ex post facto. Sostiene que
se aplicé retroactivamente una norma de naturaleza penal, la Convencién Interamericana
sobre Desaparicién Forzada de Personas —aprobada por la ley 24.556 y, en cuanto a su
jerarquia constitucional, por la ley 24.820— con la consecuencia de que elimina los be-
neficios de la prescripcién de la accidn y de la pena. Agrega que no se puede restar signifi-
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cacién a la validez 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 las resoluciones recurridas en tanto
importan la restriccién de la libertad del imputado son equiparables a sentencia definitiva,
segun la doctrina establecida por los precedentes de Fallos: 310:2246; 312:1351; 314:451,
entre otros.

8°) Que en lo que atane al cumplimiento del requisito propio de tribunal superior con-
templado por el art. 14 de la ley 48, corresponde hacer las siguientes precisiones:

El recurso extraordinario fue interpuesto el 6 de junio de 2002 contra la sentencia
de la cdmara federal con arreglo a lo decidido en los pronunciamientos “Rizzo” (Fallos:
320:2118), “Panceira” (Fallos: 324:1632) y “Stancanelli” (Fallos: 324:3952), segtin los
cuales satisfecha la garantia constitucional de la doble instancia, la alzada constituia el su-
perior tribunal a los fines de habilitar la apertura de esta instancia federal.

Sin embargo, esta doctrina ha sido modificada recientemente a raiz de la sentencia
dictada in re D.199. XXXIX “Di Nunzio, Beatriz Herminia s/ excarcelacién —causa N°
107.572—", del 3 de mayo de 2005, en la que se fij6 la regla por la cual siempre que en
el ambito de la justicia penal nacional, conforme al ordenamiento procesal vigente, se in-
voquen agravios de naturaleza federal que habiliten la competencia de esta Corte por via
extraordinaria, estos deben ser tratados previamente por la Cdmara Nacional de Casacién
Penal, en su cardcter de tribunal intermedio, constituyendo de esta manera a dicho érgano
en tribunal superior de la causa para la justicia nacional en materia penal, a los efectos del
art. 14 de la ley 48.

En ese caso, ademds, se subrayé que la determinacién del tribunal superior de la causa
en el dmbito de la justicia penal nacional no habia sido precedida de una jurisprudencia
uniforme, razén por la cual se establecié que la aplicacién en el tiempo del nuevo criterio
fijado correspondia a las apelaciones federales dirigidas contra sentencias notificadas con

posterioridad a ese fallo (doctrina de Fallos: 308:552 “Tellez”).

Sin embargo, con el objeto de dar cabal cumplimiento con la nueva doctrina fijada,
mas sin que este modo de proceder vulnere los derechos del recurrente, se dispuso remitir
nuevamente las actuaciones a la instancia de origen para que la defensa —a quien ya se le
habia garantizado el derecho al recurso en la instancia de apelacién— pudiese introducir
por las vias que se calificaron como aptas por ante el tribunal de casacién sus derechos y
agravios federales involucrados.

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

En efecto, cabe recordar que el imputado impugné simultdneamente la sentencia
apelada por ante la Cdmara Nacional de Casacién Penal mediante los recursos de incons-
titucionalidad y de casacidn, y por ante esta Corte con un recurso extraordinario federal;
que frente al rechazo de la totalidad de las apelaciones, el imputado dedujo sendas quejas
ante la Cdmara Nacional de Casacién Penal y ante este Tribunal; que la cdmara de casa-
cién desestimd la presentacién directa con fundamento —precisamente— en la doctrina
derivada de los precedentes “Rizzo” y “Panceira’; y que de acuerdo a la certificacién

[ VOLVER AL iNDICE ] 106



REFORMA DE LA CONSTITUCION DE LA NACION ARGENTINA

agregada a fs. 256 de esta queja (S.1767. XXXVIII) el imputado no interpuso recurso

extraordinario contra dicha decisién.

Lo expuesto revela la imposibilidad juridica de reeditar la instancia casatoria, pues
el recurrente agotd y consintié la denegacién de esta via de impugnacién mediante una
conducta que no puede jugar en contra del ejercicio del derecho de defensa del imputa-
do, ya que en definitiva su proceder se ajusté a las reglas establecidas y aceptadas por la
doctrina imperante.

Las especiales circunstancias resenadas tornan de estricta aplicacién la pauta jurispru-
dencial fijada en Fallos: 308:552 “Tellez”, segtin la cual la autoridad institucional del nuevo
precedente debe comenzar a regir para el futuro, de modo que corresponde examinar los
agravios que, como de naturaleza federal, invoca el recurrente.

En esta inteligencia, ademds, esta Corte ha considerado arbitrario el pronunciamiento
fundado en el viraje jurisprudencial operado a partir de un nuevo precedente, sobre la base
de que se desvirtda la necesidad de que el litigante conozca de antemano las reglas a las
que debe atenerse al momento de intentar el acceso a la instancia revisora, lo cual genera
una situacién concretamente conculcatoria del derecho constitucional de defensa (Fallos:

320:1393).

10) Que, por ultimo, cabe senalar que no se observa apartamiento de lo aqui dispues-
to con el criterio aplicado por este Tribunal en los autos “Recurso de hecho deducido por
el defensor oficial de Juan Antonio Del Cerro en la causa ‘Simén, Julio y Del Cerro, Juan
Antonio s/ sustraccién de menores de 10 ahos —causa n® 8686/2000—"”, con fecha
30 de septiembre de 2003 (Fallos: 326:3988), en cuanto devolvié los autos al tribunal
de origen para que se sustancie el recurso de inconstitucionalidad (art. 474 de Cédigo
Procesal Penal de la Nacién), pues lo decisivo es que en ese caso esta Corte estaba habi-
litada para abrir la instancia revisora de la Cdmara Nacional de Casacién Penal mientras
que en el sub lite se carece de dicha atribucién en los términos sefialados, ocasionando
por ende a este procesado un agravio substancial a sus garantias constitucionales si no
se procediese del modo indicado; mdxime, cuando no puede soslayarse la magnitud del
tiempo transcurrido y la restriccién de libertad que soporta el recurrente con motivo de
la decisidn de la que se agravia.

En este sentido, no debe pasarse por alto que uno de los contenidos esenciales de la
garantia constitucional de la defensa en juicio es el derecho de todo imputado a obtener un
pronunciamiento que, definiendo su posicion frente a la ley y la sociedad, ponga término
del modo mds breve, a la situacién de incertidumbre y de restriccién de libertad que com-
porta el enjuiciamiento penal (Fallos: 272:188).

11) Que, en primer término, corresponde sefalar que el recurso extraordinario es in-
admisible en cuanto al agravio fundado en la falta de legitimacién de Horacio Verbitsky
(presidente del Centro de Estudios Legales y Sociales) para ejercer el rol de querellante en
el proceso que aqui se trata, pues esta Corte tiene establecido que la decisién que rechaza
la excepcidn de falta de accién y acepta el rol de parte querellante no constituye sentencia
definitiva, en tanto no pone término al pleito ni impide su continuacién (Fallos: 310:248).

Si bien se ha hecho excepcién a esta regla cuando la sentencia apelada puede causar un
agravio de insusceptible reparacién ulterior, en el caso no se verifica un supuesto de tal na-
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turaleza ya que la circunstancia de que el impulso procesal se encuentre en cabeza de otros
querellantes asi como del representante del Ministerio Pdblico Fiscal, pone de manifiesto
que —de momento— cualquier decisién que se adopte sobre este planteo seria indiferente
para alterar la situacién del imputado.

En este sentido, cabe subrayar que mds alld de la tacha que postula este procesado con
respecto al alcance otorgado por la cimara a quo a la figura del querellante contemplada en
la actualidad por el art. 82 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién, materia que —como re-
gla— es ajena a la instancia del art. 14 de la ley 48 (Fallos: 180:136; 188:178; 252:195), lo
decisivo es que la recurrente no ha logrado demostrar el modo en que su situacién procesal
ha sido perjudicada a raiz de la peticién efectuada por este querellante en el sub /ite 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 incluyé en el objeto
del proceso la investigacién de los delitos cometidos a raiz de la detencién y desaparicién de
José Liborio Poblete y Gertrudis Marta Hlaczik; médxime cuando con particular referencia
a la declaracién de inconstitucionalidad de normas inferiores a la Ley Fundamental, y mds
alld de las opiniones individuales que los jueces de esta Corte tienen sobre el punto, el Tri-
bunal viene adoptando desde el afio 2001 como postura mayoritaria la doctrina con arre-
glo a la cual una decisién de esa naturaleza es susceptible de ser tomada de oficio (Fallos:
324:3219; causa B.1160.XXXVI “Banco Comercial Finanzas S.A. (en liquidacién Banco
Central de la Republica Argentina) s/ quiebra”, de fecha 19 de agosto de 2004).

Ello demuestra que la ineficacia de la decisién torna innecesario en el actual grado de
desarrollo del proceso, el pronunciamiento de este Tribunal por falta de gravamen actual.

12) Que en cuanto a la pretension del imputado de ampararse bajo la llamada “ley de
obediencia debida”, corresponde sefialar que al dictar dicha ley (23.521), el Congreso Na-
cional resolvié convalidar la decisién politica del Poder Ejecutivo de declarar la impunidad
del personal militar en las condiciones del art. 1° de dicha ley, por los delitos cometidos
“desde el 24 de marzo de 1976 hasta el 26 de septiembre de 1983 en las operaciones em-
prendidas con el motivo alegado de reprimir el terrorismo” (art. 10, inc. 1, ley 23.049).
Con el objetivo sefialado, la ley mencionada se sustenté en la creacién de una presuncién,
de conformidad con la cual, se debia considerar “de pleno derecho que las personas men-
cionadas obraron en estado de coercién bajo subordinacién a la autoridad superior y en
cumplimiento de érdenes, sin facultad o posibilidad de inspeccién, oposicion o resistencia
a ellas en cuanto a su oportunidad y legitimidad” (art. 1°, ley 23.521, in fine).

13) Que la ley mencionada presentaba falencias serias en cuanto a su formulacidn, las
cuales fueron senaladas al examinar su compatibilidad con la Constitucién Nacional en
el precedente de Fallos: 310:1162 (conf. voto del juez Petracchi). Como se indicé en esa
oportunidad, la ley 23.521 presentaba la particularidad de que no establecia regla alguna
aplicable a hechos futuros y, de este modo, no cumplia con el requisito de generalidad
propio de la funcién legislativa, infringiendo, por lo tanto, el principio de divisién de
poderes. Asimismo, tal como se destacé en ese momento, no es posible admitir que las
reglas de obediencia militar puedan ser utilizadas para eximir de responsabilidad cuando
el contenido ilicito de las rdenes es manifiesto, tal como ocurre en los casos de las 6rde-
nes que implican la comisién de actos atroces o aberrantes, pues ello resulta contrario a
la Constitucién Nacional.
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No obstante, a pesar de las deficiencias de la técnica legislativa utilizada, la ratio legis
era evidente: amnistiar 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 enfrentaba en ese momento, la amnistia aparecfa como la tnica via posible para
preservar la paz social. La conservacién de la armonia sociopolitica era valorada por el
legislador como un bien juridico sustancialmente mds valioso que la continuacién de la
persecucién penal de los beneficiarios de la ley. Dicha ley fue juzgada, en consecuencia,
como el resultado de una ponderacién 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 derecho argentino ha sufrido mo-
dificaciones fundamentales que imponen la revisién de lo resuelto en esa ocasion. Asi, la
progresiva evolucién del derecho internacional de los derechos humanos —con el rango
establecido por el art. 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional— ya no autoriza al Estado a
tomar decisiones sobre la base de ponderaciones de esas caracteristicas, cuya consecuencia
sea la renuncia a la persecucién penal de delitos de lesa humanidad, en pos de una convi-
vencia social pacifica apoyada en el olvido de hechos de esa naturaleza.

15) Que, en efecto, a partir de la modificacién de la Constitucién Nacional en 1994, el
Estado argentino ha asumido frente al derecho internacional y en especial, frente al orden
juridico interamericano, una serie de deberes, de jerarquia constitucional, que se han ido
consolidando y precisando en cuanto a sus alcances y contenido en una evolucién clara-
mente limitativa de las potestades del derecho interno de condonar u omitir la persecucién
de hechos como los del sub /ite.

16) Que si bien es cierto que el art. 75, inc. 20 de la Constitucién Nacional mantiene
la potestad del Poder Legislativo para dictar amnistias generales, tal facultad ha sufrido
importantes limitaciones en cuanto a sus alcances. En principio, las leyes de amnistia han
sido utilizadas histéricamente como instrumentos de pacificacién social, con la finalidad
declarada de resolver los conflictos remanentes de luchas civiles armadas luego de su fi-
nalizacién. En una direccién andloga, las leyes 23.492 y 23.521 intentaron dejar atrs los
enfrentamientos entre “civiles y militares”. Sin embargo, en la medida en que, como toda
amnistia, se orientan al “olvido” de graves violaciones a los derechos humanos, ellas se opo-
nen a las disposiciones de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y resultan, por lo tanto, constitucionalmente
intolerables (arg. art. 75, inc. 22, Constitucién Nacional).

17) Que, tal como ha sido reconocido por esta Corte en diferentes oportunidades, la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como las directivas
de la Comisién Interamericana, constituyen una imprescindible pauta de interpretacién de
los deberes y obligaciones derivados de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (conf. Fallos: 326:2805, voto del juez Petracchi, y sus citas).

18) Que ya en su primer caso de competencia contenciosa, “Veldzquez Rodriguez™’, la
Corte Interamericana dejé establecido que incumbe a los Estados partes no sélo un deber
de respeto de los derechos humanos, sino también un deber de garantia, de conformidad
con el cual, “en principio, es imputable al Estado toda violacién a los derechos reconoci-
dos por la Convencién, cumplida por un acto del poder piblico o de personas que acttian

1 CIDH, sentencia del 29 de julio de 1988, Serie C N° 4
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prevalidas de poderes que ostentan por su cardcter oficial. No obstante, no se agotan alli
las situaciones en las cuales un Estado estd obligado a prevenir, investigar y sancionar las
violaciones a los derechos humanos, ni los supuestos en que su responsabilidad puede verse
comprometida por efecto de una lesidn a esos derechos. En efecto, un hecho ilicito viola-
torio de los derechos humanos que inicialmente no resulte imputable directamente a un
Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse identificado al autor
de la transgresién, puede acarrear la responsabilidad internacional del Estado, no por ese
hecho en sf mismo, sino por la falta de la debida diligencia para prevenir la violacién o para
tratarla en los términos requeridos por la Convencién™.

19) Que si bien el fallo citado reconocié con claridad el deber del Estado de articular
el aparato gubernamental en todas sus estructuras del ejercicio del poder publico de tal
manera que sean capaces de asegurar la vigencia de los derechos humanos, lo cual incluye
el deber de prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos
por la Convencidn, lo cierto es que las derivaciones concretas de dicho deber se han ido
determinando en forma paulatina a lo largo del desarrollo de la evolucién jurisprudencial
del tribunal internacional mencionado, hasta llegar, en el momento actual, a una proscrip-
cién severa de todos aquellos institutos juridicos de derecho interno que puedan tener por
efecto que el Estado incumpla su deber internacional de perseguir, juzgar y sancionar las
violaciones graves a los derechos humanos.

20) Que en el caso particular del Estado argentino, las leyes de punto final, obediencia
debida y los subsiguientes indultos fueron examinados por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos en el informe 28/92°. En esa oportunidad, la Comisién sostuvo que el
hecho de que los juicios criminales por violaciones de los derechos humanos —desaparicio-
nes, ejecuciones sumarias, torturas, secuestros— cometidos por miembros de las Fuerzas
Armadas hayan sido cancelados, impedidos o dificultados por las leyes 23.492 (de punto
final), 23.521 (de obediencia debida) y por el decreto 1002/89, resulta violatorio de los
derechos garantizados por la Convencién, y entendié que tales disposiciones son incompa-
tibles con el art. 18 (Derecho de Justicia) de la Declaraciéon Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre y los arts. 1, 8 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos. Asimismo, recomendé al gobierno argentino “la adopcién de medidas necesarias
para esclarecer los hechos e individualizar a los responsables de las violaciones de derechos
humanos ocurridas durante la pasada dictadura militar™.

21) Que ya a partir de ese momento habia quedado establecido que para la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, la circunstancia de que los actos en cuestién hubie-
ran sido dictados por érganos democriticos fundados en la urgente necesidad de reconci-
liacién nacional y de la consolidacién del régimen democrdtico (tal habia sido la alegacién
del gobierno argentino’) era pricticamente irrelevante a los fines de la determinacién de la
lesion de los derechos a que se refieren los arts. 8.1 y 25.1 de la CADH.

22) Que, sin embargo, restaba atin por determinar los alcances concretos de la reco-
mendacién de la Comisién en el Informe citado, en particular, con respecto a cudles eran

2 Loc. cit. § 172

3 “Consuelo Herrera v. Argentina’, casos 10.147, 10.181, 10.240, 10.262,10.309 y 10.311, informe N° 28, del 2 de
octubre de 1992

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

5 Cf. § 25.
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las “medidas necesarias para esclarecer los hechos e individualizar a los responsables de las
violaciones de derechos humanos”. Ello, por cuanto el tenor de la recomendacién dirigida
por la Comisién a la Argentina con relacién a la incompatibilidad de las leyes de punto
final y obediencia debida no permitia inferir, sin mds ni mds, si era suficiente el mero “escla-
recimiento” de los hechos, en el sentido de los llamados “juicios de la verdad”, o si los debe-
res (jy las facultades!) del Estado argentino en esta direccién también suponian privar a las
leyes y el decreto en cuestion de rodos sus efectos, ya que tal conclusion significaba producir
una fuerte restriccién de la cosa juzgada y del principio de legalidad, que impide prolongar
retroactivamente la prescripcion de la accién penal, ya cumplida en muchos casos.

23) Que tales dudas con respecto al alcance concreto del deber del Estado argentino
con relacién a las leyes de punto final y obediencia debida han quedado esclarecidas a partir
de la decision de la Corte Interamericana en el caso “Barrios Altos™. En efecto, en dicha
sentencia, la Corte Interamericana hizo lugar a una demanda contra el Pert, a raiz de un
episodio ocurrido en Lima, en el vecindario de “Barrios Altos”, el 3 de noviembre de 1991.
Segtin se desprende del relato de los hechos, esa noche, durante una fiesta para recaudar
fondos, llegaron dos vehiculos con sirenas policiales. Sus ocupantes llevaban pasamontafas
y obligaron a los asistentes a arrojarse al suelo, y una vez alli, les dispararon con ametra-
lladoras y mataron a quince personas. Los autores del hecho fueron identificados como
miembros de inteligencia militar del ejército peruano, que actuaban en un “escuadrén de
eliminacién” con su propio programa antisubversivo y que habria obrado en represalia con-
tra supuestos integrantes de la agrupacién “Sendero Luminoso”. Aunque el hecho ocurrié
en 1991, s6lo en 1995 una fiscal intenté sin éxito hacer comparecer a los militares impu-
tados a fin de que prestaran declaracién. Poco después, una jueza asumi6 la investigacién y
ordend la citacién. Sin embargo, la justicia militar dispuso que los militares no declararan.
De este modo, se planteé un conflicto de competencia ante la Corte peruana, y antes de
que ésta resolviera, el Congreso sancioné una ley de amnistia (26.479) que exoneraba de
responsabilidad a los militares, policias y civiles que hubieran cometido violaciones a los
derechos humanos o participado en esas violaciones entre 1980 y 1995. La jueza declaré
la inconstitucionalidad de la amnistia por violar garantias y obligaciones internacionales
derivadas de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Al tiempo, el Congreso
dict6 una nueva ley (26.492), en la que declar6 que la amnistia no era revisable en sede ju-
dicial y que era de aplicacién obligatoria. Ademds, ampli6 el alcance de la ley anterior, con
lo cual quedaron también abarcados aquellos hechos que no hubieran sido denunciados. El
tribunal de apelacién que revisaba la decisién de la jueza declaré la constitucionalidad de
las leyes en cuestion, y ello determind el archivo definitivo de la investigacidn.

La Corte Interamericana consideré responsable internacionalmente a Perd, no sélo
por la violacién del derecho a la vida y a la integridad personal derivada de la masacre,
sino también por el dictado de las dos leyes de amnistia, que constituyé la violacién de las
garantias judiciales, del derecho a la proteccién judicial, de la obligacién de respetar los
derechos y de adoptar disposiciones de derecho interno. Con relacién a este tltimo aspec-
to, sefalé expresamente que “son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones
de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir
la investigacidn y sancidn de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos,
tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desaparicio-

6 CIDH, caso “Chumbipuma Aguirre vs. Pert”, sentencia del 14 de marzo de 2001, Serie C N° 75

[ VOLVER AL iNDICE ] 111



REFORMA DE LA CONSTITUCION DE LA NACION ARGENTINA

nes forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos
por el derecho internacional de los derechos humanos™. Sefalé asimismo: “La Corte
estima necesario enfatizar que, a la luz de las obligaciones generales consagradas en los
articulos 1.1. y 2 de la Convencién Americana, los Estados Partes tienen el deber de to-
mar las providencias de toda indole para que nadie sea sustraido de la proteccién judicial
y del ejercicio del derecho a un recurso sencillo y eficaz (...). Es por ello que los Estados
Partes en la Convencién que adopten leyes que tengan este efecto, como lo son las leyes de
autoamnistia, incurren en una violacién de los articulos 8 y 25 en concordancia con los
articulos 1.1 y 2 de la Convencidn. Las leyes de amnistia conducen a la indefensién de las
victimas y a la perpetuacién de la impunidad, por lo que son manifiestamente incompa-
tibles con la letra y el espiritu de la Convencién Americana”®. Consiguientemente, ante la
manifiesta incompatibilidad entre las leyes de autoamnistia y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos “las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden
seguir representando un obstdculo para la investigacion de los hechos que constituyen este caso
ni para la identificacion y el castigo de los responsables™ .

24) Que la traslacién de las conclusiones de la Corte Interamericana en “Barrios
Altos” al caso argentino resulta imperativa, si es que las decisiones del Tribunal inter-
nacional mencionado han de ser interpretadas de buena fe como pautas jurispruden-
ciales. Por cierto, seria posible encontrar diversos argumentos para distinguir uno y
otro caso, pero tales distinciones serfan puramente anecdéticas. Asi, por ejemplo, la
situacién que generd las leyes peruanas y su texto no son, por cierto, “exactamente”
iguales a las de punto final y obediencia debida. Sin embargo, a los fines de determinar
la compatibilidad de dichas leyes con el derecho internacional de los derechos huma-
nos, no es esto lo que importa. Lo decisivo aqui es, en cambio, que las leyes de punto
final y de obediencia debida presentan los mismos vicios que llevaron a la Corte Inte-
ramericana a rechazar las leyes peruanas de “autoamnistia”. Pues, en idéntica medida,
ambas constituyen leyes ad hoc, cuya finalidad es la de evitar la persecucién de lesiones
graves a los derechos humanos.

En este sentido, corresponde destacar que lo que indujo al tribunal interamericano a
descalificar dichas reglas no fue tanto que el régimen haya intentado beneficiarse a si mis-
mo, en forma directa, con la impunidad de los delitos que él mismo cometié (a la manera
de lo ocurrido en nuestro pais con la ley de facto 22.924). Antes bien, el vicio fundamental
no deriva tanto del hecho de que se trate de un perdén dictado por el propio ofensor o del
cardcter de facto o no del gobierno que las dicta, sino que son razones materiales las que im-
ponen la anulacién de leyes de estas caracteristicas. Por lo tanto, resulta claro que también
deben quedar alcanzadas aquellas leyes dictadas por regimenes ulteriores que otorgan im-
punidad a aquellos autores que pertenecian al régimen anterior, e infringen, de este modo,
el propio deber de perseguir penalmente las violaciones a los derechos humanos.

25) Que, a esta altura, y tal como lo sefiala el dictamen del senor Procurador General,
la circunstancia de que leyes de estas caracteristicas puedan ser calificadas como “amnistias”
ha perdido toda relevancia en cuanto a su legitimidad. Pues, en la medida en que dichas
normas obstaculizan el esclarecimiento y la efectiva sancién de actos contrarios a los de-

7 Cf. § 41.
8 Cf. § 43.
9 Cf. § 44. Sin destacar en el original.
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rechos reconocidos en los tratados mencionados, impiden el cumplimiento del deber de
garantia a que se ha comprometido el Estado argentino, y resultan inadmisibles.

26) Que, en este sentido, el caso “Barrios Altos” establecié severos limites a la facultad
del Congreso para amnistiar, que le impiden incluir hechos como los alcanzados por las
leyes de punto final y obediencia debida. Del mismo modo, toda regulacién de derecho
interno que, invocando razones de “pacificacién” disponga el otorgamiento de cualquier
forma de amnistia que deje impunes violaciones graves a los derechos humanos perpetradas
por el régimen al que la disposicién beneficia, es contraria a claras y obligatorias disposicio-
nes de derecho internacional, y debe ser efectivamente suprimida.

27) Que en este punto resulta pertinente recordar el voto concurrente del juez Garcia
Ramirez en el caso “Barrios Altos”, en el que se reconoce que el dictado de una amnistia,
bajo ciertas circunstancias, podria resultar conveniente para el restablecimiento de la paz
y la apertura de nuevas etapas constructivas, en el marco de “un proceso de pacificacién
con sustento democrdtico y alcances razonables que excluyen la persecucién de conductas
realizadas por miembros de los diversos grupos en contienda...”. Sin embargo “esas dispo-
siciones de olvido y perdén no pueden poner a cubierto las mds severas violaciones a los
derechos humanos, que significan un grave menosprecio de la dignidad del ser humano y
repugnan a la conciencia de la humanidad™".

28) Que, por otro lado, a partir de lo decidido en el caso citado con relacién a los
efectos de las llamadas “leyes de autoamnistia”, se advierte que no serfa suficiente con la
supresion “simbélica” de las leyes de esta naturaleza. Asi, la Corte Interamericana no se
limit6 a declarar la incompatibilidad de las leyes con la Convencién, sino que resolvié que
las leyes peruanas carecian de efectos y le impuso al estado peruano la obligacién de hacer
a un lado la cosa juzgada. Visto el caso argentino desde esta perspectiva, se concluye que la
mera derogacién de las leyes en cuestién, si ella no viene acompanada de la imposibilidad
de invocar la ultractividad de la ley penal mds benigna, no alcanzaria a satisfacer el estdndar
fijado por la Corte Interamericana.

29) Que, por lo demds, la sentencia en el caso “Barrios Altos” no constituye un prece-
dente aislado, sino que sefala una linea jurisprudencial constante. Asi, en la sentencia del
3 de septiembre de 2001, al interpretar el alcance de dicho caso, la Corte Interamericana
ratific6 su decisién anterior y sefialé que lo alli resuelto se aplicaba con efecto general a to-
dos los demds casos en que se hubieran aplicado las leyes de amnistia examinadas en aquella
oportunidad, y volvié a insistir en que “la promulgacién de una ley manifiestamente con-
traria a las obligaciones asumidas por el Estado parte en la Convencién constituye per se
una violacién de ésta y genera responsabilidad internacional del Estado™".

30) Que la inadmisibilidad de las disposiciones de amnistia y prescripcién, asi como el
establecimiento de excluyentes de responsabilidad que tiendan a impedir la investigacién y
sancién de los responsables de violaciones graves de los derechos humanos fue reiterada con
posterioridad y configura un aspecto central de la jurisprudencia de la Corte Interamerica-
na'?, cuyos alcances para casos como el presente no pueden ser soslayados. Por lo demds, su

10 Cf. caso “Barrios Altos” supra cit., voto concurrente del juez Garcia Ramirez, §§ 10 y sgtes.

11 Cf. CIDH, caso “Barrios Altos”, interpretacién de la sentencia de fondo, sentencia del 3 de septiembre de 2001, Serie
CN°83

12 Cf. CIDH, caso “19 Comerciantes”, sentencia del 5 de julio de 2004, Serie C N° 109, (S§ 175, 262 y sgtes.); caso
“Hermanos Gémez Paquiyauri”, sentencia del 8 de julio de 2004, Serie C N° 110, (§§ 232 y sgtes.); caso “Tibi”, sen-
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concreta relevancia en el derecho interno frente a supuestos similares ya ha sido reconocida
por este Tribunal en Fallos: 326:2805 (“Videla, Jorge Rafael”), voto del juez Petracchi;
326:4797 (“Astiz, Alfredo Ignacio”), voto de los jueces Petracchi y Zaffaroni) y, en especial,
en la causa A.533.XXXVIII. “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado
y asociacién ilicita y otros —causa n° 259—", resuelta el 24 de agosto de 2004, voto del
juez Petracchi, en el que se admitié la aplicacién retroactiva de la imprescriptibilidad de los
delitos de lesa humanidad, ingresada a nuestro ordenamiento juridico ex post facto.

31) Que, desde ese punto de vista, a fin de dar cumplimiento a los tratados interna-
cionales en materia de derechos humanos, la supresién de las leyes de punto final y de
obediencia debida resulta impostergable y ha de producirse de tal forma que no pueda
derivarse de ellas obstdculo normativo alguno para la persecucién de hechos como los que
constituyen el objeto de la presente causa. Esto significa que quienes resultaron beneficia-
rios de tales leyes no pueden invocar ni la prohibicién de retroactividad de la ley penal mds
grave ni la cosa juzgada. Pues, de acuerdo con lo establecido por la Corte Interamericana
en los casos citados, tales principios no pueden convertirse en el impedimento para la
anulacién de las leyes mencionadas ni para la prosecucién de las causas que fenecieron en
razén de ellas, ni la de toda otra que hubiera debido iniciarse y no lo haya sido nunca. En
otras palabras, la sujecién del Estado argentino a la jurisdiccion interamericana impide que
el principio de “irretroactividad” de la ley penal sea invocado para incumplir los deberes
asumidos en materia de persecucion de violaciones graves a los derechos humanos.

32) Que anilogas consideraciones son las que han llevado al Congreso Nacional a
dictar la ley 25.779, por medio de la cual el Poder Legislativo declara insanablemente
nulas las leyes en cuestion. El debate parlamentario de dicha ley coincidié con el reco-
nocimiento de jerarquia constitucional a la “Convencién sobre la imprescriptibilidad de
los crimenes de lesa humanidad” y revela, sin lugar a dudas, la intencién legislativa de su-
primir todos los efectos de las leyes anuladas. Asi, en la Cdmara de Diputados se evalud,
expresamente, la circunstancia de que la derogacién de las leyes dispuesta en el art. 2, de
la ley 24.952 no hubiera producido el efecto deseado, en razén de que no dejé claramen-
te establecida la inaplicabilidad del principio de la ley penal mds benigna'. Asimismo,
la discusién legislativa permite inferir que el sentido principal que se pretendié dar a la
declaracién de nulidad de las leyes fue, justamente, el de intentar dar cumplimiento a los
tratados constitucionales en materia de derechos humanos por medio de la eliminacién
de todo aquello que pudiera aparecer como un obstdculo para que la justicia argentina
investigue debidamente los hechos alcanzados por dichas leyes'* y, de este modo, subsa-
nar la infraccién al derecho internacional que ellas contindan representando®. Se tratd,
fundamentalmente, de facilitar el cumplimiento del deber estatal de reparar, haciéndolo
de la forma mds amplia posible, de conformidad con los compromisos asumidos con
rango constitucional ante la comunidad internacional.

tencia del 7 de septiembre de 2004 Serie C N° 114, (§ 259 vy sus citas); caso “Masacre Plan de Sdnchez”, sentencia del
19 de noviembre de 2004 Serie C N° 116, (SS 95 y sgtes., esp. § 99); caso “Hermanas Serrano Cruz”, sentencia del 1°
de marzo de 2005 Serie C N° 120, (§§ 168 y sgtes., esp. §172); caso “Huilca Tecse”, sentencia del 3 de marzo de 2005,
Serie C N° 121, (§§ 105 y sgtes., esp. § 108).

13 Cf. Cdmara de Diputados, 4° sesién ordinaria, 12 de agosto de 2003, pdg. 22 y sgtes.

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

15 Cf. versién taquigrdfica provisional, Cdmara de Senadores, 11 sesion ordinaria, 20 y 21 de agosto de 2003, i. a., pdgs.
3, 36, 39 y sgtes. En esta direccidn, también se citaron en apoyo de la decision las conclusiones de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, formulada en el informe 28/92, supra cit.
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33) Que los alcances de dicha obligacién, por otra parte, han sido recientemente exa-
minados por el Comité de Derechos Humanos de la ONU, segtin el cual “cuando funcio-
narios publicos o agentes del Estado han cometido violaciones de los derechos del Pacto
(..) los Estados Partes no pueden eximir a los autores de su responsabilidad personal como

ha ocurrido con determinadas amnistias...”®.

En el mismo sentido, y en lo que atafie concretamente a nuestro pais, las observaciones
finales de dicho Comité sobre este tema dirigidas a la Argentina'” establecen la inadmisibi-
lidad de la situacién creada por las leyes 23.492 y 23.521 también frente al Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, asi como la insuficiencia de la mera derogacién de
tales normas: “Las violaciones graves de los derechos civiles y politicos durante el gobierno
militar deben ser perseguibles durante todo el tiempo necesario y con toda la retroacti-
vidad necesaria para lograr el enjuiciamiento de sus autores”'®. Anteriormente, el mismo
organismo ya habia expresado lo siguiente: “El Comité nota que los compromisos hechos
por el Estado Parte con respecto a su pasado autoritario reciente, especialmente la ley de
obediencia debida y la ley de punto final y el indulto presidencial de altos oficiales milita-
res, son inconsistentes con los requisitos del Pacto [PIDCP]”". Asimismo, manifesté en esa
ocasién la preocupacién sobre ambas leyes “pues privan a las victimas de las violaciones de
los derechos humanos durante el periodo del gobierno autoritario de un recurso efectivo en
violacién a los articulos 2 (2,3) y 9 (5) del Pacto [PIDCP]. El Comité ve con preocupacién
que las amnistias e indultos han impedido las investigaciones sobre denuncias de crimenes
cometidos por las fuerzas armadas y agentes de los servicios de seguridad nacional incluso
en casos donde existen suficientes pruebas sobre las violaciones a los derechos humanos
tales como la desaparicién y detencién extrajudicial de personas, incluyendo nifios™.

34) Que, sin perjuicio de lo indicado precedentemente, considerada la ley 25.779 des-
de una perspectiva estrictamente formalista, podria ser tachada de inconstitucional, en la
medida en que, al declarar la nulidad insanable de una ley, viola la divisién de poderes, al
usurpar las facultades del Poder Judicial, que es el inico érgano constitucionalmente facul-
tado para declarar nulas las leyes o cualquier acto normativo con eficacia juridica.

Sin embargo, corresponde atender a la propia naturaleza de lo que la ley dispone,
asi como a la circunstancia de que ella, necesariamente, habrd de ser aplicada —o, en su
caso, rechazada— por los propios jueces ante quienes tramitan las investigaciones de los
hechos en particular. Desde este punto de vista, se advierte que la supuesta “usurpacién de
funciones” tiene un alcance muy corto, ya que, en todo caso, se reduce a adelantar cudl es
la solucién que el Congreso considera que corresponde 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 dicho, queda claro que el contenido mis-
mo de lo declarado por la ley 25.779 coincide con lo que los jueces deben declarar con re-
lacién a las leyes referidas. Diferente seria la cuestion, si la nulidad declarada por la ley fuera

16 Observacién General N° 31, Comentarios generales adoptados por el Comité de Derechos Humanos, La indole de la
obligacién juridica general impuesta, 80° periodo de sesiones (2004), §S 17 y sgtes.

17 Sesion 1893, del 1° de noviembre de 2000. Tales observaciones también fueron tomadas en consideracion en el debate
en la Cdmara de Senadores i.a. pags. 42 y 47.

18 Loc. cit., § 9.

19 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Comentario sobre Argentina adoptados durante su sesién 53,
el 5 de abril de 1995, § 3.

20 Loc. cit., § 10.
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contraria a derecho. Pero, en la medida en que las leyes deben ser efectivamente anuladas,
declarar la inconstitucionalidad de dicha norma para luego resolver en el caso tal como ella
lo establece constituirfa un formalismo vacio. Por lo demds, de ese modo se perderia de vis-
ta que el sentido de la ley no es otro que el de formular una declaracién del Congreso sobre
el tema y que, de hecho, la “ley” sdlo es apta para producir un efecto politico simbdlico. Su
efecto vinculante para los jueces s6lo deriva, en rigor, de que la doctrina que ella consagra
es la correcta: la nulidad insanable de las leyes 23.492 y 23.521.

Por ello, y lo concordemente dictaminado por el sefior Procurador General de la Na-
cidn, se resuelve:

1.- Hacer lugar parcialmente a la queja y al recurso extraordinario segin el alcance in-
dicado en los considerandos; declarar la inconstitucionalidad de las leyes 23.492 y 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 que pueda oponerse al avance de los procesos que se instruyan, o
al juzgamiento y eventual condena de los responsables, u obstaculizar en forma alguna
las investigaciones llevadas a cabo por los canales procedentes y en el dmbito de sus res-
pectivas competencias, por crimenes de lesa humanidad cometidos en el territorio de la
Nacién Argentina.

