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|.— Panorama jurisprudencial hasta la década de
1980

Algunas reglas elaboradas por la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion en materia de delitos de lesa humanidad, con el acento en su pu-
nicion por el Estado

Si bien pueden encontrarse antecedentes donde la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
ha senialado la aplicacion del derecho de gentes en causas que involucren ministros diploma-
ticos (1), ejecucién de pronunciamientos judiciales extranjeros (2), potestades de los capitanes
de buques(3), limites constitucionales de los poderes de guerra(4), aspectos procesales (5),
y sometimiento de un Estado extranjero a un proceso judicial (6), entre otros, la referencia a
dicho orden normativo tomd particular relevancia en los pronunciamientos dictados por el
Tribunal en una serie de causas originadas en torno al cuestionamiento de la constitucionali-
dad de disposiciones normativas adoptadas en relacion a la punicién de actos subsumibles en
el concepto de delito de lesa humanidad y aspectos conexos.

La normativa en crisis tuvo su primer antecedente el 22 de septiembre de 1983, previo
al restablecimiento del régimen democratico, cuando el Poder Ejecutivo de facto —mediante
la invocacion de las atribuciones conferidas por el articulo 5° del Estatuto para el Proceso de
Reorganizacién Nacional— dict6 la Ley 22.924, denominada “Ley de pacificacién nacional”,
que en su articulo primero declaré extinguidas las acciones penales emergentes de los delitos
cometidos con motivacién o finalidad terrorista o subversiva, desde el 25 de mayo de 1973
hasta el 17 de junio de 1982, asi como aquellos hechos de naturaleza penal realizados en oca-
sién o con motivo del desarrollo de acciones dirigidas a prevenir, conjurar o poner fin a las
referidas actividades terroristas o subversivas, cualquiera hubiere sido su naturaleza o el bien
juridico lesionado. Los efectos de esta ley alcanzaban a los autores, participes, instigadores,
complices o encubridores y comprendian a los delitos comunes conexos y a los delitos milita-
res CONexos.

(1) Nota de Secretaria: sentencias dictadas en las causas “De Marin, Cormen A. ¢/ Matienzo, Agustin’, de 1865
(Fallos: 2:46); “Basavilbaso Rufino ¢/ Barros Arana” de 1877 (Fallos: 19:108); “Paraguay Don Manuel M. Viera’, 1903
(Fallos: 98:338); “Sumario Instruido a José Wamsen, por hechos cometidos como delictuosos en la legacién de Austria
Hungria’) 1907 (Fallos: 107:395); “Banco de Espafia y América c/ Saguier, Pedro’, 1926 (Fallos: 146:25); “Embajada Ale-
mana’; 1942 (Fallos: 194:415); “Moiseescu, Antdn, y otros’, 1957 (Fallos: 238:198); Competencia N° 178. XXII, “Gobier-
no de la Republica del Perti ¢/ Soc. Ind. Fin. Argentina S.A. S.I.EA.R/) del afio 1958 (Fallos: 240:93); “Marques Castro,
Mateo’; (Fallos: 244: 255); “Balbuena, Carlos Benigno, y otros’, 1971, (Fallos: 281:69); Sordelli, Beatriz Mabel ¢/ Villalba,
Rosina Alcira” (Fallos: 311: 327); “Dominguez, Pedro Francisco ¢/ Georgias del Sur S.A. y Estado del Reino Unido de
Gran Bretana e Irlanda del Norte s/ danos y perjuicios” (Fallos: 312:197).

(2) Nota de Secretaria: sentencia dictada en los autos “Gémez, Avelino ¢/ Baudrix, Mariano’, 1869 (Fallos: 7:282).

(3) Nota de Secretaria: sentencia pronunciada en la causa “Franzese, Marino”, 1895 (Fallos: 62: 60).

(4) Nota de Secretaria: fallo dictado al resolver la causa “Merk Quimica Argentina S.A. ¢/ Nacién” (Fallos:
211:162).

(5) Nota de Secretaria: sentencia pronunciada en los autos “Sammartino, Edmundo M., 1965 (Fallos: 263:544),
“Coronel, Alberto Rubén’, 1979 (Fallos: 301: 312).

(6) Nota de Secretaria: fallo de la causa “Taboada Roldan, Juan José’, 1983 (Fallos: 305:1504).
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Ma4s allé de la amplitud de la norma resefiada, la ley continuaba estableciendo excepciones
relativas a los miembros de las asociaciones ilicitas terroristas o subversivas que no se encontra-
ren residiendo legal y manifiestamente en el territorio de la Nacién Argentina o en los lugares so-
metidos a su jurisdiccién o que por sus conductas hayan demostrado el propdsito de continuar
vinculadas con dichas asociaciones. El articulo tercero también excluia las condenas firmes dic-
tadas por los delitos y hechos de naturaleza penal referidos en el articulo 1°, sin perjuicio de las
facultades que, de conformidad con el inciso 6° del articulo 86 de la Constitucién Nacional (7),
el Poder Ejecutivo Nacional podia ejercer en materia de indulto o conmutacién de las penas im-
puestas por dichas condenas, para complementar el propésito pacificador de dicha ley.

En torno a los aspectos procedimentales, el articulo 8° establecia que el Tribunal Ordi-
nario, Federal, Militar u organismo castrense ante el cual se estaban substanciando causas
en las que, prima facie, correspondia aplicar esta ley, las elevaran sin mds tramite y dentro
de las cuarenta y ocho (48) horas a la CAmara de Apelaciones correspondiente o al Conse-
jo Supremo de las Fuerzas Armadas, en su caso. Especificamente sefial6 que se encontraban
comprendidas en los alcances de la mencionada ley aquellas causas en trdmite o sobreseidas
provisionalmente, en las cuales se investigaban hechos cuyos autores atin no habian sido indi-
vidualizados y se les atribuia el cardcter de integrantes de las Fuerzas Armadas, de Seguridad
o Policiales, o se expresaba que los mismos habian invocado alguno de estos caracteres. Lo
reglado precedentemente también se aplicaba cuando se hubiese alegado la condicién de te-
rroristas o manifestado que actuaban con una fuerza aparentemente irresistible.

Ya restaurado el régimen democratico, el Presidente de la Nacion, en cardcter de Comandante
en Jefe de las Fuerzas Armadas, dict6 érdenes presidenciales a fin de someter a proceso a diversas
personas. El 13 de diciembre de 1983, el Poder Ejecutivo dispuso procesar a las juntas militares,
mediante el decreto 158. El mismo estableci6 que se sometiera a juicio sumario ante el Consejo
Supremo de las Fuerzas Armadas a los integrantes de la Junta Militar que usurp0 el gobierno de
la Nacién el 24 de marzo de 1976 y a los integrantes de las dos juntas militares subsiguientes, Te-
niente General Jorge R. Videla, Brigadier General Orlando R. Agosti, Almirante Emilio A. Massera,
Teniente General Roberto E. Viola, Brigadier General Omar D. R. Graffigna, Almirante Armando J.
Lambruschini, Teniente General Leopoldo E Galtieri, Brigadier General Basilio Lami Dozo y Almi-
rante Jorge I. Anaya, por los delitos de homicidio, privacion ilegal de la libertad y aplicacién de tor-
mentos a los detenidos, sin perjuicio de los demds de que resulten autores inmediatos o mediatos,
instigadores o cdmplices los oficiales superiores mencionados. Finalmente, el articulo 3° del citado
decreto establecié que la sentencia del tribunal militar fuera apelable ante la CAmara Federal en los
términos de las modificaciones al Cédigo de Justicia Militar.

Laley 22.924 fue derogada el 22 de diciembre de 1983 por la ley 23.040 —promulgada el 27
de diciembre de 1983—, en la cual se declard insanablemente nula la norma de facto citada.

Especificamente, el articulo 2° de la norma en estudio sefial6 enfaticamente que “La ley
de facto N° 22.924 carece de todo efecto juridico para el juzgamiento de las responsabilidades
penal, civil, administrativa y militar emergentes de los hechos que ella pretende cubrir, sien-
do en particular inaplicable a ella el principio de la ley penal mds benigna establecido en el
articulo 2° del Cédigo Penal. Lo dispuesto en el pdrrafo anterior no se altera por la existencia de
decisiones judiciales firmes que hayan aplicado la ley de facto N°22.924"

Posteriormente, la ley 23.049 —sancionada el 9 de febrero de 1984 y promulgada el 13 de
febrero de 1984— estableci6 una serie de modificaciones al Cédigo de Justicia Militar.

(7) Nota de Secretaria: en la actualidad, articulo 99.
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En primer término, regul la revisién de decisiones de los Tribunales Militares, arbitrando
una nueva instancia ante la Justicia Federal. El articulo 7° de la norma citada dispuso que se agre-
gue a continuacion del articulo 445 del Cédigo mencionado una disposicién conforme a la cual
“en tiempo de paz, contra los pronunciamientos definitivos de los tribunales militares, en cuanto
se refieren a delitos esencialmente militares se podrd interponer un recurso que tramitard ante la
Cdmara Federal de Apelaciones con competencia en el lugar del hecho que origind la formacion
del proceso” Dicho recurso podia encontrarse motivado en la inobservancia o errénea aplicaciéon
delaley o bien en la inobservancia de las formas esenciales previstas por la ley para el proceso.