4.- Imponer las costas al recurrente (art. 68 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién). Agréguese la queja al principal. Notifiquese y devuélvase.

ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI — CARLOS S. FAYT (en disidencia)— ANTONIO BOGGIANO
(segtin su voto)— JuaAN CARLOS MAQUEDA (segiin su voto)— E. RAUL ZAFFARONI (segiin
su voto)— ELENA 1. HicETON DE NoOLAsco (segiin su voto)— Ricarpo Luts LORENZETTI
(segtin su voto)— CARMEN M. ARGIBAY (segtin su voto).

Vorto DEL SEROR MiNisTRO Doctor Don ANnTONIO BOGGIiano

Considerando:

1°) Que la Sala IT de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
Federal rechazé la excepcién de falta de accién planteada por la defensa de Julio Héctor
Simén, y confirmé la decisién del juez de grado en cuanto habia declarado invalidos e
inconstitucionales los arts. 1° de la ley 23.492 —de punto final—y 1°, 3° y 4° de la ley
23.521 —de obediencia debida— y citado a prestar declaracién indagatoria a Julio Héctor
Simén (expediente 17.889). En el expediente 17.768 homologé el pronunciamiento del
juez de primera instancia que habia decretado el procesamiento con prisién preventiva de
Julio Héctor Simén por crimenes contra la humanidad consistentes en la privacién ilegal
de la libertad, doblemente agravada por mediar violencia y amenazas y por haber durado
mds de un mes, reiterada en dos oportunidades en concurso real que, a su vez, concurre
materialmente con tormentos agravados por haber sido cometidos en perjuicio de perse-
guidos politicos en dos oportunidades en concurso real entre si (art. 118 de la Constitucién
Nacional; arts. 2, 55 y 144 bis, inc. 1° y Gltimo pdrrafo —texto segtin ley 14.616— en
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funcién del art. 142, incs. 4° y 5° —texto segtin ley 20.642—, 144 tercero, parrafos prime-
ro y segundo —texto segtin ley 14.616— del Cédigo Penal, y arts. 306 y 312 del Cédigo

Procesal Penal de la Nacidn).

Contra ambas decisiones el procesado dedujo el recurso extraordinario federal, que fue
declarado inadmisible con el argumento de que la presentacién carecia de la fundamenta-
cién auténoma exigida por el art. 15 de la ley 48. Tal rechazo dio lugar a la presente queja.

2°) Que el recurrente plantea la nulidad absoluta de todo lo actuado por el presidente
del Centro de Estudios Legales y Sociales como querellante, pues sostiene que su partici-
pacién en el proceso significé la consagracién, por via judicial, de una accién popular no
contemplada en la ley procesal ni susceptible de encontrar amparo en el art. 43 de la Cons-
titucién Nacional, que sélo recepta la proteccion de los derechos de incidencia colectiva,
por lo que careceria de legitimacién para querellar.

Sostiene la validez constitucional de la ley 23.521 y solicita que se aplique el bene-
ficio reconocido en su art. 1°. Afirma, que la constitucionalidad de las leyes 23.492 y
23.521 no es un tema justiciable, pues al Poder Judicial no le es dado, en los términos de
los art. 75, incs. 12 y 20, juzgar sobre la oportunidad, mérito o conveniencia de las deci-
siones adoptadas en la zona de reserva de los demds poderes del Estado. Sefala asimismo
que tales leyes de amnistia por el alto propésito que perseguian no son susceptibles de
ser declaradas inconstitucionales.

También invoca la lesién a las garantias de la ley penal mds benigna, del nullum crimen
nulla poena sine lege, asi como de la prohibicién de aplicar la ley ex post facto. Sostiene que
se aplicé retroactivamente una norma de naturaleza penal, la Convencién Interamericana
sobre Desaparicién Forzada de Personas —aprobada por la ley 24.556 y, en cuanto a su
jerarquia constitucional, por la ley 24.820— con la consecuencia de que elimina los benefi-
cios de la prescripcién de la accién y de la pena. Agrega que no se puede restar significacién
a la validez inalterable de la garantia consagrada en el art. 18 de la Constitucién Nacional,
en aras de los principios generales reconocidos por la comunidad internacional (art. 4 de

laley 23.313).

3°) Que, el imputado interpuso simultdneamente recursos de inconstitucionalidad ante
la C4dmara Nacional de Casacién Penal y extraordinario federal ante la Corte. Frente al recha-
zo de ambos recursos, el imputado dedujo queja ante la Cidmara Nacional de Casacién Penal
y ante este Tribunal. La Cdmara de Casacién desestimé la queja, sin que contra esta decisién
interpusiera recurso extraordinario, por lo que este tltimo pronunciamiento constituye la
sentencia definitiva del superior tribunal de la causa, de modo que el remedio federal inter-
puesto contra la sentencia de cdmara resulta prematuro (Fallos: 312:292, entre otros).

4°) Que si bien lo expuesto bastaria para desestimar el recurso, habida cuenta de que
la mayoria de los jueces de esta Corte ha considerado satisfecho el requisito del superior
tribunal de la causa, corresponde ingresar al examen de las cuestiones federales propuestas
por el recurrente.

5°) Que la sentencia apelada tiene cardcter definitivo de acuerdo con la doctrina de
Fallos: 324:1632, 3952, a cuyos términos corresponde remitirse en razén de brevedad.

6°) Que, en primer término, corresponde sefialar que el recurso extraordinario es inad-
misible en cuanto al agravio fundado en la falta de legitimacién del presidente del C.E.L.S.
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para ejercer el rol de querellante en el proceso que aqui se trata, pues esta Corte tiene
establecido que la decisién que rechaza la excepcién de falta de accién y acepta el rol de
parte querellante no constituye sentencia definitiva, en tanto no pone término al pleito ni
impide su continuacién (Fallos: 310:248).

Si bien se ha hecho excepcién a esta regla cuando la sentencia apelada puede causar un
agravio de insusceptible reparacién ulterior, en el caso no se verifica un supuesto de tal na-
turaleza ya que la circunstancia de que el impulso procesal se encuentre en cabeza de otros
querellantes asi como el representante del Ministerio Pablico Fiscal, pone de manifiesto
que —de momento— cualquier decisién que se adopte sobre este planteo seria indiferente
para alterar la situacién del imputado.

Ello demuestra que la ineficacia de la decisién torna innecesario en el actual grado de
desarrollo del proceso, el pronunciamiento de este Tribunal por falta de gravamen actual.

7°) Que la cuestién a decidir es si la accién penal para perseguir un delito de lesa hu-
manidad puede extinguirse por amnistia o prescripcién, lo cual torna necesario juzgar si las
leyes que habrian operado tal extincién son vélidas en el derecho argentino y en el derecho
internacional. Esto es, si tales leyes llamadas de “obediencia debida” y “punto final”, son
validas en el derecho argentino e internacional.

8°) Que, es impostergable la definicién por esta Corte de la propia Constitucién Na-
cional, para dar suficiente respuesta a tal cuestion, esto es, en qué consiste exactamente esta
Constitucién. La jurisprudencia y la doctrina constitucionales no parecen estar de acuerdo
acerca de si los tratados internacionales con jerarquia constitucional tienen, en rigor, esa
misma jerarquia u otra inferior (causas “Pezric” Fallos: 321:885; A.533.XXXVIII “Aran-
cibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacién ilicita y otros”, y E.224.
XXXIX “Espdsito, Miguel Angel s/ incidente de la prescripcion penal”, pronunciamientos del
24 agosto y 23 de diciembre de 2004, respectivamente).

9°) Que la Constitucién Nacional, al conferir jerarquia constitucional a los tratados
internacionales sobre derechos humanos, tal como lo hace su art. 75 inc. 22 de la Consti-
tucién Nacional, presenta un fenémeno juridico que puede caracterizarse, en rigor, como
referencia al derecho internacional de los derechos humanos y al derecho internacional uni-
versal (causa “Monges” Fallos: 319:3148). Tal referencia significa la remisién a un tratado
vigente internacionalmente del cual la Argentina es Estado Parte. S6lo a un tratado vigente,
tanto internacionalmente como en la Argentina, el Congreso puede otorgarle jerarquia
constitucional. La referencia implica que el tratado se aplica tal como rige en el derecho
internacional y no porque se haya incorporado al derecho interno. Tampoco se ha opera-
do una recepcidon de los tratados por incorporacién judicial a pesar de no estar aprobados
legislativamente y ratificados por el presidente de la Nacién; como ha sido de prictica en
Holanda. Tampoco hay adaptacién de los tratados por via de una redaccién constitucional
similar a la de los tratados sin seguirlo tal cual rige internacionalmente. Tanto la incorpo-
racién, la recepcién como la adaptacién son métodos de nacionalizacién de los tratados.
El art. 75, inc. 22, dispone una referencia y no alguno de los citados métodos de naciona-
lizacién. En materia de derechos humanos la reforma de 1994 ha seguido una orientacién
internacionalista a fin de alcanzar la mayor uniformidad posible en las decisiones evitando
todo apego a soluciones de genius loci particularista.
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10) Que esta Corte establecié que el art. 75, inc. 22, mediante el que se otorgé jerar-
quia constitucional a los tratados establece en su dltima parte que aquéllos no derogan
articulo alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse complemen-
tarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Ello indica que los constituyentes
han efectuado un juicio de comprobacién, en virtud del cual, han cotejado los tratados y
los articulos constitucionales y han verificado que no se produce derogacién alguna, juicio
que no pueden los poderes constituidos desconocer o contradecir. De ello se desprende
que la armonia o concordancia entre los tratados y la Constitucién es un juicio del consti-
tuyente. En efecto, asi lo han juzgado al hacer referencia a los tratados que fueron dotados
de jerarquia constitucional y por consiguiente no pueden ni han podido derogar la Cons-
titucién pues esto serfa un contrasentido insusceptible de ser atribuido al constituyente,
cuya imprevisién no cabe presumir. De tal modo los tratados complementan las normas
constitucionales sobre derechos y garantias y lo mismo cabe predicar respecto de las dispo-
siciones contenidas en la parte orgdnica de la Constitucién aunque el constituyente no ha
hecho expresa alusién a aquélla, pues no cabe sostener que las normas contenidas en los tra-
tados se hallen por encima de la segunda parte de la Constitucién (causa “Monges” Fallos:
319:3148, considerandos 20, 21 y 22). Por el contrario, debe interpretarse que las cldusulas
constitucionales y las de los tratados tienen la misma jerarquia, son complementarios y, por
lo tanto, no pueden desplazarse o destruirse reciprocamente.

11) Que esta doctrina, reafirmada en la causa “Pesric” Fallos: 321:885, entre muchas
otras, resulta aplicable a los tratados sobre derechos humanos que adquieren jerarquia
constitucional con arreglo a lo dispuesto en el dltimo pdrrafo del citado art. 75, inc. 22
de la Constitucidn.

12) Que, en rigor cuando el Congreso confiere jerarquia constitucional al tratado hace
un juicio constituyente, por autorizacién de la Constitucién misma, segtin el cual, al ele-
var al tratado a la misma jerarquia que la Constitucién, estatuye que el tratado no sélo es
arreglado a los principios de derecho publico de esta Constitucién, sino que el tratado no
deroga norma alguna de la Constitucién, sino que la complementa. Tal juicio constituyen-
te del Congreso Nacional no puede ser revisado por esta Corte para declarar su invalidez
sino sélo para hallar armonia y complemento entre tales tratados y la Constitucién.

No se trata, por ende, de una estricta reforma constitucional, porque el tratado al que
se le confiere jerarquia constitucional no modifica, altera o deroga la Constitucién sino que
la complementa y confirma con normas que si bien pueden desarrollar o hacer explicitos
los derechos y garantias constitucionales, guardan siempre el espiritu de tales derechos. Por
analogfa, el Congreso hace un juicio constituyente de armonia de todos estos preceptos que
no pueden entrar en colisién o tener preeminencia unos sobre otros, pues todos integran
la Constitucién misma con igual rango. Y es la Constitucién misma la que confiere pode-
res al Congreso para elevar el tratado a la jerarquia constitucional. Y no puede afirmarse
que tal facultad (art. 75, inc. 22) quebranta la rigidez del art. 30 porque jamds podria
razonablemente afirmarse que el art. 75, inc. 22, de la Constitucién lesiona el art. 30 sen-
cillamente porque no hay normas constitucionales inconstitucionales. Las cldusulas de la
Constitucién no pueden interpretarse en contradiccién unas con otras, ni jerarquizando
unas sobre las otras. Obviamente, cabe distinguir los distintos dmbitos de aplicacién segtin
las materias de las normas constitucionales.
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Esta Corte no tiene jurisdiccién para enervar la vigencia de normas que han sido
jerarquizadas constitucionalmente en virtud de un procedimiento establecido en la
misma Constitucion.

Otra cosa seria si se declarara invdlida la reforma constitucional que faculta al Congreso
a conferir aquella jerarquia a ciertos tratados. Empero, nadie ha insinuado siquiera que tal
facultad del Congreso conferida por la reforma de 1994 fuese inconstitucional.

No es necesario que sea el poder constituyente el que confiera directamente tal jerarquia
constitucional a ciertos tratados sobre derechos humanos, si aquél ha asignado tal poder al
Congreso con mayorias especiales. Es claro que el Congreso no podria dotar de jerarquia
constitucional a un tratado que lesione un principio constitucional. Es mds, seria inconce-
bible que el poder constituyente no pudiese reformar el mismo art. 30 de la Constitucién.

13) Que los “referidos tratados” no se han “incorporado” a la Constitucién argentina
convirtiéndose en derecho interno, sino que por voluntad del constituyente, tal remisién
lo fue “en las condiciones de su vigencia” (art. 75, inc. 22). Mantienen toda la vigencia y
vigor que internacionalmente tienen y éstas le provienen del ordenamiento internacional
en modo tal que “la referencia” que hace la Constitucién es a esos tratados tal como rigen
en el derecho internacional y, por consiguiente, tal como son efectivamente interpretados
y aplicados en aquel ordenamiento (“Girolds” Fallos: 318:514). Ello implica también, por
conexidad légica razonable, que deben ser aplicados en la Argentina tal como funcionan
en el ordenamiento internacional incluyendo, en su caso, la jurisprudencia internacional
relativa a esos tratados y las normas de derecho internacional consuetudinario reconocidas
como complementarias por la prictica internacional pertinente. La referencia a los Tratados
Constitucién incluye su efectiva vigencia en el derecho internacional como un todo siste-
mitico (“Arce”, Fallos: 320:2145, considerando 7°). Los Estados y entre ellos la Argentina
han reducido grandemente el dmbito de su respectiva jurisdiccion interna por via de acuer-
do con muchos tratados y declaraciones sobre derechos humanos y participando en la for-
macién de un delineado cuerpo de derecho consuetudinario internacional sobre derechos
humanos (ver Simma, Human Rights in the United Nations at Age Fifty, 1995, pdgs. 263280
y Simma y otros en 7he Charter of the United Nations a Commentary, 2da. Ed. Vol. 1, pdg.
161, nota 123). Ademds y concordantemente “los derechos bésicos de la persona humana”
son considerados de ius cogens, esto es, normas imperativas e inderogables de derecho inter-
nacional consuetudinario (Barcelona Traction Lights and Power Company Ltd, 1C] Reports
1970, pag. 32, pardgrafo 33).

14) Que los tratados internacionales sobre derechos humanos deben ser interpretados
conforme al derecho internacional, pues es éste su ordenamiento juridico propio. Aqué-
llos estin mds estrechamente conexos con el derecho internacional y, por esa via con la
interpretacién y aplicacién que pueda hacer de ellos la jurisprudencia internacional. De
nada serviria la referencia a los tratados hecha por la Constitucién si su aplicacién se viera
frustrada o modificada por interpretaciones basadas en uno u otro derecho nacional. Por
ejemplo, si el principio de imprescriptibilidad (art. I de la Convencién sobre Imprescripti-
bilidad de Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad) se viera supeditado
y, por ende, enervado, por el principio de legalidad del art. 18 de la Constitucién Nacional.
O si el derecho de réplica (art. 14 Convencién Americana sobre Derechos Humanos) se
viera en la practica derogado por el art. 14 de la Constitucién Nacional. Precisamente el
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fin universal de aquellos tratados s6lo puede resguardarse por su interpretacién conforme
al derecho internacional. Lo contrario serfa someter el tratado a un fraccionamiento her-
menéutico por las jurisprudencias nacionales incompatible con su fin propio.

15) Que la jerarquia constitucional de tales tratados ha sido establecida por voluntad
del constituyente “en las condiciones de su vigencia”, esto es, tal como rigen en el dmbi-
to internacional y considerando su efectiva aplicacién por los tribunales internacionales
competentes para su interpretacién y aplicacién (Fallos: 318:514; 321:3555; 323:4130,
disidencia del juez Boggiano).

De ahi que la aludida jurisprudencia deba servir de guifa para la interpretacién de los
preceptos convencionales en la medida en que la Republica Argentina reconocié la compe-
tencia de la Corte Interamericana y de la Comisién Interamericana para conocer en todos
los casos relativos a la interpretacién y aplicacién de la Convencién Americana (art. 2 de
la ley 23.054). Sobre el particular cabe recordar que esta Corte ha establecido que, como
fuente de derecho interno los informes y las opiniones de la Comisién Interamericana
constituyen criterios juridicos de ordenacién valorativa para los Estados miembros que
deben tomar en cuenta razonadamente para adoptar decisiones en el dmbito de su propio
ordenamiento (Fallos: 321:3555 y sus citas).

16) Que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 1.1) impone el de-
ber a los Estados partes de tomar todas las medidas necesarias para remover los obstdculos
que puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de los derechos que la Con-
vencién reconoce. En este sentido, la Corte Interamericana considerdé que “es deber de los
Estados parte organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras
a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de tal manera que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos” (O/C
11/90, pardgrafo 23). Y esta Corte ha juzgado que cuando la Nacidn ratifica un tratado que
firmé con otro Estado, se obliga internacionalmente a que sus 6rganos administrativos, ju-
risdiccionales y legislativos lo apliquen a los supuestos que ese tratado contemple, siempre
que contenga descripciones lo suficientemente concretas de tales supuestos de hecho que
hagan 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 juego delitos de accién publica, en los que el Estado tiene la obli-
gacién legal, indelegable e irrenunciable, de investigar. Tiene la accién punitiva y la
obligacién de promover e impulsar las distintas etapas procesales en cumplimiento de
su obligacién de garantizar el derecho a la justicia de las victimas y sus familiares. Esta
carga debe ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como una
gestion de intereses de particulares o que dependa de la iniciativa de éstos o de la apor-
tacién de pruebas por parte de ellos (Informe n° 34/96 casos 11.228 y otros, Chile, 15
de octubre de 1996, pdrrafo 72 e Informe n°® 36/96, Chile, pirrafo 73; andlogamente
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 Cataldn Lin-
coleo, Chile, 16 de abril de 2001, parrifo 62).

La obligacién del Estado en relacién a los deberes de investigacién y sancién de delitos
aberrantes ya fue reconocida por esta Corte en la causa “Sudrez Mason”, Fallos: 321:2031,
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disidencia del juez Boggiano; causa “Urteaga”, Fallos: 321:2767; causa “Ganora”, Fallos:
322:2139 y mds recientemente en la causa “Hagelin”, Fallos: 326:3268.

18) Que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha fijado el alcance de los
arts. 8.1 y 25, en relacién con el art. 1.1 de la Convencidn, al sehalar que garantizan a toda
persona el acceso a la justicia para proteger sus derechos y que recae sobre los Estados partes
los deberes de prevenir, investigar, identificar y sancionar a los autores y encubridores 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, pérr. 198; caso lvcher 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, pdrr. 61 y sus citas, caso Barrios Altos,
Serie C N° 75, sentencia del 14 de marzo de 2001). Toda violacién de derechos humanos
conlleva el deber del Estado de realizar una investigacién efectiva para individualizar a las
personas responsables de las violaciones y, en su caso, punirlas.

19) Que los Estados Partes deben combatir la impunidad, definida ésta como “la falta
en su conjunto de investigacién, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los
responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencién Americana”,
atento que este mal propicia la repeticidon crénica de las violaciones de derechos humanos
y la total indefensién de las victimas y de sus familiares (Caso Blake, Serie C N° 48, Repara-
ciones, sentencia del 22 de enero de 1999 pér. 64 y 65 con remisién a Serie, Caso Paniagua
Morales y otros, Serie C37, sentencia del 8 de marzo de 1998, parr. 173; Caso Loayza Tama-
yo, Serie C42 Reparaciones, sentencia del 27 de noviembre de 1998, parr. 171y, Caso Sudrez
Rosero, Serie C44, Reparaciones, sentencia del 20 de enero de 1999, pérr. 80).

20) Que en ese orden de ideas el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre Im-
punidad, Louis Joinet expresé que la situacién de impunidad surge del hecho de que los
Estados no cumplen con su obligacién de investigar y adoptar, particularmente en el 4rea
de la administracién de justicia, medidas que garanticen que los responsables de haberlas
cometido sean acusados, juzgados y, en su caso, castigados. Se configura ademds, si los
Estados no adoptan medidas apropiadas para proveer a las victimas de recursos efectivos,
para reparar los danos sufridos por ellas y para prevenir la repeticién de dichas violaciones

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

21) Que, a la luz de tales principios, la Corte Interamericana consideré inadmisibles
las disposiciones de amnistia, de prescripcién y el establecimiento de excluyentes de res-
ponsabilidad que impidan la investigacién y sancién de los responsables de las violaciones
graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales
o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos
inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (caso
Barrios Altos, Serie C N° 75, sentencia del 14 de marzo de 2001, pérr. 41).

22) Que la Corte Interamericana concluyé que las leyes de esta naturaleza carecen de
efectos juridicos y no pueden seguir representando un obsticulo para la investigacién de los
hechos ni para la identificacién y el castigo de los responsables (Barrios Altos, parrs. 4144
y Barrios Altos —Chumbipuma Aguirre y otros v. El Perii— Interpretacion de la Sentencia
de Fondo, Serie C N° 83, art. 67 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
sentencia del 3 de septiembre de 2001).
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La Comisién Interamericana de Derechos Humanos con el mismo espiritu reco-
mend§ en varias oportunidades, “derogar o en definitiva dejar sin efecto toda medida
interna, legislativa o de otro orden, que tienda a impedir la investigacién, el proce-
samiento y la sancién de los responsables del arresto y la desaparicién” (Informe n°
19/99, caso 10.542 Pastor Juscamaita Laura, Peri, 23 de febrero de 1999, pérr. 43 y
46; en andlogos términos Informe n® 20/99 Rodolfo Robles Espinoza e hijos, Peri, del
23 de febrero de 1999, pérr. 171, 174 y recomendaciones; Informe n° 136/99 caso
10.488 Ignacio Ellacuria y otros, El Salvador, del 22 de diciembre de 1999, parr. 241,
recomendacién 3; Informe 61/01, caso 11.771 Samuel Alfonso Cataldn Lincoleo, Chile,
16 de abril de 2001, pdrr. 96 recomendacién 2; Informe n® 1/99 caso 10.480 Lucio
Parada Cea y otros, El Salvador, 27 de enero de 1999).

23) Que, en voto concurrente, el juez Sergio Garcia Ramirez en el caso Castillo Paez,
Serie C N° 43, sentenciado del 27 de diciembre de 1998, no desconocié la conveniencia y
necesidad de dictar normas de amnistia que contribuyan al restablecimiento de la paz, en
condiciones de libertad y justicia, al cabo de conflictos internos que se pretende resolver
con medidas de esta naturaleza. Por el contrario, senalé que es plausible llevar adelante un
esfuerzo de este género, encauzado por los principios aplicables del derecho internacional y
nacional, alentado, por la participacién de los sectores involucrados y asumido en el marco
de las instituciones democrdticas. Agregd que en la reciente doctrina sobre derechos huma-
nos ha sido ampliamente examinado el tema que por su naturaleza importa la impunidad
de conductas realizadas antes de la sancién de tales normas. En consecuencia, afirmé la
necesidad de armonizar las exigencias de la paz y la reconciliacién con el deber de tutelar
los derechos humanos y sancionar a quienes los vulneran, especialmente en supuestos de
delitos de lesa humanidad, como el genocidio, la ejecucién extrajudicial, la tortura o la
desaparicién forzada, amparadas en supuestas necesidades de lucha contra la subversidn.
Ademds, puso énfasis en que las amnistias no pueden poner a cubierto las mds severas
violaciones a los derechos humanos, que significan un grave menosprecio de la dignidad
del ser humano y repugnan a la conciencia de la humanidad. En este orden de ideas des-
tacé que la impunidad que apareja las normas sobre amnistias debe limitarse en la mayor
medida posible, a fin de que aquéllas alcancen los objetivos que legitimamente pretenden,
sin menoscabar el respeto a los derechos humanos cuya violacién no puede considerarse
como un recurso legitimo en las contiendas internas (parrafos 6, 7 y 8 del voto del citado
magistrado, reiterado en el ya citado caso Barrios Altos, parrafos 9, 10 y 11).

24) Que tal como surge de los considerandos precedentes, el aspecto punitivo como
integrante del “deber de investigar” y, por ende, del de “garantia” consagrado en el art. 1.1.
significa que sélo “el enjuiciamiento y castigo de los responsables” constituye, en violacio-
nes de esta indole, la medida mds efectiva para poner en vigencia los derechos protegidos
por el Pacto (caso Blake, sentencia del 24 de enero de 1998, Serie C36, pérrs. 96 y 97).
Cabe tener en cuenta muy especialmente que el Comité Internacional de la Cruz Roja ha
interpretado que el art. 6.5 del Protocolo Adicional II a los Convenios de Ginebra sobre
derecho internacional humanitario que favorece “la amnistia mds amplia posible” después
del cese de los conflictos armados internos, no puede interpretarse en el sentido de que
apoya la amnistia de violaciones al derecho humanitario sino que sélo se refiere a una
especie de liberacién al término de las hostilidades para quienes fueron detenidos o sancio-
nados por el mero hecho de haber participado en ellas, no para aquellos que han violado el
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derecho internacional humanitario (Informe n° 1/99 Lucio Parada Cea y otros, El Salvador,
27 de enero de 1999, pérrs. 114 y 115 y sus citas).

25) Que, segin la Comisién, la creacién de organismos de investigacién y el dictado
de normas por los Estados Partes que establecieron reparacién pecuniaria a los familia-
res de desaparecidos u otras medidas semejantes no son suficientes para cumplir con las
actuales exigencias del derecho internacional de los derechos humanos. Pues el derecho
a la verdad sobre los hechos, como obligacién del Estado no sélo con los familiares de
las victimas sino también con la sociedad, ha sido disefado como sistema de proteccién
capaz de garantizar la identificacién y eventual sancién de los responsables y tiene un fin
no sélo reparador y de esclarecimiento sino también de prevencién de futuras violaciones
(CIDH Informe n° 25/98 casos 11.505, Chile, del 7 de abril de 1998, pdr. 87 y 95 ¢
Informe n® 136/99 caso 10.488 Ignacio Ellacuria y otros, El Salvador, del 22 de diciembre
de 1999, pérrs. 221 a 226) .

La Comisién también sostuvo que a pesar de la importancia que tienen las comisiones
para establecer la realidad de los hechos relacionados con las violaciones mds graves y para
promover la reconciliacién nacional, las funciones desempefadas por ellas no pueden ser
consideradas como un sustituto adecuado del proceso judicial, ni tampoco de la obligacién
de investigar del Estado, en los términos de identificar a los responsables, de imponerles
sanciones y de asegurar a la victima una adecuada reparacién (Informe n°® 1/99 caso 10.480
Lucio Parada Cea y otros, El Salvador, 27 de enero de 1999, pdrr. 145; Informe n° 133/99
caso 11.725 Carmelo Soria Espinoza, Chile, 19 de noviembre de 1999, pérr. 103). Y el re-
conocimiento de responsabilidad realizado por el gobierno, la investigacion parcial de los
hechos, y el pago posterior de compensaciones pues, por si mismas, no son suficientes para
cumplir con las obligaciones previstas en la Convencién. (Informe n°® 34/96 casos 11.228 y
otros, Chile, 15 de octubre de 1996, parrs. 54 a 57 y 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, pérrs. 229 a 232 y Informe 61/01, caso 11.771 Samuel Alfonso Cataldn Lincoleo,
Chile, del 16 de abril de 2001, pérrs. 52 2 55 y 81 a 83).

26) Que es en el contexto del principio sancionatorio como integrante del deber de
investigar que la Comisién evalué defensas de Estados demandados, que habian recu-
perado su normalidad democrdtica, basadas en que leyes como las cuestionadas fueron
sancionadas por un gobierno anterior o en la abstencién u omisién del Poder Legislativo
en derogarlas o en la obligacién de respetar las decisiones del Poder Judicial que confirmé
su aplicacién. La Comisién en todas estas oportunidades, senalé que independientemen-
te de la legalidad o constitucionalidad de dichas normas en el derecho interno, resultaba
competente para examinar los efectos juridicos de una medida legislativa, judicial o de
cualquier otra indole que resultara incompatible con los derechos y garantias consa-
grados en la Convencién. Y juzgd que el Estado chileno “no puede justificar desde la
perspectiva del derecho internacional el incumplimiento” 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 podrd invocar las disposiciones de derecho interno como
justificacién del incumplimiento de un tratado (Informes n°® 34/96, Chile, parrs. 41 y 43
y 36/96, Chile, parrs. 41, 43 y 85).
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27) Que, por consiguiente, el desarrollo progresivo del derecho internacional de los de-
rechos humanos, impone en la etapa actual del acelerado despertar de la conciencia juridica
de los Estados de investigar los hechos que generaron las violaciones a aquéllos, identificar
a sus responsables, sancionarlos y adoptar las disposiciones de derecho interno que sean
necesarias para asegurar el cumplimiento de esta obligacién, a fin de evitar la impunidad y
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos de las personas sujetas a su jurisdiccién
(arts. 1.1 y 2 de la Convencién Americana).

28) Que aun antes del tal jurisprudencia internacional, los delitos contra el dere-
cho de gentes halldbanse fulminados por el derecho internacional consuetudinario y
concurrentemente por el texto de nuestra Constitucién Nacional. La gravedad de tales
delitos puede dar fundamento a la jurisdiccién universal, como se desprende del art.
118 de la Constitucién Nacional que contempla los delitos contra el derecho de gentes
fuera de los limites de la Nacién y ordena al Congreso determinar por ley especial el
lugar en que haya de seguirse el juicio. Ello da por supuesto que tales delitos pueden
ser juzgados en la Republica y, cabe entender, también en otros Estados extranjeros.
Y ademds, que esos delitos contra el derecho internacional, contra la humanidad y el
derecho de gentes, por su gravedad, lesionan el orden internacional, en modo que no
puede verse en tal art. 118 s6lo una norma de jurisdiccién sino sustancialmente de
reconocimiento de la gravedad material de aquellos delitos (causa “Nadel” registrada
en Fallos: 316:567, disidencia del juez Boggiano).

29) Que segtin la teoria de la jurisdiccién universal, sin necesidad de abrir juicio aqui
sobre las pricticas extranjeras comparadas, tales delitos podrian ser juzgados aun fuera del
pais en el que se hubiesen cometido, los delitos contra el derecho internacional pueden
fundar la jurisdiccién universal de cualquier Estado segtin la costumbre internacional por
violar una norma de ius cogens en modo sistemdtico lesionado el derecho internacional.

30) Que al respecto cabe sefialar que la Comisiéon Interamericana de Derechos Huma-
nos sostuvo que si el Estado en cuestién compromete su responsabilidad internacional al
optar por no administrar justicia ante la aplicacién de una ley como la de amnistia y dejar,
en tales condiciones, el crimen en la impunidad, resulta plenamente aplicable la jurisdic-
cién universal para que cualquier Estado persiga, procese y sancione a quienes aparezcan
como responsables de dichos crimenes internacionales, aun cuando aquellos fueran come-
tidos fuera de su jurisdiccidn territorial o que no guarden relacién con la nacionalidad del
acusado o de las victimas, puesto que tales crimenes afectan a la humanidad entera y que-
brantan el orden publico de la comunidad mundial. Frente a un crimen internacional de
lesa humanidad, si el Estado no quiere o no puede cumplir con su obligacién de sancionar
a los responsables debe en consecuencia aceptar la habilitacién de la jurisdiccién universal
a tales fines (Informe n° 133/99 caso 11.725 Carmelo Soria Espinoza, Chile, 19 de noviem-
bre de 1999, pérrs. 136 a 149 y punto 2 de las recomendaciones).

31) Que, en esa hipétesis, podria darse el caso de que estos delitos fuesen juzgados en
algtn o algunos Estados extranjeros y no en la Argentina, con el consiguiente menoscabo
de la soberania jurisdiccional de nuestro pais.

32) Que ello sentado corresponde adentrarse en el tratamiento de la validez o invalidez

de las leyes 23.492 y 23.521.
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33) Que el art. 2° de la ley 23.521 establece que “la presuncién establecida en el articu-
lo anterior no serd aplicable respecto de los delitos de violacién, sustraccién y ocultacién de
menores o sustitucién de su estado civil y apropiacién extorsiva de inmuebles”.

34) Que de aqui se deduce, como consecuencia légica necesaria e ineluctable, que
esas leyes, obviamente, también excluyen los delitos de lesa humanidad, esto es, las graves
violaciones de derechos humanos que lesionan el derecho internacional universal impera-
tivo. En efecto, no es dable presumir que el legislador haya intentado derogar el derecho
internacional consuetudinario. Es un principio de interpretacién general que las normas
de derecho estatal deben entenderse en modo que armonicen con las normas del derecho
internacional (7rans World Airlines v. Franklin Mint, 466 U.S 243/1984; Washington vs.
Washington State Comercial Passenger Fishing Vessel Assn; 443 U.S 658, 690 1979; Weinber-
ger v. Rossi, 456 U.S 25, 32 1982). Tanto mds tratdndose de normas de ius cogens.

35) Que si alguna improbable interpretacién de las leyes 23.492 y 23.521 condujese
al resultado de juzgar amnistiados delitos de lesa humanidad aquéllas serfan tanto mani-
fiestamente contrarias al derecho internacional como al derecho constitucional argentino.

36) Que de antafio y hogano, esta Corte ha considerado que las normas del 7us cogens
del derecho internacional consuetudinario forman parte del derecho interno (“the law of
the land”, Fallos: 43:321; 125:40; 176:218; 178:173; 182:185, entre muchos otros).

37) Que, en consecuencia, cabe concluir que las leyes 23.492 y 23.521, en tanto y en
cuanto no comprendan delitos de lesa humanidad son inaplicables al caso y, por el contra-
rio, son insanablemente inconstitucionales en tanto y en cuanto pudiesen extinguir delitos
de lesa humanidad.

38) Que, en el caso, corresponde declarar la inaplicabilidad o, si se juzgara aplicable, la
inconstitucionalidad de las citadas leyes pues se persigue a Julio Héctor Simén por crime-
nes contra el derecho de gentes. En efecto, los hechos investigados en la causa encuadran
en el art. 2 de la Convencién sobre Desaparicién Forzada de Personas, aprobada por la
ley 24.556 y con jerarquia constitucional otorgada por la ley 24.820, art. 1 de la Conven-
cién contra la Tortura y otros Tratos 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 comprende en la definicién “otros actos inhumanos”,
segun la remisién al art. 6 ¢, del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niiremberg.

Al respecto cabe destacar que es misién de esta Corte velar por el cumplimiento
del ius cogens, esto es, el derecho inderogable que consagra la Convencién sobre Desa-
paricién Forzada de Personas. La desaparicién forzada de personas constituye, no solo
un atentado contra el derecho a la vida, sino también un crimen contra la humanidad.
Tales conductas tienen como presupuesto bdsico la caracteristica de dirigirse contra la
persona o su dignidad, en las que el individuo ya no cuenta, sino en la medida en que
sea miembro de una victima colectiva a la que va dirigida el delito. Es justamente por
esta circunstancia que la comunidad mundial se ha comprometido a erradicar crimenes
de esa laya, pues merecen una reprobacidn tal de la conciencia universal al atentar contra
los valores humanos fundamentales, que ninguna convencién, pacto o norma positiva
puede derogar, enervar o disimular con distraccién alguna. La Nacién Argentina ha
manifestado su clara voluntad de hacer respetar irrenunciablemente esos derechos y ha
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reconocido el principio fundamental segtin el cual esos hechos matan el espiritu de nues-
tra Constitucién y son contrarios al ius cogens, como derecho internacional imperativo
(Fallos: 321:2031, disidencia del juez Boggiano).

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

40) Que, esta Corte juzgé que la calificacién de delitos de lesa humanidad estd sujeta
de los principios del ius cogens del derecho internacional y que no hay prescripcién para
los delitos de esa laya (Fallos: 318:2148). Este es un principio derivado tanto del derecho
internacional consuetudinario cuanto del convencional, la Convencién de la Imprescrip-
tibilidad de Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad y la Convencién Interamericana
sobre Desaparicién Forzada de Personas. En suma, los delitos de lesa humanidad nunca
han sido prescriptibles en el derecho internacional ni en el derecho argentino. En rigor, el
derecho internacional consuetudinario ha sido juzgado por esta Corte como integrante del

derecho interno argentino (Fallos: 43:321; 176:218; 316:567).

41) Que, en este sentido el art. VII de la Convencién Interamericana sobre Desapari-
cién Forzada de Personas dispone que la accidén penal y la pena no estardn sujetas a pres-
cripcién. Por su parte el art. I1I dispone que tal delito serd considerado como “continuado
o permanente mientras no se establezca el destino o paradero de la victima”. Al respecto
cabe tener presente que la Corte Interamericana de Derechos Humanos consideré que el
obstdculo al deber de investigar en forma efectiva derivado de la prescripcién de la accién
penal, podia considerarse salvado a partir del cardcter permanente de la privacién ilegal de
la libertad que integra el delito complejo de “desaparicién forzada”. Destacé que en supues-
tos como el senalado la prescripcién se debe empezar a contar desde el dia en que cesa la
ejecucion del delito. Es decir, que el plazo de prescripcién no corre mientras se mantenga
la incertidumbre sobre la suerte de la victima (caso Zrujillo Oroza vs. Bolivia, Serie C N°
92, sentencia del 27 de febrero de 2002, parr. 72; en el mismo sentido caso Veldsquez Ro-
driguez, Serie C N° 4, sentencia del 29 de julio de 1988, pdrr. 181).

42) Que no obsta a las conclusiones precedentes la circunstancia de que la Convencién
de la Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad
y la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas no estuvieren
vigentes al momento de sancién y promulgacién de las leyes de punto final y obediencia
debida. Ello por cuanto, en razén de la calificacién provisional de los delitos corresponde
considerar, como se hizo en la citada causa “Arancibia Clavel”, voto del juez Boggiano, que
no se presenta en el caso una cuestién de conflicto de leyes en el tiempo pues el crimen de
lesa humanidad lesioné antes y ahora el derecho internacional, antes el consuetudinario
ahora también el convencional, codificador del consuetudinario (considerando 29). Aque-
lla calificacién provisional puede modificarse en el transcurso del juicio y también, por
cierto en la sentencia definitiva.

43) Que el principio de no retroactividad de la ley penal ha sido relativo. Este rige
cuando la nueva ley es més rigurosa pero no si es mas benigna. Asi, la Convencién sobre
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad
reconoce una conexidad légica entre imprescriptibilidad y retroactividad. Ante el conflicto
entre el principio de irretroactividad que favorecia al autor del delito contra el ius gentium
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y el principio de retroactividad aparente de los textos convencionales sobre imprescriptibi-
lidad, debe prevalecer este tltimo, pues es inherente a las normas imperativas de ius cogens,
esto es, normas de justicia tan evidentes que jamds pudieron oscurecer la conciencia juri-
dica de la humanidad (Regina v. Finta, Suprema Corte de Canadd, 24 de marzo de 1994).
Cabe reiterar que para esta Corte tal conflicto es sélo aparente pues las normas de zus cogens
que castigan el delito de lesa humanidad han estado vigentes desde tiempo inmemorial
(causa “Arancibia Clavel”, voto del juez Boggiano, considerando 39).

44) Que la inaplicabilidad de las normas de derecho interno de prescripcién de los deli-
tos de lesa humanidad tiene base en el derecho internacional ante el cual el derecho interno
es sélo un hecho. Esta Corte, en cambio, no puede adherir a la autoridad de la Casacién
francesa en cuanto juzga que ningtn principio del derecho tiene una autoridad superior a
la ley nacional, en ese caso francesa, ni permite declarar la imprescriptibilidad de los cri-
menes de guerra, ni prescindir de los principios de legalidad y de no retroactividad de la
ley penal mds severa cuando se trata de crimenes contra la humanidad (Corte de Casacién,
Fédération Nationale des déportés et internés résistants et patriotes et autres c. Klaus Barbie, 20
de diciembre de 1985; N°© 0280.719 (N° 2979 ES) P+B, 17 de junio de 2003, “Arancibia
Clavel”, voto del juez Boggiano, considerando 31).

45) Que resulta de aplicacién el principio de imprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad derivado tanto del derecho internacional consuetudinario cuanto de la Con-
vencién de la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad. En consecuencia, la Convencién no fue celebrada para crear la imprescripti-
bilidad de delitos que por su naturaleza no eran susceptibles de prescribir, sino para proveer
un sistema internacional bajo el cual el delincuente no puede encontrar un refugio ni en el
espacio ni en el tiempo.

Ademis, la imperatividad de tales normas las torna aplicables aun retroactivamente en
virtud del principio de actualidad del orden publico internacional (Fallos: 319: 2779).

46) Que la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de
los Crimenes de Lesa Humanidad establece especificamente su aplicacién retroactiva al
expresar que tales crimenes “...son imprescriptibles cualquiera sea la fecha en que se hayan
cometido” (art. I).

Este mismo principio surge del Predmbulo de dicha Convencidn al expresar que “...en
ninguna de las declaraciones solemnes, instrumentos o convenciones por el enjuiciamiento
y castigo de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad se ha previsto li-
mitacién en el tiempo”. En este sentido advierte que “la aplicacién a los crimenes de guerra
y de lesa humanidad de las normas de derecho interno relativas a la prescripcién de los
delitos ordinarios suscita grave preocupacién en la opinién publica mundial, pues impide
el enjuiciamiento y castigo de las personas responsables de esos crimenes”.

Asimismo se reconoce que es oportuno “afirmar” el principio de la imprescriptibilidad
de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad y asegurar su aplicacién
internacional. De los trabajos preparatorios de la Convencién surge que se empleé el verbo
« 3 « ) . . ey ’

afirmar” en lugar de “enunciar” a fin de poner de manifiesto la posicién segtin la cual el
principio de imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y lesa humanidad ya existia en
el derecho consuetudinario internacional por lo que la Convencién no podia enunciarlo
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sino afirmarlo (Informes de la Comisién de Derecho Internacional, Resolucién 3 XXII,
aprobada por el Consejo Econémico y Social por resolucién 1158 (XLI) del 5 de agosto
de 1966 y Resolucién 2338 (XXII) de la Asamblea General del 18 de diciembre de 1967).

47) Que tal regla es ahora de valor y jerarquia constitucionales y por su especificidad
respecto de los delitos que contempla tiene un dmbito material distinto y particular respec-
to de la norma general de prescriptibilidad sobre los demds delitos. Ambas reglas tienen la
misma jerarquia constitucional y por consiguiente las normas especiales de imprescripti-
bilidad sélo rigen para los delitos contemplados en la Convencién citada, que no estd por
debajo de la Constitucién Nacional sino a su misma altura (Fallos: 319:3148).

48) Que, no cabe predicar que el mencionado instrumento internacional estd subor-
dinado a la Constitucién, pues se identifica con ella. El principio de imprescriptibilidad
consagrado en la Convencién ya citada, al alcanzar jerarquia constitucional, integra el
conjunto de principios de derecho publico de la Constitucién.

Tal principio conduce a valorar los hechos que dieron lugar al proceso bajo el prisma de
las valoraciones actuales que imperan en el derecho internacional humanitario. Mdxime si
se tiene presente que declarar la prescripcién de la accidn penal en el pais podria dar origen
a la responsabilidad internacional del Estado argentino.

49) Que, por lo demds, no es posible afirmar que el art. 18 de la Constitucién Nacional
que establece el principio de legalidad y de irretroactividad consagre una solucién distinta
en el art. 118 respecto a la aplicacién de las normas del 7us cogens relativas a la impres-
criptibilidad de los delitos de lesa humanidad. Ambos preceptos no colisionan sino que
se complementan, ya que el segundo incorpora al orden interno las normas imperativas
del derecho internacional como integrantes del principio de legalidad. La ley de lugar del
juicio supone, aunque obviamente, no establece los principios del derecho de gentes.

50) Que, finalmente, no es ocioso traer a consideracién una fuente de doctrina au-
torizada para el derecho argentino (art. 2° de la Constitucién Nacional; ver, por todos el
maestro Bidart Campos, German J., Manual de la Constitucion Reformada, Tomo I, Buenos
Aires, EDIAR, 1996, Cap. 11, La libertad religiosa, doctrina y derecho judicial).

“Los miembros de las fuerzas armadas estdn moralmente obligados a oponerse a las drdenes
que prescriben cumplir crimenes contra el derecho de gentes y sus principios universales. Los
militares son plenamente responsables de los actos que realizan violando los derechos de las
personas y de los pueblos o las normas del derecho internacional humanitario. Estos actos
no se pueden justificar con el motivo de la obediencia a 6rdenes superiores” (Pontificio
Consejo Justicia y Paz, Compendio de la Doctrina Social de la Iglesia, Conferencia Episcopal
Argentina, 2005, N° 503).

En definitiva, para que pueda percibirse adecuadamente la estructura légica del presen-
te voto cabe, en suma, puntualizar lo siguiente: a) se procesé y apresé a Julio Héctor Simén
por crimenes de lesa humanidad; b) las leyes 23.492 y 23.521 son inaplicables a estos de-
litos porque no los contemplaron o, de ser aplicables, son inconstitucionales porque si los
contemplaron violaron el derecho internacional consuetudinario vigente al tiempo de su
promulgacién; ¢) nada corresponde juzgar acerca de la constitucionalidad de ambas leyes
respecto de delitos que no son de lesa humanidad, pues no se trata aqui de un caso tal; d)
aquellas leyes son inaplicables a los delitos de lesa humanidad o son inconstitucionales si
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fuesen aplicables a los delitos de esa laya. En ambas hipétesis resultan inaplicables. Nada
mds corresponde declarar en este caso.

Por ello y lo concordemente dictaminado por el sefior Procurador General de la Na-
cién, se hace lugar parcialmente a la queja y al recurso extraordinario segin el alcance
indicado en los considerandos, se declaran inaplicables al caso las leyes 23.492 y 23.521 y,
por ende, firmes las resoluciones apeladas Con costas (art. 68 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién). Agréguese la queja al principal. Notifiquese y devuélvase.

AnTONIO BOGGIANO.

Voto pEL SENOR MINIsSTRO DocTor Don Juan CarRLOs MAQUEDA

Considerando:
Que el infrascripto coincide con los considerandos 1° a 11 del voto de la mayoria.
I. Poderes de interpretacién y anulacién del Congreso.

12) Que mds alld del control de constitucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521 —de
Punto Final y Obediencia Debida—, corresponde analizar las facultades del Congreso de la
Nacién para sancionar la ley 25.779, por la que se declara la nulidad de las leyes de referen-
cia, ya derogadas por la ley 24.952, asi como las atribuciones del Poder Judicial en general,
y de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en particular, en relacién con la revisién
constitucional en el caso concreto y con independencia de la declaracién de nulidad.

13) Que, la Constitucién Nacional en su cardcter de norma juridica operativa condi-
ciona con sus mandatos la actividad de los poderes constituidos, razén por la cual el 6rgano
legislativo no escapa a tal principio y, en consecuencia, su obrar debe estar dirigido al mds
amplio acatamiento de los principios, normas, declaraciones y derechos reconocidos en el
plexo juridico de base. La regla expuesta se ha visto complementada a partir de la reforma
constitucional de 1994 con el reconocimiento de jerarquia constitucional a una serie de
tratados de derechos humanos, asi como con la inclusién de un procedimiento de mayoria
agravada a cargo del Congreso de la Nacién para disponer aquella jerarquia respecto a otros
tratados de derechos humanos (art. 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional).

14) Que, en consecuencia, esta Corte histéricamente ha entendido que “es una regla
elemental de nuestro derecho publico que cada uno de los tres altos poderes que forman
el gobierno de la Nacidn, aplica e interpreta la Constitucién por si mismo, cuando ejercita
las facultades que ella les confiere respectivamente” (Fallos: 53:420). En lo que respecta al
Poder Legislativo y a su rol dentro del sistema de gobierno que adopta la norma funda-
mental ha sefialado que los principios que hacen al régimen representativo republicano se
sustentan en que “en todo estado soberano el poder legislativo es el depositario de la mayor
suma de poder y es, a la vez, el representante mds inmediato de la soberania...” (Fallos:
180:384). Asimismo ha agregado que “La Constitucién establece para la Nacién un go-
bierno representativo, republicano, federal. El Poder Legislativo que ella crea es el genuino
representante del pueblo y su cardcter de cuerpo colegiado la garantia fundamental para la
fiel interpretacién de la voluntad general...” (Fallos: 201:249, pdg. 269), y en tal sentido “la
funcién especifica del Congreso es la de sancionar las leyes necesarias para la felicidad del
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pueblo...Es clasico el principio de la divisién de los poderes insito en toda democracia y tan
antiguo como nuestra Constitucién o su modelo norteamericano o como el mismo Arist6-
teles que fue su primer expositor. Ese espiritu trasciende en la letra de toda la Constitucién
y en la jurisprudencia de esta Corte...” (del voto del juez Repetto en Fallos: 201:249, pdg.
278). Por ello, “...tratdndose de los actos de un gobierno regular lo serd atendiendo al modo
que para la sujecién de ellos a la justicia y su enderezamiento al bien comun se establece en
los principios, declaraciones y garantias de la Constitucién Nacional —traduccién positiva
de las exigencias de un orden justo— y se articula en todas las demds disposiciones de ella
relativas al establecimiento y facultades de los distintos érganos del poder...” (del voto del
juez Casares en Fallos: 201:249, pdg. 281).

15) Que es en este contexto en el que debe analizarse la decisién politica del Congreso
de la Nacién plasmada en la ley 25.779 asi como los efectos de aquélla. En consecuencia,
cabe en primer término revisar los fundamentos del Poder Legislativo para declarar “in-
sanablemente nulas” las leyes 23.492 y 23.521. En la sesién en la que se aprobé la ley, el
diputado Urtubey sostuvo que “...Esas dos leyes, que terminaban estableciendo un disvalor
moral y ético, no pueden sostenerse en el marco de un sistema republicano que dé garantias
no sélo a aquellos que estdn imputados de delitos y en cuyo beneficio se pretendi6 extinguir
la accién penal, sino también a cientos, miles y decenas de miles de familiares de argenti-
nos de bien que quieren que se haga justicia...”. El profesor Luis Jiménez de Asda cita dos
conceptos sobre este tema, expuestos a su vez por Graven. Dijo lo siguiente: “Los crimenes
contra la humanidad son tan antiguos como la humanidad. La concepcién juridica es, sin
embargo, nueva, puesto que supone un estado de civilizacién capaz de reconocer leyes de
la humanidad, los derechos del hombre o del ser humano como tal, el respeto al individuo
y a las actividades humanas...Es importante que este Congreso nacional no reniegue de sus
facultades...Nosotros tenemos una obligacién ética irrenunciable: remover los obsticulos
que hacen que en la Argentina no se puedan perseguir a aquellos que cometieron delitos
de lesa humanidad...” (Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputados de la Nacién —12
Reunién— 4° Sesién Ordinaria (Especial) agosto 12 de 2003).

En relacién con la existencia o no de facultades del Congreso de la Nacién para declarar
la nulidad de las normas indicadas, la diputada Carrié, al referirse al control de constitu-
cionalidad en el sistema argentino, y sin desconocer la facultad propia del Poder Judicial
en la materia, sostuvo que “...La pregunta que queda pendiente es si los otros 6rganos
del Estado controlan o no la constitucionalidad de las normas. Y claro que la controlan...
Cuando nosotros estamos en una comisién del Congreso y vamos a sancionar una norma,
hacemos anilisis de constitucionalidad...Esto se llama control preventivo de constitucio-
nalidad. También podemos derogar una norma tildada de inconstitucional...Lo que queda
por saber es si el Poder Legislativo puede, cuando realiza el control de constitucionalidad
de una norma declarar su nulidad...En principio no lo puede hacer salvo que la norma con
la cual se confronta sancione bajo pena de nulidad...Si la violacién de las normas que estd
analizando el Congtreso, en este caso las leyes de punto final y obediencia debida, se refiere
al articulo 29 de la Constitucién Nacional y es el propio articulo 29 el que sanciona con
nulidad absoluta e insanable todos los actos que se opongan, y si ademds le agregamos a
la violacién a dicho articulo otras supuestas con sancién de nulidad absoluta e insanable,
como son los delitos de lesa humanidad o la violacién del derecho de gentes establecido en
el articulo 118, la nulidad corresponde...cuando nosotros...declaramos la nulidad absoluta
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e insanable lo que hacemos es una declaracién de invalidez por el 6rgano competente para
dictar la norma, lo que es plenamente factible... Nadie puede desconocer como primer
argumento central que este Congreso no tenga competencia. No tiene competencia para
un caso concreto, y lo que nunca podria hacer este Parlamento es tomar una causa judicial
y sancionar una ley que diga que para una determinada causa no se aplica la ley. Si puede
hacerlo como criterio general bajo estas condiciones: violacién del articulo 29 de la Cons-
titucion nacional y del derecho de gentes. Este reconocimiento histérico que hoy hace el
Congreso Nacional es el mds importante de los tltimos veinte anos. Yo les quiero pregun-
tar en el caso de que esto llegue a la Corte Interamericana de Derechos Humanos si van a
catalogar de payasada el pronunciamiento...cuando muchas veces dicha Corte pidi6 que la
legislacion se adecuara al juzgamiento. Nosotros creemos que habrd efectos juridicos: las
causas deberdn reabrirse...;Qué podria hacer un juez como ultimo contralor de constitu-
cionalidad de las leyes?...podria mantener que la declaracién del Congreso es irrelevante;
entonces declara la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes de punto final y
obediencia debida. En ese caso, la declaracién del Congreso serviria como un argumento
de hecho para sustentar la inconstitucionalidad de tales leyes en los foros internacionales...
el magistrado podria declarar la constitucionalidad de nuestra ley y la inconstitucionalidad
de las leyes...con lo cual se reabre el proceso...En realidad,...ni la instancia nacional ni la
internacional va a poder borrar esta declaracién...” (Diario de Sesiones de la Cdmara de Di-
putados de la Nacién —12 Reunién— 4° Sesién Ordinaria (Especial) agosto 12 de 2003).

A su vez, la diputada Lubertino senalé que “También quiero recordar que la actual
Constitucién Nacional determina que los tratados elevados a rango constitucional son
tales en las condiciones de su vigencia. Existe jurisprudencia de la Corte que analiza e
interpreta que ‘en las condiciones de su vigencia’ significa ‘segin la jurisprudencia de los
organismos internacionales’. Por otro lado, reiterada jurisprudencia tanto de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como de la Comisién Americana sobre Derechos
Humanos y el Comité de Derechos Humanos, no sélo respecto de la Argentina sino tam-
bién de otros paises se refiere a la obligacién de los tres poderes del Estado de avanzar en
el sentido de garantizar el juzgamiento de los crimenes de lesa humanidad...” (Diario de
Sesiones de la Cdmara de Diputados de la Nacién —12 Reunién— 4° Sesién Ordinaria
(Especial) agosto 12 de 2003).

En sentido similar el diputado Pernasetti, refiriéndose a la Convencién sobre la Im-
prescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, y
usando tal argumento para sostener que adn sin la declaracién de nulidad era viable insti-
tucionalmente discutir y juzgar en cada una de las causas los delitos aberrantes, manifesté
“El articulo IV de la Convencién que acabamos de aprobar con rango constitucional dice:
‘Los Estados parte en la presente Convencién se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
respectivos procedimientos constitucionales, las medidas legislativas o de otra indole que
fueran necesarias para que la prescripcién de la accién penal o de la pena establecida por ley
o de otro modo, no se aplique a los crimenes mencionados en los articulos I y II de la pre-
sente Convencién, y en caso de que exista, sea abolida’. Estas son las razones por las cuales
debemos introducir en el derecho positivo la norma que proponemos votar. Cabe aclarar
que la irretroactividad de la ley penal es un principio bésico asentado en el principio de
legalidad, que establece que no hay pena sin ley. Por otra parte, el principio de la irretroac-
tividad de la ley penal estd en casi todos los pactos de derechos civiles y derechos humanos.
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Pero también debemos decir que el derecho internacional es claro al definir la naturaleza
de la ley penal aplicable, ya se trate de legislacién nacional como de derecho internacional.
Entonces lo que vale son las excepciones que consagra el propio derecho internacional...
entendemos que con la ratificacién del tratado y la incorporacién al derecho nacional de la
iniciativa que seguidamente vamos a votar estamos abriendo realmente la puerta constitu-
cional adecuada para el juzgamiento de todos estos delitos aberrantes” (Diario de Sesiones
de la Cdmara de Diputados de la Nacién —12 Reunién— 4° Sesién Ordinaria (Especial)
agosto 12 de 2003).

Finalmente, el diputado Diaz Bancalari sostuvo que “No hay nada ni nadie que im-
pida al Congreso de la Nacidn revisar sus propios actos: no hay nada ni nadie que impida
a la Cdmara de Diputados de la nacién declarar la nulidad de las leyes de punto final y
obediencia debida, porque fueron dictadas en violacién a normas de la Constitucién Na-
cional... el tiempo que es el juez implacable de los hombres, determinard si este proyecto y
sus consecuencias fueron nada mds que un intento por alcanzar la verdad y la justicia o si
representaron el inicio del camino para su logro...” (Diario de Sesiones de la Cdmara de Di-
putados de la Nacién —12 Reunién— 4° Sesién Ordinaria (Especial) agosto 12 de 2003).

16) Que, por su parte, el debate en la Cdmara de Senadores también resulta ilustrativo
a los efectos de comprender la voluntad politica del érgano legislativo al resolver sancionar
la declaracién de nulidad como un acto extremo y excepcional, pero, a su vez, consecuencia
de la interpretacién constitucional entendida como oportuna y adecuada. En tal sentido,
el senador Busti manifest6 que “...en caso de crimenes de lesa humanidad ningtn Estado
tiene el derecho de promulgar leyes que sirvan para violar los derechos humanos y que por
el principio de noretroactividad garantizarian la impunidad de los que adoptan esta ley.
Un estado de derecho no es justificable dentro de si mismo, sino solamente desde su fun-
dacién en el respeto por los derechos humanos...” y considerando la relacién entre el tema
en debate y la sancién de la Convencién contra la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y Lesa Humanidad, agregd que “el otro significado es claramente juridico: implica
colocar las normas de la convencién internacional que acabamos de sancionar en el punto
mis alto de la pirdmide del derecho. Es decir, someter todas las normas del derecho positivo
argentino a fin de evitar que contradigan o dificulten su operatividad plena...no creo que la
declaracién de nulidad de las leyes de impunidad sea una mera declaracién o una expresién
de deseos, publicos y politicos,...Es la voluntad del Congreso de la Nacién de saldar una
deuda del pasado con la justicia...”. A su vez, el senador Lépez Arias dijo que “esta nulidad,
como mucho se ha sostenido aqui, no estd basada en el articulo 29 de la Constitucién Na-
cional, sino que en la ley de obediencia debida hay una clara invasién a poderes por cuanto
el Poder Legislativo —que es el que tiene que dictar leyes generales— se atribuye préctica-
mente la facultad de conducir al Poder Judicial —que es un poder independiente— hacia
la interpretacién de hechos concretos. De esa manera se invade la facultad exclusiva y pri-
vativa del poder Judicial...la vigencia de tratados internacionales y la obligatoriedad de su
aplicacién por parte de todos los poderes del Estado era algo sobre lo que no habia dudas
desde hacia mucho tiempo...la declaracién de nulidad votada por este Congreso tiene una
importancia como precedente realmente superlativa, que no va a poder ser desconocida en
el futuro...”. A su vez el senador Pichetto defendi6 la nulidad de las normas sosteniendo
que “...es la manifestacién de voluntad politica de las dos cdmaras del Congreso: una firme
voluntad politica, un mensaje que tiene como destinatario final al Poder Judicial. Porque
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de lo que se trata es de abrir caminos, de eliminar los obstdculos... de que sean nuestros
propios jueces los que lleven adelante el juzgamiento...Creo firmemente que los hechos
cometidos por nacionales o por extranjeros en el territorio del pais deben ser juzgados por
jueces argentinos”. El senador Cafiero considerd que “...desde el punto de vista del derecho
de gentes, que es el que me preocupa, las leyes de punto final y obediencia debida...consti-
tuyen actos de violencia institucional que importaron renuncia a obligaciones indelegables
e irrenunciables por parte del Estado, por lo que éticamente estdn fulminadas por insanable
nulidad...”. El senador Terragno interpreté el alcance de la Convencién sobre la Impres-
criptibilidad de los Crimenes de Guerra y los Crimenes de Lesa Humanidad y entendié
que “...el nudo de la cuestién se encuentra en un pérrafo del articulo I cuando dice que los
crimenes de lesa humanidad son imprescriptibles, cualquiera sea la fecha en que se hayan
cometido...dicho articulo estd estableciendo un principio excepcional...” y con cita de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos recordé que “...en el caso Barrios Altos dijo
que son inadmisibles las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de exclusiones
de responsabilidad que pretendan impedir la investigacién y sancién de los responsables de
violaciones graves de los derechos humanos. El otro punto en cuestién tiene que ver con
el articulo IV [de la Convencién citada]. Este establece que los Estados parte se obligan
a adoptar —con arreglo a sus respectivos procedimientos constitucionales— las medidas
legislativas tendientes a que la prescripcién de la accién penal o de la pena establecida por
ley o de otro modo no se aplique a los crimenes de lesa humanidad y que, en caso de que
exista, sea abolida...la nulidad pasa a ser la instrumentacién de la Convencién que hemos
aprobado...Quienes sostienen que esto no puede interpretarse porque el articulo IV senala
que ello debe hacerse con arreglo a los procedimientos constitucionales y no serfa constitu-
cional que se anulara una disposicién por via legislativa...estdn proponiéndonos una inter-
pretacién que es mds violatoria todavia de la divisién de poderes ;Por qué? Porque lo que
estdn diciendo es que ese articulo sefiala que los Estados parte —o sea los respectivos pode-
res ejecutivos y legislativos, que son los que intervienen en la sancién, firma y aprobacién
de los convenios internacionales— se obligan por esta Convencién a que los respectivos
poderes judiciales declaren la nulidad. Esto es un contrasentido... yo creo que la remocién
de los obstdculos a la punicién de los crimenes de lesa humanidad es parte de la aplicacién
de la Convencién que hemos votado...”. La senadora Perceval manifesté que “...en primer
lugar desde un punto de vista técnico juridico...es plena competencia de este Parlamento
decidir y por tanto disponer en todas las medidas y diligencias utiles a fin de regular pro-
bables efectos de un texto legal que alguna vez tuvo vigencia. La declaracién de nulidad de
ambas leyes surge...de nuestra obligacién de armonizar y adaptar nuestro derecho interno
a los tratados internacionales de derechos humanos que tienen dentro de nuestro sistema
normativo jerarquia constitucional. Para decirlo de otra manera: a la obligacién de atender
la necesidad que una Nacién tenga un sistema juridico coherente...En ese mismo orden de
cosas el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos de la Organizacién de Estados Americanos con jurisdiccién en
la Republica Argentina han declarado que las amnistias y otras medidas que permiten que
los responsables de violaciones de derechos humanos no sean castigados son incompatibles
con las obligaciones internacionales del Estado. Con los efectos legales de las llamadas
‘leyes del perdén’ nuestro Estado se encuentra en alto riesgo de infraccién respecto de
las cldusulas contenidas en distintos tratados internacionales. Veamos ahora la letra de la
Constitucién Nacional. Para comenzar ninguna ley de nuestra Nacién puede a tenor de las
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previsiones contenidas en el articulo 28 de nuestra Carta magna alterar los principios, ga-
rantias y derechos reconocidos en la parte dogmdtica de la misma...Nuestra obligacién hoy
quizds sea proporcionar un sistema normativo que permita leer a un derecho objetivo que
no contenga contradicciones entre las leyes que lo integran...Este Senado no se estd adjudi-
cando ni facultades ni funciones que no le competen. Estamos interpretando una voluntad
social mayoritaria y acompafando...a crear el marco politico institucional que fortalezca
los avances judiciales para el total esclarecimiento de una etapa signa por el terrorismo de
Estado...” (Cdmara de Senadores de la Nacién, 17 Reunién, 11 sesién ordinaria, 20 y 21
de agosto de 2003, versién taquigrifica).

17) Que la resefa efectuada permite vislumbrar la complejidad del debate y, en la trama
de argumentos enunciados, destacar aquello que parece ser el nucleo fuerte de la cuestién
al tiempo de tener que considerar si la declaracién de nulidad insanable ha excedido el
marco de facultades del Congreso de la Nacién. A tales efectos, lo primero que debe ser
destacado es la permanente alusién a las diferencias sustantivas entre la funcién legislativa
y la funcién judicial a la luz del principio de divisién de poderes. Ello asi, el Poder Legisla-
tivo reconoce expresamente que serd el Poder Judicial el 6rgano facultado para declarar la
eventual inconstitucionalidad de las leyes impugnadas. Sin perjuicio de ello, la vinculacién
constitucional alcanza a todos los poderes constituidos y, bajo tal principio, sin duda el
Poder Legislativo en su condicién de érgano representativo de la voluntad popular en el
contexto de un Estado constitucional de derecho, es el primer obligado a dar cuenta del
grado de adecuacién de su accionar en los términos del mandato constitucional. En tal
sentido el art. 75, inc. 22, de la norma fundamental, al reconocer jerarquia constitucional a
diversos tratados de derechos humanos, obliga a todos los poderes del Estado en su dmbito
de competencias y no sélo al Poder Judicial, a las condiciones para hacer posible la plena
vigencia de los derechos fundamentales protegidos.

18) Que, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva
14/94, del 9 de diciembre de 1994 (CIDH serie A) Responsabilidad Internacional por Ex-
pedicién y Aplicacién de Leyes Violatorias de la Convencién (arts. 1y 2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos) ha establecido que “Segtin el derecho internacional
las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse
para su incumplimiento el derecho interno. Estas reglas pueden ser consideradas como
principios generales del derecho y han sido aplicadas, ain tratdndose de disposiciones de
cardcter constitucional, por la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte Inter-
nacional de Justicia (Caso de las Comunidades Greco Bilgaras (1930). Serie B, N° 17, pdg.
32; Caso de Nacionales Polacos de Danzig (1931), Serie A/B, N° 44, pdg. 24; Caso de las
Zonas Libres (1932), Serie A/B, N° 46, pdg. 167; Aplicabilidad de la obligacién a arbitrar
bajo el convenio de Sede de las Naciones Unidas (Caso de la Misién del PLO) (1988) 12
a 312, pérr. 47). Asimismo estas reglas han sido codificadas en los articulos 26 y 27 de la
convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (punto II1.35 de la Opi-
nién Consultiva citada). En linea con los principios generales expuestos también entendié
que “Son muchas las maneras como un Estado puede violar un tratado internacional y, es-
pecificamente, la Convencién. En este dltimo caso, puede hacerlo, por ejemplo omitiendo
dictar las normas a que estd obligado por el articulo 2. También, por supuesto, dictando
disposiciones que no estén en conformidad con lo que de él exigen sus obligaciones dentro
de la Convencién...” (punto I11.37 de la Opinién consultiva citada). Por ello, concluye que
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“la promulgacién de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un
Estado al ratificar o adherir a la Convencién constituye una violacién de ésta y que, en el
evento de que esa violacién afecte derechos y libertades protegidos respecto de individuos
determinados, genera responsabilidad internacional para el Estado” (punto IIL1.50 de la
Opinién Consultiva citada). Asimismo, en cuanto a las obligaciones y responsabilidades
de los agentes o funcionarios del Estado que den cumplimiento a una ley violatoria de la
convencién, dispone que “...actualmente la responsabilidad individual puede ser atribuida
solamente por violaciones consideradas como delitos internacionales en instrumentos que
tengan ese mismo cardcter, tales como los crimenes contra la paz, los crimenes de guerra
y los crimenes contra la humanidad o el genocidio que, naturalmente, afectan también
derechos humanos especificos. En el caso de los delitos internacionales referidos, no tiene
ninguna trascendencia el hecho de que ellos sean o no ejecutados en cumplimiento de una
ley del Estado al que pertenece el agente o funcionario. El que el acto se ajuste al derecho
interno no constituye justificacién desde el punto de vista del derecho internacional...”

(punto IV; 53 y 54 de la Opinién consultiva citada).

19) Que, en razdén de lo expuesto y por aplicacién del art. 75, inc. 22, adquiere especial
relevancia para el andlisis de la decisién legislativa tener presente que la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos ha sostenido que: “...son inadmisibles las disposiciones de am-
nistia, las disposiciones de prescripcién y el establecimiento de excluyentes de responsabili-
dad que pretendan impedir la investigacién y sancién de los responsables de las violaciones
graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales
o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos
inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. La Cor-
te, conforme a lo alegado por la Comisién y no controvertido por el Estado, considera que
las leyes de amnistia adoptadas...impidieron que los familiares de las victimas y las victimas
sobrevivientes en el presente caso fueran oidas por un juez, conforme a lo sehalado en el
articulo 8.1 de la Convencién; violaron el derecho a la proteccién judicial consagrado en
el articulo 25 de la Convencién; impidieron la investigacidn, persecucién, captura, en-
juiciamiento y sancién de los responsables de los hechos..., incumpliendo el articulo 1.1
de la Convencidn, y obstruyeron el esclarecimiento de los hechos del caso. Finalmente,
la adopcién de las leyes de autoamnistia incompatibles con la Convencién incumplié la
obligacién de adecuar el derecho interno consagrada en el articulo 2 de la misma. La Cor-
te estima necesario enfatizar que, a la luz de las obligaciones generales consagradas en los
articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana, los Estados Partes tienen el deber de tomar
las providencias de toda indole para que nadie sea sustraido de la proteccién judicial y del
ejercicio del derecho a un recurso sencillo y eficaz, en los términos de los articulos 8 y 25
de la Convencién. Es por ello que los Estados Partes en la Convencién que adopten leyes
que tengan este efecto, como lo son las leyes de autoamnistia, incurren en una violacién de
los articulos 8 y 25 en concordancia con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién. Las leyes
de autoamnistia conducen a la indefensién de las victimas y a la perpetuacién de la impuni-
dad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la Conven-
cién Americana. Este tipo de leyes impide la identificacién de los individuos responsables
de violaciones a derechos humanos, ya que se obstaculiza la investigacién y el acceso a la
justicia e impide a las victimas y a sus familiares conocer la verdad y recibir la reparacién
correspondiente...”. Tales conclusiones la conducen a sostener que “Como consecuencia de
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la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de autoamnistia y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden
seguir representando un obstdculo para la investigacién de los hechos que constituyen este
caso ni para la identificacién y el castigo de los responsables, ni puedan tener igual o similar
impacto respecto de otros casos de violacién de los derechos consagrados en la Convencién
Americana...”. A su vez ratifica que “...el derecho a la verdad se encuentra subsumido en el
derecho de la victima o sus familiares a obtener de los 6rganos competentes del Estado el
esclarecimiento de los hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes, a través
de la investigacién y el juzgamiento que previenen los articulos 8 y 25 de la Convencién”
(CIDH Caso Barrios Altos, serie C N° 75, sentencia del 14 de marzo de 2001, cap. VII
Incompatibilidad de leyes de amnistia con la Convencidn, pdrr. 41/44 y 48).

En oportunidad de proceder a aclarar los alcances de la sentencia citada, el Tribunal In-
ternacional precisé que “...En cuanto al deber del Estado de suprimir de su ordenamiento
juridico las normas vigentes que impliquen una violacién a la Convencidn, este Tribunal
ha sefalado en su jurisprudencia que el deber general del Estado, establecido en el articulo
2 de la Convencién, incluye la adopcién de medidas para suprimir las normas y pricticas
de cualquier naturaleza que impliquen violacién a las garantias previstas en la Convencién,
asi como la expedicién de normas y el desarrollo de pricticas conducentes a la observancia
efectiva de dichas garantias...En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe
que un Estado que ha ratificado un tratado de derechos humanos debe introducir en su de-
recho interno las modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las obli-
gaciones asumidas. Esta norma es universalmente aceptada, con respaldo jurisprudencial.
La Convencién Americana establece la obligacién general de cada Estado Parte de adecuar
su derecho interno a las disposiciones de dicha Convencién, para garantizar los derechos
en ella consagrados. Este deber general del Estado Parte implica que las medidas de dere-
cho interno han de ser efectivas (principio del effer utile). Esto significa que el Estado ha
de adoptar todas las medidas para que lo establecido en la Convencidn sea efectivamente
cumplido en su ordenamiento juridico interno, tal como lo requiere el articulo 2 de la
Convencién. Dichas medidas s6lo son efectivas cuando el Estado adapta su actuacién a la
normativa de proteccién de la Convencién [confr. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo”
(Olmedo Bustos y otros). Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73, pérr. 8587; Caso
Durand y Ugarte. Sentencia de 16 de agosto de 2000. Serie C No. 68, pdrr. 137; y Caso
Castillo Petruzzi y otros. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C No. 52, parr. 207]. La
promulgacién de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un Es-
tado parte en la convencién constituye per se una violacion de ésta y genera responsabilidad
internacional del Estado. En consecuencia, la Corte considera que, dada la naturaleza de
la violacién constituida por las leyes de amnistia no. 26479 y no. 26492, lo resuelto en la
sentencia de fondo en el caso Barrios Altos tiene efectos generales, y en esos términos debe
ser resuelto el interrogante formulado en la demanda de interpretacién presentada por la
Comisién...” (CIDH Caso Barrios Altos, serie C N° 83, sentencia del 3 de septiembre de
2001, Interpretacién de la sentencia de fondo, parr. 16/18).