Asimismo, mediante el articulo 10 se formularon modificaciones procedimentales en tor-
no al tratamiento de causas relativas a los juicios sumarios en tiempos de paz, regulados por
los articulos 502 al 504 del Cédigo de Justicia Militar. Conforme el texto originario, tales pro-
cedimientos eran llevados a cabo por los consejos de guerra permanentes o especiales, con
recurso ante el Consejo Supremo y sélo tendrian lugar cuando fuese “necesaria la represion
inmediata de un delito para mantener la moral, la disciplina y el espiritu militar de las fuerzas
armadas, y cuando se trate de delitos graves, como traicion, sublevacion, motin, saqueos, vias de
hecho contra superiores, ataque a guardia y asesinato de centinela”.

Conforme la nueva normativa, el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas pasaba a co-
nocer, mediante el procedimiento sumario en tiempo de paz establecido por los articulos ci-
tados, de los delitos cometidos con anterioridad a la vigencia de la misma siempre que: 1°)
hayan resultado imputables al personal militar de las Fuerzas Armadas, y al personal de las
Fuerzas de seguridad, policial y penitenciado bajo control operacional de las Fuerzas Armadas
y que actud desde el 24 de marzo de 1976 hasta el 26 de setiembre de 1983 en las operaciones
emprendidas con el motivo alegado de reprimir el terrorismo, y 2°) estuviesen previstos en el
Cdédigo Penal y las leyes complementarias en los incisos 2, 3, 4 y 5 del articulo 108 del Cédigo
de Justicia Militar (8) en su anterior redaccién.

Entre otros aspectos procesales, se preveia que procedia un recurso ante la Cimara Federal de
Apelaciones que corresponda. Cumplidos seis meses de la iniciacién de las actuaciones, el Consejo
Supremo, dentro de los cinco dias siguientes, debia informar a la CAmara los motivos que habian
impedido su conclusidn, la cual podia ordenar la remisién de proceso y fijar un plazo para la ter-
minacién del juicio; si éste fuera excesivamente voluminoso o complejo, la Camara seialaria un
término para que se informe nuevamente con arreglo a lo dispuesto en el parrafo anterior. Si ésta
hubiese advertido una demora injustificada o negligencia en la tramitacién del juicio asumiria el
conocimiento del proceso cualquiera sea el estado en que se encuentren los autos.

El 23 de diciembre de 1986 se sanciond la ley 23.492 —con promulgacién el 24 y publi-
cacion en el Boletin Oficial del 29 del mismo mes y afio—, denominada “Justicia’, conocida
publicamente como “ley de punto final” conforme a la cual se dispuso la extincién de la ac-

(8) Nota de Secretaria: las normas citadas establecian:

“20 Los delitos y faltas que afectan directamente el derecho y los intereses del Estado o de los individuos, cuando son
cometidos por militares o empleados miliares en actos del servicio militar o en lugares sujetos exclusivamente a la auto-
ridad militar, como ser plazas de guerra, teatro de operaciones, campamentos, fortines, cuarteles, arsenales, hospitales y
demds establecimientos militares, o durante los desembarcos o permanencia en territorio extranjero, cuando no hayan
sido juzgados por las autoridades de dicho territorio;

34 Los delitos cometidos por individuos de las fuerzas armadas en desemperio de un servicio dispuesto por los supe-
riores militares, a requerimiento de las autoridades civiles o en auxilio de aquéllas;

4° Los delitos cometidos por militares retirados, o por civiles, en los casos especialmente determinados por este
codigo o por leyes especiales;

50 Todos los demds casos de infraccion penal que este cddigo expresamente determina’
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cion penal respecto de toda persona por su presunta participaciéon en cualquier grado, en los
delitos del articulo 10 de la Ley N° 23.049 —citado precedentemente— que no estuviere pro-
fugo, 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 dispuso la extincién de la ac-
cion penal contra toda persona que hubiere cometido delitos vinculados a la instauracién de
formas violentas de accion politica hasta el 10 de diciembre de 1983.

Seguidamente se dict6 la ley 23.521, sancionada el 4 junio de 1987, promulgada el 8 y
publicada en el Boletin Oficial el 9 del mismo mes y afio, denominada “Ley de obediencia
debida’; conforme a la cual se estableci6 la presuncion, 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 seguridad, policiales y penitencia-
rias, no eran punibles por los delitos a que se referia el articulo 10 punto 1 de la ley N° 23.049
por haber obrado en virtud de “obediencia debida’ Por su parte, también aplicaba una pre-
suncién respecto 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 penitenciaria si no
se habia resuelto judicialmente, antes de los treinta dias de promulgacién de esta ley, que ha-
bian tenido capacidad decisoria o habian participado en la elaboracién de las érdenes. En
tales casos se consideré de pleno derecho que las personas mencionadas obraron en estado
de coercién bajo subordinacién a la autoridad superior y en cumplimiento de érdenes, sin fa-
cultad o posibilidad de inspeccién, oposicidn o resistencia a ellas en cuanto a su oportunidad
y legitimidad.

El articulo 2° de la norma citada estableci6 excepciones a la misma, con referencia a los
delitos de violacién, sustraccién y ocultacién de menores o sustitucién de su estado civil y
apropiacion extensiva de inmuebles.

- La inteligencia de algunas de las normas citadas, y su constitucionalidad, fueron ana-
lizadas en la causa “Lami Dozo, Basilio Arturo’, sentencia del 31 de julio de 1984, donde la
Corte, por mayoria, resolvié rechazar un recurso extraordinario federal articulado contra la
decision del Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas que no habia hecho lugar al pedido
formulado a fin de que se declarase inaplicable a la causa el procedimiento del juicio sumario
establecido por el art. 502 del C4digo de Justicia Militar.

El voto mayoritario, suscripto por los Dres. Genaro Carrid, José Severo Caballero y Augusto
César Belluscio, resolvié no pronunciarse en torno al planteo de inconstitucionalidad de la ley
que declar6 insanablemente nula la autoamnistia (23.040) (9) por sostener que la resolucién
impugnada no revestia el caracter de sentencia definitiva en los términos del articulo 14 de la
ley 48 (10) —maxime si se tenfa en cuenta la nueva instancia creada por la norma citada—, que
el planteo resultaba extemporaneo, que el recurrente no habia senalado cuéles habrian sido
los hechos ilicitos que determinaron su inclusién en las prescripciones de la ley de autoamnis-
tia (22.924)(11), y que, por tratarse la amnistia de un supuesto de extincién de la accién penal,
es propio de los jueces de la causa resolver sobre su admision o rechazo como condicidn previa
para su consideracion por la via del recurso extraordinario.

(9) Nota de Secretaria: ley que declara insanablemente nula la ley de facto 22.924, de pacificacién nacional.

(10) Nota de Secretaria: en similar sentido se habia pronunciado el 5 de abril de 1984 el Tribunal en la causa
“Lombardo, Juan José s/ apelacion decreto P.E.N. 2.971/83” (Fallos: 306:224).

(11) Nota de Secretaria: “Ley de Pacificacién Nacional”
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El juez Fayt, en su disidencia, rechazé la impugnacién constitucional respecto a la ley de
declaracién de nulidad de la autoamnistia (23.040). Sostuvo que ésta tltima, llamada Ley de
Pacificacién Nacional —ley 22.924— padecia vicios de nulidad insanables puesto que consi-
deré inadmisible que los miembros de las Fuerzas Armadas que tomaron el poder en 1976 y
ejercieron la titularidad de la Junta Militar, del Poder Ejecutivo y de la Comisién de Asesora-
miento Legislativo, hicieran uso de la facultad legislativa del Congreso Nacional para amnistiar
los delitos, con finalidad o motivacién subversiva y los cometidos en su represién. Concluyé
asi, que el Congreso hizo uso de facultades que le son propias, al declararla inconstitucional y
nula dentro del ordenamiento politico mediante la ley 23.040 (Fallos: 306:911).

- Enla causa “Bignone, Reynaldo Benito” (12), sentencia del 21 de junio de 1984, 1a Cor-
te —en un voto mayoritario suscripto por los jueces Genaro R. Carrid y Carlos S. Fayt— analiz6
la competencia de los Tribunales Militares estatuida por la legislacién descripta precedente-
mente, sosteniendo que la actuacion de la justicia castrense para conocer los hechos imputa-
dos, con el alcance del art. 10 de la ley que modificé el procedimiento militar —revisién por
la justicia federal— (23.049(13)) y 108 del Cédigo de Justicia Militar, no es incompatible con
las garantias constitucionales, en particular en virtud del recurso de apelacién amplio ante la
justicia civil. El Juez Enrique Santiago Petracchi concurrié con la posicién mayoritaria, sefia-
lando que el Congreso Nacional, a propuesta del Poder Ejecutivo, habia previsto, mediante la
sancion de la ley de reformas al Cédigo de Justicia Militar, un régimen permanente para ella
acorde con las verdaderas exigencias de la Constitucion al respecto, y, a través de varias dispo-
siciones de dicha ley, establecid las vias judiciales para encarar el problema, solucién procesal
que, a su vez, se compadece con la jurisprudencia de la Corte relativa a los delitos cometidos
segiin un plan concertado que se extiende a diversas jurisdicciones. Los jueces Severo Ca-
ballero y Augusto César Belluscio se pronunciaron en disidencia por sostener la ausencia de
sentencia definitiva (Fallos: 306:655) (14).

- La constitucionalidad de la ley de modificacién de aspectos procesales del Cédigo de
Justicia Militar —revisién por la justicia federal— (23.040) fue nuevamente analizada en el fa-
llo dictado en C.895.XX., “Causa originariamente instruida por el Consejo Supremo de las
Fuerzas Armadas en cumplimiento del decreto del Poder Ejecutivo Nacional”, de fecha 30
de diciembre de 1986.

En dicho pronunciamiento, la Corte, por mayoria, confirmd la sentencia dictada por la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal condenatoria de Jor-
ge Rafael Videla, Emilio Eduardo Massera, Orlando Ramén Agosti, Roberto Eduardo Viola y
Armando Lambruschini por la comisién de diversos delitos: homicidios, homicidios doble-
mente calificados por alevosia e intervencion de tres o mas personas, tormentos, tormentos
seguidos de muerte, privaciones ilegales de libertad calificadas por violencias y amenazas y
robos.

Dicha causa tuvo su origen en el decreto 158 del 13 de diciembre de 1983, en cuyo articulo
1° el Presidente de la Nacidn, en su calidad de comandante en jefe de las fuerzas armadas,
dispuso someter a juicio a los integrantes de las juntas militares que gobernaron el pais a partir

(12) Nota de Secretaria: “Incidente de previo y especial pronunciamiento presentado por el doctor Tucanes
Lennon a favor del procesado Gral. Reynaldo Benito A. Bignone”.

(13) Nota de Secretaria: ley de modificacién del Cédigo de Justicia Militar, articulo relativo a los juicios sumarios
en tiempos de paz.

(14) Nota de Secretaria: en sentido similar pueden citarse “Ferndndez Meijide, Pablo s/ averiguacién por priva-
cién ilegitima de la libertad’, sentencia del 22 de agosto de 1985 (querellantes).
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del 24 de marzo de 1976. El articulo 2° anadi6 que el enjuiciamiento se referiria ‘a los delitos de
homicidio, privacion ilegal de la libertad y aplicacion de tormentos a los detenidos, sin perjuicio
de los demds de que resulten autores inmediatos o mediatos, instigadores o complices los oficia-
les superiores mencionados en el art. 1°”

En el fallo de la Corte, el Juez José Severo Caballero analiz6 la constitucionalidad de la ley
de facto de autoamnistia (22.294) (15), partiendo de la doctrina del Tribunal conforme a la cual
la validez de las normas y actos emanados del Poder Ejecutivo de facto esta condicionada a
que, explicita o implicitamente, el gobierno constitucionalmente establecido que lo suceda la
reconozca (16). Seguidamente procedié a ponderar el planteo de inconstitucionalidad de laley
derogatoria de la mencionada en primer término (23.040), el que fue rechazado por sostener
que “la anulacion consagrada, ... como la regla del art. 2° de la ley 23.040 apuntan a significar
que la derogacion que se efectud tiene efecto retroactivo, lo que, vinculado a las pautas de efica-
cia de las normas en el tiempo, segtin el art. 3° del Codigo Civil, resulta vdlido y no permite inferir
que haya existido una inadmisible intromision en facultades propias del Poder Judicial, en tanto
el Congreso efectud una valoracion pormenorizada de las circunstancias en que se dicto la nor-
ma de facto, y busco privarla de toda eficacia. Tal conclusion es irrevisable porque el principio de
la ley penal mds benigna (art. 2° del Cddigo Penal) no representa una garantia constitucional,
sino sdlo un criterio del legislador en cuanto a la configuracion de derechos subjetivos concretos
que estd a su cargo mantener o derogar...”

Senialé que “no resultan atendibles los planteos atinentes a que se violo el art. 18 de la Cons-
titucion Nacional al dejar de lado el principio de la ley penal mds benigna. En efecto, en el caso
no se ha dictado una ley penal posterior al hecho del proceso, sino que se derogé una norma que
excusaba hechos ilicitos anteriores, plenamente incriminados al tiempo de su comision, restable-
ciéndose el sistema vigente...”

Asimismo, sostuvo que “la ley de facto 23.924 es el resultado del abuso de poder, porque no
solo se aparta del art. 67 inc. 11 de la Constitucion Nacional (17) —que autoriza tinicamente al
Congreso para dictar la ley penal— sino que también contraria las exigencias del art. 1° de la
Ley Fundamental en punto a la esencia de la forma republicana de gobierno y la consiguiente
division de los poderes, garantizadas al culminar el art. 29 con la nulidad de aquellos actos
que importen conferir a los gobernantes la suma del poder publico” En mérito a lo expuesto
considerd que no se ha verificado violacidn al derecho de propiedad, ni al principio de la cosa
juzgada.

Seguidamente, analiz6 la inteligencia del articulo 514 del Cédigo de Justicia Militar, con-
forme al cual “Cuando se haya cometido delito por la ejecucion de una orden del servicio, el su-
perior que la hubiere dado serd el tinico responsable, y sélo serd considerado complice el inferior,
cuando éste se hubiere excedido en el cumplimiento de dicha orden”. Ponder6 su aplicacién en
torno a la plataforma factica de la causa, sefialando la correcta interpretacién y alcance que
debia asignarse en su formalidad y contenido a la expresién “6rdenes de servicio” Concluy6
que “el art. 514 del Codigo de Justicia Militar tiene en tiempo de paz ... una aplicacion limitada
al campo de la jurisdiccion militar en el marco de las drdenes del servicio, con excepciones que
Jjustifican la desobediencia o la atenuacion de la insubordinacion, cuando ellas impliquen la
reaccion ante un abuso de los permitidos al superior, pero no frente al abuso arbitrario, atento

(15) Nota de Secretaria: “Ley de pacificacién nacional”
(16) Nota de Secretaria: cita al respecto Fallos: 306:174.
(17) Nota de Secretaria: en la actualidad articulo 75 inciso 12.
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a lo dispuesto por el art. 187 que establece la obligacion de denunciar la perpetracion de delitos
sujetos a la jurisdiccion de los tribunales castrenses, bajo la sancion de cometer el delito de en-
cubrimiento. Por ello es que resulta evidente que por remision a través del art. 513 del Codigo
de Justicia Militar, debieron tenerse en cuenta las reglas de la participacion que fija el art. 45 del
Cddigo Penal para el juzgamiento de hechos ilicitos ajenos a la funcion castrense, cometidos por
personal militar en tiempos de paz...Lo expuesto permite afirmar que aquella inteligencia reali-
zada por el a quo —aplicando forzada y analogicamente el art. 514 y declarando a los acusados
autores mediatos de esos delitos— ha configurado una interpretacion extensiva efectuada en
perjuicio de los encartados, y les ha atribuido un grado de participacion mds pleno agravando
su situacion, lo que estd vedado por el principio constitucional de legalidad del régimen penal”
También sostuvo que “la interpretacion del art. 45 del Cédigo Penal realizada por el a quo le-
siona el principio de ley previa contenido en el art. 18 de la Constitucion Nacional, al consentir
la aplicacion extensiva del concepto de autor a través de la formula del autor mediato, ya sea
infiriéndola de las expresiones ‘tomasen parte en la ejecucion del hecho’ o bien ‘hubiesen de-
terminado directamente a otro a cometerlo’ contenidas en aquella regla” Finalmente, en torno
a la alegada violacién al principio del juez natural, el tribunal fundamentd su rechazo en sus
precedentes emitidos en tal sentido (18).

Los jueces Augusto César Belluscio y Carlos S. Fayt, por sus votos, concurrieron en la po-
sicién mayoritaria. Especificamente, el Dr. Fayt sostuvo que “las disposiciones y ordenes coer-
citivas dictadas por un gobierno de fuerza no son leyes conforme lo dispone la Constitucion
Nacional. Su condicion esptirea no desaparece ni aiin por el reconocimiento de su vigencia por el
Congreso Nacional a través de leyes declarativas de que contintian en vigor... La declaracion de
insanablemente nula, contenida en el articulo 1° de la ley 23.040, expresa la voluntad del Con-
greso de utilizar el marco juridico de la nulidad de la llamada Ley de Pacificacion Nacional y no
el de la inexistencia, porque el articulo 29 de la Constitucion Nacional declara insanablemente
nulos los actos que puedan significar la suma del poder puiblico al atribuirse el Ejecutivo Nacio-
nal de facto, en ejercicio de facultades legislativas facultades reservadas al Poder Judicial... El
Congreso hizo entonces uso de facultades que le son propias, al declarar inconstitucional y nula
dentro del ordenamiento politico a la llamada Ley de Pacificacion Nacional.... Las decisiones
Jjudiciales que se hubiesen dictado con fundamento en la llamada ley 22.924 no alcanzan enton-
ces el cardcter de cosa juzgada...”

Por su parte, los Jueces Enrique Petracchi y Jorge Antonio Bacqué formularon su disiden-
cia, sobre la base de sostener que “si bien esta Corte ha reconocido a los gobiernos de facto la
facultad de dictar los actos que sean necesarios para el cumplimiento de sus fines..., no puede
sostenerse vdlidamente que la ley 22.924 se haya mantenido dentro de ese limite... En tal sentido,
cabe recordar que el Tribunal ha vedado al Congreso Nacional la posibilidad de dictar leyes de
autoamnistia... El gobierno del llamado Proceso de Reorganizacion Nacional... usurpo el poder
y subordind la vigencia de la Constitucion Nacional al cumplimiento de sus objetivos. Ast, la fal-
ta de un estado de derecho —tnico capaz de garantizar el respeto de los derechos individuales—,
sumada al control omnimodo del poder por parte de los encausados, tuvo como consecuencia
el desconocimiento absoluto de aquellas garantias. Tales circunstancias, alcanzaron su mdxima
expresion con el dictado in extremis de la llamada ‘Ley de Pacificacion Nacional) en la que se
plasmaron las dos hipdtesis prohibidas por el art. 29 de la Constitucion Nacional... en razén de
lo expuesto, necesario es concluir que la inconstitucionalidad de la ley de facto 22.924 resta a

(18) Nota de Secretaria: al respecto cita la sentencia dictada en la causa L. 177.XXX “Lambruschini, Armando s/
decreto 158/83 del Poder Ejecutivo Nacional’, de fecha 27 de diciembre de 1984 (Fallos: 306:2161).
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esta regla de todo valor juridico. Por ello, no resulta de aplicacion al caso de autos el principio
de la ley mds benigna...y ... no vulnera el principio de la cosa juzgada...”. Asimismo, agregaron
“lo atinente a la inteligencia y aplicacion del art. 45 del Codigo Penal es, con arreglo al art. 15 de
la ley 48 y a reiterada jurisprudencia de esta Corte, cuestion de orden comun, irrevisable en la
instancia extraordinaria...”