20) Que esta Corte ha sostenido que “la plenitud del estado de derecho...no se agota
en la sola existencia de una adecuada y justa estructura normativa general, sino que exige
esencialmente la vigencia real y segura del derecho en el seno de la comunidad y, por ende,
la posibilidad de hacer efectiva la justiciabilidad plena de las transgresiones a la ley y de
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los conflictos juridicos. El verdadero valor del derecho, dice R. Von Ihering, descansa por
completo en el conocimiento de sus funciones, es decir, en la posibilidad de su realizacién
préctica...los otros poderes del Gobierno de la Nacién se encuentran también vinculados
por el propésito inspirador del dictado de la Constitucién —que tanto vale como su propia
razén de ser— integrado por los enunciados del Predmbulo, entre éstos el de ‘afianzar la
justicia” (Fallos: 300:1282) y respecto del alcance y sentido del principio preambular cita-
do ha considerado que se trata “de un propdsito liminar y de por si operativo, que no sélo
se refiere al Poder Judicial sino a la salvaguarda del valor justicia en los conflictos juridicos
concretos que se plantean en el seno de la comunidad...la admisién de soluciones notoria-
mente disvaliosas no resulta compatible con el fin comun tanto de la tarea legislativa como

de la judicial...” (Fallos: 302:1284).

En tal sentido, Domingo Faustino Sarmiento ha sostenido que “No es tanto el texto de
las constituciones politicas lo que hace la regla de los poderes ptblicos, como los derechos
de antemano conquistados y las practicas establecidas...”, lo que lo lleva a sostener que
“Para el ejercicio de una constitucién cualquiera, no hay sino dos personajes de por medio:
el mandatario y el ciudadano; los dos optisimos para instruirse, y saber si estd o0 no en los
términos de la constitucion el intento sostenido por cada uno...”. Y al referirse al Predmbu-
lo manifiesta “...es no s6lo parte de la ley fundamental, sino también la pauta y piedra de
toque, para la resolucién de los casos dudosos, conformando su interpretacién y prictica
con los fines para que fueron adoptados las subsiguientes disposiciones y el espiritu que
prevaleci en su adopcién...”, y citando al juez Story recuerda que “el predmbulo de un es-
tatuto es la llave para entrar en la mente del legislador, en cuanto a los males que requieren
remedio y a los objetos que han de alcanzarse mediante la disposicién del estatuto...” sin
que ello importe que sea citado “para ensanchar los poderes confiados al gobierno gene-
ral..., ni puede por implicancia, extender los poderes dados expresamente...Su verdadera
funcién es explicar la naturaleza, extensién y aplicacion de los poderes que la constitucién
confiere, sin crearlos en su esencia...” (Obras Completas de Sarmiento, VIII Comentarios
de la Constitucién, Ed. Luz del Dia, Buenos Aires, 1948, Prélogo, pdg. 27 y Capitulo I, El
Predmbulo, pags. 50/54).

Las consideraciones precedentes conducen a la conclusién de aquello que adelantamos
al comienzo en el sentido de reconocer que el texto constitucional y su interpretacién y
acatamiento no es patrimonio exclusivo del Poder Judicial, dentro del cual la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién sin duda es el intérprete tltimo en el caso concreto pero no el
tnico cuando se trata de adecuar el ordenamiento juridico infraconstitucional al mandato
constituyente. En el dmbito del Poder Legislativo las directrices del Predimbulo, en los
términos expuestos, y la disposicién del art. 75, inc. 32 de la Constitucién Nacional, en
cuanto refiere a la facultad del Congreso a hacer todas las leyes y reglamentos para poner
en ejercicio no sélo los poderes que dicha norma le atribuye sino todos los otros concedi-
dos por la Constitucién al Gobierno de la Nacién Argentina, otorgan un marco adecuado
de habilitacién para que en la materia que nos ocupa el Congreso de la Nacién se sienta
obligado a dar una respuesta legislativa excepcional para satisfacer desde lo institucional
las consecuencias que nacen de lo dispuesto en el art. 75, inc. 22, y con el fin preciso de
proteger al Estado argentino de eventuales responsabilidades en el orden internacional.

21) Que, en consecuencia, la declaracién de nulidad de las leyes 23.521 y 23.492
(Leyes de Obediencia Debida y de Punto Final) encuentra sustento en la interpretacion
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de la Constitucién Nacional y de los Tratados de Derechos Humanos que ha efectuado el
Congreso de la Nacién al tiempo de debatir el alcance de sus facultades ante una situacién
excepcional. En efecto, en su condicién de poder constituido alcanzado por las obligacio-
nes nacidas a la luz de los tratados y jurisprudencia internacional en la materia, estando en
juego la eventual responsabilidad del Estado argentino y con el fin dltimo de dar vigencia
efectiva a la Constitucién Nacional, ha considerado oportuno asumir la responsabilidad
institucional de remover los obstdculos para hacer posible la justiciabilidad plena en mate-
ria de delitos de lesa humanidad, preservando para el Poder Judicial el conocimiento de los
casos concretos y los eventuales efectos de la ley sancionada.

22) Que en la cuestidn sub examine, y por los argumentos precedentemente desarrolla-
dos, tiene especial aplicacién la doctrina segin la cual los actos ptblicos se presumen consti-
tucionales en tanto y en cuanto, mediante una interpretacién razonable de la Constitucidn,
puedan entenderse armonizados con sus disposiciones. El principio de divisién de poderes
y la regla segtin la cual no debe suponerse en los titulares de los poderes de gobierno la in-
tencién de conculcar el texto constitucional conducen al principio de presuncién de cons-
titucionalidad. Por tal razén ha sido doctrina reiterada de esta Corte entender que las leyes
deben ser interpretadas de la manera “que mejor concuerde con las garantias, principios y
derechos consagrados en la Constitucién Nacional. De manera que solamente se acepte la
que es susceptible de objecién constitucional cuando ella es palmaria, y el texto discutido no
sea lealmente susceptible de otra concordante con la Carta Fundamental...” (Fallos: 200:180
y sus citas, entre otros). Consecuencia del principio enunciado es que “cuando las previsio-
nes legales son lo suficientemente amplias como para abarcar ciertas materias que estdn den-
tro del legitimo dmbito de la competencia del congreso y otras que escapan a él, los jueces, a
fin de permitir la vigencia y asegurar la validez de la ley, deben interpretarla restrictivamente,
aplicdndola sélo a las materias comprendidas dentro de la esfera que es propia del Poder
Legislativo siempre que la norma interpretada lo consienta...En otras palabras: toda vez que
respecto de una ley quepan dos interpretaciones juridicamente posibles, ha de acogerse la
que preserva, no la que destruye (Fallos: 247:387 y sus citas). Y ello ya que la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha establecido “que los derechos fundados en
cualquiera de las cldusulas de la Constitucién Nacional tienen igual jerarquia, por lo que la
interpretacién de ésta debe armonizarlas, ya sea que versen sobre los llamados derechos indi-
viduales o sobre atribuciones estatales...” (Fallos: 264:94 y sus citas, entre muchos otros). Por
lo expuesto, es doctrina reiterada de la Corte que “la declaracién de inconstitucionalidad de
una ley es un acto de suma gravedad institucional y debe ser considerada como una wultima
ratio de orden juridico (Fallos: 249:51 y sus citas, entre muchos otros).

II. EXAMEN DE LAS LEYES.

23) Que la ley 23.492, conocida como ley de punto final, introdujo una cldusula espe-
cial de extincién de la accién penal por la presunta participacién en cualquier grado en los
delitos previstos en el art. 10 de la ley 23.049.

El texto es el siguiente: art. 1° “Se extinguird la accion penal respecto de toda persona por
su presunta participacion en cualquier grado, en los delitos del art. 10 de la ley 23.049, que
no estuviere profugo, o declarado en rebeldia, o que no haya sido ordenada su citacion a prestar
declaracion indagatoria, por tribunal competente, antes de los sesenta dias corridos a partir de

la fecha de promulgacion de la presente ley”.
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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 oficiales jefes, oficiales subalternos,
suboficiales y personal de tropa de las Fuerzas Armadas, de sequridad, policiales y penitenciarias,
no son punibles por los delitos a que se refiere el art. 10, punto 1 de la ley 23.049 por haber
obrado en virtud de obediencia debida.

La misma presuncion serd aplicada a los oficiales superiores que no hubieran revistado como
comandante en jefe, jefe de zona, jefe de subzona o jefe de fuerza de seguridad, policial o peni-
tenciaria si no se resuelve judicialmente, antes de los treinta dias de promulgacion de esta ley, que
tuvieron capacidad decisoria o participaron en la elaboracion de las érdenes’.

24) Que, asi la ley de obediencia debida establecié como presuncidn iuris et de iure que
quienes a la fecha de comisién del hecho ilicito hubieran revestido como oficiales, subofi-
ciales y/o personal de tropa de las Fuerzas Armadas, de Seguridad, Policiales o Penitencia-
rias, no eran punibles por los delitos indicados en el art. 10 de la ley 23.049 entendiendo
que los autores habrian obrado en virtud de obediencia debida.

La mencionada ley fue impugnada de inconstitucional, ante diferentes tribunales fede-
rales del pais, y planteada ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién quien en el afio
1987, en la causa “Camps” (Fallos: 310:1162), declaré la validez constitucional de la ley
23.521, constitucionalidad luego convalidada en precedentes posteriores, asi como la de la
ley de punto final (Fallos: 311:401, 816, 890, 1085 y 1095; 312:111; 316:532y 2171 y
321:2031, entre otros).

25) Que el juez Bacqué, voté en disidencia en dicha causa al declarar la inconstitu-
cionalidad de la ley de obediencia debida. En lo que respecta al art. 1° de la ley 23.521
considerd que establecer sin admitir prueba en contrario que las personas mencionadas en
ella actuaron en un estado de coercién y en la imposibilidad de inspeccionar las érdenes
recibidas, vedaba a los jueces de la Constitucién toda posibilidad de acreditar si las circuns-
tancias fécticas mencionadas por la ley (estado de coercién e imposibilidad de revisar 6rde-
nes) existian, conculcando el principio de divisién de poderes pues, el Congreso carecia de
facultades, dentro de nuestro sistema institucional, para imponer a los jueces una interpre-
tacion determinada de los hechos sometidos a su conocimiento en una “causa” o “contro-
versia” preexistente a la ley en cuestidn, ya que de otra forma el Poder Legislativo se estaria
arrogando la facultad de resolver definitivamente respecto de las “causas” o “controversias”
mencionadas. Por ello, entendié dificil encontrar una violacién mds evidente de principios
fundamentales que la ley 23.521, toda vez que en cualquier disposicién que inhabilite al
Poder Judicial para cumplir con su obligacién constitucional de juzgar significa, ademds de
un desconocimiento de la garantia individual de ocurrir ante los tribunales, una manifiesta
invasion en las prerrogativas exclusivas del Poder Judicial.

Fue concluyente en senalar que el art. 1° de la ley 23.521 era contrario también a la
garantia del debido proceso que asegura la defensa en juicio de la persona y de los derechos,
a través del dictado de una resolucién judicial (arts. 1°, 94, 95 y 100, en su anterior redac-
cién, de la Constitucién Nacional).

Sefal6 que atin en la hipétesis que la disposicién examinada fuera considerada como
una ley de amnistia, ningtin efecto tenfa para borrar su invalidez respecto a delitos como
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la tortura. Recordé que una larga tradicién histérica y jurisprudencial ha considerado que
la finalidad primordial de la amnistia alcanza s6lo a los delitos politicos, en consecuencia
quedaban excluidos de sus beneficios los delitos de caracteristicas atroces.

Sefal6 que el deber de obedecer a un superior no es extensible a hechos de ilegalidad
manifiesta y menos atin a conductas aberrantes. Recordé que ya el derecho romano excluia
de toda excusa a la obediencia debida frente a hechos atroces, y que son muchos los textos,
cuya redacciéon definitiva proviene del periodo postcldsico o Justiniano, que limitaban la
obediencia debida a los delitos quae non habent atrocitatem facinoris, lo cual podia tradu-
cirse, 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, Titulo 17, pr. 157, entre otros). Recuerda que a partir de tales fuentes
los glosadores y post glosadores —Baldo, Accursio, Bértolo, Odofredo— negaron a los
delitos gravisimos el deber de obediencia por parte de los subordinados. Por otra parte tales
soluciones no sélo alcanzaban a la obediencia doméstica del siervo y del filuis familiae, sino
que se extendian a la obediencia a los magistrados.

Respecto a las érdenes impartidas en la esfera de la funcién, recuerda a Odofredo para
quien, existia la obligacién de obedecer el mandato ilegitimo, excepto que el hecho orde-
nado fuera atroz. De este modo la atrocidad del hecho aparecia como indicador del cono-
cimiento de ilicitud que, entonces, no puede ignorar el subordinado.

Asi, por ese camino se llega a la opinién de Gandino, en el cual ya no se menciona el
cardcter atroz del hecho, sino si el mandato, estd abiertamente contra la ley o es dudoso.
Por su parte Grocio, siguiendo la tradicién de la filosofia cldsica, estima que si existiendo
duda no resulta, empero, posible la abstencién de todo actuar, es preciso inclinarse 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 niimero de inocentes.

En cuanto al derecho canénico —parafrasea a San Agustin— aun en el campo militar,
es obligatorio desobedecer a las drdenes contrarias a la ley divina. En sentido coincidente
la Constitucién Gaudiun et spes del Concilio Vaticano II, n° 79, luego de afirmar la obliga-
toriedad del derecho natural de gentes y sus principios fundamentales, senala que los actos
que se oponen deliberadamente a tales principios, y las érdenes que mandan tales actos,

son criminales, y la obediencia ciega no puede excusar a quienes las acatan (con cita de
“Documentos de Vaticano II”, B.A.C. Madrid. MCMLXXII, pig. 282).

Sefala que los lineamientos de la ecoldstica cristiana y de la tradicién juridica formada
a su amparo, han sido prolongados en el derecho penal liberal, acentuando el nivel de la
propia responsabilidad en la obediencia, inclusive la militar, declarando punibles los delitos
cometidos por el mandato superior, siempre que la ilegitimidad de éste fuera por completo
manifiesta, criterio seguido por las constituciones de fines del siglo XIX, y principios que
se mantienen vigentes hasta la era contempordnea (considerando 34).

Agregd que el art. 18 de la Constitucién Nacional al establecer que: “...Quedan abolidos
para siempre...toda especie de tormento y los azotes...”, constituia una valla infranqueable para
la validez de la ley bajo examen pues “...este mandato constitucional forma parte de las
convicciones éticas fundamentales de toda comunidad civilizada, que no puede permitir la
impunidad de conductas atroces y aberrantes, como lo es la tortura”.
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26) Que el suscripto comparte y hace suyas las enjundiosas consideraciones del juez
Bacqué en la causa “Camps”, que lo llevaron a declarar la inconstitucionalidad de la ley de
la obediencia debida, con sustento en que las presunciones iuris et de iure por ella estable-
cidas implicaron la invasién por parte del Poder Legislativo de funciones propias del Poder
Judicial (art. 116 de la Constitucién Nacional).

Del mismo modo, en cuanto sefialé que el art. 18 al abolir cualquier clase de tormentos
impedia el dictado de tal norma respecto de delitos graves y aberrantes; y asi como que esa
ley vulneraba el principio de igualdad (art. 16 de la Constitucién Nacional).

En efecto, su sancién implicé dejar sin proteccién bienes juridicos elementales de de-
terminados habitantes, como la vida y la libertad, a diferencia de los bienes juridicos del
resto de la poblacién, quedando sin castigo la muerte y otros delitos contra miles de in-
dividuos en un periodo de tiempo cierto —desde 1976 a 1983— construyendo asi una
especial categoria de personas que no tenfan derecho a la proteccién del mds 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 considerada una ley de amnistia encubierta, no sélo por el fin para “consolidacién
de la paz social y reconciliacién nacional” invocado por el PE.N. para sancionarla, sino
por cuanto por otras caracteristicas la alejan claramente del instituto de prescripcién y la
asimilan a una anmistia.

En efecto, la extincién de la accién penal prevista en la ley 23.492 estaba condicionada
a que algo no ocurriera dentro de cierto plazo (el procesamiento en un caso, la citacién a
indagatoria en otro), si tal circunstancia ocurria, el hecho quedaba regido por el mismo
sistema normativo que habria tenido si la ley no hubiera sido sancionada. Pero si se cum-
plia la condicién negativa de no ser procesado o citado a prestar declaracién indagatoria
durante el plazo de 60 dias, la accién penal quedaba extinguida. De esta manera la ley
quedd limitada para hechos del pasado no aplicable a casos futuros, lo que la pone dentro
del 4mbito de la amnistia.

28) Que, por otra parte, el exiguo plazo de prescripcién, mds que reflejar la pérdida del in-
terés social por el paso del tiempo —objetivo fundamental de la prescripcién—, o la imposi-
bilidad material de colectar pruebas, tendié a impedir la persecucién de delitos respecto de los
cuales no habia disminuido el interés social, sino que, por el contrario se habia acrecentado.

Ademds el plazo de sesenta dias, irrazonablemente se aparté del principio de proporcio-
nalidad que rige al instituto de la prescripcién, en cuanto a que corresponde mayor plazo
cuanto mds grave es el delito (art. 62 Cédigo Penal). Alejdndose del criterio de otros paises,
que ante hechos similares —cometidos por el aparato estatal— tendieron a ampliarlos para
hacer materialmente asequible la investigacién (Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Caso K. H.W vs. Alemania, pardgraf. 111, sentencia del 22 de marzo de 2001).

29) Que, ademds, las leyes 23.492 y 23.521, por otra parte, desconocieron todo rol
a las victimas y a sus familiares de acudir a los tribunales a solicitar el esclarecimiento y
sancién penal de los responsables. Eso los obligd a conformarse con caminos alternativos,
como buscar el reconocimiento de derecho “a la verdad”, a la identificacién de cadaveres,
indemnizaciones, pero se les desconocié toda legitimidad para reclamar judicialmente san-
ciones penales a los responsables, pese a ser los afectados directos.
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III. EL MARCO DE ANALISIS GENERAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

30) Que este andlisis de las mencionadas normas pone en evidencia que con ellas se
ha pretendido liberar de responsabilidad a quienes cometieron los delitos previstos en el
art. 10 de la ley 23.049 entre los cuales se encuentra, como en el caso, la desapariciéon
forzada de personas, a pesar de que tales actos han sido analizados en la causa y califica-
dos como crimenes contra la humanidad consistentes en la privacién ilegal de la libertad,
doblemente agravada, por mediar violencia y amenazas, reiterada en dos oportunidades
en concurso real, la que, a su vez, concurrirfa materialmente con tormentos graves por
haber sido cometidos en perjuicio de perseguidos politicos en dos oportunidades en
concurso real entre si (conf. decisién del juez de primera instancia confirmada por la Sala
IT de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de esta Capital
Federal). Por ello, corresponde examinar si es posible en el marco general de la protec-
cién de los derechos humanos 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
final de la anterior guerra europea de los treinta anos. Representa un auténtico pacto social
internacional —histérico y no metaférico, acto constituyente efectivo y no mera hipétesis
tedrica o filos6fica— por medio del cual el derecho internacional se transforma estructural-
mente, dejando de ser un sistema practico, basado en tratados bilaterales inter pares, y con-
virtiéndose en un auténtico ordenamiento juridico supraestatal: ya no es un simple pactum
asociationis, sino ademds, un pactum subiectionis. En el nuevo ordenamiento pasan a ser
sujetos de derecho internacional no solo los estados, sino también los individuos y los pue-
blos (Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias: la ley del mas débil, Madrid, Ed. Trota, 1999,
pdg. 145; en similar sentido ver también Lea Brilmayer, International Law in American
Courts: A Modest Proposal, 100 The Yale Law Journal, 2277, 2297; 1991 y el informe de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sobre El efecto de las reservas sobre la
entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arts. 74 y 75),
Opinién Consultiva OC2/82, serie A N° 2, del 24 de septiembre de 1982, pdrrafo 29).

32) Que desde esta perspectiva de la protecciéon de los derechos humanos, el primer
pardgrafo del predimbulo de la Declaracién Universal de Derechos Humanos —del 10 de
diciembre de 1948— ha postulado el reconocimiento de la dignidad inherente y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana. Asimismo,
el art. 1 dispone que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y dere-
chos y, dotados como estdn de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los
unos con los otros. Las cldusulas concernientes a la protecciéon de los derechos humanos
insertas en la Declaracién se sustentan, ademds, en la Carta de las Naciones Unidas que
en su art. 55, inc. ¢, dispone que dicha organizacién promovera el respeto universal de
los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincién por
motivos de raza, sexo, idioma o religién, y la efectividad de tales derechos y libertades y
en su art. 56 prescribe que todos los Miembros se comprometen a tomar medidas con-
junta o separadamente, en cooperacién con la Organizacidn, para la realizacién de los
propésitos consignados en el art. 55. Tales disposiciones imponen la responsabilidad,
bajo las condiciones de la Carta, para cualquier infraccién sustancial de sus disposicio-
nes, especialmente cuando se encuentran involucrados un modelo de actividad o una
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clase especial de personas (conf. Ian Brownlie, Principles of Public International Law,

Oxford, Clarendon Press, 1966, pdg. 463).

33) Que estas declaraciones importaron el reconocimiento de los derechos preexisten-
tes de los hombres a no ser objeto de persecuciones por el Estado. Esta necesaria protec-
cién de los derechos humanos a la que se han comprometido los estados de la comunidad
universal no se sustenta en ninguna teoria juridica excluyente. En realidad, sus postulados
sostienen que hay principios que determinan la justicia de las instituciones sociales y esta-
blecen pardmetros de virtud personal que son universalmente vélidos independientemente
de su reconocimiento efectivo por ciertos 6rganos o individuos, lo cual no implica optar
por excluyentes visiones iusnaturalistas o positivistas. La universalidad de tales derechos
no depende pues de un sistema positivo o de su sustento en un derecho natural fuera del
derecho positivo (conf. Carlos Santiago Nino, Etica y derechos humanos. Un ensayo de
fundamentacién, Buenos Aires, Ed. Paidés, 1984, pdg. 24). El sistema internacional de
proteccién de los derechos humanos se ha constituido con un objetivo claro que va mds alld
de las diversas pretensiones de fundamentacion para la punicién contra crimenes aberran-
tes y que afectan la misma condicién humana. Esta concepcién del derecho internacional
procura excluir ciertos actos criminales del ejercicio legitimo de las funciones estatales
(Bruno Simma y Andreas L. Paulus, The responsibility of individuals for human rights
abuses in internal conflicts: a positivist view, 93 American Journal of International Law
302, 314; 1999) y se fundamenta, esencialmente, en la necesaria proteccién de la dignidad
misma del hombre que es reconocida en la declaracién mencionada y que no se presenta
exclusivamente a través del proceso de codificacién de un sistema de derecho positivo tipi-
ficado en el dmbito internacional.

34) Que también la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado (ver
sentencia del caso Veldsquez Rodriguez, serie C N° 4, del 29 de julio de 1988, pdrrafo
165) que la primera obligacién asumida por los Estados Partes, en los términos del art. 1.1.
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos es la de “respetar los derechos y
libertades” reconocidos en la Convencién. El ejercicio de la funcién publica tiene limites
dados por los derechos humanos que son atributos inherentes a la dignidad humana y, en
consecuencia, superiores al poder del Estado. La Comisién Interamericana recordé que en
otra ocasién habia puntualizado que “la proteccién de los derechos humanos, en especial
de los derechos civiles y politicos recogidos en la Convencidn, parte de la afirmacién de la
existencia de ciertos atributos inviolables de la persona humana que no pueden ser legiti-
mamente menoscabados por el ejercicio del poder publico. Se trata de esferas individuales
que el Estado no puede vulnerar o en los que sélo puede penetrar limitadamente. Asi, en
la proteccién de los derechos humanos, estd necesariamente comprendida la nocién de la
restriccién al ejercicio del poder estatal (La expresion ‘leyes” en el art. 30 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC6/86 del 9 de mayo de
1986. Serie A N° 6, pérr. 21)”, aspectos que también fueron considerados por la Corte
Interamericana en la sentencia Castillo Petruzzi, Serie C N° 52, del 30 de mayo de 1999).

IV. EL SOSTENIMIENTO HISTORICO Y CONSTITUCIONAL DEL DERE-
CHO DE GENTES.

35) Que este sistema de proteccién de los derechos humanos de los individuos se sos-
tiene en principios que se encuentran en los origenes del derecho internacional y que —de
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algin modo— lo trascienden pues no se limitan al mero ordenamiento de las relaciones
entre las entidades nacionales sino que también atienden a valores esenciales que todo
ordenamiento nacional debe proteger independientemente de su tipificacién positiva. El
estudio del recurso extraordinario planteado por la querella se enhebra con estos pre-
supuestos bdsicos que, en el actual estado del desarrollo de la ciencia juridica, influyen
en la actuacién misma de esta Corte a la hora de considerar el dmbito de su competencia
para decidir respecto de un crimen de lesa humanidad.

36) Que corresponde senalar que desde comienzos de la Edad Moderna se admitian
una serie de deberes de los estados en sus tratos que eran reconocidos por las naciones
civilizadas como postulados bésicos sobre los cuales debian desarrollarse las relaciones in-
ternacionales, sin perjuicio de la observacién del derecho de gentes que corresponde a cada
una de las naciones en su interior (iure gentium...intra se) (Francisco Sudrez, Las Leyes De
Legibus, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1967, pag. 190, I, c. 19, n° 8; también
citado por John P. Doyle, Francisco Sudrez on The Law of Nations, en Religion and Inter-
national Law (Mark W. Janis y Carolyn Evans eds.), La Haya, Martinus Nijhoff Publica-
tions, 1999, pg. 110 y nota 105 y Johanes Messner, Etica social, politica y econémica a la
luz del derecho natural, Madrid, Rialp, 1967, pdg. 442 y nota 202). Se trataba, en el Iéxico
de aquel tiempo, de probar —mediante un método a posteriori— el derecho natural que
debia regir entre las naciones que se hallaban, con cierto grado de probabilidad, entre las
mis civilizadas en el orden juridico universal (Grocio, Le droit de la guerre et de la paix,
Paris, Guillaumin, 1867, Tomo I, L. I. Cap. L. parr. XII, pdg. 87 y Michael P. Zuckerrt,
Natural Rights and the New Republicanism, Princeton, Princeton University Press, 1998),
pauta sostenida en los principios fundamentales de justicia que no pueden quedar restrin-
gidos solamente a las leyes de la guerra (Juicio de Wilhelm List y otros, Tribunal Militar de
los Estados Unidos en Niiremberg, United Nations War Crimes Comission, Law Reports
of Trials on War Criminals, vol. VIII, 1949, pdg. 49).

37) Que el derecho de gentes importaba un sistema complejo estructurado a partir de
principios generales del derecho y de justicia, igualmente adaptable para el gobierno de
los individuos en un estado de igualdad natural, y para las relaciones y conductas entre las
naciones, basado en una coleccién de usos y costumbres, en el crecimiento de la civiliza-
cién y del comercio y en un cédigo de leyes convencionales y positivas. Dicho concepto
suponia una suerte de moralidad bésica a la que debia atarse la conducta de las naciones
entre si y con relacién a sus habitantes que se estructuraba en un ordenamiento juridico y
ético que iba mds alld de los sistemas internos positivos entonces existentes. Los elementos
obligatorios del derecho de gentes no podian ser violados por la legislacién positiva, eran
vinculantes para todos, las legislaturas no debian prevalecer sobre ellos y el orden juridico
se entendia como declarativo de tales derechos preexistentes (Emerich de Vattel, Le droit
des gens ou principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des nations
et des souverains, Paris, Guillaumin —ed. orig. 1758— 1863, t. I, LXVIIIL, y Steward Jay,
Status of the Law of Nations in Early American Law, 42 Vanderbilt Law Review 1989,
819, 827). En este sentido, George Nichols sefalaba en la convencién ratificatoria del
estado de Virginia que el derecho de gentes (law of nations) no habia sido decretado por
ninguna nacién en particular; que no habia algo asi como un particular derecho de gen-
tes, sino que el derecho de gentes era permanente y general. Era superior a cualquier acto
o ley de cualquier nacién; implicaba el consentimiento de todas ellas, y era mutuamente
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vinculante con todas, entendiéndose que era para comun beneficio de todas (The Debates
in the Several State Conventions on the Adoption of the Federal Constitution, editado por
Jonathan Elliot, Filadelfia, J.B. Lippincott Company, 1901, t. III, pag. 502)

38) Que la importancia de esa tradicién juridica fue recogida por el art. 102 de la Cons-
titucién Nacional (el actual art. 118) en cuanto dispone que todos los juicios criminales or-
dinarios, que no se deriven del derecho de acusacién concedido a la Cdmara de Diputados
se terminardn por jurados, luego que se establezca en la Republica esta institucién. La ac-
tuacién de estos juicios se hard en la misma provincia donde se hubiere cometido el delito;
pero cuando éste se cometa fuera de los limites de la Nacién, contra el Derecho de Gentes,
el Congreso determinard por una ley especial el lugar en que haya de seguirse el juicio.

39) Que la vinculacién con tales principios implica, como se advierte, la continuacién
de una tradicién juridica sustancial que ha sido conformadora del moderno sistema de
derecho internacional. Se trata de una copia casi textual del art. 117 de la Constitucién de
Venezuela que también se referia al derecho de gentes en el art. 71. Asimismo, los Estados
Unidos de América habian reconocido la importancia de ese tipo de reclamos en la Alien
Tort Claims Act que integraba la Judiciary Act de 1789 (capit. 20, parr. 9, b) y en el art. III,
secc. 22, parr. 3, de la constitucién norteamericana. También era compartida esta visién por
el principal doctrinario del common law en el siglo XVIII en cuanto sostenia que “el dere-
cho de las naciones es un sistema de reglas, deducible por la razén natural, y establecido
por consentimiento universal entre los habitantes civilizados de la tierra; para decidir todas
las disputas, regular todas las ceremonias y protocolos, y para asegurar la observancia de la
justicia y de la buena fe en aquel trato que debe frecuentemente suceder entre dos o mds
estados independientes y los individuos pertenecientes a cada uno de ellos” (Blackstone,
Commentaries on the Laws of England, Chicago, Callaghan, 1899, T. I —correspondiente
al libro IV— pdg. 1262).

40) Que la especial atencién dada al derecho de gentes por la Constitucién Nacional de
1853 —derivada en este segmento del proyecto de Gorostiaga— no puede asimilarse a una
mera remision a un sistema codificado de leyes con sus correspondientes sanciones, pues
ello importaria trasladar ponderaciones y métodos de interpretacién propios del derecho
interno que son inaplicables a un sistema internacional de proteccién de derechos huma-
nos. En efecto, desde sus mismos origenes se ha considerado que la admisién de la existen-
cia de los delitos relacionados con el derecho de gentes dependia del consenso de las nacio-
nes civilizadas, sin perjuicio, claro estd, de las facultades de los diversos estados nacionales
de establecer y definir los delitos castigados por aquel derecho (ver en tal sentido Joseph
Story, Commentaries on the Constitution of the United States, Boston, Hilliard, Gray and
Company, 1833, Vol III, cap. XX, 1154 a 1158; también James Kent, Commentaries on
American Law, Vol. I, parte I, New York, Halsted, 1826, especialmente caps. I, II y IX).

41) Que, en estos casos en que queda comprometida la dignidad humana de las perso-
nas —sometidas a persecuciones provenientes de una organizacién criminal sustentada en
la estructura estatal— corresponde atender a una interpretacién dindmica de dicha cldusula
constitucional para responder —en el estado de avance cultural actual— a los requerimien-
tos de un debido castigo para aquellos que cometen crimenes contra el delito de gentes
(conf. arg. Fallos: 322:2735, considerandos 6° y 9° y 315:952, considerando 3°). A la luz
de lo expresado, corresponde concluir que la Constitucién Nacional de 1853 reconocié la
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supremacia de ese derecho de gentes y en ese acto lo incorporé directamente con el consi-
guiente deber de su aplicacién correspondiente por los tribunales respecto a los crimenes
aberrantes que son susceptibles de generar la responsabilidad individual para quienes los
hayan cometido en el 4mbito de cualquier jurisdicciéon. Por consiguiente, a la fecha de la
institucion de los principios constitucionales de nuestro pais el legislador lo consideraba
como preexistente y necesario para el desarrollo de la funcién judicial.

42) Que la existencia de esta regla de conducta entre las naciones y la conformacién de
un derecho de gentes aplicable también para la proteccién de los derechos humanos indi-
viduales se vislumbra en Juan B. Alberdi en cuanto senalaba que “el derecho internacional
de la guerra como el de la paz, no es...el derecho de los beligerantes; sino el derecho comiin
y general del mundo no beligerante, con respecto a ese desorden que se llama la guerra,
y a esos culpables, que se llaman beligerantes; como el derecho penal ordinario no es el
derecho de los delincuentes, sino el derecho de la sociedad contra los delincuentes que la
ofenden en la persona de uno de sus miembros. Si la soberania del género humano no tiene
un brazo y un poder constituido para ejercer y aplicar su derecho a los Estados culpables
que la ofenden en la persona de uno de sus miembros, no por eso deja ella de ser una volun-
tad viva y palpitante, como la soberania del pueblo que ha existido como derecho humano
antes que ningtin pueblo la hubiese proclamado, constituido y ejercido por leyes expresas”
(Juan B. Alberdi, El crimen de la guerra, cap. II, n° IX pub. en Obras Selectas —edicién de
Joaquin V. Gonzdlez—, Buenos Aires, Lib. La Facultad, 1920, T. XVI, pdg. 48). Asimismo
Alberdi hacia hincapié en la necesaria vinculacién entre el derecho interno y las normas
del derecho internacional humanitario en cuanto puntualizaba que “el derecho de gentes
no serd otra cosa que el desorden y la 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 interno de un Estado es el resultado de la exis-
tencia de ese Estado, es decir, de una sociedad de hombres gobernados por una legislacién
y un gobierno comun, que son su obra. Es preciso que las naciones de que se compone la
Humanidad formen una especie de sociedad o de unidad, para que esa unién se haga capaz
de una legislacién o de un gobierno mds o menos comtn” (ob. cit. pag. 190).

43) Que, asimismo, este Tribunal ha reconocido en diversas ocasiones la importancia
de esta incorporacién del derecho de gentes al sistema institucional de nuestro pais que no
queda limitado, pues, a la exclusiva consideracién de las normas locales y que se encuentra,
por el contrario, interrelacionado con este sistema de convivencia general de las naciones
entre si que supone, en definitiva, la proteccién de derechos humanos basicos contra delitos
que agravian a todo el género humano. Importaba, en resumidas cuentas, el reconocimien-
to declarativo de la existencia de ese conjunto de valores superiores a las que debian subor-
dinarse las naciones por su mera incorporacién a la comunidad internacional (ver, en diver-
sos contextos, los precedentes de Fallos: 2:46; 19: 108; 62:60; 98:338; 107:395; 194:415;
211:162; 238:198; 240: 93; 244:255; 281:69; 284:28; 311:327; 312:197; 316:965; 318:
108; 319:2886; 322:1905; 323:2418; 324:2885).

V. SOBRE LA EVOLUCION DEL DERECHO DE GENTES, LA ACEPTACION
DEL IUS COGENSY LAS OBLIGACIONES QUE DE EL EMERGEN

44) Que, por otro lado, el derecho de gentes se encuentra sujeto a una evolucién que
condujo a un doble proceso de reconocimiento expreso y de determinacién de diversos
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erechos inherentes a la dignidad humana que deben ser tutelados de acuerdo con el pro-
derechos inherentes a la dignidad h que deb tutelados d d 1
greso 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 caracteristicas a través de un
paulatino proceso de precisién que se ha configurado por decisiones de tribunales nacio-
nales, por tratados internacionales, por el derecho consuetudinario, por las opiniones de
os juristas mds relevantes y por el reconocimiento de un conjunto de normas imperativas
1 t y
para los gobernantes de todas las naciones; aspectos todos ellos que esta Corte no puede
esconocer en el actual estado de desarrollo de la comunidad internacional.
d | actual estado de d llo del dad int ]

45) Que, por consiguiente, la consagracién positiva del derecho de gentes en la Cons-
titucién Nacional permite considerar que existia —al momento en que se produjeron los
hechos investigados en la presente causa— un sistema de proteccién de derechos que re-
sultaba obligatorio independientemente del consentimiento expreso de las naciones que
las vincula y que es conocido actualmente —dentro de este proceso evolutivo— como 7us
cogens. Se trata de la mds alta fuente del derecho internacional que se impone a los estados
y que prohibe la comisién de crimenes contra la humanidad incluso en épocas de guerra.
No es susceptible de ser derogada por tratados en contrario y debe ser aplicada por los
tribunales internos de los paises independientemente de su eventual aceptaciéon expresa.
Estas normas del 7us cogens se basan en la comdn concepcién —desarrollada sobre todo en
la segunda mitad del siglo XX— en el sentido de que existen conductas que no pueden
considerarse aceptables por las naciones civilizadas.