En torno a la interpretacién del articulo 514 del Cédigo de Justicia Militar, sostuvieron que
“un detenido andlisis de la norma... permite afirmar que la ley militar atribuye la responsabili-
dad a titulo de autor al superior que dio la orden. Ello asi, toda vez que la ley considera respon-
sable a quien emite la orden, exclusivamente en los supuestos en que el inferior pueda ampararse
en la eximente prevista en el art. 34, inc. 5° del Cédigo Penal y, conjuntamente con el subordi-
nado, cuando éste no pueda esgrimir en su favor dicha causal de impunidad, por encontrarse
en alguna de las hipétesis aludidas en el pdrrafo anterior(19) ... Esta concepcion de la autoria
mediata es plenamente aplicable a la causa, ya que la estructura jerdrquica de la institucion
militar posibilita, a quien se encuentra en su vértice, la utilizacion de todo o parte de las fuerzas

bajo su mando, en la comision de hechos ilicitos...” (Fallos: 309:5).

(19) Nota de Secretaria: “.. si el inferior se excede en el cumplimiento de la orden, o acttia con capacidad de deci-
sién o, finalmente, cumple 6rdenes consistentes en la comisién de hechos atroces o aberrantes, se convierte también
en responsable” (arts. 514, dltima parte del C6digo de Justicia Militar y creacién de un recurso ante la Justicia Federal
y 11 de laley 23.094).
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Il.— Panorama jurisprudencial posterior a junio de 1987 20) (21)
Casos Analizados

1.— PUNICION DE CRIMENES DE LESA HUMANIDAD: CONSTITUCIONALIDAD DE
LAS LEYES DE OBEDIENCIA DEBIDA Y PUNTO FINAL

Constitucionalidad de las leyes 23.040 (22) y 23.049 (23) y de obediencia debida (23.521) (24) —
Amnistia — Art. 514 del Cédigo de Justicia Militar (25).

Causa incoada en virtud del decreto 280/84 del Poder Ejecutivo Nacional.
Camps, Ramon Juan Alberto y otros. 22/06/1987 - Fallos: 310:1162

& Antecedentes:

La Céamara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal condend a Ra-
moén J. A. Camps, Ovidio P. Riccheri, Miguel O. Etchecolatz, Jorge A. Bergés, y a Norberto Coz-
zani como autores responsables del delito de tormentos.

(20) Nota de Secretaria: el texto completo de todos los fallos pueden consultarse en www.csjn.gov.ar

(21) Nota de Secretaria: con posterioridad a la normativa infraconstitucional resefiada en el titulo anterior, du-
rante los afos 1989y 1990 el Poder Ejecutivo dict6 diversos decretos mediante los cuales se indultaron a imputados de
actos penados en ella (Decretos 1002/89, 1005/89, 2741/90 y 2746/96).

Asimismo, mediante la ley 24.043, sancionada en noviembre de 1991 y promulgada parcialmente el 23 de diciembre de 1991,
se reconocié una compensacion economica, estableciéndose en el articulo 1° que “Las personas que durante la vigencia del estado de
sitio hubieran sido puestas a disposicion del Poder Ejecutivo Nacional, por decision de éste, o que siendo civiles hubiesen sufiido deten-
cién en virtud de actos emanados de tribunales militares, hayan o no iniciado juicio por darios y perjuicios, podrdn acogerse a los bene-
ficios de esta ley, siempre que no hubiesen percibido indemnizacion alguna en virtud de sentencia judicial, con motivo de los hechos con-
templados en la presente” Lanormativa abarcaba tanto a aquellas personas que habian sido puestas a disposicién del Poder Ejecutivo
Nacional antes del 10 de diciembre de 1983, o bien, en condicién de civiles, habian sido privadas de su libertad por actos emanados
de tribunales militares, haya habido o no sentencia condenatoria en ese fuero. La ley 24.906, sancionada el 26 de noviembre de 1997,
ypromulgada de hecho el 16 de diciembre 1997, ademas de ampliar el plazo para el reclamo del beneficio sefialado, expreso6 respecto
asu alcance, que “gozardn del beneficio que establecen las mencionadas leyes las personas que hubiesen estado a disposicion del Poder
Ejecutivo Nacional o que siendo civiles hubiesen estado a disposicion de autoridades militares en el periodo comprendido entre el 6 de
noviembre de 1974y el 10 de diciembre de 1983y, en ambos casos, aungue hubiesen tenido proceso o condena judicial’ (art. 2).

A su vez, la ley 24.411, de “desaparicion forzada de personas’ sancionada el 7 de diciembre 1994 y promulgada el 28
diciembre de 1994 estableci6 beneficios que tendran derecho a percibir por medio de sus causahabientes, personas que se
encontraban en tal situacion. Posteriormente, la ley 24.823, Sancionada el 7 de mayo de 1997, y promulgada parcialmente el
23 de mayo 23 de 1997, sefial6 el caracter de la indemnizacion, agregando el articulo 2 bis, conforme al cual “La indemniza-
cion establecida por la presente ley tiene el cardcter de bien propio del desaparecido o fallecido. En el caso de desaparicion y en
tanto la ausencia permanezca, serd distribuida haciendo aplicacion analdgica del orden de prelacion establecido en los articulos
3545y siguientes del Codigo Civil, sin perjuicio de los derechos que reconoce el articulo 4° de esta ley” Agregé en el articulo 4° que se
comprendia en el beneficio ala unién de hecho. Asimismo, en el 4 bis, incorporé que “La persona, cuya ausencia por desaparicion

forzada se hubiera declarado judicialmente en los términos de la ley 24.321, percibird dicha reparacion pecuniaria a través de sus

causahabientes, los cuales deberdn acreditar tal cardcter en sede judicial. El juez actuante en la causa de ausencia por desaparicion
forzada, serd competente para dictar la declaracion de causahabientes. ... Bajo pena de nulidad en lo pertinente, en ningun su-
puesto, el juez interviniente podrd declarar la muerte ni fijar fecha presunta de fallecimiento” Finalmente, incorpord, entre otros, el
articulo 6°, con el siguiente texto: “En caso de duda sobre el otorgamiento de la indemnizacion prevista por esta ley, deberd estarse a
lo que sea mds favorable al beneficiario o sus causahabientes o herederos, conforme al principio de la buena fe”

Posteriormente, las leyes 23.492 —de punto final— y 23.521 —de obediencia debida— fueron derogadas por la
ley 24.952, sancionada el 25 de marzo de 1998 y promulgada de hecho el 15 de abril. Por Gltimo, la ley 25.779 —san-
cionada el 21 de agosto de 2003 y promulgada el 2 de septiembre 2003— las declaré insanablemente nulas.

(22) Nota de Secretaria: ley que declara insanablemente nula la “Ley de Pacificacién Nacional” nro. 22.924.

(23) Nota de Secretarfa: ley de modificacién del Codigo de Justicia Militar y creacién de un recurso ante la Justicia Federall

(24) Nota de Secretaria: ley de obediencia debida.

(25) Nota de Secretaria: en dicho momento, la norma citada establecia que: “Articulo 514. — Cuando se haya
cometido delito por la ejecucién de una orden del servicio, el superior que la hubiere dado sera el tinico responsable,
y s6lo sera considerado cdmplice el inferior, cuando éste se hubiere excedido en el cumplimiento de dicha orden”.
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Las defensas técnicas interpusieron recurso extraordinario invocando la inconstitu-
cionalidad de la ley que declaraba insanablemente nula la ley de autoamnistia nro. 22.924
(23.040) y de la ley que modificaba aspectos procesales del Codigo de Justicia Militar, instru-
mentando la revisién por la Justicia Federal (23.049), y la arbitrariedad del pronunciamiento
en crisis.

Stella M. Agritos, Norma S. Maratea y el apoderado de los particulares damnificados, soli-
citaron que se declarase la inconstitucionalidad de la ley de obediencia debida (23.521).

La Corte Suprema —por mayoria—, resolvié que correspondia confirmar la sentencia al
reiterar su criterio en torno a la constitucionalidad de la ley que declaraba insanablemente
nula la autoamnistia (23.040), desestimar el recurso extraordinario intentado respecto a la in-
constitucionalidad de la ley modificatoria de aspectos procesales del Codigo de Justicia Militar
(23.049) y declarar constitucional la ley de obediencia debida (23.521).

El Juez Fayt, en su voto concurrente, agreg6 que para ampararse en la cldusula del art. 514
del Cédigo de Justicia Militar las drdenes debian vincularse a las funciones especificas que a
cada militar correspondia por el hecho de pertenecer a las Fuerzas Armadas, lo cual, estim,
no se habia verificado.

El Juez Petracchi, sostuvo la constitucionalidad de la ley que declaré insanablemente nula
la autoamnistia, y desestim6 el recurso extraordinario intentado respecto a la ley de modifi-
cacién del Cédigo de Justicia Militar. Con respecto a la ley de obediencia debida, disintié con
la mayoria. Estimé que si se interpretaba literalmente su articulo primero, primer parrafo, el
legislador habia determinado las circunstancias en que se habian desarrollado las acciones, lo
cual resultaria violatorio de la Constitucién Nacional —arts. 18, 94 (26) y 100 (27)—, puesto que
el Congreso carece de las facultades para imponer alos jueces una interpretaciéon determinada
de los hechos sometidos a su conocimiento. No obstante, sostuvo que no podia desconocerse
que, més alla de la letra de la ley, existia una clara decision politica del legislador —cuyo acier-
to o error no correspondia evaluar al Poder Judicial—, de clausurar la persecucién penal de
determinadas acciones ilicitas, lo que constituia un ejercicio de su facultad de dictar amnistias
—art. 67, inc. 17(28) de la norma suprema—. Teniendo en cuenta que tal amnistia resultaba
mds benigna que lo establecido por el articulo 514 del Cédigo de Justicia Militar, resolvi6 su
aplicacion.

El Juez Bacqué reitero la constitucionalidad de la ley de nulidad de la automnistia y la
desestimacion del recurso extraordinario con respecto a la modificacién del Cédigo de Justicia
Militar, y se apartd del criterio de la mayoria al senalar que las presunciones establecidas por
la ley de obediencia debida eran contrarias al principio de la divisién de poderes y que el Con-
greso no podia dictar amnistias con respecto al delito de torturas, por lo que resolvi6 declarar
la inconstitucionalidad de la tltima norma citada.

) Algunas cuestiones planteadas:

a) Constitucionalidad de la declaracién de nulidad de la autoamnistia (23.040)
(Voto de la Mayoria: Considerando 4¢; Voto del Juez Fayt: Considerandos 5° y 6°, Disiden-
cia del Juez Petracchi: Considerando 46; Disidencia del Juez Bacqué: Considerando 26).

(26) Nota de Secretaria: en la actualidad, articulo 108.
(27) Nota de Secretaria: en la actualidad, articulo 116.
(28) Nota de Secretaria: en la actualidad, articulo 75, inciso 20.
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b) Constitucionalidad de la ley de obediencia debida (23.521) (Voto de la Mayoria:
Considerandos 13, 15 y 30; Voto del Juez Fayt: Considerandos 9°, 10 a 12 y 14; Disidencia
del Juez Petracchi: Considerandos 23, 24, 25, 32, 33 y 35; Disidencia del Juez Bacqué: Con-
siderandos 3°, 4°, 8°, 90, 10, 11, 12, 14, 31, 38, 39).

¢) Punibilidad de quienes hayan tenido capacidad decisoria o participacion en la
elaboracion de las 6rdenes ilicitas (Voto de la Mayoria: Considerandos 16, 17, 23, 26,
27, 28, 29; Voto del Juez Fayt: Considerando 27, Disidencia del Juez Petracchi: Consideran-
do 4°; Disidencia del Juez Bacqué: Considerandos 43, 44).

d) Constitucionalidad de las modificiaciones procesales al Codigo de Justicia Mili-
tar (Ley 23.049). Causa en tramite. CAmara Federal (Voto de la Mayorfa: Consideran-
do 30; Voto del Juez Fayt: Considerando 16 y 31, Disidencia del Juez Petracchi: Considerandos
40y 41; Disidencia del Juez Bacqué: Considerandos 15y 16).

e) Acceso a la justicia y gobierno de facto. Causal de suspension de la prescrip-
cion (Voto de la Mayoria: Considerando 38; Voto del Juez Fayt: Considerandos 38 a 40, Disi-
dencia del Juez Petracchi: Considerando 45; Disidencia del Juez Bacqué: Considerando 15).

(L) Estandar aplicado por la Corte:

- La anulacidén de la ley de autoamnistia (22.924) con efecto retroactivo,
consagrada por la ley 23.040, es constitucional porque resulta valida a la
luz de las disposiciones del articulo 3 del Cédigo Civil, ya que no ha exis-
tido una inadmisible intromisién en facultades propias del Poder Judicial
—en tanto el Congreso efectud una valoracién pormenorizada de las cir-
cunstancias en que se dict6 la norma de facto, y buscd privarla de toda efi-
cacia—, ni se ha verificado una violacion al articulo 18 de la Constitucién
Nacional —principio de la ley penal més benigna—, ni al principio de cosa
juzgada, ni al derecho de propiedad, puesto que se ha limitado a derogar
una norma que excusaba delitos anteriores, reestableciendo el sistema vi-
gente.

- Laley de obediencia debida (23.521) es constitucional puesto que el Poder
Legislativo puede, en virtud del articulo 67 incisos 11 y 28(29) de la Cons-
titucion Nacional, establecer una causa objetiva de exclusion de pena que
funciona como excusa absolutoria y aparta toda consideracién sobre la cul-
pabilidad del agente en la comision de los delitos atribuidos.

- Son punibles los hechos cometidos por los oficiales superiores que hubieran
revistado a la época de los sucesos como comandante en jefe, jefe de zona, jefe
de subzona o jefe de fuerza de seguridad, policial o penitenciaria, o por aquéllos
que, aun cuando no desempenasen tales funciones, hubieran tenido capacidad
decisoria o participacion en la elaboracion de las érdenes ilicitas. (30)

(29) Nota de Secretaria: en la actualidad articulo 75 incisos 12y 32.

(30) Nota de Secretarfa: en similar sentido se pronunci6 el Tribunal en las causas “ESMA —Hechos que se de-
nunciaron como ocurridos’, sentencia del 29 de marzo de 1988 (Fallos: 311:401) y “Rios, Argentino y otros s/ privacién
ilegal de la libertad calificada y tormentos’, sentencia del 23 de junio de 1988 (Fallos: 312:111).
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- Es constitucional la modificacién de los aspectos procesales del Codigo de
Justicia Militar estableciendo la revision por la justicia federal (Ley 23.049)
puesto que no se verifica violacién del derecho de defensa en juicio por falta
de una doble instancia, ya que no se ha suprimido arbitrariamente la esta-
blecida por el Legislador, sino que fue el mismo Congreso el que, mediante
la norma en crisis, otorgé facultades de avocacion a las cdmaras federales.

- Resulta inadmisible que —aun aceptando que durante el pasado gobierno
“de facto” hubiese sido practicamente imposible el ejercicio de la preten-
sién punitiva del Estado— se creara por via jurisprudencial una causal de
suspension de la prescripcién que la ley no contempla (31).

Texto del Fallo:

Buenos Aires, 22 de junio de 1987.

Vistos los autos: “Causa incoada en virtud del decreto 280/84 del Poder Ejecutivo Nacional’,
por los seiiores jueces que integran el Tribunal, reunidos en el dia de la fecha en acuerdo extraordi-
nario emitieron éstos los votos que a continuacion se transcriben:

El Presidente del Tribunal doctor don José Severo Caballero y el sefior Ministro Decano doc-
tor don Augusto César Belluscio dijeron:

OMmissis...

40) Que el agravio de las defensas técnicas de los procesados Bergés, Cozzani, Camps y
Riccheri referente a la inconstitucionalidad de la ley 23.040, en cuanto deroga a la ley del go-
bierno de facto 22.924, que amnistiaba hechos del tenor de los que se atribuyen en este proce-
so, remite al examen de cuestiones sustancialmente analogas a las que esta Corte tuvo opor-
tunidad de analizar y resolver en la causa C.895.XX., “Causa originariamente instruida por el
Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas en cumplimiento del decreto del Poder Ejecutivo
Nacional’, (32) el 30 de diciembre de 1986. En efecto, los defensores han planteado la incons-
titucionalidad de la ley 23.040 por entender que lesiona el principio de la irretroactividad de

(31) Nota de Secretaria: en la Sentencia de Corte Jofre, Julia del 11-12-88. (Fallos: 311:80) declaré extinguida la
accion penal prevista en el art. 1° de la ley de punto final (23.492) al no haberse verificado uno de los supuestos de sus-
pension del plazo establecido taxativamente por el art. 4° de la misma, como seria el planteamiento de una cuestién
de competencia.

(32) Nota de Secretaria: en dicha causa la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, por mayoria, resolvié la consti-
tucionalidad de la norma citada. Explicé el Tribunal que “la anulacién consagrada, ... como la regla del art. 2° de la ley
23.040 apuntan a significar que la derogacion que se efectud tiene efecto retroactivo, lo que, vinculado a las pautas de
eficacia de las normas en el tiempo, segtn el art. 3° del Cédigo Civil, resulta valido y no permite inferir que haya existi-
do una inadmisible intromisién en facultades propias del Poder Judicial, en tanto el Congreso efectu6 una valoracién
pormenorizada de las circunstancias en que se dictd la norma de facto, y buscé privarla de toda eficacia...”

Aclaré que “no resultan atendibles los planteos atinentes a que se viol6 el art. 18 de la Constitucién Nacional al
dejar de lado el principio de la ley penal més benigna. En efecto, en el caso no se ha dictado una ley penal posterior al
hecho del proceso, sino que se derogé una norma que excusaba hechos ilicitos anteriores, plenamente incrinimados
al tiempo de su comisidn, restableciéndose el sistema viegente..."