46) Que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (ver informe n® 62/02,
caso 12.285 Michael Domingues v. Estados Unidos del 22 de octubre de 2002) ha definido
el concepto de ius cogens en el sentido de que deriva de conceptos juridicos antiguos de
“un orden superior de normas juridicas que las leyes del hombre o las naciones no pueden
contravenir’ y “como normas que han sido aceptadas, sea expresamente por tratados o
ticitamente por la costumbre, como para proteger la moral publica en ellas reconocidas”.
Su principal caracteristica distintiva es su “relativa indelebilidad”, por constituir normas
del derecho consuetudinario internacional que no pueden ser dejadas de lado por tratados
o0 aquiescencia, sino por la formacién de una posterior norma consuetudinaria de efecto
contrario. Se considera que la violacién de esas normas conmueve la conciencia de la hu-
manidad y obligan —a diferencia del derecho consuetudinario tradicional— a la comuni-
dad internacional como un todo, independientemente de la protesta, el reconocimiento o
la aquiescencia (parrafo 49, con cita de CIDH, Roach y Pinkerton c. Estados Unidos, Caso
9647, Informe Anual de la CIDH 1987, parrafo 5).

47) Que antes de la comisién de los delitos investigados ya la discusién entre reco-
nocidos publicistas respecto al cardcter obligatorio del ius cogens habia concluido con la
transformacion en derecho positivo por obra de la Conferencia codificadora de Viena,
reunida en 1968 en primera sesién (conf. el articulo contempordneo a tales debates de
Pedro Antonio Ferrer Sanchis, Los conceptos “ius cogens” y “ius dispositivum” y la labor
de la Comisién de Derecho Internacional en Revista Espanola de Derecho Internacional,
segunda época, vol. XXI, n° 4, octubrediciembre 1968, 763, 777). En efecto, la undnime
aceptacion del 7us cogens es evidenciado en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho de los Tratados, Viena, 26 de marzo al 29 de mayo de 1968, U.N. Doc. A/Conf.
39/11 (conf. Cherif Bassiouni, Crimes against Humanity in International Criminal Law,
2a. ed., La Haya, Kluwer Law International, 1999, pdg, 217, nota 131). La Convencién
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de Viena sobre el Derecho de los Tratados aprobada el 23 de mayo de 1969 (ratificada por
la ley 19.865) dispone en el art. 53 —cuyo titulo es “Tratados que estén en oposicién con
una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens)”— que “es nulo todo
tratado que, en el momento de su celebracién, esté en oposicién con una norma imperativa
de derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convencién, una norma
imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la co-
munidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en
contrario y que s6lo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional
general que tenga el mismo cardcter”.

Estas normas del ius cogens, sin embargo, no son una gratuita creacién de la Comisién
de Derecho Internacional —creada en cumplimiento de la resolucién 174 (II) de la Asam-
blea General de las Nacionales Unidas del 21 de noviembre de 1947)— ya que la presencia
en el seno de esa institucién de juristas representativos de los principales sistemas juridicos
del mundo contempordneo que dieron su aprobacién undnime a ese texto es indice de que
las normas imperativas de derecho internacional general son generalmente aceptadas y re-
conocidas como validas (Julio Angel Juncal, La norma imperativa de derecho internacional
general (“us cogens”): los criterios para juzgar de su existencia, en La Ley 1321200; 1968)
y la existencia de ese orden publico internacional es, desde luego, anterior a la entrada en
vigencia de ese tratado en cada uno de los paises que lo han ratificado en sus respectivos
6rdenes nacionales porque, por naturaleza, preexiste a su consagracién normativa en el
orden positivo.

48) Que esta doctrina relacionada con obligaciones internacionales de un rango su-
perior que prevalecen sobre las normas legales nacionales existia ya antes de la Segunda
Guerra Mundial y posteriormente recibi6 el apoyo de diversos publicistas de derecho in-
ternacional en el sentido de que la prohibicién de ciertos crimenes internacionales reviste
el cardcter de ius cogens de modo que se encuentra no sélo por encima de los tratados sino
incluso por sobre todas las fuentes del derecho (Arnold D. MCNair, The law of Treaties,
21324, 1951 y Gerald Fitzmaurice, The General Principles of International Law Consi-
dered from the Standpoint of the Rule of Law, 92 Recueil des Cours de ’Academie de La
Haye 1, 1957; citados por M. Cherif Bassiouni, Crimes against Humanity in International
Criminal Law, pdg. 218 y Karen Parker y Lyn Beth Neylon, jus cogens: Compelling the Law
of Human Rights, 12 Hastings International and Comparative Law Review, 411; 1989).

49) Que el ius cogens también se encuentra sujeto a un proceso de evolucién que ha
permitido incrementar el conjunto de crimenes de tal atrocidad que no pueden ser ad-
mitidos y cuya existencia y vigencia opera independientemente del asentimiento de las
autoridades de estos estados. Lo que el antiguo derecho de gentes castigaba en miras a
la normal convivencia entre Estados (enfocado esencialmente hacia la proteccién de los
embajadores o el castigo de la piraterfa) ha derivado en la punicién de crimenes como el
genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad (M. Cherif Bas-
siouni, International Crimes: Jus cogens and Obligatio Erga Omnes, 59 Law and Con-
temporary Problems, 56; 1996; Antonio Cassese, International Law, Londres, Oxford
University Press, reimp. 2002, pdgs. 138 y 370, y Zephyr Rain Teachout, Defining and
Punishing Abroad: Constitutional limits of the extraterritorial reach of the Offenses

Clause, 48 Duke Law Journal, 1305, 1309; 1999).
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El castigo a ese tipo de crimenes proviene, pues, directamente de estos principios
surgidos del orden imperativo internacional y se incorporan con jerarquia constitucio-
nal como un derecho penal protector de los derechos humanos que no se ve restringido
por alguna de las limitaciones de la Constitucién Nacional para el castigo del resto de
los delitos. La consideracién de aspectos tales como la tipicidad y la prescriptibilidad de
los delitos comunes debe ser, pues, efectuada desde esta perspectiva que asegura tanto
el deber de punicién que le corresponde al Estado Nacional por su incorporacién a un
sistema internacional que considera imprescindible el castigo de esas conductas como asi
también la proteccion de las victimas frente a disposiciones de orden interno que eviten
la condigna persecucién de sus autores.

VI. SOBRE LAS FUENTES DEL DELITO DE LESA HUMANIDAD

50) Que resulta pues necesario determinar cudles son las fuentes del derecho interna-
cional para verificar si los delitos denunciados en la causa revisten el cardcter de delitos de
lesa humanidad para examinar el alcance del deber de punicién que corresponde en estos
casos respecto de los acusados y si revisten el cardcter de imprescriptibles de los delitos a los
que se dirige el objetivo de ese acuerdo entre dos 0 mds personas.

51) Que para el conocimiento de las fuentes de este derecho internacional debe aten-
derse fundamentalmente a lo dispuesto por el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
que establece en su art. 38 que “esta Corte, cuya funcién es decidir de acuerdo con el dere-
cho internacional aquellas disputas que le sean sometidas, aplicara:

a. Las convenciones internacionales, generales o particulares, que establezcan reglas
expresamente reconocidas por los estados en disputa;

La costumbre internacional, como evidencia de la prictica general aceptada como derecho;
Los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

Con sujecién a las disposiciones del art. 49, las decisiones judiciales de los publicistas
mids altamente cualificados de varias naciones, como instrumentos subsidiarios para la de-
terminacién de las reglas del derecho”.

52) Que los crimenes contra la humanidad habian sido considerados ya en el Prélogo
a la Convencién de La Haya de 1907 en cuanto se senalaba que hasta que se haya creado
un mds completo cédigo de leyes de la guerra, las Altas Partes Contratantes consideran
conveniente declarar que en casos no incluidos en las regulaciones adoptadas por ellas, los
habitantes y beligerantes quedan bajo la proteccién y la regla de los principios del derecho
de las naciones (law of nations), como resultan de los usos establecidos entre los pueblos ci-
vilizados, de las leyes de la humanidad, y los dictados de la conciencia publica (un lenguaje
similar habia sido usado en el punto 9 del predmbulo de la Convencién de la Haya de 1899
y posteriormente fue utilizado en los Protocolos I y II de 1977 de la Cuarta Convencién

de Ginebra).

53) Que el art. 6 (c) del Estatuto del Tribunal Militar Internacional para la Persecucién
de los Mayores Criminales de Guerra para el Teatro Europeo —seguin la Carta de Londres
del 8 de agosto de 1945— definia como crimenes contra la humanidad al homicidio, ex-
terminacién, esclavizacién, deportacidn, y otros actos inhumanos cometidos contra cual-
quier poblacién civil, antes o durante la guerra, o persecuciones basadas en fundamentos
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politicos, raciales o religiosos, en ejecucién o en conexién con cualquier crimen dentro de
la jurisdiccién del Tribunal, sea o no en violacién del derecho doméstico del pais en que
hayan sido perpetrados.

54) Que las conductas consideradas en las leyes impugnadas se refieren a los deno-
minados crimenes contra la humanidad “cuyo presupuesto bdsico comin —aunque no
exclusivo— es que también se dirigen contra la persona o la condicién humana y en donde
el individuo como tal no cuenta, contrariamente a lo que sucede en la legislacién de dere-
cho comun nacional, sino en la medida en que sea miembro de una victima colectiva a la
que va dirigida la accién”. Tales delitos se los reputa como cometidos “...contra el ‘derecho
de gentes’ que la comunidad mundial se ha comprometido a erradicar, porque merecen la
sancién y la reprobacién de la conciencia universal al atentar contra los valores humanos
fundamentales” (considerandos 31 y 32 del voto del juez Bossert en Fallos: 318:2148).

55) Que la falta de un aparato organizado de punicién respecto de los estados nacio-
nales no implica que deba omitirse el castigo de los crimenes contra la humanidad, porque
precisamente una de las caracteristicas peculiares en la persecucién de estos crimenes con-
siste en que, en diversas ocasiones, no es posible su represién efectiva ante la ausencia de un
marco nacional de punicién que ha quedado insertado en un proceso politico en el cual las
mismas personas que cometieron tales hechos impiden, de un modo u otro, la bisqueda
de la verdad y el castigo de los responsables. La proteccién de tales derechos humanos —y
el establecimiento de la Carta misma— supone la inexistencia de mecanismos suficientes
para proteger los derechos 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 7us cogens del Derecho Internacional
(conf. arg. Fallos: 318:2148, considerando 4°), lo que pone en evidencia que sea plena-
mente aplicable el sistema de fuentes del derecho propio de aquéllos.

57) Que, de acuerdo con lo expresado, las fuentes del derecho internacional imperativo
consideran como aberrantes la ejecucién de cierta clase de actos y sostienen que, por ello,
esas actividades deben considerarse incluidas dentro del marco normativo que procura la
persecucién de aquellos que cometieron esos delitos. Es posible sefalar que existia, a la
fecha de comisién de los actos precisados un orden normativo —formado por tales con-
venciones y por la prictica consuetudinaria internacional— que consideraba inadmisible la
comisién de delitos de lesa humanidad ejecutados por funcionarios del Estado y que tales
hechos debian ser castigados por un sistema represivo que no necesariamente se adecuara
a los principios tradicionales de los estados nacionales para evitar la reiteracién de tales
aberrantes crimenes.

VII. SOBRE EL DEBER DE PUNICION DEL ESTADO.

58) Que la integracién entre estos principios recibidos por la comunidad internacional
para la proteccién de los derechos inherentes a la persona con el sistema normativo de
punicién nacional fue una de las pautas bésicas sobre la que se construy6 todo el anda-
miaje institucional que impulsé a la Convencién Constituyente de 1994 a incorporar los
tratados internacionales como un orden equiparado a la Constitucién Nacional misma
(art. 75, inc. 22). En efecto, alli se sefial6 expresamente que lo que se pretendia establecer
“es una politica constitucional, cual es la de universalizar los derechos humanos, recono-
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cer los organismos supranacionales de solucién de conflictos como lo son la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y promover opiniones consultivas de la Corte Interamericana, para que informe sobre el
alcance de las normas consagradas en el Pacto, asi como también sobre leyes y disposicio-
nes conforme a sus propias resoluciones para asegurar que estén en armonia con el Poder
Ejecutivo...La historia nacional y universal ha probado que cuando los estados nacionales
violan los derechos humanos, esto sélo puede revertirse por la presencia coactiva de orga-
nismos internacionales que aseguren el respeto de los mismos. Los derechos consagrados
internamente se convierten en letra muerta cuando el Estado nacional decide no cumplir-
los” (Convencional Alicia Oliveira en la 222 Reunién, 32. Sesién ordinaria del 2 de agosto
de 1994 de la Convencién Constituyente de 1994, Diario de Sesiones, T. III, pag. 2861);
(conf. considerando 11 de la disidencia del juez Maqueda respecto de la decisién de la Cor-

te Interamericana de Derechos Humanos en el caso Cantos en la Resolucién/2003 Expte.
1307/2003, Administracién General del 21 de agosto de 2003).

59) Que el art. 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos dispone
que toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucidn, la ley o la Convencién, aun
cuando tal violacién sea cometida por personas que actden en ejercicio de sus funciones
oficiales. Asimismo, el art. 8 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos dispone
que “toda persona tiene derecho ‘a un recurso efectivo’, ante los tribunales nacionales com-
petentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucién o por la ley” (en similar sentido el art. 2.2. y 3 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos), (ver en tal sentido lo sefialado por la Comisién Interame-
ricana en Monsefor Oscar Romero, caso 11.481).

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

En primer lugar, la profundizacién de una incorporacién al orden positivo de los de-
rechos humanos que venia desarrollindose desde fines de la Segunda Guerra Mundial. El
reconocimiento de tales derechos fue precisado mediante la Convencién Constituyente
de 1994 por la incorporacién de tales tratados que establecian de un modo inequivoco lo
que ya era reconocido por el derecho de gentes incorporado por el entonces art. 102 de la
Constitucién Nacional (hoy art. 118).

Por otra parte, ambos pactos establecian el derecho de los afectados en sus derechos hu-
manos a lograr el acceso a la justicia mediante un sistema de recursos en el orden nacional
y con la conformacién de un tribunal internacional destinado, precisamente, a reparar los
incumplimientos de los estados miembros respecto a la tutela de los derechos humanos y a
la reparacién de los dafos causados por su violacién en el dmbito interno.

61) Que la reforma constitucional de 1994 reconocié la importancia del sistema inter-
nacional de proteccién de los derechos humanos y no se atuvo al principio de soberania
ilimitada de las naciones. Sus normas son claras en el sentido de aceptar —como principio
ya existente en ese momento— la responsabilidad de los estados al haber dado jerarquia
constitucional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y al Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos que ya se encontraban vigentes al momento de la

[ VOLVER AL iNDICE | 152



REFORMA DE LA CONSTITUCION DE LA NACION ARGENTINA

sancién de las leyes 23.492 y 23.521—. Correlativamente la negativa a la prosecucién de
las acciones penales contra los crimenes de lesa humanidad importa, de modo evidente,
un apartamiento a esos principios e implica salir del marco normativo en el que se han
insertado las naciones civilizadas especialmente desde la creacién de la Organizacién de las
Naciones Unidas. La incorporacién de estos derechos al derecho positivo universal desde
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y las subsecuentes convenciones de
proteccién de diversos derechos humanos han supuesto el reconocimiento de este cardcter
esencial de proteccién de la dignidad humana.

62) Que al momento de la sancién de las mencionadas leyes existia un doble orden
de prohibiciones de alto contenido institucional que rechazaba toda idea de impunidad
respecto de los Estados Nacionales. Por un lado, un sistema internacional imperativo
que era reconocido por todas las naciones civilizadas y, por otra parte, un sistema in-
ternacional de proteccién de los derechos humanos constituido, en el caso, por la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (aprobada el 1° de marzo de 1984
por ley 23.054 poco tiempo antes de la sancién de las leyes cuestionadas) y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Esas dos fuentes consideraban inequivoca-
mente que el delito de desaparicién forzada de personas cometido por funcionarios de un
Estado quedaba incluido en la categoria de los delitos de lesa humanidad y que las conven-
ciones vigentes al momento de la sancién de las leyes impugnadas impedian que el Estado
argentino dispusiera medidas que impidieran la persecucién penal tendiente a averiguar la
existencia del delito, la tipificacién de la conducta examinada y, eventualmente, el castigo
de los responsables de los crimenes aberrantes ocurridos durante el periodo citado.

63) Que la no punicién se enfrenta, ademds, con el derecho de las victimas o de los
damnificados indirectos a lograr la efectiva persecucién penal de los delitos de lesa humani-
dad. Representa la victoria de los regimenes autoritarios sobre las sociedades democraticas.
Consagrar la protecccién de los criminales de lesa humanidad supone, al mismo tiempo,
dar una licencia eventual a los futuros criminales. Los eventuales 6bices procesales respec-
to a la ausencia de planteo en la instancia extraordinaria de este tipo de cuestiones por la
querella resulta irrelevante a la hora de examinar el marco de la imprescriptibilidad de la
cuestién porque la esencia misma de los crimenes de lesa humanidad impide considerar
que tales delitos puedan considerarse soslayados por el mero hecho de que la querella no
continte con la denuncia formulada en tal sentido.

64) Que este Tribunal, en oportunidad de pronunciarse en el caso “Ekmekdjian” (Fa-
llos: 315:1492) sostuvo que la interpretacién de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. Se trata de una insoslayable pauta de interpretacién para los poderes constituidos
argentinos en el dmbito de su competencia y, en consecuencia, también para la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn, a los efectos de resguardar las obligaciones asumidas por
el Estado argentino en el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos
(conf. considerando 15 del voto del juez Maqueda en la causa “Videla, Jorge Rafael” y
considerando 15 del voto del juez Maqueda en la causa “Hagelin, Ragnar Erland” —Fallos:
326:2805 y 3268, respectivamente).

65) Que corresponde, pues, examinar el modo en que la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos ha precisado las obligaciones de los estados en relacién a los deberes de
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investigacién y de punicién de delitos aberrantes, entre los que se encuentran indudable-
mente los delitos aludidos en el art. 10 de la ley 23.049. En este sentido, el mencionado
tribunal ha sefialado en reiteradas ocasiones que el art. 25 en relacién con el art. 1.1. de la
Convencién Americana, obliga al Estado a garantizar a toda persona el acceso a la admi-
nistracién de justicia y, en particular, a un recurso ripido y sencillo para lograr, entre otros
resultados, que los responsables de las violaciones de los derechos humanos sean juzgados
y obtener una reparacién del dano sufrido.

En particular ha impuesto las siguientes obligaciones:

El principio general que recae sobre los estados de esclarecer los hechos y responsabili-
dades correspondientes que debe entenderse concretamente como un deber estatal que ase-
gure recursos eficaces a tal efecto (Barrios Altos, Serie C N° 451, del 14 de marzo de 2001,
considerando 48, y Veldsquez Rodriguez, 29 de julio de 1988, considerandos 50 a 81);

Deber de los estados de garantizar los derechos de acceso a la justicia y de proteccién
judicial (Loayza Tamayo, Serie C N° 33, del 17 de septiembre de 1997, considerando 57 y
Castillo P4ez, del 27 de noviembre de 1988, considerando 106);

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

La adopcidén de las disposiciones de derecho interno que sean necesarias para asegurar
el cumplimiento 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, consi-
derando 171, Blake, considerando 65, Sudrez Rosero, Serie C N° 35, del 12 de noviembre
de 1997, considerando 80, Durand y Ugarte, Serie C N° 68, del 16 de agosto de 2000,
considerando 143);

La imposicién de los deberes de investigacién y sancién a los responsables de se-
rias violaciones a los derechos humanos no se encuentra sujeta a excepciones (Sudrez
Rosero, parr. 79; Villagrin Morales, Serie C N° 63, del 19 de noviembre de 1999,
considerando 225, Veldzquez, parr. 176);

La obligacién de los estados miembros de atender a los derechos de las victimas y de sus
familiares para que los delitos de desaparicién y muerte sean debidamente investigados y
castigados por las autoridades (Blake, parr. 97, Sudrez Rosero, considerando 107, Durand
y Ugarte, considerando 130, Paniagua Morales, del 8 de marzo de 1998, considerando 94,
Barrios Altos, parr. 42, 43, y 48).

En particular, ha destacado que el art. 25 “constituye uno de los pilares bésicos, no s6lo
de la Convencién Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad demo-
cratica en el sentido de la Convencidn” (caso Castillo Pdez, sentencia del 3 de noviembre de
1997, parr. 82 y 83; Caso Sudrez Rosero, sentencia del 12 de noviembre de 1997, pdrr. 65,
Caso Paniagua Morales y otros, sentencia del 8 de marzo de 1998, parr. 164 y Caso Loayza
Tamayo, Reparaciones, sentencia del 27 de noviembre de 1998, parr. 169). El ejercicio dis-
crecional en la acusacién que es vélido bajo la ley doméstica puede no obstante quebrantar
las obligaciones internacionales de un Estado (ver Diane E. Orentlicher, Settling Accounts:
The Duty to Prosecute Human Rights Violations of a Prior Regimen, 100 The Yale Law
Journal, 2537, 2553; 1991).

[ VOLVER AL INDICE | 154



REFORMA DE LA CONSTITUCION DE LA NACION ARGENTINA

Debe tenerse en cuenta que la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha senalado en el caso Blake, considerando 66 que la desaparicién forzada o involuntaria
constituye una de las mds graves y crueles violaciones de los derechos humanos, pues no
s6lo produce una privacién arbitraria de la libertad sino que pone en peligro la integridad
personal, la seguridad y la propia vida del detenido. Ademds, le coloca en un estado de
completa indefension, acarreando otros delitos conexos. De ahi la importancia de que el
Estado tome todas las medidas necesarias para evitar dichos hechos, los investigue y san-
cione a los responsables y ademds 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 vio-
laciones de los derechos humanos y procesar a los responsables y evitar la impunidad. La
Corte Interamericana ha definido a la impunidad como “la falta en su conjunto de investi-
gacion, persecucidn, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violacio-
nes de los derechos protegidos por la Convencién Americana” y ha sefialado que “el Estado
tiene la obligacién de combatir tal situacién por todos los medios legales disponibles ya
que la impunidad propicia la repeticion crénica de las violaciones de derechos humanos y
la total indefension de las victimas y sus familiares” (conf. casos Castillo Pdez, Serie C N°
43, parrafos 106y 107 y Loayza Tamayo, Serie C N° 42, pdrrafos 169 y 170, ambos del 27
de noviembre de 1998). Esta obligacién corresponde al Estado siempre que haya ocurrido
una violacién de los derechos humanos y que esa obligacién debe ser cumplida seriamente
y no como una formalidad (Casos El Amparo, Reparaciones, pdrr. 61 y Sudrez Rosero,
Reparaciones, Serie C N° 44, del 20 de enero de 1999, parr. 79).

67) Que es necesario tener en cuenta que las Observaciones formuladas por el Comité
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas con arreglo al parrafo 4 del art. 5 del Proto-
colo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos habian precisado,
con anterioridad a la sancién de las leyes 23.492 y 23.521, que los Estados Parte del men-
cionado Pacto existian obligaciones respecto a la desaparicién y muerte de personas. En
este sentido se instaba a adoptar medidas inmediatas y eficaces para determinar los hechos
y para someter a la justicia a toda persona que se comprueba que haya sido responsable de
la muerte de las victimas; [Quinteros v. Uruguay (Comunicacién 107/1981), ICCPR, A
/38/40 (21 de julio de 1983) 216 en los pérrafos 15 y 16; Baboeram v. Surinam (146/1983
y 148 154/1983), ICCPR, A/40/40 (4 de abril de 1985) pdrrafo 16; Barbato v. Uruguay
(84/1981) (R. 21/84), ICCPR, A 38/40 (21 de octubre de 1982) parrafos 10 y 11].

VIII. Negacién de la obediencia debida.

68) Que asi las leyes de punto final y obediencia debida, son incompatibles con dife-
rentes cldusulas de nuestra Constitucién Nacional (arts. 16, 18, 116). Pero la invalidez de
tales leyes también proviene de su incompatibilidad con diversos tratados internacionales
de derechos humanos suscriptos por el Estado argentino, pues al momento de sancionarse
las leyes 23.492 y 23.521 el orden juridico argentino otorgaba primacia a los tratados por
sobre las leyes del Congreso (art. 27 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos, suscripta el 27 de enero de 1980).

69) Que, la Convencién Americana de Derechos Humanos, antes de la sancién de las
leyes establecia que “Zoda persona tiene derecho a que se respete su vida...” y a que este dere-
cho sea “...protegido por la ley...” y a que “Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”
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(art. 4); el derecho a la integridad fisica y a no “ser sometido a torturas” (art. 5°) asi como el
derecho a la “libertad personal” (art. 7°).

Por dicha convencién el Estado se comprometié a “Adoptar, con arreglo a sus procedi-
mientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de
otro cardcter 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 interno al tiempo de sancién de esas leyes, ademds de establecer igua-
les derechos al tratado interamericano, a través de los arts. 2.1 y 14.1 el Estado argentino
también asumié la obligacién de garantia y la proteccién de las garantias judiciales a las
que se refieren los arts. 1.1. y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

71) Que, la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos
o Degradantes, establecié el deber del Estado de perseguir esa clase de delitos, asi como el
deber de imponer penas adecuadas (art. 4.2), y la imposibilidad de que pueda “invocarse
una orden de un funcionario superior o de una autoridad publica como justificacién de la
tortura’ (art. 2.3). El principio de buena fe obligaba al Estado argentino a obrar conforme
a los fines alli establecidos.

72) Que, consecuentemente, la sancién y vigencia de las leyes 23.492 y 23.521, en
tanto impedian llevar adelante las investigaciones necesarias para identificar a los auto-
res y participes de graves delitos perpetrados durante el gobierno de facto (19761983) y
aplicarles las sanciones penales correspondientes, resultaban claramente violatorias de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y del Pacto Internacional de Derecho
Civiles y Politicos.

73) Que en tal sentido, resultan insoslayables las opiniones emitidas por los érganos
interpretativos de tales tratados de derechos humanos, especificamente en materia de pres-
cripcién, amnistia y obediencia debida, respecto a esta clase de crimenes.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Barrios Altos” considerd
“que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el estable-
cimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancion de
los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las eje-
cuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas
por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos

Humanos” (CIDH. Caso Barrios Altos, sentencia del 14 de marzo de 2001, parr. 41).

La trascendencia de este tltimo precedente radica ademds en que la Corte Interameri-
cana declara la invalidez misma de la ley de amnistia, y no su mera inaplicabilidad a un caso
concreto llevado a sus estrados, y no s6lo alude a amnistias, sino también “disposiciones de
prescripcion y excluyentes de responsabilidad”.

74) Que, por su parte, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el in-
forme 28/92, al analizar las leyes de obediencia debida y de punto final y del decreto de
indulto 1002/89 concluyé que las leyes 23.492 y 23.521 como el decreto 1002/89 eran
incompatibles con el art. 18 (Derecho de Justicia) de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y los arts. 1, 8 y 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.
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75) Que las Naciones Unidas, en el informe conocido como “Joinet”, senalan que la
obediencia debida no puede exonerar a los ejecutores de su responsabilidad penal; a lo
sumo puede ser considerada como circunstancia atenuante (Principio 29). La prescripcién
no puede ser opuesta a los crimenes contra la humanidad (Principio 24), y la amnistia no
puede ser acordada a los autores de violaciones en tanto las victimas no hayan obtenido jus-

ticia por la via de un recurso eficaz (Principio 25) (U.N. E/CN. 4/Sub. 2/1997/20/Rev. 1).

Por su parte el Comité de Derechos Humanos, creado por el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, especificamente al referirse al caso argentino sostuvo que la ley
de punto final y de obediencia debida y el indulto presidencial de altos oficiales militares,
son contrarios a los requisitos del Pacto, pues niegan a las victimas de las violaciones de los
derechos humanos durante el periodo del gobierno autoritario de un recurso efectivo, en
violacién de los arts. 2 y 9 del Pacto (Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales
del Comité de Derechos Humanos: Argentina, 5/04/95, CCPR/C/79/Add. 46; A/50/40,
parr. 144165). También ha sehalado que pese “a las medidas positivas tomadas reciente-
mente para reparar injusticias pasadas, incluida la abolicién en 1998 de la Ley de obediencia
debida y la Ley de punto final,...Las violaciones graves de los derechos civiles y politicos
durante el gobierno militar deben ser perseguibles durante todo el tiempo necesario y con

toda la retroactividad necesaria para lograr el enjuiciamiento de sus autores” (Observaciones
[finales del Comité de Derechos Humanos: Argentina. 03/11/2000 CCPR/CO/70/ARG).

Mis recientemente el Comité de Derechos Humanos sostuvo que “en los casos en que
algtn funcionario publico o agente estatal haya cometido violaciones de los derechos reco-
nocidos en el Pacto, los Estados no podran eximir a los autores de responsabilidad juridica
personal, como ha ocurrido con ciertas amnistias y anteriores inmunidades. Ademis, nin-
gln cargo oficial justifica que se exima de responsabilidad juridica a las personas a las que
se atribuya la autoria de estas violaciones. También deben eliminarse otros impedimentos
al establecimiento de la responsabilidad penal, entre ellos la defensa basada en la obediencia
a 6rdenes superiores o los plazos de prescripcién excesivamente breves, en los casos en que
sean aplicables tales prescripciones” (Comité de Derechos Humanos, Observacién General
Ne 31, Naturaleza de la obligacién juridica general impuesta a los estados parte en el Pacto,
aprobada en la 2187a sesién, celebrada el 29 de marzo de 2004, pdgs. 17 y 18).

En sentido coincidente, el Comité contra la Tortura declaré que las leyes de punto final
y obediencia debida eran incompatibles con las obligaciones del Estado argentino bajo la

Convencién (casos n°® 1/1988, 2/1988 - O.R. H.M. y M.S. ¢/ Argentina).

76) Que de lo expuesto surge claramente que las leyes de “punto final” y “obediencia
debida” dirigidas a procurar la impunidad de crimenes contra la humanidad, frente al de-
recho internacional al que el Estado se encontraba vinculado resultaban ineficaces. Por otra
parte, el mismo criterio es el que se ha seguido en otras jurisdicciones importantes. Punto
en el que concuerda también la doctrina mds renombrada en la materia.

77) Que el Estatuto del Tribunal de Niiremberg en el art. 8 expresa que: “El hecho que
el acusado haya actuado siguiendo 6rdenes de su gobierno o de un superior no lo libera de
su responsabilidad, sin perjuicio de que ello puede ser considerado para mitigar la pena...”.

La importancia de este Estatuto, es que el mismo tomd caracteristicas universales al ser
receptado por las Naciones Unidas mediante resolucién 95 (11/12/46), y represent6 un
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cambio sustancial en la materia, ya que era la primera vez que se distinguia entre crimenes
contra la paz, crimenes de guerra, y crimenes contra la humanidad, pudiendo ser acusa-
dos los individuos aun cuando alegaran haber actuado como funcionarios del Estado. Su
criterio fue seguido en el art. 5° del Proyecto de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de
la Humanidad, del art. 2 (3) de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, por el art. VIII de la Convencién Interamericana so-
bre la Desaparicién Forzada de Personas; y el art. 4° de la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura.

Ademds, el mencionado Estatuto ha sido seguido por todos los tribunales ad hoc cons-
tituidos a instancia de las Naciones Unidas para investigar los delitos de lesa humanidad
cometidos por diferentes autoridades gubernamentales con anterioridad a la constitucién
de la Corte Penal Internacional. Asi el Estatuto Internacional para Rwanda (arz. 69); el
Estatuto del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia (art. 7).

78) Que en términos similares estd redactado el art. 33 del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, vigente en nuestro pais a partir de su aprobacién (ley 25.390) y que rige para
hechos cometidos con posterioridad a su creacién.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos fall6 respecto a un guardia del muro de
Berlin que ejecutd las 6rdenes de matar a individuos que intentaron cruzarlo. El ex soldado
esgrimié que él era parte de un sistema militar sujeto a una absoluta disciplina y obedien-
cia jerdrquica y que habia sido objeto de un previo e intenso adoctrinamiento politico. El
tribunal europeo sefialé que ni aun un mero soldado podia obedecer ciegamente érdenes
que implicaban infligir, no sélo normas de derecho interno, sino principios basicos de dere-
chos humanos internacionalmente reconocidos. A tal fin recordé los principios afirmados
en la Resolucién 95 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, conocidas como los

“Principios de Niiremberg” que senalan que el acusado que actué en cumplimiento de una
orden no queda librado de responsabilidad (TEDH Caso K.H.W vs. Alemania, Sentencia
del 22 de marzo de 2001).

79) Que en Estados Unidos, desde antiguo la jurisprudencia ha rechazado la inno-
vacion de obediencia debida para justificar actos manifiestamente ilicitos. Asi en el caso
“United States v. Bright” la Corte expresaba que “...1a orden de un oficial superior para
quitar la vida de los ciudadanos, o invadir la santidad de sus casas y privarlo de sus bienes,
no deberia proteger al inferior contra los cargos por tales delitos en los tribunales de este
pais” (24 E Cas. 1232 —C.C.D. pdg. 1809— n° 14647). Ver: United States v. Barrone 1
U.S.465, 467 (1804).

También resultan elocuentes, otros casos judiciales de EE.UU, Alemania e Israel,

que han sido analizados por el juez Bacqué en la causa “Camps” (considerando 35)
(Fallos: 310:1162).

Las mismas ideas fueron sustentadas en los momentos iniciales de nuestra organizacién
nacional como lo revela el debate de la ley 182 del Congreso de la Confederacién, donde ya
se senalaba que “...para garantizar al ciudadano contra los avances del poder, es preciso que
los ejecutores tengan también una pena”. También resulta elocuente la nota explicativa de

Carlos Tejedor al art. 4° del Titulo IIT del Cédigo Penal de 1870, donde cita como fuente
la antigua doctrina que distinguian los crimenes atroces de los ligeros, y en cuanto a que la
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orden no justificaba a aquel que cometia delitos atroces (considerando 37 y 34 voto de juez
Bacqué, en causa “Camps” con cita de Rodolfo Moreno “El Cédigo Penal y sus anteceden-
tes” t. 2, Buenos Aires, 1922 pédgs. 268/269).

80) Que en cuanto a la doctrina internacional, el “Proyecto Princeton sobre Ju-
risdiccién Internacional” elaborado por integrantes de la Comisién Internacional de
Juristas y la Asociacién Americana de Juristas, establecen los principios bdsicos que
deberfan servir de guia para la persecucién internacional o nacional respecto de graves
crimenes contra el derecho de gentes como los de lesa humanidad (Principio 2°). Entre
ellos se sefiala que la invocacién de un cargo oficial no libra al acusado de su respon-
sabilidad personal sobre tales hechos (5); se prohibe la aplicacién de términos de pres-
cripcién de la accién penal (6°), y se senala que las leyes de amnistia son incompatibles
con el deber internacional que tienen los estados de perseguir a los perpetradores de
tales crimenes (7.1 y 7.2).

Por su parte Bassouni sefiala que del elevado estatus de tales crimenes deriva la carga de
extraditarlos, la imprescriptibilidad de la accién penal, el desconocimiento de inmunidades
a los jefes de Estado, y el rechazo de la invocacién de “obediencia de 6rdenes superiores”
como causa de justificacién (M. Cheriff Bassiouni; “Accountability for International Cri-
me and Serious Violation of Fudamental Human Rights”, 59 Law & Contemporary Pro-
blems 63, 69 - autumn 1996).

En el mismo sentido Orentlicher sefala que constituye un principio universalmente
aceptado que los individuos acusados de graves violaciones a los derechos individuales nun-
ca deben ser exonerados con sustento en que obedecian 6rdenes, sin perjuicio de que tal
circunstancia pueda ser tomada en cuenta para la mitigacién de la pena. Con respecto a las
leyes de amnistia, expresa que salvo en casos de extrema necesidad y en que estén en juego
los intereses esenciales del Estado, nunca tendran virtualidad para desconocer las obliga-
ciones internacionales del Estado, ni aun cuando ello genere malestar militar (Orentlicher
Diane, “Settling Acounts: The Duty to Prosecute Human Rights Violations of a Prior
Regime. The Yale Law Journal, vol 100:2537, pdgs. 2596/2598 [1991]).

81) Que también se ha sostenido que aun cuando histéricamente la amnistia ha sido
asociada a conceptos como la paz y la compasion, ella fue explotada por los perpetradores
de graves crimenes para lograr impunidad. Por ello tales exoneraciones resultan incompa-
tibles con el deber internacional que tienen los estados de investigar; de modo que éstos si-
guen obligados a perseguir y sancionar tales crimenes aunque para ello sea necesario anular
tales amnistias. Para el caso que se ponga en riesgo significativo los poderes del Estado, éste,
ante tal emergencia, puede posponer esa obligacion, la cual deberd ser cumplida cuando el
peligro haya pasado (Geoffrey Robertson “Crimes Aganst Humanity”, Cap: The Limits of
Amnesty, pdgs. 256/265, The New Press New York, 2000).

82) Que, en sintesis, las leyes de punto final y de obediencia debida son inconstitucio-
nales conforme a todas las consideraciones expuestas.

IX. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

83) Que lo hasta aqui expresado en modo alguno implica desconocer el principio
nullum crimen sine lege por cuanto la conducta materia de juzgamiento, al momento de
los hechos, no sélo estaba prevista en el derecho internacional —incorporada mediante
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el art. 118 de la Constitucién Nacional—, sino que también constitufa un delito para el
Cédigo Penal argentino.

Cabe tener presente que la persecucién de crimenes contra el derecho de gentes sobre
la base de la ley interna de cada Estado no es un criterio nuevo, dado que fue adoptado en
la mayoria de los procesos seguidos ante cortes de diversos paises que juzgaron crimenes de
esa naturaleza. Asi se ha procedido en los Estados Unidos en el caso United States v. Calley
(22 U.S.C.M.A. 534, December 21, 1973). En Israel en el caso Eichmann y en Grecia en
el juicio seguido a la junta militar que goberné ese pais hasta el ano 1974 (Ratner, Steven
R. y Abrams, Jason “Accountability for Human Rights Atrocities in International Law:
Beyond the Niiremberg Legacy, pdg. 168).

Por otra parte el encuadramiento de aquellas conductas investigadas en los tipos pena-
les locales en modo alguno implica eliminar el cardcter de crimenes contra la humanidad
ni despojarlos de las consecuencias juridicas que les caben por tratarse de crimenes contra
el derecho de gentes.

84) Que, por lo expuesto, las conductas investigadas no sélo eran crimenes para la ley
internacional y para tratados suscriptos por la Reptblica Argentina (Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y Convencién Americana sobre Derechos Humanos) sino que
nuestro codigo prevefa una clara descripcién de la conducta asi como su respectiva sancidn,
lo que implica preservar debidamente el principio de legalidad cuyo fin es que cualquiera
que vaya a cometer un acto ilegal esté claramente advertido con anterioridad por la norma
que esa conducta constituye un delito y su realizacién conlleva una pena.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos fue llamado para resolver la
denuncia contra Alemania, por quienes fueron condenados en dicho pais por el delito de
homicidio, cometido contra aquellas personas que habian intentado cruzar el muro de Ber-
lin que dividia dicha ciudad. Para ello los jueces habian ponderado que los condenados, en
su cardcter de altos funcionarios de la ex Republica Democrética Alemana habian sido los
mentores de tal “plan de seguridad”, y los que impartieron las ordenes de aniquilamiento.
Los tribunales rechazaron la justificacién de que los acusados habian actuado amparados
por reglamentaciones internas, al considerar que las conductas imputadas constituian fla-
grantes violaciones de derechos humanos.

Ante el Tribunal de Estrasburgo los ex funcionarios esgrimieron que fueron condena-
dos por hechos que no constituian delitos al tiempo de su comisién para la ley alemana, y
que consecuentemente su condena violaba los arts. 7°, 1° y 20 de la Convencién europea
que establecen el principio de legalidad y de irretroactividad de la ley penal.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos consideré que los tribunales alemanes
no habian violado el art. 7 de la Convencidn, pues esta norma no podia ser interpretada
para amparar acciones que vulneraban derechos humanos bésicos, protegidos por innu-
merables instrumentos internacionales, entre ellos el art. 3 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos de 1948 y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Agregb que, la actuacion de los tribunales alemanes era consistente con el deber que pesa
sobre los estados de salvaguardar la vida dentro de su jurisdiccién, utilizando para ello
el derecho penal. Agregd que las précticas de los funcionarios de la ex Alemania oriental
infringieron valores supremos de jerarquia internacional. A la luz de todo ello el Tribunal
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Europeo de Derechos Humanos enfatizé que al momento que los reclamantes cometie-
ron los actos materia de persecucién, ellos constitufan delitos definidos con suficiente
accesibilidad y previsién por los tratados internacionales, y que el derecho alavidayala
libertad se encontraban protegidos —entre otros— por el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, ratificado por la ex Alemania Democrética en el afo 1974, con
anterioridad a las acciones imputadas. Consecuentemente descarté la violacién de los
principios de legalidad e irretroactividad de la ley penal (Caso: Streletz, Kessler y Krentez
Vs. Alemania, sentencia del 22 de marzo de 2001).

85) Que en cuanto a la objecién del recurrente de que serfa contrario al principio de
legalidad material, consagrado en el art. 18 de la Constitucién Nacional, tomar en consi-
deracién una figura delictiva no tipificada en la legislacién interna, como la desaparicién
forzada de personas.

Frente a ello cabe afirmar que el delito de desaparicién forzada de personas se encon-
traba tipificado en distintos articulos del Cédigo Penal argentino, pues no cabe duda que
el delito de privacién ilegitima de la libertad previsto en dicho cédigo contenia una des-
cripcién lo suficientemente amplia como para incluir también, en su generalidad, aquellos
casos especificos de privacién de la libertad que son denominados “desaparicién forzada de
personas” (art. 141 y, particularmente, 142 y 144 bis).

86) Que, por otra parte, el crimen de la desaparicién forzosa de personas fue tenido en
cuenta para la creacién del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involunta-
rias de la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, mediante resolucién
20 (XXXVI) del 29 de febrero de 1980, constituyé una actitud concreta de censura y
repudio generalizados, por una préctica que ya habia sido objeto de atencién en el dmbito
universal por la Asamblea General (resolucién 33/173 del 20 de diciembre de 1978), por
el Consejo Econémico y Social (resolucién 1979/38 del 10 de mayo de 1979) y por la
Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias (resolucién 5
B [XXXII]) del 5 de septiembre de 1979). También las resoluciones de la asamblea general
n° 3450 (XXX; 9/12/75); 1a 32/128 (16/12/77); y 33/173 del 20 de diciembre de 1978.

87) Que, en el dmbito regional americano, la Asamblea General de la Organizacién
de los Estados Americanos y la Comisién Interamericana se habian referido reiterada-
mente a la cuestién de las desapariciones para promover la investigacién de tales situacio-
nes y para exigir que se les ponga fin [AG/RES. 443 (IX0/79) de 31 de octubre de 1979;
AG/RES 510 (X0/80) de 27 de noviembre de 1980; AG/RES. 618 (XI10/82) de 20 de
noviembre de 1982; AG/RES. 666 (XII10/83) del 18 de noviembre de 1983; AG/RES.
742 (XIV0/84) del 17 de noviembre de 1984 y AG/RES. 890 (XVII0/87) del 14 de
noviembre de 1987; Comisién Interamericana de Derechos Humanos: Informe Anual,
1978, pdgs. 2224a; Informe Anual 19801981, pdgs. 113114; Informe Anual, 19821983,
pdgs. 4951; Informe Anual, 19851986, pdgs. 4042; Informe Anual, 19861987, pdgs.
299306 y en muchos de sus informes especiales por paises como OEA/Ser.L/V/I1.49,
doc. 19, 1980 (Argentina); OEA/ Ser.L/V/IL.66, doc. 17, 1985 (Chile) y OEA/Ser.L/V/
I1.66, doc. 16, 1985 (Guatemala)].

88) Que sobre la base de tales precedentes internacionales, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha rechazado la excepcién de irretroactividad de la Convencién Inte-
ramericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, respecto de delitos cometidos con an-
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terioridad a su sancidn, al considerar que aquellas conductas ya constitufan delitos de lesa
humanidad, repudiados por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos incluso
en la década de los setenta (CIDH Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador,
Serie C N° 118, sentencia de 23 de noviembre de 2004, pardgr. 104; ver también caso
Veldsquez Rodriguez, Serie C N° 4, del 29 de julio de 1988).

En conclusién, ya en el momento de los hechos investigados, el orden juridico interno
contenia normas internacionales que reputaban a la desaparicién forzada de personas como
crimen contra la humanidad.

Ello significa que aquellos tipos penales, en cuyas descripciones pudiera subsumir-
se la privacién de la libertad que acompana a toda desaparicién forzada de personas,
adquirieron, en esa medida, un atributo adicional —la condicién de lesa humanidad,
con las consecuencias que ello implica— en virtud de una normativa internacional que
las complementd.

En este contexto la ratificacién en anos recientes de la Convencién Interamericana
sobre Desaparicién Forzada de Personas por parte de nuestro pais sélo ha significado
una manifestacién mds del proceso de codificacién del preexistente derecho interna-
cional no contractual.

89) Que, en sintesis, el reproche internacional respecto de tales delitos, asi como el
cardcter de 7us cogens de los principios que obligaban a investigarlos, con vigencia anterior
a los hechos imputados, conllevan desestimar el planteo de supuesta violacién al principio
de irretroactividad y de legalidad.

X. SOBRE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD.

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

Concretamente la Corte Interamericana ha afirmado en el caso Barrios Altos que “con-
sidera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcién
y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investiga-
cién y sancién de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales
como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias, y las desapariciones
forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos” (Serie C N° 45, pdrrafo 41).

91) Que, sin perjuicio de ello, la calificacién de delitos de lesa humanidad queda unida,
ademds, con la imprescriptibilidad de este tipo de crimenes segun resulta de la Convencién
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y contra la Humanidad, adoptada
por la Asamblea de las Naciones Unidas, Resolucién 2391 (XXIII) del 26 de noviembre
de 1968 aprobada por la ley 24.584. Dicha regla también ha sido mantenida por el art. 29
del Estatuto de la Corte Penal Internacional. Tal decisién sobre la falta de un derecho a la
prescripcion se vincula, desde luego, con la simétrica obligacién de los estados nacionales
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de adoptar las medidas tendientes a la persecucién de este tipo de delitos aberrantes con la
consiguiente obligacién de no imponer restricciones, de fundamento legislativo, sobre la
punicién de los responsables de tales hechos.

92) Que los principios que, en el dmbito nacional, se utilizan habitualmente para jus-
tificar el instituto de la prescripcién no resultan necesariamente aplicables en el dmbito de
este tipo de delitos contra la humanidad porque, precisamente, el objetivo que se pretende
mediante esta calificacién es el castigo de los responsables dénde y cudndo se los encuen-
tre independientemente de las limitaciones que habitualmente se utilizan para restrigir el
poder punitivo de los Estados. La imprescriptibilidad de estos delitos aberrantes opera, de
algiin modo, como una cldusula de seguridad para evitar que todos los restantes mecanis-
mos adoptados por el derecho internacional y por el derecho nacional se vean burlados me-
diante el mero transcurso del tiempo. El castigo de estos delitos requiere, por consiguiente,
de medidas excepcionales tanto para reprimir tal conducta como para evitar su repeticién
futura en cualquier 4mbito de la comunidad internacional.

93) Que desde esta perspectiva, las decisiones discrecionales de cualquiera de los pode-
res del Estado que diluyan los efectivos remedios de los que deben disponer los ciudadanos
para obtener el castigo de tal tipo de delitos no resultan aceptables. De alli surge la consa-
gracién mediante la mencionada Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes
de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad de un mecanismo excepcional —pero
al mismo tiempo imprescindible— para que esos remedios contra los delitos aberrantes se
mantengan como realmente efectivos, a punto tal que la misma Convencién dispone en
suart. 1 que los crimenes de lesa humanidad son imprescripbles cualquiera sea la fecha en
que se hayan cometido.

94) Que la relevancia de esa Convencién como mecanismo para el logro de una efectiva
persecucién de los responsables de crimenes aberrantes surge, finalmente, también de la ley
25.778 que le ha conferido jerarquia constitucional en los términos del art. 75, inc. 22, de
la Constitucién Nacional, de modo que al deber de punicién que corresponde a los tribu-
nales en estos casos se atna la presencia de una norma positiva de derecho internacional
que consagra la imposibilidad de considerar extinguida la accién penal por prescripcién
respecto del delito denunciado en la causa.

95) Que, por lo expresado, la negativa de los apelantes a considerar el delito de
desaparicién forzada de personas 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 represién por los érganos estatales y que permiten tipificar a ese delito como
auténomo en el actual estado de avance de la ciencia juridica. Asimismo, los fundamen-
tos expresados revelan que ante la comprobacién de una conducta de tales caracteristicas
se impone que este Tribunal intervenga para asegurar el deber de punicién que corres-
ponde al Estado argentino en virtud de lo dispuesto por el art. 118 de la Constitucién
Nacional y de los principios que emanan de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos que, por consiguiente, impiden la aplicacién de las normas or-
dinarias de prescripcién respecto de un delito de lesa humanidad tal como lo dispone la
Convencidn sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes
de Lesa Humanidad, aprobada por la ley 24.584 ¢ incorporada con rango constitucional
mediante la ley 25.778.
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Por ello, y lo concordemente dictaminado por el sefior Procurador General de la Na-
cidn, se resuelve:

1.- Hacer lugar parcialmente a la queja y al recurso extraordinario segin el alcance in-
dicado en los considerandos; declarar la inconstitucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521,
y confirmar las resoluciones apeladas.

2.- Declarar la validez de la ley 25.779.

3.- Declarar, a todo evento, de ningtn efecto las leyes 23.492 y 23.521 y cualquier
acto fundado en ellas que pueda oponerse al avance de los procesos que se instruyan, o al
juzgamiento y eventual condena de los responsables, u obstaculizar en forma alguna las
investigaciones llevadas a cabo por los canales procedentes y en el 4émbito de sus respectivas
competencias, por crimenes de lesa humanidad cometidos en el territorio de la Nacién
Argentina.

4.- Imponer las costas al recurrente (art. 68 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién). Agréguese la queja al principal. Notifiquese y devuélvase.

Juan CARLOS MAQUEDA.

Voto DEL SEROR MINISTRO DocTOR DoN E. RAUL ZAFFARONI

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

Las leyes 23.492 y 23.521 no pueden surtir efectos por imperio de normas de de-
recho internacional piblico.

12) Que esta Corte comparte el criterio del senor Procurador General en cuanto a que
las leyes 23.492 y 23.521 fueron posteriores a la ratificacion argentina de la Convencién
Americana y que conforme a las obligaciones asumidas por la Republica en ese acto, el
Congreso Nacional estaba impedido de sancionar leyes que las violasen.

13) Que también entiende —en consonancia con el sefior Procurador General—
que conforme al criterio sostenido por este Tribunal en la causa “Ekmekdjian” (Fallos:
315:1492) las normas violadas integran el derecho interno, criterio reafirmado por la Con-
vencién Nacional Constituyente en 1994, expresamente sancionado por el inc. 22, del art.
75 de la Constitucién Nacional, es decir, que por lo menos desde el citado fallo impera en
la jurisprudencia de esta Corte el llamado criterio del “derecho tnico”. Tesis correcta, desde
que su contraria, o sea, la llamada del “doble derecho”, segtin la cual la norma internacional
obliga al Estado pero no constituye derecho interno, es hoy casi undnimemente rechazada
por los internacionalistas, politicamente ha sido empleada para impedir la vigencia de
Derechos Humanos en poblaciones coloniales, y légicamente resulta aberrante, desde que
siempre que hubiera contradiccién entre el derecho interno y el internacional, obliga a los
jueces a incurrir en un injusto (de derecho interno si aplica el internacional o de este ltimo
si aplica el interno). Dicho en otras palabras, los jueces, ante un supuesto de contradiccidn,
conforme a la tesis contraria a la sostenida por esta Corte, deben optar entre el prevaricato
o la complicidad en un injusto internacional del Estado.
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14) Que conforme al criterio de aplicacién obligada sostenido por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en el caso “Barrios Altos”, ratificado en todas las sentencias
que cita el dictamen del sefor Procurador General, las mencionadas leyes no pueden
producir ningin efecto segun el derecho internacional regional americano, pero ademads
esas leyes también resultan violatorias del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, lo que
importa que no sélo desconocen las obligaciones internacionales asumidas en el dmbito
regional americano sino incluso las de cardcter mundial, por lo cual se impone restarle
todo valor en cuanto a cualquier obstéculo que de éstas pudiera surgir para la investi-
gacién y avance regular de los procesos por crimenes de lesa humanidad cometidos en
territorio de la Nacién Argentina.

Tal como lo sefiala el sefior Procurador General, el derecho internacional también im-
pone la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad, consagrada primeramente
por el derecho internacional consuetudinario y codificada en convenciones con posterio-
ridad, conforme al criterio sostenido en la causa A.533.XXXVIII. “Arancibia Clavel, En-
rique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacién ilicita y otros —causa n°® 259—". No
existe problema alguno de tipicidad, pues se trata de casos de privacién ilegal de libertad
o ésta en concurso con torturas y con homicidios alevosos, es decir, de delitos que siempre
merecieron las penalidades mds graves de nuestras leyes positivas, y en cuanto a su califica-
cién como crimenes de lesa humanidad, tampoco es discutible, desde que los mds graves
crimenes cometidos en la Segunda Guerra Mundial y juzgados conforme al Estatuto de
Niirnberg fueron precisamente masivas privaciones ilegales de libertad seguidas de torturas
y de homicidios alevosos.

Sin perjuicio de precisar mds adelante algunos de estos conceptos, al tinico efecto de
establecer lo que imponen las normas de derecho internacional (y también de derecho
interno conforme a la mencionada tesis del derecho inico), las anteriores consideraciones
son suficientes para que esta Corte haga cesar cualquier efecto obstaculizante emergente de

las leyes 23.492 y 23.521.

15) Que a efectos de cumplir con el mandato del derecho internacional, cabe observar
que no basta con constatar que el Congreso Nacional sanciond leyes que violaban tratados
internacionales y normas constitucionales, o sea, que el derecho internacional exige algo
mds que la mera declaracién de inconstitucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521. En efec-
to: la clara jurisprudencia de “Barrios Altos” exige que ningln efecto de esas leyes pueda
ser operativo como obstéculo a los procesos regulares que se llevan o deban llevarse a cabo
respecto de las personas involucradas en los crimenes de lesa humanidad cometidos en la
tltima dictadura militar.

Estos efectos estdn previstos en la ley 25.779.

16) Que conforme a esto, es menester declarar no sélo la inconstitucionalidad de las
leyes 23.492 y 23.521, sino también declararlas inexequibles, es decir, de ningun efecto.
Por ello, sin perjuicio de que esta Corte, en funcién de mandatos de derecho interno y de
derecho internacional, declare la inconstitucionalidad de las leyes cuestionadas y, mds adn,
declare expresamente que carecen de todo efecto que de ellas o de los actos practicados en
su funcién, puedan emerger obstdculos procesales que impidan el cumplimiento de los
mandatos del derecho internacional, no puede obviar que el propio Congreso Nacional
sanciond la ley 25.779 que declara insanablemente nulas las leyes 23.492 y 23.521, aplican-
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do a su respecto las palabras que el texto constitucional reserva para los actos previstos en
su art. 29, ley que forma parte del derecho positivo vigente.

17) Que si bien la ley 25.779 coincide con lo que en derecho debe resolver esta Corte,
su texto escueto contrasta notoriamente con la extensién y dificultad de los problemas que
plantea su alcance, el sentido que puede darse a sus palabras y su propia constitucionalidad,
debiendo recordarse que casi todos los argumentos juridicos que apoyan su constitucionali-
dad como los que la niegan han sido esgrimidos en ocasién del debate legislativo en ambas
Cémaras del Congreso de la Nacién. Cabe reconocer, en homenaje a los legisladores, que
se trata de un debate donde, junto a aspectos puramente politicos, se han tratado con par-
ticular seriedad las cuestiones juridicas.

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

18) Que el primer y bdsico cuestionamiento a la ley 25.779 pone en tela de juicio la
competencia del Congreso Nacional para declarar la nulidad insanable de una ley san-
cionada y derogada cinco afos antes por él mismo (ley 24.952). Ademds se sostiene que
reconocer esta competencia al Congreso, en el caso de leyes penales, implicaria violar ga-
rantias constitucionales (y las propias normas internacionales) que hacen a la seguridad
juridica, como la cosa juzgada y la irretroactividad de la ley penal (o la ultra actividad de
la ley penal mds benigna).

Por cierto que estdn lejanos los tiempos en que se afirmaba la omnipotencia del Par-
lamento inglés sosteniendo que “puede hacer hasta cosas que sean algo ridiculas; puede
hacer que Malta esté en Europa, hacer a una mujer un Corregidor o un Juez de Paz; pero
no puede cambiar las leyes de la naturaleza, como hacer de una mujer un hombre o de
un hombre una mujer” (Lord Holt, citado en: O. M. Wilson, Digesto de la Ley Parlamen-
taria, traducido del inglés con autorizacion del Senado y encargo de la Comision de Revision
del Reglamento por A. Belin, Buenos Aires, 1877, pdg. 195). Dejando de lado la cuestién
geogréfica y que hoy Malta forma parte de la Unién Europea, como también la misoginia
repugnante de la frase y que por suerte hay muchas mujeres juezas, y que los avances de
la técnica médica permiten superar lo otrora insuperable, lo cierto es que el extraordi-
nario poder del Parlamento inglés proviene de su milenaria lucha con la monarquia, de
la que cobré su potestad casi absoluta: “El poder y jurisdiccién del Parlamento son tan
grandes y tan trascendentales y absolutos, que no se 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 incluso a condenar y aplicar
penas, entre otras cosas. Ademds, la legalidad era una cuestién siempre problemadtica en
el derecho inglés, dada la vigencia general del Common Law y la potestad judicial de crear
tipos penales. Pero esto también es historia en el propio derecho penal britdnico, pues
domina el Statute Law y los jueces han perdido definitivamente el poder de crear tipos
penales, tal como lo declaré formalmente la Cdmara de los Lores en 1972 (Knuller Ltd.
v. Director of Public Prosecutions, cit. en Cross and Jones, Introduction to Criminal Law,
London, 1976, pdgs. 1112).

Por lo que hace a los poderes tan amplios del Parlamento, en cuanto éste atravesé el
Atldntico y se convirtié en el Poder Legislativo en una Republica, dejé de ejercer el poder
constituyente, y la separacién de poderes conforme a los pesos y contrapesos le establecié
limites que no puede exceder, sin riesgo de que sus leyes no se apliquen por decisién de los
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jueces, que devienen controladores de estos limites. Este es el sentido del control difuso de
constitucionalidad de origen norteamericano que inspira nuestra Constitucién Nacional.

Ademds, es claro que el Poder Legislativo no puede ejercer la jurisdiccién, mds que en
los casos y condiciones que la Constitucién establezca y con los alcances y efectos previstos
en ésta. En materia especificamente penal, la Constitucién de los Estados Unidos prohibe
expresamente que el Congreso dicte sentencias, con la mencién especifica del llamado
Bill of Atteinder (confr. Paschal, Jorge W., La Constitucion de los Estados Unidos explicada y
anotada, Trad. de Clodomiro Quiroga, Buenos Aires, 1888, pdg. 463). Este es el limite que
también parece violado por la ley 23.521, tal como lo sefiala el senor Procurador General
en su dictamen, pues no se ha limitado a amnistiar, sino que, mediante el establecimiento
de una pretendida presuncidn iuris et de iure de una causal de exclusién de delito, quiso
declarar licitos o exculpados los delitos cometidos, cuando ésta es una funcién 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 cancelar la retroactividad de la ley penal mds benigna, acabar con su ultra
actividad y, por consiguiente, desconocer la irretroactividad de la ley penal mds gravosa.
No seria menos riesgoso el desconocimiento de la cosa juzgada cuando, habiendo mediado
procesos que, siguiendo su curso normal, hubiesen terminado en absolucién, éstos fuesen
revisables en funcién de las leyes penales pretendidamente anuladas. Por ende, en un ani-
lisis literal y descontextualizado de la ley 25.779, ésta no serfa constitucionalmente admi-
sible, aunque coincida en el caso con lo que en derecho corresponde resolver a esta Corte.

20) Que no es valido el argumento que quiere legitimar la ley 25.779 invocando el an-
tecedente de la ley 23.040 de diciembre de 1983, referida al acto de poder niimero 22.924
de septiembre de ese mismo ano, conocido como “ley de autoamnistia”. En realidad, esa
llamada “ley” ni siquiera era una “ley de facto”, porque no podria considerarse tal una for-
ma legal con contenido ilicito, dado que no era mds que una tentativa de encubrimiento
entre integrantes de un mismo régimen de poder e incluso de una misma corporacién y
del personal que habia actuado sometido a sus érdenes. Cualquiera sea la teoria que se
sostenga respecto de la validez de los llamados “decretosleyes” o “leyes de facto” antes de la
introduccidn del art. 36 vigente desde 1994, lo cierto es que éstos requieren un minimo de
contenido juridico, que no podia tenerlo un acto de encubrimiento de unos integrantes de
un régimen de facto respecto de otros o de algunos respecto de si mismos. En rigor, la ley
23.040 era innecesaria, pues hubiese sido absurdo que los jueces tuviesen en cuenta una
tentativa de delito de encubrimiento con mera forma de acto legislativo “de facto”, para
obstaculizar el avance de la accién penal. Con ello no hubiesen hecho mds que agotar el
resultado de una conducta tipica de encubrimiento.

21) Que la inhabilidad general del Congreso Nacional para anular leyes penales sancio-
nadas por él mismo estd ampliamente reconocida en el propio debate legislativo de la ley
25.779. Ninguno de los argumentos sostenidos para defender en el caso esta potestad del
Congreso ha pretendido que éste se encuentra habilitado para anular cualquier ley y menos
cualquier ley penal en cualquier circunstancia. Por el contrario, todos los argumentos a
favor de la constitucionalidad de la ley 25.779 han discurrido sobre la base de que se trata
de una circunstancia extremadamente excepcional. De todas maneras, esta excepcionalidad
debe ser seriamente analizada, pues es sabido que los desarrollos antiliberales y antidemo-

[ VOLVER AL iNDICE ] 167



REFORMA DE LA CONSTITUCION DE LA NACION ARGENTINA

crdticos siempre invocan cuestiones de excepcidn y, ademds, lo que comienza aceptidndose
como extraordinario, para desgracia de la Republica y de las libertades publicas, ficilmente
suele devenir ordinario.

Los argumentos de excepcionalidad

22) Que no es del caso analizar el debate legislativo en detalle, sino extraer de éste los
argumentos medulares que se han empleado, porque ilustran acerca de la excepcionalidad
invocada. Las razones centrales que se dieron para fundar la constitucionalidad de esta
potestad del Congreso en el caso concreto, o sea, la excepcionalidad legitimante invocada,
se centraron en torno a cuatro ideas bdsicas: a) el estado de necesidad en que se hallaba el
Congreso Nacional y el Poder Ejecutivo en el momento de la sancién de estas leyes; b) el
art. 29 constitucional, c) el derecho supralegal y d) el derecho internacional.

La invocacion de la coaccidon o necesidad.

23) Que el argumento que invoca un estado de necesidad de los poderes nacionales
en el momento de sancionar las leyes que se quieren anular, no resiste mayor andlisis.
Sin perjuicio de reconocer que se planteaba una situaciéon delicada en esos momentos,
cuya valoracién no corresponde a esta Corte Suprema —como tampoco el acierto o
desacierto de la sancién de estas leyes para resolverla—, es verdad que el Congreso de
la Nacién suele sancionar leyes presionado por las circunstancias con mucha frecuencia
y eso es materia corriente en la politica de cualquier Estado. Abrir la puerta de futuras
nulidades invocando el estado de necesidad o la coaccién en cada uno de esos casos
importa sembrar una inseguridad juridica formidable. Si la coaccién de las circunstan-
cias habilitara la posibilidad de que el propio Congreso Nacional anulara sus leyes, no
habria razén por la cual no se podrian anular también por otros vicios que acarrean ese
efecto en numerosos actos juridicos, como el error o la ignorancia de las circunstan-
cias, lo que eliminaria toda previsibilidad, condicién indispensable para la coexistencia
pacifica de toda sociedad.

Apelacién al art. 29 constitucional.

24) Que también se ha sostenido que la potestad anulatoria en el caso quedaria habili-
tada con una pretendida aplicacion extensiva del art. 29 de la Constitucién Nacional. Sin
embargo, de la letra de este articulo surge claramente que esas leyes configuran una hipéte-
sis no contemplada en su texto. Por ende, no se trataria de una interpretacion extensiva del
art. 29, sino de una integracién analdgica de ese texto. La interpretacién extensiva siempre
tiene lugar dentro de la resistencia semdntica del texto (pues de lo contrario no serfa inter-
pretacién) (en el sentido de que la interpretacién siempre es intra legem: Max Ernst Mayer,
Der allg. Teil des deutsches Strafrechts, Heidelberg, 1923, pdg. 27; igual, Arthur Kaufmann,
Analogie und Natur der Sache, 1965), en tanto que la integracién analdgica postula la apli-
cacién a un caso semejante pero no contemplado en la letra de la ley.

Independientemente de que el art. 29 constitucional responde a una coyuntura histéri-
ca particular y casi referida a una persona, las consecuencias de admitir su integracién ana-
légica serfan muy peligrosas, pues una mayoria parlamentaria coyuntural podria imponer
la responsabilidad y la pena correspondientes a los infames traidores a la Patria a cualquier
opositor. Ante esta perspectiva, claramente no querida por la Constitucién Nacional, con-
viene seguir sosteniendo la prohibicién de analogia respecto de este texto.
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Por otra parte, el art. 29 constitucional es un caso de delito constitucionalizado'y, si bien
no es un tipo penal, estd intimamente vinculado al tipo que el legislador ordinario cons-
truye en funcién del mandato constitucional y, por ende, su integracién analdgica siempre
es violatoria del art. 18 de la misma Constitucién y de las disposiciones concernientes a
legalidad de los tratados internacionales incorporados a la Constitucién.

En sintesis, la invocacién del art. 29 constitucional no puede fundar la excepcionalidad
de las circunstancias y la tinica utilidad que presenta este texto para el caso es la de inspirar
la férmula que la ley 25.779 emplea para disponer la ineficacia de las leyes 23.492 y 23.521.

La apelacién a la supralegalidad.

25) Que no han faltado en el curso del debate apelaciones abiertas al derecho natural.
Por momentos, en el Congreso de la Nacién se renové el debate entre jusnaturalistas y
positivistas. La invocacién de un derecho supralegal para desconocer limites de legalidad
siempre es peligrosa, pues todo depende de quién establezca lo que es o se pretende 7a-
tural. Como es sabido, no hay una tnica teoria acerca del derecho natural, sino muchas.
Basta revisar cualquier texto que contemple la historia del pensamiento juridico para
verificar la enorme gama de versiones del jusnaturalismo y sus variables (es suficiente
remitir a obras ampliamente divulgadas y cldsicas, como Alfred Verdross, La filosofia del
derecho del mundo occidental, Centro de Estudios Filoséficos, UNAM, México, 1962;
Hans Welzel, Introduccion a la Filosofia del Derecho, Derecho Natural y Justicia Material,
Aguilar, Madrid, 1971). Sin entrar en mayores detalles que no vienen al caso, es claro
que hay un derecho natural de raiz escoldstica, otros de claro origen contractualista
liberal y absolutista, pero también hubo derechos naturales —con ese u otro nombre—
autoritarios y totalitarios, abiertamente irracionales. La legislacién penal nazista apelaba
a un pretendido derecho natural fundado en la sangre, la raza y el suelo (al respecto,
FEdouard ConteCornelia Essner, Culti di sangue, Antropologia del Nazismo, Carocci Edi-
tore, Roma, 2000; Michael BurleighWolfgang Wippermann, Lo Stato Razziale, Ger-
mania 19331945, Rizzoli, Milano, 1992; George L. Mosse, La Cultura Nazi, Grijalbo,
Barcelona, 1973; sobre su extensién al fascismo italiano, Giorgio IsraelPietro Nastasi,
Scienza e Razza Nell'ltalia Fascista, 11 Mulino, Bologna, 1998). El stalinismo, por su
parte, lo hacia remitiendo a los principios de la sociedad socialista (asi: Stucka Pasukanis
Vysinskij Strogovic, Teorie Sovietiche del Diritto, Giuffre, Milano, 1964).

Ademis, el argumento jusnaturalista corre el riesgo de enredarse y terminar legi-
timando lo que la ley 25.779 quiere descalificar de modo tan radical, pues reconocer
injustos o ilicitos supralegales importa admitir también justificaciones supralegales vy,
con ello, entrar al debate de la llamada guerra sucia con el autoritarismo de seguridad
nacional, que también era una construccion supralegal, o sea que, aunque nadie lo haya
desarrollado con ese nombre, se sostuvo la existencia de un aberrante derecho supralegal
de seguridad nacional (puede verse el ensayo que en este sentido lleva a cabo Carlos Hora-
cio Dominguez, La Nueva Guerra y el Nuevo Derecho, Ensayo para una Estrategia Juridica
Antisubversiva, Circulo Militar, Buenos Aires, 1980; en lo especificamente penal intenté
esta empresa Fernando Bayardo Bengoa, Proteccion Penal de la Nacion, Montevideo,
1975; en sentido critico sobre estas ideologfas, Comblin, Joseph, Le Pouvoir Militaire en
Amerique Latine, Paris, 1977; Montealegre, Herndn, La Seguridad del Estado y los Dere-
chos Humanos, Santiago de Chile, 1979).

[ VOLVER AL iNDICE ] 169



REFORMA DE LA CONSTITUCION DE LA NACION ARGENTINA

Por otra parte, la invocacién de fuentes juridicas supralegales siempre obliga a
volver la vista al drama alemdn de la posguerra y muy especialmente al debate que en
su tiempo se generé. Es sabido que ante las atrocidades cometidas por los criminales
nazistas surgié en la posguerra alemana un poderoso movimiento tedrico de resur-
gimiento del jusnaturalismo, del que se hicieron eco varias sentencias del Tribunal
Constitucional. La apelacién a un derecho supralegal se llevé a cabo especialmente
por la via de la “naturaleza de las cosas” (sobre ello, Alessandro Baratta, Natur der
Sache und Naturrecht, Darmstadt, 1965; del mismo, La Teoria della Natura del Fatto
alla Luce Della “nuova retorica”, Giuffre, Milano, 1968; también Rechtspositivismus
und Gesetzespositivismus, en ARSP, Wiesbaden, 1968; Juristische Analogie und Natur
der Sache, en “Fest. f. Erik Wolf”, Frankfurt, 1972; I/ Problema Della Natura del
Fatto, Studi e Discussioni Negli Ultimi Anni, Giuffreé, Milano, 1968; Luis Recaséns
Siches, Experiencia Juridica, Naturaleza de la Cosa y Légica “razonable”, UNAM, Mé-
xico, 1971; Ernesto Garzén Valdes, Derecho y “naturaleza de las cosas”, Andlisis de una
Nueva Version del Derecho Natural en el Pensamiento Juridico Alemdn Contempordneo,

Univ. Nac. de Cérdoba, 1970).

El estado espiritual de la ciencia juridica alemana de la mitad del siglo pasado y espe-
cialmente de su filosofia del derecho lo marcé en gran medida la polémica sobre la llamada
“vuelta” o “giro” de Gustav Radbruch, expresado en un breve articulo de 1946 con el titulo
de “Injusto legal y derecho supralegal” (Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht, en
Rechtsphilosophie, Suttgart, 1970, pdg. 347; el impacto de este trabajo se observa en diversas
contribuciones después de veinte afios de la muerte de Radbruch, en los “Gedichnisschrift
fiir Gustav Radbruch, herausgegeben von Arthur Kaufmann”, Géttingen, 1968). “El con-
flicto entre justicia y seguridad del derecho —sostenia este autor en ese articulo— deberia
resolverse en forma que el derecho positivo, garantizado por el estatuto y el poder, tenga
preeminencia aun cuando en su contenido sea injusto o inadecuado, salvo que el conflicto
entre la ley positiva y la justicia alcance una medida tan intolerable que la ley, como ‘dere-
cho injusto’, ceda ante la justicia”.

Sabemos que esta férmula fue duramente criticada en su momento por Hart, quien se
hacia cargo del drama alemdn, pero sostenia que era preferible aplicar el derecho positivo
antes que correr el riesgo de utilizar leyes retroactivamente, incluso en los casos de intolera-
bilidad exceptuados por Radbruch. No obstante, como se ha demostrado en una comple-
tisima investigacién mds reciente, la férmula de Radbruch no tuvo muchas consecuencias
précticas en Alemania (Giuliano Vassalli, Formula di Radbruch e Diritto Penale. Note sulla
punizione dei “delitti di Stato” nella Germania Postnazista e nella Germania Postcomunista,

Giuffre, Milano, 2002).

Cabe advertir que media una notoria diferencia entre el momento en que este debate
tuvo lugar y el presente. En la posguerra no habia Constitucién en Alemania; la Constitu-
cién de la Republica Federal se sancioné en 1949 y en ese momento las perspectivas de la
Carta de Bonn no eran mejores que las de Weimar treinta afos antes. En el plano universal
s6lo existia la Declaracién Universal de Derechos Humanos, instrumento fundamental
pero realmente débil en ese momento, pues la aceptacién de su consideracién como 7us
cogens es muy posterior a los primeros anos de la posguerra. Tampoco existia en Europa un
sistema regional de Derechos Humanos; la Convencién de Roma es de 1950 y su ratifica-
cién y puesta en funcionamiento para todo el continente fueron muy posteriores y gradua-
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les. En otras palabras, no se habia positivizado suficientemente el derecho internacional de
los Derechos Humanos y eran débiles las consagraciones nacionales.