Asimismo, sefial6 que “la ley de facto 23.924 es el resultado del abuso de poder, porque no solo se aparta del
art. 67 inc. 11 de la Constitucién Nacional —que autoriza iinicamente al Congreso para dictar la ley penal— sino
también contraria las exigencias del art. 1° de la Ley Fundamental en punto a la esencia de la forma republicana de
gobierno y la consiguiente division de funciones...” En mérito a lo expuesto consider6 que no se ha verificado violacién
al derecho de propiedad, ni al principio de la cosa juzgada.
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la ley penal mds benigna y garantias individuales consagradas en el art. 18 de la Constitucién
Nacional; asi como también que agrede la divisién de poderes y el mantenimiento de la segu-
ridad juridica, desconociendo derechos adquiridos, y la autoridad de la cosa juzgada. Ademas,
sostienen que los efectos de la ley mencionada no pueden ser extempordneamente quitados
por cuanto el beneficio adquirido por la amnistia es irrevocable y que cualquier derogacion
posterior conculca el art. 31 de la Carta Fundamental. Por tltimo, entienden que la ley 22.924
debe aplicarse por ser ultraactivamente mas benigna, pues de lo contrario se viola el art. 18 de
la Constitucion Nacional; a la vez que arguyen que el Poder Legislativo ha invadido la esfera
del Poder Judicial vulnerando los arts. 18, 67 y 100 de la Constitucién Nacional, ya que el Con-
greso no tiene facultades para declarar la inconstitucionalidad de las leyes.

5°) Que la cuestion planteada ha sido decidida, en el fallo citado en el considerando an-
terior, en sentido contrario a las pretensiones de los recurrentes (ver especialmente, conside-
randos 3° a 9° del voto del juez Caballero, 3¢ a 7° del voto del Juez Belluscio, 12 a 14 del voto del
Juez Fayt, y 3° a 8° de la disidencia de los Jueces Petracchi y Bacqué), por lo que corresponde
remitirse a lo alli resuelto.

OMmissis...

8°) Que al fallar el 22 de agosto de 1985 la causa F.295.XX. “Fernandez Meijide, Pablo
s/averiguacion por privacion ilegitima de la libertad’, el tribunal afirmé que en las causas
seguidas en virtud del art. 10 de la ley 23.049, los particulares damnificados se encuentren
sometidos a las normas de procedimiento que establece el Cédigo de Justicia Militar, por
lo que no pueden solicitar a los jueces mas de lo que hubieran podido requerir al tribunal
castrense, esto es, conforme a los arts. 100 bis y 146 de ese cuerpo legal, indicar medidas de
prueba, solicitar que se les notifique la sentencia o la radicacién de la causa en la Camara
Federal, y en la medida en que cumplieran con este tltimo requerimiento, interponer el
recurso previsto por el art. 445 bis ante la Camara Federal. Esta Corte, asimismo, consi-
deré que podrian pedir que se los notificase de la sentencia a dictarse, lo que importaria
su legitimacién para recurrir ante ella por la via del art. 6° de la ley 4055, de mediar razén
para ello.

OMmissis...

10) Que, conforme a ello, se advierte que, “prima facie’, los peticionarios carecen de legi-
timacion para solicitar la inconstitucionalidad de la norma, por faltarles el interés personal,
legitimo, especifico y no genérico que la jurisprudencia del tribunal requiere. No son los desti-
natarios de la supuesta discriminacién, ni invocan la representacion de terceros que pudieran
serlo, ni tampoco es posible inferir —de acuerdo a las pautas expuestas en los considerandos
precedentes— que para ellos exista agravio en el caso en concreto .... Sin embargo, en virtud
de que el apoderado Rebdn ha planteado el recurso extraordinario que, denegado, origind la
queja pertinente, y atento a que los arts. 3°y 5° de la ley 23.521 determinan la intervencion y el
pronunciamiento del tribunal dentro de los breves plazos que fijan, corresponde pronunciarse
sobre la inconstitucionalidad planteada por éste, ya que, ademads, la Corte Suprema esta facul-
tada para resolver sobre el fondo (art. 16, 22 parte, ley 48).

OMmissis...

13) Que laley 23.521 ha establecido una causa objetiva de exclusién de pena que funciona
como excusa absolutoriay aparta toda consideracién sobre la culpabilidad de la gente en la co-
mision de los delitos atribuidos que contintian siendo tales. Esa potestad proviene del art. 67,
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inc. 11 de la Constitucién Nacional en relacién con el inc. 28, en cuanto facultad al Congreso
de la Nacién para hacer todas las leyes y reglamentos que sean convenientes a fin de poner en
ejercicio los poderes antecedentes, y todos los otros concedidos por la Constitucién al Gobier-
no de la Nacién. No es entonces admisible el argumento de que la ley sustrae indebidamente
de los jueces causas cuyo conocimiento les incumbe, ni tampoco el referente a que desconoce
sus decisiones o las altera, habida cuenta de que las facultades citadas del Congreso Nacional
tienen, como se senalg, la fuerza suficiente para operar el efecto que la ley persigue, cual es
dictar una modificacion legislativa de caracter objetivo, que excluya la punicién o impida la
imputacion delictiva de quienes, a la fecha de la comision de los hechos, tuvieron los grados
que senala y cumplieron las funciones que alli se describen. Ello no resulta irrazonable si se
atiende a que esta Corte ha declarado que el legislador puede contemplar en formar distintas
situaciones que considere diferentes, en tanto la discriminacién no sea arbitraria ni implique
un proposito de hostilidad o indebido privilegio; ya que la garantia de la igualdad no exige la
uniformidad de la legislacién que se dicte, mientras las distinciones que se puedan establecer
no traduzcan propoésitos persecutorios o de hostilidad hacia personas o grupos de personas
(Fallos: 298:286; 300:1084, entre otros).

OMmissis...

15) Que, conforme a lo expuesto, y habida cuenta de que la evaluacién de la conveniencia o
eficacia de los medios arbitrados por el legislador para lograr los fines por él propuestos, es mate-
ria ajena al Poder Judicial, que juzga solamente la razonabilidad de dichos medios, esto es, si son
proporcionados a los fines, y si media o no restriccién constitucional a los derechos individuales
(Fallos: 199:483, 300:642, 700), se debe declarar constitucional la ley 23.521 y, en tal virtud, apli-
cable en el presente caso, rechazandose la tacha de inconstitucionalidad pedida.

16) Que, en consecuencia, la condicién objetiva de no punibilidad prevista en el art. 1° de
la ley 23.521 ampara, sin admitir prueba en contrario, las situaciones de los procesados Jorge
A. Bergés —oficial principal médico— y Norberto Cozzani —cabo primero— quienes fueron
condenados como autores de los delitos a los que se refiere el art. 10, punto 1 de la ley 23.049,
y actuaron como personal de la Policia de la Provincia de Buenos Aires sometido al control
operacional de las Fuerzas Armadas, razén por la que deben ser eximidos de pena atento al
grado en el que revistaban y las funciones que cumplian al tiempo de los acontecimientos
investigados. No obsta a ello el desistimiento de Cozzani ni se renuncia a la eximente de obe-
diencia debida, ya que las garantias constitucionales instituidas en resguardo de la libertad, no
son renunciables (y a que, por lo demds, la ley determina que la exencién de pena se aplique
de oficio (art. 3°). En consecuencia, corresponde revocar lo decidido por el a quo y dictar la
absolucidn de los mencionados, disponiendo su inmediata libertad en la presente causa.

17) Que, sin embargo, fuera del supuesto objetivo del grado militar que excluye “juris et de
jure” la punicién, quedan excepciones con respecto al hecho, que sigue siendo punible para
los oficiales superiores que hubieran revistado a la época de los sucesos como comandante
en jefe, jefe de zona, jefe de subzona o jefe de fuerza de seguridad, policial o penitenciaria, o
para aquellos que, aun cuando no desempenasen tales funciones, hubieran tenido capacidad
decisoria o participacién en la elaboracién de las 6rdenes ilicitas. Corresponde asi calificar a
éstos exceptuados de la impunidad como participes de los delitos de aplicacién de tormentos
que se prueben, en la medida y en los grados que establece el art. 45 del Cédigo Penal. Hecha
tal consideracidn, cabe analizar la situacién de Miguel O. Etchecolatz, comisario general de
la Policia de la Provincia de Buenos Aires y como tal, oficial superior de dicha fuerza, que no
ejercid la jefatura de ésta, para determinar si se encuentra amparado en la causa objetiva de
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no punibilidad, que funciona como una excusa absolutoria integrada luego de la comisién de
los hechos.

OMmissis...

27) Que, como surge del fallo, los nombrados ocuparon en forma sucesiva y en los perio-
dos ya mencionados en el considerando 22, 1a Jefatura de la Policia de la Provincia de Buenos
Aires, que actu6 subordinada operacionalmente en forma directa al Primer Cuerpo de Ejército
(Zona de Defensa I), hallandose dentro de la cadena de mandos en un lugar intermedio. Re-
transmitian las 6rdenes que recibian del Comandante del Primer Cuerpo de Ejército hacia la
Direccion General de Investigaciones, pero quedaba librado a su poder de decisién la forma de
llevar a cabo los procedimientos (confr. declaraciones de Camps y Riccheri).

28) Que, al ser ello asi, y dada su jerarquia en la cadena de mandos, los procesados conta-
ron con capacidad para emitir directivas a sus subordinados y manejo efectivo sobre la fuerza
de seguridad, a los fines de la lucha antiterrorista. Por ello ejercieron control a través de esa li-
nea jerarquica sobre los lugares donde clandestinamente se mantenia en cautiverio a personas
presuntamente subversivas que fueron sometidas a tormento...

OMmissis...