La consagracién de los Derechos Humanos se obtuvo primero en las constituciones
nacionales y luego se globaliz6, en una evolucién que llevé siglos (confr. Antonio Augusto
Cangado Trindade, 77atado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, Porto Alegre,
1997, volume I pdgs. 17 y sgtes.). Los padres liberales del derecho penal de los siglos XVIII
y XIX necesitaron poner limites al poder estatal desde lo supralegal, pues carecian de cons-
tituciones. Por ello, Feuerbach consideraba que la filosofia era fuente del derecho penal y
Carrara derivaba su sistema de la razén. La consagracién de derechos en las constituciones
sirvi$ para positivizar en el plano nacional estas normas antes supralegales, pero luego las
constituciones fallaron, los estados de derecho constitucionales se derrumbaron (Ia Wei-
marergrundgesetz perdié vigencia, la Oktoberverfassung austriaca de 1921 fue sepultada,
el Statuto Albertino italiano no sirvié de nada, etc.) y tampoco tuvieron éxito los intentos
internacionalistas de la Liga de las Naciones. Los totalitarismos de entreguerras barrieron
con todos esos obstdculos y muchos anos después, pasada la catdstrofe y superadas etapas
de congelamiento posteriores, los Derechos Humanos se internacionalizaron y globaliza-
ron. Este tltimo fenémeno de positivizacién de los Derechos Humanos en el derecho in-
ternacional, como reaseguro de sus positivizaciones nacionales, es lo que hizo perder buena
parte del sentido practico al cldsico debate entre positivismo y jusnaturalismo, sin que, por
supuesto pierda importancia tedrica y tampoco cancele sus consecuencias practicas, porque
nada garantiza que el proceso de positivizacién no se revierta en el futuro.

En sintesis, respecto de los argumentos esgrimidos en este sentido para explicar la ex-
cepcionalidad de la circunstancia de la ley 25.779 en el curso de su debate invocando el
derecho natural o supralegal, cabe concluir que no es necesario perderse en las alturas de la
supralegalidad, cuando el derecho internacional de los Derehos Humanos, que forma un
plexo tnico con el derecho nacional, confirmado por el inc. 22 del art. 75 de la Constitu-
cién Nacional, hace ineficaces las leyes que la ley 25.779 declara nulas. Esto lleva al tercer
orden de argumentos sostenidos en el debate parlamentario.

El argumento de derecho internacional.

26) Que se aproxima mucho mds al nicleo del problema la posicién que funda la
legitimidad de la nulidad de las leyes de marras en el derecho internacional vigente como
derecho interno. Tal como se ha senalado, es claro que las leyes que se pretenden anular
chocan frontalmente con la ley internacional. Pueden citarse varios textos incorporados a
nuestra Constitucién en funcién del inc. 22 del art. 75, pero basta recordar la mencionada
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su sentencia del 14
de marzo de 2001, en el caso “Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros vs. Pertt)” serie
C N° 75: “Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las
disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir la investigacién y sancién de los responsables de las violaciones graves
de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o
arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos
inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”. La
Corte Interamericana considera que “las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y
no pueden seguir representando un obstdculo para la investigacién de los hechos que cons-
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tituyen este caso ni para la identificacién y el castigo de los responsables, ni pueden tener
igual o similar impacto respecto de otros casos de violacién de los derechos consagrados en
la Convencién Americana acontecidos en el Pert”.

Esta jurisprudencia es —sin duda— aplicable al caso de las leyes que anula la ley 25.779
y, conforme a ella, es claro que la eficacia de éstas seria considerada un ilicito internacional.
Cualquiera sea la opinién que se sostenga respecto de las leyes de marras, la eficacia de las
leyes 23.492 y 23.521 haria incurrir a la Republica Argentina en un injusto internacional
que serfa sancionado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, conforme al
criterio firmemente asentado respecto del Pert, caso en el que este pais, después de serias
resistencias, debi6 allanarse.

Tal como también se senalé no vale para el caso argumentar sobre la base de que la
Convencién Americana no estaba vigente al momento de los crimenes a cuyo juzgamiento
obstan las leyes 23.492 y 23.521. Cualquiera sea el nomen juris y la verdadera naturaleza
juridica de estas leyes, lo cierto es que el principio de legalidad penal es amplio, pero no
ampara la eventual posibilidad de que el agente de un delito sea amnistiado o beneficiado
con cualquier otra cancelacién de tipicidad o impedimento de procedibilidad en alguna ley
sancionada en el futuro. Lo cierto es que la Convencién Americana fue ratificada en 1984
y en el mismo ano se reconoci6 la competencia plena de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, es decir, que la sancién de esas leyes es claramente posterior a la ratificacién
de la Convencién y, por ende, cualquiera sea el juicio que éstas merezcan, de conformidad
con el criterio jurisprudencial mencionado, son actos prohibidos por la Convencién. El
ilicito internacional —del que sélo puede ser responsable el Estado argentino— lo consti-
tuyen las leyes sancionadas con posterioridad a esa ratificacion.

27) Que la ley 25.778, sancionada simultdneamente con la 25.779, ambas publicadas
en el Boletin Oficial del 3 de septiembre de 2003, otorga “jerarquia constitucional a la
Convencién sobre imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad, adoptada por la Asamblea General de Organizacién de las Naciones Unidas, el
26 de noviembre de 1968 y aprobada por la Ley 24.584”. Esta Convencién, segiin enten-
di6 esta Corte Suprema en la causa “Arancibia Clavel” ya citada, no hace imprescriptibles
crimenes que antes eran prescriptibles, sino que se limita a codificar como tratado lo que
antes era zus cogens en funcién del derecho internacional publico consuetudinario, siendo
materia pacifica que en esta rama juridica, la costumbre internacional es una de sus fuentes.
En consecuencia, la prescripcién establecida en la ley interna no extinguia la accién penal
con anterioridad a esa ley y, por tanto, su ejercicio en funcién de la misma no importa una
aplicacién retroactiva de la ley penal.

Se argumenté en el debate parlamentario que serfa contradictorio que el Congreso
Nacional otorgase jerarquia constitucional a esta Convencién y mantuviese cualquier efec-
to de las leyes que se pretenden anular, o sea, que pricticamente la ley 25.779 serfa una
consecuencia necesaria de la ley 25.778. No nos parece que se trate de una consecuencia
necesaria, porque ninguna de las leyes cuestionadas estd referida a la prescripcién y, en
tltimo andlisis, la prescripcion seria sélo uno de los obstdculos legislativos al ejercicio de la
accién penal, pero en modo alguno agotaria los opuestos por las leyes de marras. Si lo que
se pretende es asentar la excepcionalidad en la incongruencia de otorgar jerarquia constitu-
cional a una norma que remueve el obstdculo de la prescripcién y, al mismo tiempo, dejar
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intactos otros obsticulos, este es un buen argumento de politica penal, pero no alcanza
para explicar la excepcionalidad de la situacién que habilitaria al Congreso Nacional a
anular dos leyes penales.

28) Que el orden juridico debe ser interpretado en forma coherente, no contradictoria,
pero la coherencia del orden juridico no habilita tampoco al Congreso Nacional a anular
una ley penal. Si la contradiccién entre normas vigentes facultase para la anulacién de
leyes, no seria dificil anular la mayoria de las leyes, si las entendemos en sentido literal. La
no contradiccién no se basa en la ilusién de legislador racional, que es un legislador ideal,
inventado por el derecho o por el intérprete, y que no es el legislador histérico. El legislador
puede incurrir en contradicciones y de hecho lo hace, pero es tarea de los jueces reducir las
contradicciones, porque lo que no puede ser contradictorio es la interpretacién del dere-
cho, y ésta, como es sabido, incumbe a los jueces. Por ende, si se tratase s6lo de anular una
ley en razén de su contradiccién con otras leyes, no seria tarea que incumbiese al Poder
Legislativo, sino al Judicial.

Por otra parte, por mucho que la coherencia interna del orden juridico sea un valor
positivo, en funcién de la necesaria racionalidad de los actos de gobierno como requisito
del principio republicano, esto no autoriza a dar prioridad a una parte de la Constitucién
(o del derecho internacional incorporado a ella) sobre otra, desconociendo la vigencia de
esta ultima. No es admisible que para no violar las Convenciones incorporadas a la Consti-
tucién se desconozcan garantias penales y procesales que la propia Constitucién establece.
Mds atin, el propio derecho internacional se opone a esta priorizacién de normas, al prohi-
bir las interpretaciones de mala fe de las convenciones y al establecer las llamadas cldusulas
pro homine.

Ello es asi porque al admitir la jerarquizacion de las normas constitucionales se firma
el certificado de defuncién de la propia Constitucién. Cuando se distingue entre normas
superiores y que hacen al espiritu mismo de la Constitucién y normas constitucionales
simplemente legales, se habilita a desconocer estas tltimas para mantener la vigencia de
las primeras. Este fue el procedimiento a través del cual se racionalizé el desbaratamiento
de la Constitucién de Weimar, sosteniendo sus detractores que si la Constitucién expresa
valores fundamentales, no puede admitirse que su texto otorgue garantias ni espacio po-
litico a los enemigos de estos valores, especialmente en situaciones anormales o cadticas
(asi, Carl Schmitt, Legalitit und Legitimitit, Berlin, 1933). Pero la propia experiencia
nacional es muy ilustrativa en este sentido, puesto que ningtn golpe de Estado argentino
neg6 formalmente los valores constitucionales, sino que afirmaron todos que violaban la
Constitucién para salvarlos. Todas las violaciones a la Constitucién Nacional se funda-
ron en una pretendida jerarquizacién de sus normas, incluso las que esgrimian la doctri-
na de la seguridad nacional y cometieron los crimenes cuyo juzgamiento obstaculizan las
leyes 23.492 y 23.521.

En sintesis: si bien los argumentos que pretenden fundar la circunstancia extraordinaria
que habilitaria al Congreso Nacional a anular las mencionadas leyes por via del derecho
internacional se acercan mucho mds a una explicacién razonable, no alcanzan para justi-
ficar esta circunstancia, pues no puede fundarse esa habilitacién en la necesidad de dotar
de coherencia al orden juridico —cuestién que, por otra parte, incumbe al Poder Judicial
en su tarea interpretativa y de control de constitucionalidad— y porque no pueden jerar-

[ VOLVER AL iNDICE | 173



REFORMA DE LA CONSTITUCION DE LA NACION ARGENTINA

quizarse normas constitucionales, so pena de abrir la puerta para la renovacién de viejas
racionalizaciones de las més graves violaciones a la Constitucién.

El fundamento constitucional de la ley 25.779.

29) Que descartados los ejes argumentales sostenidos en el debate parlamentario de
la ley 25.779 para fundar la competencia del Congreso Nacional para anular las leyes
mencionadas, es deber de esta Corte agotar las posibles interpretaciones de la ley 25.779
antes de concluir en su inconstitucionalidad. Sabido es que la inconstitucionalidad es un
remedio extremo, que s6lo puede operar cuando no resta posibilidad interpretativa alguna
de compatibilizar la ley con la Constitucién Nacional, conforme a un elemental principio
de prudencia que debe regir las decisiones judiciales.

Aunque se remonta a Karl Binding, modernamente se insiste, con mds depurada meto-
dologfa, en la distincién entre “norma” y “enunciado normativo”. Toda ley es un “enuncia-
do normativo” que nos permite deducir la “norma” (asi, Robert Alexy, 7eoria de los Derechos
Fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, pdgs. 50
y sgtes.). Asi, el art. 79 del Cédigo Penal es un enunciado normativo, pero la norma es
el “no matards”. El art. 1° de la ley 25.779 también es un enunciado normativo, en tanto
que la norma es “prohibido reconocerle cualquier eficacia a las leyes 23.492 y 23.521”. En
reiteradas ocasiones en el curso del debate legislativo se insiste en la necesidad de “remover
obstdculos” al juzgamiento de esos delitos. Se trata de una ley que sanciona una norma que
prohibe considerar de cualquier eficacia a otras dos leyes. Si usdsemos una terminologia
juridica poco empleada entre nosotros, pero bastante comidn en otros paises de nuestra
regién y de lengua castellana, concluirfamos en que se impone considerar a las menciona-
das leyes “inexequibles”, es decir, inejecutables. Desentranada la norma, no tiene sentido
analizar si se trata de una verdadera nulidad, andloga a la del derecho privado regulada en
el Cédigo Civil, o si este concepto es aplicable en el derecho publico o si tiene una natura-
leza diferente. Dicho mds sintéticamente: se trata de saber si el Congreso Nacional podia
en el caso prohibir que se tomasen en cuenta las leyes cuestionadas para cualquier efecto
obstaculizador del juzgamiento de estos delitos, sin que quepa asignar mayor importancia
al “nomen juris” que quiera dérsele a esa prohibicién.

30) Que la verdadera legitimacién de esta norma se esgrime varias veces en el debate
legislativo, pero no se la destaca suficientemente ni se extraen de ella las consecuencias juri-
dicas que inevitablemente se derivan con formidable gravedad institucional. Se trata nada
menos que de la puesta en cuestién de la soberania de la Repuiblica Argentina. Quienes pre-
tenden que la Republica desconozca sus obligaciones internacionales y mantenga la vigencia
de las leyes de marras, invocan la soberania nacional y rechazan la vigencia del derecho inter-
nacional como lesivo a ésta, cuando el derecho internacional reconoce como fuente, preci-
samente, las soberanias nacionales: ha sido la Republica, en ejercicio de su soberania, la que
ratificé los tratados internacionales que la obligan y la norma que la sujeta a la competencia
plena de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (sobre estos conceptos, Hermann
Heller, La soberania, Contribucion a la teoria del Derecho Estatal y del Derecho Internacional,
UNAM, México, 1965). Hoy las normas que obligan a la Republica en funcién del ejercicio
que hizo de su soberania, le imponen que ejerza la jurisdiccidn, claro atributo de la propia
soberania, so pena de que ésta sea ejercida por cualquier competencia del planeta, o sea, que
si no la ejerce en funcién del principio territorial entra a operar el principio universal y cual-
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quier pais puede ejercer su jurisdiccién y juzgar los crimenes de lesa humanidad cometidos
en territorio nacional por ciudadanos y habitantes de la Republica.

31) Que en varias ocasiones se dice en el debate que se presenta la alternativa de juz-
gar los delitos de lesa humanidad en funcién del principio de territorialidad o de ceder a
las peticiones de extradicién para que estos delitos sean juzgados por otros paises. Pero la
mencién no dimensiona adecuadamente el problema, porque pareciera que se trata de una
alternativa que involucra sélo a un grupo de personas cuya extradicion se ha solicitado. Se
pasa por alto que se trata de un hecho nuevo, muy posterior a la sancién de las leyes de
marras, y con consecuencias juridicas colosales.

El hecho nuevo: la operatividad real del principio universal.

32) Que el Congreso de la Nacién no podia pasar por alto —y de hecho no lo hizo—la
existencia de un hecho nuevo que completa el panorama anterior y reclama una urgente
atencion. Desde la sancién de las dos leyes en cuestién, pero con creciente frecuencia, el
principio universal ha comenzado a operar en forma efectiva y no meramente potencial.
Es de publico conocimiento que ciudadanos argentinos han sido sometidos a juicio en el
extranjero, que también ciudadanos argentinos han puesto en marcha jurisdiccién extran-
jera para obtener condenas que no podian reclamar a la jurisdiccién nacional, que hubo
condenas en el extranjero, que han mediado pedidos de extradicién por estos crimenes, es
decir, que el principio universal, que era una mera posibilidad potencial con posterioridad
a la sancién de las leyes cuestionadas, comenzé a operar en forma efectiva y creciente.

El principio universal en materia penal se conoce desde hace mds de dos siglos, espe-
cialmente con referencia a la trata de esclavos, estando receptado en nuestra Constitucién
desde 1853 y obliga a la Reptblica no sélo en razén del derecho internacional consuetudi-
nario sino en virtud de varios tratados internacionales ratificados por nuestro pais. Como
es sabido, tiene cardcter subsidiario, o sea, que cualquier pais estd habilitado para juzgar
los crimenes contra la humanidad, pero a condicién de que no lo haya hecho el pais al que
incumbia el ejercicio de la jurisdiccién conforme al principio de territorialidad.

Es claro que la jurisdiccién es un atributo de la soberania y que ésta, en nuestro sistema,
emana del pueblo. En consecuencia, el principio universal deviene operativo cuando un
Estado no ha ejercido su soberania y, por ello, los restantes estados de la comunidad inter-
nacional quedan habilitados para hacerlo. Un Estado que no ejerce la jurisdiccién en estos
delitos queda en falta frente a toda la comunidad internacional.

33) Que el hecho nuevo que hoy se presenta es el funcionamiento real, efectivo y cre-
ciente del principio universal. Hay ciudadanos argentinos que estdn detenidos, procesados
y juzgados por otros estados en razdn de estos delitos cometidos en el territorio nacional.
Hay ciudadanos argentinos cuya extradicién es requerida a la Reptblica en razén de hechos
similares. Es del dominio publico que el gobierno de Espana ha paralizado los pedidos de
extradicién justamente con motivo de la sancién de la ley 25.779, a la espera de que estos
delitos sean efectivamente juzgados en nuestro pais. Cualquiera sea la opinién que se tenga
sobre el funcionamiento concreto del principio universal, sobre la autoridad moral de los
estados que lo invocan, sobre la coherencia o incoherencia de su invocacién, lo cierto es
que la comunidad internacional lo estd aplicando por delitos cometidos en nuestro territo-
rio, en razén de que la Republica no ha ejercido la jurisdiccidn, o sea, no ha ejercido su so-
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berania. El hecho nuevo que aparece a partir de las leyes cuestionadas no es la mera posibi-
lidad de ejercicio de la jurisdiccion extranjera sobre hechos cometidos en el territorio, sino
el efectivo ejercicio de esas jurisdicciones. Los reclamos de extradicién generan la opcién
juridica de ejercer la propia jurisdiccién o de admitir lisa y llanamente la incapacidad para
hacerlo y, por ende, renunciar a un atributo propio de la soberania nacional, cediendo la ju-
risdiccidn sobre hechos cometidos en el territorio de la Nacién por ciudadanos argentinos.

34) Que si bien existen multiples conceptos de Constitucién y la doctrina los perfec-
ciona o vincula, en el plano més elemental y menos pretencioso, no puede desconocerse
que la funcién que necesariamente debe cumplir una Constitucion, sin la cual faltaria su
esencia, o sea no habria directamente una Constitucién, es una distribucién del poder (o si
se prefiere una atribucién de poder) para el ejercicio del gobierno que presupone la sobera-
nia. Més sintéticamente: /a funcion esencial de la Constitucion es la atribucion o distribucion
del poder para el ejercicio de las potestades inherentes a la soberania.

35) Que aceptada esta premisa elemental, no puede interpretarse nunca una Consti-
tucién entendiendo que cualquiera de sus normas impone a los poderes constituidos que
no ejerzan o renuncien el ejercicio de la soberania (y de la jurisdiccién como uno de sus
atributos). Desde la perspectiva de la onticidad de una Constitucién, semejante interpre-
tacién reduciria a la propia Constitucién a un elemento defectuoso, en parte una 7oCons-
titucion, negadora de su propia esencia, y degradaria al Estado a la condicién de un Estado
imperfecto o disminuido ante la comunidad internacional, habilitada a ejercer la soberania
ante su confesa incapacidad para ejercerla. La dignidad de la Republica en la comunidad
internacional exige que ésta reafirme plenamente su voluntad de ejercer su jurisdiccién vy,
por ende, su soberania, y que de este modo restaure a la Republica en su condicién de Es-
tado pleno y completo y ponga a salvo a todos sus habitantes del riesgo de ser sometido a
cualquier competencia con motivo o pretexto de crimenes contra la humanidad.

El Predmbulo de la Constitucién Nacional no es una mera manifestacion declarativa,
sino que cumple una funcién orientadora de la interpretacién de todas las normas del texto
méximo. En su redaccién estd claramente establecida la funcién esencial de toda Constitu-
cién o norma fundamental. “Constituir la unién nacional, afianzar la justicia, consolidar la
paz interior”, no son objetivos enumerados al azar, sino claramente propios de toda Cons-
titucidn, que serian negados en la medida en que se interpretase cualquiera de sus normas
obligando a los jueces a admitir o legitimar una pretendida incapacidad de la Nacién
Argentina para el ejercicio de su soberania, con la consecuencia de que cualquier otro pais
pueda ejercerla ante su omisidn, en razén de violar el mandato internacional (asumido en
ejercicio pleno de su propia soberania) de juzgar los crimenes de lesa humanidad cometidos
en su territorio por sus habitantes y ciudadanos, cediendo ese juzgamiento a cualquier otra
nacién del mundo, colocando a sus habitantes en riesgo de ser sometidos a la jurisdiccién
de cualquier Estado del planeta, y, en definitiva, degradando a la propia Nacién a un ente
estatal imperfecto y con una grave capitis deminutio en el concierto internacional. Ademds,
la omision del ejercicio de la jurisdiccién territorial (o sea, el no ejercicio de un claro atri-
buto de su soberania) abre un estado de sospecha sobre todos los ciudadanos del Estado
omitente y no sélo sobre los responsables de estos crimenes.

36) Que este es el verdadero fundamento por el cual el Congreso Nacional, més alld
del nomen jiuris, mediante la ley 25.779 quita todo efecto a las leyes cuya constitucio-
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nalidad se discute en estas actuaciones. Si la ley 25.779 no se hubiese sancionado, sin
duda que serian los jueces de la Nacién y esta Corte Suprema quienes hubiesen debido
cancelar todos los efectos de las leyes 23.492 y 23.521. La sancién de la ley 25.779
elimina toda duda al respecto y permite la unidad de criterio en todo el territorio y en
todas la competencias, resolviendo las dificultades que podria generar la diferencia de
criterios en el sistema de control difuso de constitucionalidad que nos rige. Ademis,
brinda al Poder Judicial la seguridad de que un acto de tanta trascendencia, como es la
inexequibilidad de dos leyes penales nacionales, la reafirmacién de la voluntad nacional
de ejercer en plenitud la soberania y la firme decisién de cumplir con las normas inter-
nacionales a cuya observancia se sometié en pleno ejercicio de esa soberania, resulte del
funcionamiento arménico de los tres poderes del Estado y no dependa tinicamente de la
decisién judicial. En tal sentido, el Congreso de la Nacién no ha excedido el marco de
sus atribuciones legislativas, como lo hubiese hecho si indiscriminadamente se atribuyese
la potestad de anular sus propias leyes, sino que se ha limitado a sancionar una ley cuyos
efectos se imponen por mandato internacional y que pone en juego la esencia misma de
la Constitucién Nacional y la dignidad de la Nacién Argentina.

Lo que corresponde resolver en autos.

37) Que de cualquier manera, sin perjuicio de reconocer que las leyes 23.492 y 23.521
han perdido todo efecto en funcién de la ley 25.779, corresponde que esta Corte Supre-
ma disipe cualquier duda que pueda subsistir a su respecto y, por ende, que ratifique que
las leyes 23.492 y 23.521 son inconstitucionales, como también que se cancela cualquier
efecto directo de ellas o de los actos en ellas fundados que constituya un obstdculo para el
juzgamiento de los crimenes de lesa humanidad cometidos en el territorio de la Nacién
Argentina. De este modo, no quedan dudas acerca de que cesa la posibilidad de que cual-
quier pais pueda invocar el principio universal y reclamar el juzgamiento de estos crimenes
en extrana jurisdiccién, reasumiendo la Nacién la plenitud de su soberania y, por ende, del
ejercicio de la jurisdiccién como atributo de ésta.

Por ello, y lo concordemente dictaminado por el senor Procurador General de la Na-
cidn, se resuelve:

1.- Hacer lugar parcialmente a la queja y al recurso extraordinario segin el alcance in-
dicado en los considerandos; declarar la inconstitucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521,
y confirmar las resoluciones apeladas.

2.- Declarar la validez de la ley 25.779.

3.- Declarar, a todo evento, de ningtin efecto las leyes 23.492 y 23.521 y cualquier acto
fundado en ellas que pueda oponerse al avance de los procesos que se instruyan, o al juzga-
miento y eventual condena de los responsables, u obstaculizar en forma alguna las investiga-
ciones llevadas a cabo por los canales procedentes y en el dmbito de sus respectivas compe-
tencias, por crimenes de lesa humanidad cometidos en el territorio de la Nacién Argentina.

4.- Imponer las costas al recurrente (art. 68 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién). Agréguese la queja al principal. Notifiquese y devuélvase.

E. RAUL ZAFFARONI.
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Vot1o DE 1A SERORA MINISTRA DocTorAa DoRa ELEna [. HigHTON DE NoOLASCO

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

12) Que la sancién de la ley 25.779, que declaré “insanablemente nulas” las leyes
23.521 (conocida como “ley de obediencia debida”) y 23.492 (llamada “ley de punto fi-
nal”), que habian sido derogadas por la ley 24.952, sancionada el 25 de marzo de 1998 y
promulgada el 15 de abril de ese afio, merece el debido anilisis a los efectos de determinar
si, en el caso concreto, el Poder Legislativo tenia facultades para concretar un acto de tal
naturaleza en el marco de la Constitucién Nacional y, en su caso, cudles son los alcances y
efectos que se derivan de dicho acto.

13) Que, a los fines interpretativos, cabe recordar que la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, en la opinién Consultiva 14/94 del 9 de diciembre de 1994 (CIDH Serie
A) Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicacién de Leyes Violatorias de la
Convencién (arts. 1 y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos) ha esta-
blecido que “...Segtin el derecho internacional las obligaciones que éste impone deben ser
cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno...”.

Las reglas a cumplir de buena fe, que pueden considerarse como principios generales
del derecho, han sido aplicadas por la Corte Permanente de Justicia Internacional y la
Corte Internacional de Justicia (Caso de las Comunidades grecobulgaras —1930—, Serie
B, n° 17, pdg. 32; caso de nacionales Polacos de Danzig —1931—, Series A/B, n° 44,
pag. 24; caso de las Zonas Libres (1932), Series A/B n° 46, pdg. 167 y Aplicabilidad de la
obligacién a arbitrar bajo el convenio de Sede de las Naciones Unidas —caso de la Misién
del PLO— 1988, 12 a 312, pérr. 47), y han sido ademds codificadas en los arts. 26 y 27
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (punto I11.35 de la

Opinién Consultiva citada).

En linea con estos principios, la Corte Interamericana sostuvo también que son muchas
las maneras como un Estado puede violar un tratado internacional y, de manera especifica,
la Convencién. En este dltimo caso, por ejemplo, bastaria con omitir dictar aquellas nor-
mas a las que se encuentra obligado por el art. 2 de ella; o bien, la violacién podria provenir
de dictar disposiciones que no estén de conformidad con las obligaciones que le son exigi-
das por ese instrumento (punto I11.37 de la Opinién Consultiva citada).

En consecuencia, sostuvo la Corte que “...Ia promulgacion de una ley manifiestamente
contraria a las obligaciones asumidas por un Estado al ratificar o adherir a la Convencién
constituye una violacién de ésta y que, en el evento de que esa violacidn afecte derechos y
libertades protegidos respecto de individuos determinados, genera responsabilidad interna-
cional para el Estado” (punto III.50 de la Opinién Consultiva citada).

Con referencia a las obligaciones y responsabilidades de los agentes o funcionarios
del Estado que dieran cumplimiento a una ley violatoria de la Convencién, se dispone
que “...la responsabilidad individual puede ser atribuida solamente por violaciones con-
sideradas como delitos internacionales en instrumentos que tengan ese mismo caricter,
tales como los crimenes contra la paz, los crimenes de guerra y los crimenes contra la
humanidad o el genocidio, que naturalmente afectan también derechos humanos especi-
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ficos. En el caso de los delitos internacionales referidos, no tiene ninguna trascendencia
el hecho de que ellos sean o no ejecutados en cumplimiento de una ley del estado al que
pertenece el agente o funcionario. El que el acto se ajuste al derecho interno no consti-
tuye justificacién desde el punto de vista del derecho internacional...” (punto IV 53 y 54
de la Opinién Consultiva citada).

14) Que, en el caso “Barrios Altos”, Serie C N° 75, (sentencia del 14 de marzo de 2001,
Cap. VII “Incompatibilidad de leyes de amnistia con la Convencidn, pdrrs. 41/44 y 48), la
Corte Interamericana de Derechos Humanos expresé que “...son inadmisibles las disposi-
ciones de amnistia, las disposiciones de prescripcién y el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad que pretendan impedir la investigacién y sancién de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias,
extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas por contravenir derechos
inderogables reconocidos por el derecho internacional de los derechos humanos...”, en
virtud de que “...Las leyes de autoamnistia conducen a la indefensién de las victimas y a
la perpetuacién de la impunidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la
letra y el espiritu de la Convencién Americana...”. Por lo tanto, “...como consecuencia de
la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de autoamnistia y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden
seguir representando un obstdculo para la investigacion de los hechos que constituyen este
caso ni para la identificacién y el castigo de los responsables...”.

En oportunidad de proceder a aclarar los alcances de la sentencia citada, el Tribunal
Internacional expres6 “...En cuanto al deber del estado de suprimir de su ordenamiento
juridico las normas vigentes que impliquen una violacién a la Convencidn, este Tribunal
ha senalado en su jurisprudencia que el deber general del Estado, establecido en el art. 2
de la Convencién, incluye la adopcién de medidas para suprimir las normas y précticas de
cualquier naturaleza que impliquen violacién a las garantias previstas en la Convencién,
asi como la expedicién de normas y el desarrollo de pricticas conducentes a la observancia
efectiva de dichas garantias...En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescri-
be que un estado que ha ratificado un tratado de derechos humanos debe introducir en
su derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las
obligaciones asumidas...La promulgacién de una ley manifiestamente contraria a las obli-
gaciones asumidas por un Estado parte en la Convencién constituye per se una violacién de
ésta y genera responsabilidad internacional...”.

15) Que la ley 23.492 (llamada “de punto final”) en su articulo primero sostiene: “Se
extinguird la accién penal respecto de toda persona por su presunta participacién en cual-
quier grado, en los delitos del articulo 10 de la Ley N° 23.049, que no estuviere préfugo,
o declarado en rebeldia, o que no haya sido ordenada su citacién a prestar declaracién
indagatoria, por tribunal competente, antes de los sesenta dias corridos a partir de la fecha
de promulgacién de la presente ley. En las mismas condiciones se extinguir la accién penal
contra toda persona que hubiere cometido delitos vinculados a la instauracién de formas
violentas de accidn politica hasta el 10 de diciembre de 1983”.

La norma en cuestién introduce una cldusula excepcional de extincién de la accién
penal. En efecto, sélo se incluyeron en la ley delitos presuntamente cometidos por determi-
nados individuos dentro de un preciso periodo histérico; se establecia a su respecto un por
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demds exiguo lapso extintivo, que aparece alejado de cualquier término de proporcionali-
dad respecto de la escala penal aplicable al hecho establecida con criterio general en el art.
62 del Cédigo Penal; y se fijaban ademds para esos supuestos precisas y particulares reglas
interruptivas del plazo extintivo, también alejadas de la normativa especifica establecida en

el art. 67 del Cédigo Penal.

16) Que, por su parte, la ley 23.521 (conocida como “de obediencia debida”), en su
art. 1° establecia que “...Se presume sin admitir prueba en contrario que quienes a la fecha
de comisién del hecho revistaban como oficiales jefes, oficiales subalternos, suboficiales y
personal de tropa de las Fuerzas Armadas, de seguridad, policiales y penitenciarias, no son
punibles por los delitos a que se refiere el articulo 10, punto 1°, de la ley n® 23.049 por
haber obrado en virtud de obediencia debida. La misma presuncién serd aplicada a los ofi-
ciales superiores que no hubieran revistado como comandante en jefe, jefe de zona, jefe de
subzona o jefe de fuerza de seguridad, policial o penitenciaria si no se resuelve judicialmen-
te, antes de los treinta dias de promulgacién de esta ley, que tuvieron capacidad decisoria o
participaron en la elaboracién de las 6rdenes. En tales casos se considerard de pleno dere-
cho que las personas mencionadas obraron en estado de coercién bajo subordinacién a la
autoridad superior y en cumplimiento de ordenes, sin facultad o posibilidad de inspeccién,
oposicién o resistencia a ellas en cuanto a su oportunidad y legitimidad...”.

Establecia entonces una presuncién iure et de iure de impunidad, afirmando, sin
admitir prueba en contrario, que los sujetos abarcados en la norma, al llevar a cabo los
ilicitos comprendidos en ella habfan actuado “en virtud de obediencia debida”, esto es,
en “estado de coercién bajo subordinacién a la autoridad superior y en cumplimiento
de érdenes, sin facultad o posibilidad de inspeccién, oposicién o resistencia a ellas en
cuanto a su oportunidad y legitimidad”.

17) Que tal como senala el sefior Procurador General en su dictamen, a partir del pre-
cedente de Fallos: 315:1492, esta Corte retorné a la doctrina de Fallos: 35:207 acerca de
que el art. 31 de la Constitucién Nacional establece 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 Convencién Nacional Cons-
tituyente en 1994 al sancionar el art. 75, inc. 22, en su actual redaccién, consagréndose asi
en el propio texto de la Constitucidn tal principio asi como también, de manera expresa, la
jerarquia constitucional de los tratados internacionales sobre derechos humanos.

18) Que a poco que se analicen las leyes en cuestion se advertird que las mismas apare-
cen en pugna tanto con el derecho internacional de los derechos humanos que forma parte
de nuestra Constitucién Nacional cuanto de las normas de nuestro orden interno.

Como légica conclusién, puede afirmarse entonces que el Congreso Nacional no se
encontraba habilitado para dictar tales normas y que al hacerlo ha vulnerado no sélo prin-
cipios constitucionales sino también los tratados internacionales de derechos humanos,
generando un sistema de impunidad con relacién a delitos considerados como crimenes de
lesa humanidad, del que se deriva la posibilidad cierta y concreta de generar responsabili-
dad internacional para el Estado argentino.

19) Que, en efecto, en lo que atane a la ley 23.521, resulta insoslayable que la presun-
cién iure et de iure de inculpabilidad que se establece en su art. 1° implica una lisa y llana
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violacién a la divisién de poderes, por cuanto el Poder Legislativo se ha arrogado facultades
propias del Poder Judicial al imponer a los jueces una interpretacién determinada de los
hechos que les competia juzgar, impidiéndoles que, en ejercicio de atribuciones propias y
excluyentes, los magistrados judiciales examinaran las circunstancias del caso y determina-
ran en cada supuesto concreto si efectivamente en él se daban las situaciones que aquella
ley preanunciaba ddndolas por sentado, sin admitir prueba en contrario (conf. disidencias
respectivas de los jueces Petracchi y Bacqué en Fallos: 310:1162).

Ambas leyes, ademds, son violatorias del principio de igualdad ante la ley, ya que apa-
rejan un tratamiento procesal de excepcién para los sujetos amparados y, de manera simul-
tdnea, privan a las victimas de los hechos, o a sus deudos, de la posibilidad de acudir a la
justicia para reclamar el enjuiciamiento y punicién de los autores de los actos ilicitos que
los damnifican.

20) Que en cuanto al orden internacional, sin perjuicio de que posteriormente fuera
elevada a jerarquia constitucional, lo cierto es que al momento de dictarse las leyes en cues-
tién, ya contaba con aprobacién legislativa la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos —ley 23.054, sancionada el 1° de marzo de 1984—. Dicha Convencién, dispone
que toda persona tiene derecho a que se respete su vida e indica que ello ha de establecerse a
través de la ley (art. 4). Asimismo, entre los derechos civiles y politicos, reconoce el derecho
a la integridad 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 ga-
rantizar a las personas la posibilidad de acudir a los tribunales a procurar el amparo contra
aquellos actos “...que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién,
la ley o la presente Convencidn, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que
actden en ejercicio de sus funciones oficiales...”.

De manera simultdnea fija la obligacién para los Estados de “...Adoptar, con arreglo
a sus disposiciones constitucionales y las disposiciones de esta Convencidn, las medidas
legislativas o de otro cardcter que fueran necesarias para hacer 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. 2.1 y 14.1 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos —ley 23.313, sancionada el 17/4/86, vigente por lo tanto en el de-
recho interno al momento de sancién de las leyes de marras— el Estado argentino asumié
el aseguramiento y proteccién de las garantias judiciales referenciadas en los arts. 1.1 y 2
de la citada Convencién.