30) Que, asimismo, el defensor oficial se agravia por la supresiéon de la doble instancia y
la nulidad del proceso respecto del general Riccheri, afirmando que la Cdmara se avocé al
conocimiento de la causa y ordeno que se lo procesara sin que se hubiese dictado el decreto
presidencial previo, con lo que dej6 de lado el art. 179 del Cddigo de Justicia Militar. Tal planteo
resulta improcedente por carecer de fundamentacion suficiente, ya que el recurrente no se
hace cargo del argumento que el a quo tuvo en cuenta para ejercer su jurisdiccion en el caso,
referente a que los hechos atribuidos al procesado se encuentran comprendidos en el art. 10
de la ley 23.049 —cuya constitucionalidad fue reconocida por esta Corte— que establece que
para tales supuestos no sera necesaria la orden presidencial de proceder a la instruccién del
sumario, y que las actuaciones correspondientes se iniciardn por denuncia o prevencién. Por
lo demas, el agravio atinente a la violacién del derecho de defensa en juicio por falta de una
doble instancia también resulta inadmisible, pues si bien ésta no puede suprimirse arbitra-
riamente cuando el legislador la ha establecido, en la especie es la propia ley 23.049 la que
otorga facultades de avocacidn a las Cdmaras Federales, posibilidad que el a quo ha ejercido
en el caso sobre la base de sus circunstancias facticas y de la aplicacién de normas procesales,
puntos cuya revision no incumbe a esta Corte por la via intentada (causa I.57.XXI “Conadep s/
denuncia’, fallada el 3 de febrero de 1987).

OMmissis...

38) Que, por tltimo, si bien el apoderado de los particulares damnificados se agravia por-
que el a quo declaré extinguida la accién penal por el delito de privacién ilegal de la libertad
que se atribuy6 a los procesados, cabe rechazar un planteo, que no contiene una critica con-
creta y razonada de los argumentos del a quo relativos a que resultaba inadmisible que —aun
aceptando que durante el pasado gobierno “de facto” hubiese sido practicamente imposible el
ejercicio de la pretension punitiva del Estado— se creara por via jurisprudencial una causal de
suspension de la prescripcién que la ley no contempla (causa: G.313.XX, “Gutiérrez, Patricio
E.y otra s/causa nim. 20.882"; y E338.XX, “Furones, Aquilino c. Banco de la Nacién Argentina
s/cobro de haberes’, falladas el 1°y el 10 de octubre de 1985, entre muchos otros), sin que se
advierta la pretendida gravedad institucional.
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Por ello, y habiendo dictaminado el Procurador General:
1) Se confirma la sentencia en cuanto a la constitucionalidad de la ley 23.040;

2) Se declara constitucional la ley 23.521, y se revoca la sentencia, en cuanto condena a los
procesados Jorge A. Bergés, Norberto Cozzani y Miguel O. Etchecolatz, a quienes se absuelve
por mediar la causal de impunidad establecida por el art. 1° de la ley 23.521, disponiendo su
libertad en la causa;

3) Se confirma la sentencia que condené a Ramén J. A. Camps, modificando la calificacién
de autor mediato por la de participe como cooperador necesario, manteniendo las penas im-
puestas;

4) Se confirma la sentencia que condend a Ovidio P. Riccheri, modificando la calificacién
de autor mediato por la de participe como cooperador necesario; y se la revoca por los hechos
senialados en los consids. 33 y 34 —casos Alfredo Moyano y Erlinda M. Vazquez Santos— de los
cuales se lo absuelve, modificando las penas impuestas por las de 8 afios de reclusion, inhabi-
litacién absoluta y perpetua, accesorias legales y accesoria de destitucién;

5) Se rechazan los restantes recursos de hecho deducidos por el defensor oficial, la fiscalia
de Camara y el representante de los particulares damnificados (art. 16, 22 part., ley 48). JOSE
SEVERO CABALLERO — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO.

EL SENOR MINISTRO DOCTOR DON CARLOS S. FAYT DIJO:
Omissis...

5°) Que al plantear la inconstitucionalidad de la ley 23.040 se deduce que ella lesiona el
principio de irretroactividad de la ley penal al derogar la ley 22.924, que amnistiaba hechos
como los de la causa y por consiguiente viola el art. 18 de la Constitucién Nacional y la esta-
bilidad de los derechos adquiridos; también —se sostiene— con la sancion de aquella ley se
desconoce la autoridad de cosa juzgada.

6°) Que la Corte en su fallo “Causa originariamente instruida por el Consejo Supremo de las
Fuerzas Armadas en cumplimiento del decreto 158/83 del Poder Ejecutivo Nacional’, C.895.XX
resuelta el 30 de diciembre de 1986 desestim¢ tales agravios. En tal conclusién —que reitera lo
decidido en los autos L.41 “Lami Dozo, Basilio” del 31 de julio de 1984 coincidieron la totalidad
de los votos emitidos por los jueces del tribunal, a los que cabe remitirse en esta ocasién en
relacién a dicho tema, de donde resulta el rechazo de la inconstitucionalidad aducida.

Omissis...

9°) Que las facultades del Congreso Nacional tienen la fuerza suficiente para operar el
efecto que la ley persigue en el caso. La cuestion de determinar si es ésta una modificacion
legislativa o una amnistia parece aqui estéril si se atiende a que en ambas hipétesis estuvo en
los poderes del Congreso el dictarla.

La Constitucién Nacional en su art. 67, inc. 28 otorga al Congreso Nacional la facultad de
dictar todas las leyes que sean convenientes para poner en ejercicio los poderes que la misma
Constitucion establece. Esto supone confiar al legislador el asegurar la supervivencia misma
del Estado, y a este fin tiende la ley mentada.
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Tales conclusiones no se alteran si se interpreta que la ley ha sido dictada en ejercicio de
la facultad del Congreso Nacional de conceder amnistias generales, establecida en el art. 67,
inc. 17, “in fine” de la Constitucién Nacional. Esta facultad ha sido condicionada por el cons-
tituyente por el solo limite de la generalidad, el que debe considerarse satisfecho en tanto las
normas fundadas en ella se extiendan a todos los individuos que se hallan en idéntica situa-
cion. Ese requisito es cumplido por el art. 1° de la ley referida pues ella alcanza a todos los
que han poseido los grados que sefiala o cumplido las funciones que alli se describen. Este
acotamiento no resulta irrazonable si se atiende a que reiteradamente esta corte ha declarado
que el legislador puede contemplar en forma distinta situaciones que considere diferentes, en
tanto la discriminacién no sea arbitraria ni implique un propdsito de hostilidad o indebido pri-
vilegio (Fallos: 285:155; 286:97, 166, 187; 288:224, 275, 325; 289:197; 290:245; 292:160; 293:325
y muchos otros).

10) Que en consecuencia no es admisible el argumento de que la ley sustrae indebidamen-
te de los jueces, causas cuyo conocimiento les incumbe, ni que desconoce sus decisiones o
que las altera. Amplias son las potestades del legislador en cuanto a introducir cambios en las
leyes, ya que la modificacion de éstas no da lugar a cuestion constitucional alguna, ni existen
derechos adquiridos a la inalterabilidad de las normas (Fallos: 256:235; 259:377, 432; 267:247;
268:228; 275:130; 283: 360; 288:279; 291:359; 299:93). El Congreso Nacional puede vilidamente,
como lo hace el art. 1° de la ley 23.521, establecer que determinados hechos no serdn punibles,
puesto que es resorte del Poder Legislativo la potestad de declarar la criminalidad de los actos,
crear sanciones y borrar sus efectos (Fallos: 11:405; 102:43; 207:261; 211:1670; Causa S. 331.
XX “Solis, Julio Alfredo” del 26 de agosto de 1986, considerando 8°; conf. También doctrina del
considerando 7° del voto alli concurrente.

11) Que cabe aun senalar que laley 23.521 no afecta el principio de inocencia que se deriva
del art. 18 de la Constitucion Nacional ni la preservacién del honor de los individuos.

Lo primero, porque la declaracién de inocencia sélo tiene sentido a nivel judicial, como
contracara del ejercicio de una pretension punitiva, la que aqui ha fenecido por decision legis-
lativa, lo que priva a aquélla de su razén de ser.

Lo segundo, porque el honor sélo cabe que sea preservado judicialmente cuando estan
en decision ante los jueces puntos que lo afectan. Cuando, como en el caso, la cuestidn resulta
detraida del conocimiento de ellos, no les incumbe emitir juicio alguno al respecto. Esto no
significa tornar ilusorio su preservacion, como el constituyente lo ha querido, pues el honor no
es una categoria originariamente judicial, sino que se desarrolla en el campo mds amplio de lo
social. No cabe en estas condiciones que los jueces se pronuncien a su respecto.

12) Que por otra parte, no cabe sostener que la abolicién de la pena de muerte por cau-
sas politicas, toda especie de tormento y los azotes, que contienen el art. 18 de la Constitu-
cién Nacional, impida al legislador establecer normas como la cuestionada, que se refiere a
la punibilidad de hechos pasados y de ninguna manera los admite ni les priva de reproche.

OMmissis...

16) Que el agravio de inconstitucionalidad de la ley 23.049, sobre cuya base se avocara el
a quo en el caso y que fuera traido por los defensores del imputado Etchecolatz, resulta tardia
toda vez que —como bien lo sefiala el a quo— aquél debié haber sido deducido contra el auto
que resolvié el avocamiento del tribunal de grado ...A mayor abundamiento, conviene sefnalar
que la cuestion alegada ya ha sido resuelta en favor de la Constitucionalidad de la norma ci-
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tada, conforme lo decidiera esta Corte en la sentencia obrante a fs. 2219/2237 de la ya aludida
causa C.895.XX, del 30 de diciembre de 1986.

OMmissis...