22) Que asimismo también se hallaba vigente entonces la Convencién contra la Tor-
tura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes —ley 23.338, sancionada
el 30/7/86—, que en su preambulo menciona de manera expresa “...1a obligacién que
incumbe a los estados en virtud de la Carta [de las Naciones Unidas], en particular del
articulo 55, de promover el respeto universal y la observancia de los derechos humanos
y las libertades fundamentales...”, y en su articulado impone a los estados el deber de
perseguir esa clase de delitos e imponer penas adecuadas (4.2), y veda cualquier posibi-
lidad de exculpar el hecho invocando “...una orden de un funcionario superior o de una

autoridad publica...” (2.3).
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23) Que como consecuencia de lo expuesto, resulta incontrovertido que al mismo mo-
mento de su sancién, en tanto las leyes 23.492 y 23.521 tenian por efecto liso y llano im-
pedir las investigaciones tendientes a determinar la responsabilidad individual por la comi-
sién de graves delitos cometidos durante la vigencia del gobierno de facto instaurado entre
el 24 de marzo de 1976 y el 10 de diciembre de 1983, y su punicién respecto de los autores,
encubridores y cémplices, resultaban a todas luces violatorias de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y de la
Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

24) Que en abono de lo expuesto, cabe mencionar las opiniones vertidas por los 6rga-
nos interpretativos de tales convenciones sobre derechos humanos, en particular en lo que
atafie a temas tales como prescripcién, amnistia y obediencia debida.

25) Que con relacién a la opinién vertida por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en el caso “Barrios Altos” Serie C N° 75 (sentencia del 14 de marzo
de 2001, Cap. VII “Incompatibilidad de leyes de amnistia con la Convencién”, pérrs.
41/45), cabe remitir a las ponderaciones expresadas en el considerando 14, para evitar
repeticiones innecesarias.

Baste decir que, en dicho caso, el tribunal internacional no se limit6 a decretar la inapli-
cabilidad de la ley de amnistia al caso concreto que se le sometia a conocimiento, sino su
invalidez, abarcando ademds de las disposiciones sobre amnistia, aquellas referidas a “...
prescripcién y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad...” en tanto tenian por
fin —como en el caso que ocupa decidir—, “...impedir la investigacién y sancién de los
responsables de las violaciones graves de los derechos humanos, tales como la tortura, las
ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas pro-
hibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos...”.

26) Que en el Informe 28/92, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
al analizar las leyes 23.492 y 23.521, asi como también el decreto de indulto 1002/89,
concluyé en que todos ellos eran incompatibles con el art. 18 (Derecho de Justicia) de la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y los arts. 1, 8 y 25 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

27) Que por su parte, el Comité de Derechos Humanos —creado por el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos— con relacién al “caso argentino”, expresé que
las leyes de obediencia debida y de punto final, y el decreto de indulto presidencial de
altos oficiales de las fuerzas armadas, resultan contrarios a los principios del Pacto, pues
niegan a las victimas de violaciones a los derechos humanos durante el periodo en que se
instauré el ultimo gobierno de facto, el acceso a un recurso efectivo, con la consecuente
trasgresion de los arts. 2 y 9 del Pacto (Comité de Derechos Humanos, Observaciones
Finales del Comité de Derechos Humanos: Argentina, 5/4/95, CCPR/C/79/Add. 46;
A/50/40, pérr. 144165).

Con posterioridad, dijo ademds que pese “...a las medidas positivas tomadas recien-
temente para reparar injusticias pasadas, incluida la abolicién en 1998 de la ley de obe-
diencia debida y la ley de punto final...las violaciones graves de los derechos civiles y
politicos durante el gobierno militar deben ser perseguibles durante todo el tiempo ne-
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cesario y con toda la retroactividad necesaria para lograr el enjuiciamiento de sus auto-
res...” (Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Argentina, 3/11/2000
CCPR/CO/70/ ARG).

Por ultimo, el pasado ano, sostuvo que “...en los casos en que algun funcionario pu-
blico o agente estatal haya cometido violaciones de los derechos reconocidos en el Pacto,
los Estados no podrdn eximir a los autores de responsabilidad juridica personal, como ha
ocurrido con ciertas amnistias y anteriores inmunidades. Ademds, ningin cargo oficial
justifica que se exima de responsabilidad juridica a las personas que se atribuya la autoria
de estas violaciones. También deben eliminarse otros impedimentos al establecimiento de
la responsabilidad penal, entre ellos la defensa basada en la obediencia a érdenes superiores
o los plazos de prescripcién excesivamente breves, en los casos en que sean aplicables tales
prescripciones...” (Comité de Derechos humanos, Observacién general n°® 31, Naturaleza
de la obligacién juridica general impuesta a los Estados parte en el Pacto, aprobada en la
2187° sesidn, celebrada el 29 de marzo de 2004, pigs. 17 y 18).

28) Que finalmente, en idéntico sentido el Comité contra la Tortura declaré que
las llamadas “leyes de punto final” y de “obediencia debida” eran incompatibles con las
obligaciones del Estado argentino respecto de la Convencién (casos n°® 1/1998, 2/1988 -
O.R.H.M. y M.S. ¢/ Argentina).

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

Como consecuencia de ello, es que se sanciond la ley 25.779, a través de la cual se de-
claran “...insanablemente nulas...” las leyes de mencién.

Del debate parlamentario de dicha norma se advierte que los legisladores han tenido
principalmente en mira subsanar aquella infraccién, y cumplir de manera debida las obli-
gaciones asumidas a través de los tratados internacionales de derechos humanos, elimi-
nando todo aquello que pudiera constituir un impedimento normativo para avanzar en la
investigacién y punicién de hechos como aquellos que son materia de la presente causa,
extremo que no habia sido cubierto por la ley 24.952, cuyo art. 2 derogaba esas normas.

De alli que habrd de consagrarse la validez constitucional 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 De-
rechos Humanos tanto en el caso “Barrios Altos”, expuesta en los considerandos 14 y 25,
torna imperativo que, con el fin de satisfacer el estdndar alli establecido e impedir por tanto
que pueda invocarse la ultractividad de la ley penal mds benigna o, eventualmente, la cosa
juzgada, esta Corte declare ademds que dichas normas carecen de cualquier efecto y que lo
propio ocurre respecto de cualquier acto que, fundado en las mismas, pretendiera oponer-
se como impedimento al progreso de algtin proceso judicial en trdmite, o a su iniciacién
futura, en el dmbito de las respectivas competencias, respecto de hechos vinculados con
crimenes de lesa humanidad ocurridos en el territorio nacional.

30) Que por otra parte, no puede soslayarse que la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos habilita a que, frente a un crimen internacional de lesa huma-
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nidad, si el Estado no quisiera o no pudiera cumplir con su obligacién de sancionar
a los responsables, resulte plenamente aplicable la jurisdiccién universal para que
cualquier Estado persiga, procese y sancione a quienes aparezcan como responsables
de esos ilicitos, aun cuando los mismos hubieran sido cometidos fuera de su juris-
diccidn territorial o no guardaran relacién con la nacionalidad del acusado o de las
victimas, en virtud de que tales hechos afectan a la humanidad entera y quebrantan
el orden publico de la comunidad mundial (Informe n® 133/99 caso 11.725 Carme-
lo Soria Espinoza, Chile, 19 de noviembre de 1999, parrs. 136 a 149 y punto 2 de las
recomendaciones). Por lo cual, si no se ejerce la jurisdiccién en funcién del principio
territorial, entra a operar el principio universal y se pone en juego la soberania de la
Republica Argentina.

31) Que respecto del agravio vinculado con la supuesta lesién a la garantia de ley
penal mds benigna, nullum crimen nulla poena sine lege, asi como la prohibicién de apli-
car la ley ex post facto, referenciados en el considerando 6°, pérrafo tercero, esta Corte
sostuvo en oportunidad de resolver la causa A.533. XXXVIII “Arancibia Clavel, Enrique
Lautaro y otros s/ homicidio calificado y asociacién ilicita —causa n® 259—", senten-
cia del 24 de agosto de 2004, que “la desaparicion forzada de personas constituye una
violacién multiple y continuada de numerosos derechos reconocidos en la Convencién
[Interamericana sobre Desaparicién Forzada de personas] y que los estados partes estdn
obligados a respetar y garantizar”, sin perjuicio de la ley positiva del Estado que se trate,
ya que aun cuando no existia al momento de los hechos —cabe recordar que se trataba
de ilicitos acaecidos con anterioridad a aquellos que se pretendié amparar bajo las leyes
en cuestién— “ningun texto convencional en vigencia, aplicable a los Estados Partes en
la Convencién, que emplee esta calificacidn, la doctrina y la prictica internacionales han
calificado muchas veces las desapariciones como un delito contra la humanidad” (conf.
Caso Veldsquez Rodriguez, sentencia del 29 de julio de 1988 Serie C n° 4; luego reitera-
do en el caso Godinez Cruz, sentencia del 20 de enero de 1989, Serie C n° 5; y recien-
temente en el caso Blake, sentencia del 24 de enero de 1998, Serie C n° 36, de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Asimismo, conf. Predmbulo de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas). Desde esta perspectiva, podria
afirmarse que la ratificacién en afnos recientes de la Convencién Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Personas por parte de nuestro pais sélo ha significado, como
ya se adelantara, la reafirmacién por via convencional del cardcter de lesa humanidad
postulado desde antes para esa practica estatal, puesto que la evolucién del derecho in-
ternacional a partir de la segunda guerra mundial permite afirmar que para la época de
los hechos imputados el derecho internacional de los derechos humanos condenaba ya
la desapariciéon forzada de personas como crimen de lesa humanidad. Esto obedece a
“que la expresién desaparicion forzada de personas no es mds que un nomen iuris para
la violacién sistemdtica de una multiplicidad de derechos humanos, a cuya proteccién
se habia comprometido internacionalmente el Estado argentino desde el comienzo mis-
mo del desarrollo de esos derechos en la comunidad internacional una vez finalizada la
guerra (Carta de Naciones Unidas del 26 de junio de 1945, la Carta de Organizacién de
los Estados Americanos del 30 de abril de 1948, y la aprobacién de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948, y la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre del 2 de mayo de 1948)” (dictamen del sefior
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Procurador General en la causa M.960.XXXVII “Massera, Emilio Eduardo s/ incidente
de excarcelacién”, sentencia del 15 de abril de 2004, —considerando 13—).

También expresé este Tribunal que “...los delitos como el genocidio, la tortura, la des-
aparicién forzada de personas, el homicidio y cualquier otro tipo de actos dirigidos a per-
seguir y exterminar opositores politicos..., pueden ser considerados crimenes contra la hu-
manidad, porque atentan contra el derecho de gentes tal como lo prescribe el art. 118 de la
Constitucién Nacional...”, y que su cardcter de “imprescriptibles” se deriva de la costumbre
internacional que el Estado argentino habia contribuido a formar en esa direccién —con
antelacién a la ocurrencia de los hechos amparados en las leyes en andlisis, conforme se
desprende del considerando 13 del citado fallo, parcialmente transcripto mds arriba—, de
modo que la Convencién sobre Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y Lesa Huma-
nidad “...ha representado inicamente la cristalizacién de principios ya vigentes para nues-
tro Estado Nacional como parte de la Comunidad Internacional” (conf. considerandos 16,
31y 32, del fallo dictado por esta Corte en la causa “Arancibia Clavel”).

32) Que en consecuencia, los hechos contemplados en las leyes 23.492 y 23.521
eran considerados crimenes contra la humanidad por el derecho internacional de los
derechos humanos vinculante para la Argentina, con antelacién a su comisién, de lo
que se deriva como légica consecuencia la inexorabilidad de su juzgamiento y su con-
siguiente imprescriptibilidad.

De tal modo, en manera alguna puede argumentarse que se trate de una aplicacién
retroactiva de la Convencién al caso, puesto que la esencia que se recoge en el instrumento
internacional era la regla segtin la costumbre internacional que se encontraba vigente desde
la década de 1960, a la cual adheria el Estado argentino criterio que, por otra parte fue
sostenido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos al resolver el caso “Barrios

Altos” (considerandos 33, 34 y 35).

Por ello, y lo concordemente dictaminado por el sefior Procurador General de la Na-
cién, se resuelve:

1.- Hacer lugar parcialmente a la queja y al recurso extraordinario segin el alcance in-
dicado en los considerandos; declarar la inconstitucionalidad de las leyes 23.492 y 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 que pueda oponerse al avance de los procesos que se instruyan, o
al juzgamiento y eventual condena de los responsables, u obstaculizar en forma alguna
las investigaciones llevadas a cabo por los canales procedentes y en el dmbito de sus res-
pectivas competencias, por crimenes de lesa humanidad cometidos en el territorio de la
Nacién Argentina.

4.- Imponer las costas al recurrente (art. 68 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién). Agréguese la queja al principal. Notifiquese y devuélvase.

Erena I. HicaTon DE Novrasco.
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Vorto DEL SEROR MINISTRO DocTtor DoN Ricarpo Luis LORENZETTI

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

12) Que es indudable la trascendencia institucional que tiene la presente causa para la
Nacién Argentina, no sélo por el cardcter de los acontecimientos pasados que se juzgan,
sino también por las sucesivas disposiciones legislativas y judiciales que sobre ellos han
recaido, todo lo cual obliga a una extrema prudencia en el juicio.

La prictica constitucional, al igual que las catedrales medievales en cuya edificacién
intervenian varias generaciones, es una obra colectiva que se perfecciona a través de los afos
y con el aporte de varias generaciones (Nino, Carlos, “Fundamentos de Derecho Consti-
tucional”, Buenos Aires, Astrea, 1992). Quienes tomaron decisiones, legislaron o dictaron
sentencias en los dltimos treinta afios hicieron su valioso aporte en las situaciones que les
tocaron vivir. Pero en la hora actual, es deber de esta Corte, tomar en cuenta el grado de
maduracién que la sociedad muestra sobre la concepcién de la justicia, entendida como
los principios morales que aceptarian personas libres, iguales, racionales y razonables que
permitan una convivencia basada en la cooperacién (Rawls, John, “Teoria de la justicia”,
Meéxico, Fondo de Cultura Econédmica, 1971; del mismo autor “Justice as Fairness. A Res-
tatement”, Ed Erin Kelly, Harvard, 2001; Barry, Brian, “Justice as imparciality”, Oxford,
Clarendon Press, 1995) y que no son otros que los del estado de derecho. Nuestro deber en
la hora actual es garantizar, de modo indubitable, la vigencia plena y efectiva del estado de
derecho para quienes habitan esta Nacién y para las generaciones futuras.

13) Que la resolucién recurrida ha calificado a los delitos imputados dentro de la cate-
goria de “crimenes contra la humanidad” consistentes en la privacién ilegal de la libertad
doblemente agravada por mediar violencia y amenazas y por haber durado mds de un mes,
reiterada en dos oportunidades en concurso real, las que, a su vez concurren materialmente
con tormentos agravados por haber sido cometidos en perjuicio de perseguidos politicos,
en dos oportunidades en concurso real entre si.

La descripcién juridica de estos ilicitos contiene elementos comunes de los diversos
tipos penales descriptos, y otros excepcionales que permiten calificarlos como “crimenes
contra la humanidad” porque: 1 afectan a la persona como integrante de la “humanidad”,
contrariando a la concepcién humana mds elemental y compartida por todos los paises
civilizados; 2 son cometidos por un agente estatal en ejecucién de una accién gubernamen-
tal, o por un grupo con capacidad de ejercer un dominio y ejecucién andlogos al estatal
sobre un territorio determinado.

El primer elemento pone de manifiesto que se agrede la vida y la dignidad de la perso-
na, en cuanto a su pertenencia al género humano, afectando aquellos bienes que constitu-
yen la base de la coexistencia social civilizada. Desde una dogmitica juridica mds precisa,
se puede decir que afectan derechos fundamentales de la persona, y que estos tienen esa
caracteristica porque son “fundantes” y “anteriores” al estado de derecho. Una sociedad
civilizada es un acuerdo hipotético para superar el estado de agresién mutua (Hobbes,
Thomas, “Leviatdn. O la materia, forma y poder de una Republica, eclesidstica y civil”,
México, Fondo de Cultura Econémica, 1994), pero nadie aceptaria celebrar ese contrato si
no existen garantias de respeto de la autonomia y dignidad de la persona pues “aunque los
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hombres, al entrar en sociedad, renuncian a la igualdad, a la libertad y al poder ejecutivo
que tenfan en el estado de naturaleza, poniendo todo esto en manos de la sociedad misma
para que el poder legislativo disponga de ello segtn lo requiera el bien de la sociedad, esa
renuncia es hecha por cada uno con la exclusiva intencién de preservarse a si mismo y de
preservar su libertad y su propiedad de una manera mejor, ya que no puede suponerse que
criatura racional alguna cambie su situacion con el deseo de ir a peor” (Locke, John, “Se-
gundo Tratado sobre el Gobierno civil”, capitulo 9, Madrid, Alianza, 1990). Tales derechos
fundamentales son humanos, antes que estatales. Por ello, los derechos fundamentales no
pueden ser suprimidos por el Estado Nacional y si no son respetados, tienen tutela transna-
cional. Este aspecto vincula a esta figura con el derecho internacional humanitario, puesto
que ningun estado de derecho puede asentarse aceptando la posibilidad de la violacién de
las reglas bdsicas de la convivencia y admitiendo comportamientos que tornan a las perso-
nas irreconocibles como tales.

El segundo aspecto requiere que la accién no provenga de otro individuo aislado, sino
de la accién concertada de un grupo estatal o de similares caracteristicas que se propone la
represion ilicita de otro grupo, mediante la desaparicién fisica de quienes lo integran o la
aplicacién de tormentos. No se juzga la diferencia de ideas, o las distintas ideologfas, sino
la extrema desnaturalizacién de los principios bdsicos que dan origen a la organizacién
republicana de gobierno. No se juzga el abuso o el exceso en la persecucién de un objetivo
loable, ya que es ilicito tanto el propésito de hacer desaparecer a miles de personas que
piensan diferente, como los medios utilizados que consisten en la aniquilacién fisica, la
tortura y el secuestro configurando un “Terrorismo de Estado” que ninguna sociedad civi-
lizada puede admitir. No se juzga una decisién de la sociedad adoptada democrdticamente,
sino una planificacién secreta y medios clandestinos que sélo se conocen muchos afos des-
pués de su aplicacion. No se trata de juzgar la capacidad del Estado de reprimir los delitos
o de preservarse a si mismo frente a quienes pretenden desestabilizar las instituciones, sino
de censurar con todo vigor los casos en que grupos que detentan el poder estatal acttian de
modo ilicito, fuera del ordenamiento juridico o cobijando esos actos con una ley que sélo
tiene la apariencia de tal. Por ello, es caracteristico de esos delitos el involucrar una accién
organizada desde el Estado o una entidad con capacidad similar, lo que comprende la po-
sibilidad del dictado de normas juridicas que aseguran o pretenden asegurar la impunidad.

En el caso, Julio Simén es acusado de delitos que contienen los elementos de califica-
cién mencionados, ya que actud en su condicién de miembro de la Policia Federal Argen-
tina y ejecutando un plan que inclufa la persecucién de personas por razones politicas. La
existencia de estos hechos ha quedado plenamente acreditada, al menos al extremo necesa-
rio para fundar el auto de mérito que el recurrente impugna.

14) Que entiende esta Corte Suprema que esos hechos estdn bien calificados ju-
ridicamente por lo antes dicho, y también para la etapa procesal en la que dicta la
resolucién de grado.

15) Que efectuada esta calificacién del tipo, corresponde examinar los complejos pro-
blemas juridicos que revelan las cuestiones planteadas en autos, relativas a la constituciona-
lidad de las leyes 23.492 y 23.521, denominadas respectivamente de “obediencia debida”
y “punto final”, acerca de la ley 25.779 que declara la nulidad de ambas y la extensién del
principio de legalidad.
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Esta Corte entiende que debe darse una respuesta precisa a estas cuestiones, ya que el
estado de derecho no puede estar basado en simples razones de excepcién, ni prescindir
de fundados principios juridicos que confieran estabilidad a las decisiones y den seguridad
juridica a los ciudadanos.

16) Que la fuente del derecho a la que debe recurrirse para calificar a los menciona-
dos delitos, es la Constitucién 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 juridico que estd integrado por las reglas que componen su
articulado y los tratados que “en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia consti-
tucional, no derogan articulo alguno de la Primera Parte de esta Constitucién y deben
entenderse complementarios 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 discusiones doctrinarias acerca del dualismo o monismo. La idea de que
existe un doble derecho integrado por las normas internacionales que deben ser adoptadas
o incorporadas a nuestro derecho interno, o de que configuran normas constitucionales de
segundo rango, no se compadece con la clara disposicién de la Constitucién Argentina ya
citada en materia de derechos humanos. Esta Corte ha definido esta cuestién en preceden-
tes que establecieron la operatividad de los tratados sobre derechos humanos, y el cardcter
de fuente de interpretacién que tienen las opiniones dadas por los érganos del sistema
interamericano de proteccién de derechos humanos en casos andlogos (Fallos: 315:1492;
318:514). La incorporacién de los tratados sobre derechos humanos especificados en el
art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional es una decisién de los constituyentes, que los
poderes constituidos no pueden discutir. La funcién de los jueces es claramente interpreta-
tiva, basada en un juicio de ponderacién, con sustento en los principios de armonizacién,
complementariedad, y pleno significado de todas las disposiciones.

18) Que estas fuentes revelan la existencia de un derecho humanitario constitucionali-
zado (art. 75 inc. 22 Constitucién Nacional) que debe ser interpretado conforme al prin-
cipio de legalidad (art. 18 Constitucién Nacional), para proveer de la suficiente seguridad
juridica que reclama el estado de derecho.

La invocacién de un derecho supra legal para desconocer limites de legalidad no permi-
te aventar los riesgos que la experiencia histérica ha revelado, ya que hay numerosas versio-
nes del derecho natural (Alfred Verdross, “La filosofia del derecho del mundo occidental”,
México, Centro de Estudios Filoséficos, UNAM, 1962; Hans Welzel, “Introduccién a la
Filosofia del Derecho: Derecho Natural y Justicia Material”, Madrid, Aguilar, 1971). Sin
entrar en mayores detalles que no vienen al caso, es claro que hay un derecho natural de
raiz escoldstica, otros de claro origen contractualista liberal y absolutista, pero también
hubo derechos naturales —con ese u otro nombre— autoritarios y totalitarios. Es suficien-
temente conocido que la legislacién penal del nacionalsocialismo apelaba a un pretendido
derecho natural fundado en la sangre, la raza y el suelo (Edouard ConteCornelia Essner,
“Culti di sangue, Antropologia del nazismo”, Roma, Carocci Editore, 2000; Michael Bur-
leighWolfgang Wippermann, “Lo Stato razziale”, Germania 19331945, Milano, Rizzoli,
1992; George L. Mosse, “La cultura nazi”, Barcelona, Grijalbo, 1973), o que el stalinismo
se fundé en principios de la sociedad socialista (asi: StuckaPasukanisVysinskijStrogovic,
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“Teorie sovitiche del diritto”, Milano, Giuffré, 1964). Sin embargo, la reaccién alemana
frente a las atrocidades del nazismo provocé un poderoso movimiento teérico de resurgi-
miento del jusnaturalismo, del que se hicieron eco varias sentencias emanadas del Tribunal
Constitucional de dicho pais. La apelacién a un derecho supra legal se llevé a cabo especial-
mente por la via de la “naturaleza de las cosas” (sobre ello, Alessandro Baratta, “La teorfa
della natura del fatto alla luce della ‘nuova retorica’”, Milano, Giuffré, 1968; Luis Recaséns
Siches, “Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y Légica ‘razonable’”, México, UNAM,
1971; Ernesto Garzén Valdés, “Derecho y ‘naturaleza de las cosas’, Andlisis de una nueva
versién del derecho natural en el pensamiento juridico alemdn contempordneo”, Cérdoba,

Universidad Nacional de Cérdoba, 1970).

Cabe advertir que media una notoria diferencia entre el momento en que este debate
tuvo lugar y el presente. En la posguerra no habia constitucién en Alemania; la Constitu-
cién de la Republica Federal se sancioné en 1949 y en ese momento las perspectivas de la
Carta de Bonn no eran mejores que las de Weimar treinta afos antes. En el plano universal
s6lo existia la Declaracién Universal de Derechos Humanos, instrumento fundamental
pero realmente débil en ese momento, pues la aceptacién de su consideracién como dere-
cho imperativo (“ius cogens”) es muy posterior a los primeros afos de la posguerra. Tampo-
co existia en Europa un sistema regional de Derechos Humanos; la Convencién de Roma
data de 1950 y su ratificacién y puesta en funcionamiento para todo el continente fueron
muy posteriores y graduales. En otras palabras, no se habia positivizado suficientemente
el derecho internacional de los derechos humanos y atin eran débiles las leyes nacionales.

La consagracion de los derechos humanos se obtuvo primero en las constituciones
nacionales y luego se globalizd, en una evolucién que llevé siglos. Los padres liberales del
derecho penal de los siglos XVIII y XIX necesitaron poner limites al poder estatal desde lo
supra legal, pues carecian de constituciones. Por ello, Feuerbach consideraba que la filosofia
era fuente del derecho penal y Carrara derivaba su sistema de la razén. La incorporacién
de derechos en las constituciones sirvié para positivizar en el plano nacional estas normas
antes supra legales, pero luego las constituciones fallaron, los estados de derecho constitu-
cionales se derrumbaron y tampoco tuvieron éxito los intentos internacionalistas de la Liga
de las Naciones. Los totalitarismos de entreguerras barrieron con todos esos obsticulos y
muchos afios después, pasada la catdstrofe y superadas etapas de congelamiento posteriores,
los derechos humanos se internacionalizaron y globalizaron. En efecto, a partir de las decla-
raciones de derechos realizadas en las revoluciones estadounidense y francesa, y en los dos
siglos posteriores, se producen los dos procesos que Treves llamé de “positivizacién” de los
derechos y principios contenidos en ellas —al primero de ellos— y, luego de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos en 1948, de “internacionalizacién” de los mismos
derechos positivizados (Renato Treves, “Diritti umani e sociologia del diritto” en Renato
Treves y Vicenzo Ferrari coords., “Sociologia dei Diritti Umani”, Milano, Franco Angelo,
1989). Este tltimo fenémeno de positivizacién de los derechos humanos en el derecho in-
ternacional, como reaseguro de sus positivizaciones nacionales, es lo que hizo perder buena
parte del sentido practico al cldsico debate entre positivismo y jusnaturalismo, sin que,
por supuesto, pierda importancia tedrica y tampoco cancele sus consecuencias pricticas,
porque nada garantiza que el proceso de positivizacién no se revierta en el futuro. Ello es
consecuencia del ambiente cultural y politico del cual nacen la Carta de la ONU de 1945,
la Declaracién Universal de 1948 y por lo tanto, como afirma Ferrajoli, el antifascismo es el
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rasgo de la democracia contempordnea nacida de las ruinas de la segunda guerra mundial.
Tras comprobar que las mayorias requieren de limites que estdn en las propias constitucio-
nes estatales, y que los mismos Estados requieren de limites supranacionales (Luigi Ferra-
joli, “El Tribunal Penal Internacional: una decisién histdrica para la cual nosotros también
hemos trabajado” en Revista “Nueva Doctrina Penal”, Buenos Aires, del Puerto, tomo
2002/B) surge un nuevo enfoque basado en la Democracia Constitucional.

19) Que la afirmacién de que la fuente normativa es el derecho internacional huma-
nitario positivizado, permite seguir admitiendo una regla de reconocimiento de lo que es
legal y de lo que no lo es (Herbert L. Hart, “The concept of law”, Oxford, Clarendon Press,
1961), lo que no impide dos aseveraciones complementarias.

El derecho es un sistema de reglas y de principios y estos tlltimos permiten una apertura
hacia las consideraciones morales del derecho (Lon Fuller, “The morality of law”, New Ha-
ven, Yale University Press, 1969). Las proposiciones normativas exhiben una pretensioén de
verdad o correccién que las vincula con la visién ética del derecho, lo cual, en el campo de
los derechos humanos, permite una conciliacién de su tutela con la aplicacién de los prin-
cipios republicanos (Jiirgen Habermas, “Derechos humanos y Soberania popular. Concep-
cién liberal y republicana”, en “Derechos y Libertades”, nimero 3, Madrid, Universidad
Carlos III, 1994). Esta pretensién de fundamentabilidad ética de la legislacion ha llevado
a sostener que el legislador puede dictar una ley que revela una insoportable contradiccién
con la justicia, y que el ciudadano no debe obedecer (Robert Alexy, “La decisién del Tribu-
nal Constitucional alemdn sobre los homicidios cometidos por los centinelas del muro de
Berlin”, en Revista “Doxa”, Alicante, 1997).

El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica se ha resuelto otorgando prioridad
al derecho positivo, el que tiene primacia aun cuando su contenido sea injusto y anti-
funcional, salvo que la contradiccién de la ley positiva con la justicia alcance una medida
tan insoportable que la ley, en cuanto “derecho injusto” deba retroceder ante la justicia.
Esta es la “f6rmula Radbruch” (Gustav Radbruch, Gesetzliches Unrecht und iibergeset-
zliches Recht (1946) traduccién espafiola bajo el titulo “Arbitrariedad legal y Derecho
supralegal”, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1962) que, si bien tiene un claro origen ius-
naturalista, puede ser ajustada al canon hermenéutico de la previsibilidad por la via del
control ético y del principio 16gico interno del derecho. En este sentido puede decirse
que la ley debe ser interpretada conforme al estidndar del ser humano maduro dotado
de razonabilidad prictica (John Finnis, “Aquinus. Moral, Political and legal Theory”,
Oxford, Oxford University Press, 1998, y “Natural law and natural rights”, Oxford,
Clarendon Press, 1980).

Este criterio fue aplicado recientemente por el Tribunal Constitucional Federal de Ale-
mania (Caso “Guardianes del muro” “Mauerschiitzen”, del 24 de octubre de 1996) en una
decisién ratificada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Caso Streletz, Kessler
y Krenz v. Alemania”, Estrasburgo, 22 de marzo de 2001), en la que ambos tribunales
negaron legitimidad a la excusa que invocaron los guardianes del muro de Berlin para ase-
sinar en cumplimiento de la ley. Se afirmé en dichos fallos que existian principios bésicos
de derechos humanos claramente reconocidos y reconocibles en el origen mismo de la
accién, por lo que no puede invocarse la aplicacién retroactiva de la ley ni violacién alguna

al principio de legalidad.
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La segunda vertiente complementaria es la existencia del “Derecho de Gentes” reco-
nocido tempranamente en el derecho argentino. El art. 118 de la Constitucién Nacional
recepta esta fuente y se ha reconocido la competencia de los jueces nacionales para juzgar
conforme a derecho de gentes (art. 4 de la ley 27 y art. 21 de la ley 48). Ello implica
admitir la existencia de un cuerpo de normas fundadas en decisiones de tribunales nacio-
nales, tratados internacionales, derecho consuetudinario, opiniones de los juristas, que
constituyen un orden comun a las naciones civilizadas. Se trata de una antigua tradicién
valorada por los mds antiguos e importantes juristas de la tradicién anglosajona (William
Blackstone, “Commentaries on the Laws of England”, 16th. edition, London, Cadell
and Butterworth) e iberoamericana (Francisco Sudrez, “De legibus”, Madrid, Instituto
de Estudios Politicos, 1967).

El derecho de gentes es claro en sus efectos, ya que se reconoce su cardcter imperativo
(“4us cogens”), pero su contenido es todavia impreciso en las condiciones actuales del pro-
greso juridico, por lo cual es necesario obrar con suma cautela y reconocetle el cardcter de
fuente complementaria a los fines de garantizar su aplicacién sin que se lesione el principio
de legalidad (art. 18 Constitucién Nacional). Es necesaria la prudencia extrema en el cam-
po de la tipificacién de los delitos internacionales con base en el denominado derecho de
gentes. No obstante, en lo que respecta a esta causa, la violacién de derechos humanos y el
genocidio estdn ampliamente reconocidos como integrantes del derecho de gentes.

20) Que definido con claridad el bloque de constitucionalidad en materia de delitos
de lesa humanidad, corresponde examinar si las leyes denominadas “de obediencia debida”
y “punto final”, invocadas por la defensa y descalificadas por los tribunales de grado, se
ajustan o no al mandato de la Carta Magna.

21) Que la ponderacidn de las leyes cuestionadas con relacién al bloque de constitucio-
nalidad vigente a la época de su sancién, conduce a la afirmacién de su inconstitucionalidad.

Las leyes 23.492 y 23.521 fueron sancionadas el 29 de diciembre de 1986 y el 4 de
junio de 1987 respectivamente, es decir que ambas fueron posteriores a la ratificacién
argentina de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos realizada en el afio
1984. En el caso resulta relevante especificar lo decidido por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en la causa “Barrios Altos” Serie C N° 75, (sentencia del 14 de
marzo de 2001) que ha senalado que “son inadmisibles las disposiciones de amnistia,
las disposiciones de prescripcién y el establecimiento de excluyentes de responsabi-
lidad que pretendan impedir la investigacién y la sancién de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones su-
marias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas
por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos”.

También resultan violatorias del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, lo que impor-
ta que no sélo desconocen las obligaciones internacionales asumidas en el dmbito regio-
nal americano sino incluso las de cardcter mundial, por lo cual se impone restarle todo
valor en cuanto a cualquier obstdculo que de éstas pudiera surgir para la investigacién y
alcance regular de los procesos por crimenes de lesa humanidad cometidos en territorio
de la Nacién Argentina.
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22) Que siendo este argumento suficiente para su descalificacion, corresponde exami-
nar otros aspectos especificos, para dar satisfaccién a los imputados en el ejercicio de su
derecho de defensa.

23) Que desde las primeras versiones sobre lo que es el derecho se reconocia algo
parecido al principio de la realidad. De esa forma se aceptaba que existian hechos que
no pueden olvidarse. Ello regia, en las diferentes versiones de derecho natural o de
derecho positivo, también sobre las facultades que tiene el propio soberano. Es asi que
desde que el adjetivo “amnemon” (olvidadizo) se sustantivé en la Atenas que deseaba
pasar pdgina tras la dictadura de los Treinta tiranos, dando lugar al primer “soberano
acto de olvido” o “amnistia”, se reconocia que no todo hecho podia encuadrar en ese
tipo de decreto. En la evolucién mencionada se arriba a la “comunis opinio” de que los
delitos de lesa humanidad no deberian ser amnistiados. Tras la positivizacién e interna-
lizacién de los derechos humanos, aquellos hechos (los delitos de lesa humanidad) que
no “pueden” olvidarse, tampoco “deben” olvidarse. Esa afirmacién integra el corpus de
nuestra Constitucién Nacional.

La ley 23.492 dispuso que “se extinguird la accién penal respecto de toda persona por
su presunta participacién en cualquier grado, en los delitos del art. 10 de la ley 23.049, que
no estuviere préfugo, o declarado en rebeldia, o que no haya sido ordenada su citacién a
prestar declaracién indagatoria, por tribunal competente, antes de los sesenta dias corridos
a partir de la fecha de promulgacién de la presente ley”. En este sentido la ley tiene una
finalidad clara que, por sus efectos, puede ser encuadrada dentro de la nocién de amnistia.

No es preciso que esta Corte juzgue las finalidades que motivaron al legislador de la
época, ni es necesario determinar si el propédsito de obtener la “paz social” fue logrado por
ese medio. Lo cierto es que, dado el grado de madurez del derecho internacional humani-
tario obligatorio, juzgado en la actualidad, no es posible sostener validamente su consti-
tucionalidad y para ello es suficiente con la remisién ya efectuada a lo resuelto en el caso
“Barrios Altos” por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El Honorable Congreso de la Nacién tiene facultades para dictar leyes de amnistia (art.
75 inc. 20 Constitucién Nacional). Pero una ley que clausura no sélo las penalidades sino
la propia investigacién y condena, priva de toda satisfaccién moral a una comunidad ain
profundamente dolida por los tremendos horrores sucedidos en esos afos.

Nuestros constituyentes originarios quisieron terminar de una vez y para siempre con
la tortura del opositor politico, no sélo para transformar las conductas del presente que les
tocé vivir, sino para que el futuro se basara en el debate de ideas y no en la supresién fisica
del opositor. Lamentablemente no hemos cumplido ese deseo, pero lo incumplirfamos atin
mis si los delitos fueran objeto de amnistia, ya que no serfan eliminados para siempre como
manda el art. 18 de la Constitucién Nacional.

Es necesario senalar, entonces, lo dicho sobre que atin las leyes de amnistia tienen un
limite moral, y estd dado por la imposibilidad de amnistiar delitos de lesa humanidad,
conforme se ha dicho, porque si se pretende forzar a “olvidar” y a perdonar los agravios
proferidos a los significados profundos de la concepcién humana, si los delitos atroces
quedan impunes, la sociedad no tiene un futuro promisorio porque sus bases morales
estardn contaminadas.
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24) La ley 23.521, al invadir esferas propias del poder judicial y al consagrar una exi-
mente basada en la obediencia de érdenes reconocibles como ilegales es inconstitucional.
La mencionada ley dispone (art. 1°) que “se presume, sin admitir prueba en contrario, que
quienes a la fecha de comisién del hecho revistaban como oficiales jefes, oficiales subal-
ternos, suboficiales y personal de tropa de las Fuerzas Armadas, de seguridad, policiales y
penitenciarias, no son punibles por los delitos a que se refiere el art. 10, punto 1 de la ley
23.049 por haber obrado en virtud de obediencia debida. La misma presuncion se