18) Que el art. 514 del Cédigo de Justicia Militar surgen las exigencias de que los delitos a
que él se refiere deben producirse por la ejecucion de una orden de servicio, la que debid ser
dada por un superior; esto significa que quien las ejecuto, para ampararse en la clausula legal
citada debi6 discernir que estos dos requisitos —existencia de orden de servicio, origen de ella
en un superior— se hayan efectivamente cumplido.

Maés complejo es determinar qué constituye un exceso en el cumplimiento de dicha ordeny en
qué medida tal obediencia es “debida” en los términos del art. 34, inc. 5° del C4digo Penal. La obe-
diencia jerarquica es una caracteristica de la vida social, pero en atencién a la naturaleza moral del ser
humano, no significa la total pasividad del inferior. Es decir el error puede ser origen admisible de la
“obediencia debida’, pero no hasta extremos que supongan la atrofia del juicio de conocimiento.

OMmissis...

20) Que distinto es el desarrollo del tema en relacién a la estructura jerarquica militar.
La obediencia del subordinado deriva aqui de lo dispuesto en el art. 7° de la ley 19.101, que
determina como deber esencial impuesto por el estado militar el ejercicio de las facultades de
mando y disciplinarias que a cada grado corresponday en el art. 12 que regula la jerarquia mi-
litar en razén del cargo, grado y antigiiedad, asi como también en el art. 1°, inc. 2° de la regla-
mentacién de Justicia Militar que prescribe que la superioridad de mano establece el respeto
y la obediencia del subordinado.

Para el funcionamiento de la estructura militar, resulta indispensable el mantenimiento
de la disciplina y por tanto la estricta obediencia por parte del subordinado a las érdenes im-
partidas con motivo de la ejecucién de un acto de servicio. A este fin se limita la posibilidad
de inspeccion del mandato recibido y se sanciona la falta de obediencia. El art. 667 del Cédigo
de Justicia Militar castiga al militar que hiciera resistencia ostensible o rehusare expresamente
obediencia a una orden del servicio impartida por un superior; el art. 674 del Cédigo citado
también lo hace respecto a quien deja de cumplir sin causa justificada una orden de servicio.
El art. 675 del cuerpo legal citado prescribe que ninguna reclamacion dispensa de la obedien-
cia ni suspende el cumplimiento de una orden de servicio militar. Todas estas normas buscan
asegurar el cumplimiento de las 6rdenes de servicio al margen de la cuestion de discernimien-
to de su caracter licito e ilicito por el subordinado.

En cuanto a la posibilidad de que tales 6rdenes sean ilicitas, esta Corte ya ha sentado la
doctrina conforme a la cual las acciones tipicas que pudieran configurar 6rdenes o directi-
vas ilicitas impartidas con motivo del ejercicio regular del mando, caen en la categoria de los
delitos comunes cometidos en actos del servicio, pues esas acciones aunque pudieran cons-
tituir un hecho ilicito, se vinculaban con el ejercicio del mando en relacién a una actividad
reglamentariamente atribuida a las fuerzas armadas, como era la de combatir militarmente
al terrorismo (confr. causa A.252.XX “Avellaneda, Arsinoe s/privacion ilegitima de la libertad’,
resuelta el 24 de diciembre de 1985).

Omissis...

23) Que esto sentado, la obediencia debida a las érdenes est4 condicionada a que sean
dadas en un acto de servicio, entendido éste de acuerdo a lo prescripto en el art. 878 del Cédi-



DELITOS DE LESA HUMANIDAD 19

go de Justicia Militar, que exige que se vinculen a las funciones especificas que a cada militar
corresponde por el hecho de pertenecer a las Fuerzas Armadas.

En el caso, ninguna duda cabe que las 6rdenes en cuestién fueron dadas en actos de ser-
vicio, las que derivaron de la responsabilidad encomendada por el Poder Ejecutivo Nacional a
las Fuerzas Armadas en los decs. 2770, 2771, 2272 de 1975.

Omissis...

27) Que se impone ahora considerar si el acusado Etchecolatz, participé en la elaboracién
de las 6rdenes o tuvo poder de decisién como para enervarlas, a los efectos de determinar si le
alcanzan los beneficios de la ley 23.521. El tema exige un tratamiento referido no ha precisar si
fue o no autor de los hechos incriminados sino a establecer si particip6 en la confeccidn de la
estrategia de la que aquellos hechos resultaron y si su comision resulté de su propia decision.

OMmissis...

31) Que el recurso no se halla debidamente fundado, en relacién al primer agravio
referido en el considerando 29, pues no se hace cargo del argumento del a quo fundado
en que el art. 10, inc. 2° de la ley 23.049, que dispone expresamente que en los supuestos a
que se refiere dicho precepto no es necesaria la orden presidencial para instruir el suma-
rio, sino que éste puede iniciarse por denuncia o prevencion, por lo que en este aspecto el
recurso es improcedente. En cuanto a la alegada violacién del derecho de defensa en juicio
por falta de una doble instancia, ésta no sélo es exigencia constitucional, sino que la ley
23.049 faculta a la Camara a asumir el conocimiento directo de la causa, en cualquier esta-
do que ésta se encuentre, cuando se haya producido la demora injustificada o negligencia
en su tramitacion.

OMmissis...

40) Que con relacién a la imposibilidad del ejercicio de la accién penal durante el deno-
minado Proceso de Reorganizacién Nacional, si se tomara en consideracion la tesis del recu-
rrente, se estaria creando una causal de suspensién de la prescripcién por via judicial, lo que
implicaria violar el principio de legalidad, como bien los sefiala el a quo, por lo que los agravios
del recurrente no alcanzan a conmover la decisién recurrida en este aspecto.

Por ello, y lo dictaminado en sentido concordante por el Procurador General, se resuelve:

1) Tener por desistida la queja deducida por el Procurador Fiscal de Camara en relacién
a Norberto Cozzani, y tener por desistido parcialmente su recurso extraordinario y declarado
improcedente en la parte que mantuvo;

2) Declarar que no hay méritos para continuar la causa respecto de Norberto Cozzani,
Jorge A. Bergés y Miguel O. Etchecolatz, a quienes se absuelve;

3) Declarar que Ramén J. A. Camps y Ovidio P. Riccheri no se encuentran amparados por
los beneficios de la ley 23.521;

4) Declarar improcedente el recurso extraordinario deducido por Ramén J. A. Camps y se
desestima la queja por él interpuesta.

5) Declarar procedente el recurso directo de Ovidio P. Riccheri respecto de los hechos de
tormentos en perjuicio de Alfredo Motano —caso 105— y Erlinda M. Vdzquez Santos —caso
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105—. Se reduce su condena a 8 afios de reclusién por los restantes hechos que se le imputan,
subsistiendo las restantes que se le impusieron.

6) Desestimar la queja interpuesta por los particulares damnificados. Costas de los recur-
sos procedentes en el orden causado, atento la forma en que se resuelve. — CARLOS S. FAYT
(por su voto).

EL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI, EN DISIDENCIA,
DIJO:

OMmissis...

11) Que cabe observar, luego de esto, que si la obediencia ciega es absolutamente incom-
patible con el régimen republicano, sus raices filoséficas son de tal indole que no se concilian
con los sentimientos corrientes aun en regimenes politicos de otras caracteristicas...

En fin, quede en claro que la obediencia ciega y nuestro orden constitucional se excluyen
mutuamente. Como la funcién de la Corte Suprema es aplicar la Constitucion, la hermenéu-
tica que realice de las normas sobre obediencia militar no podré ser ajena ni a los principios
republicanos y democréticos, ni a la tradicién juridica milenaria que también en esta materia
postula, ante todo, el reconocimiento en el subordinado de su calidad de ser razonable, y por
ello le exige que asi se comporte, no excusandolo con pretextos que denigran la calidad de ciu-
dadanos que necesariamente poseen en una Reptblica quienes deben dedicarse a la honrosa
profesién de las armas.

12) Que cabe a esta Corte adoptar una interpretaciéon de la obediencia militar que, en el
mismo orden de las ideas expresadas, se adecue alos compromisos internacionales contraidos
por el Estado Argentino.

Al respecto, debe recordarse que la ley 23.338, sancionada el 30 de julio de 1986, promul-
gada el 19 de agosto de ese afo y publicada en el Boletin Oficial del 26 de febrero de 1987 ha
aprobado la convencidn contra las torturas y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degra-
dantes, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1984
y firmada por el Gobierno argentino el 4 de febrero de 1985.

El instrumento ratificatorio fue firmado por el Presidente de la Nacion el 2 de setiembre de
1986 y depositado en la sede de las Naciones Unidas el dia 24 del mismo mes y afio, segin el
informe que consta en la secretaria del tribunal.

Este tratado no parece formar, todavia, directamente parte de nuestro derecho interno,
pues de las veinte ratificaciones requeribles por su art. 27, segtin las informaciones de la Can-
cilleria Argentina, se han producido diecinueve. Sin embargo, la convencién aludida tiene
plenos efectos en cuanto a la creacién de responsabilidad internacional para el estado argen-
tino en virtud de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el 23 de mayo de
1969...(33)

OMmissis...

(33) Nota de Secretaria: el Juez Petracchi cita los articulos 2 y 18 de la Convencién mencionada.
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15) Que, cabe advertir en primer término que desde un simple examen gramatical del
art. 514 del C.J.M., se desprende, sin lugar a dudas, que asi como la irresponsabilidad del eje-
cutor no cubre en ningtin caso la responsabilidad de quien emiti6 la orden, la responsabilidad
de éste no excluye, en todos los supuestos, el reproche de aquél.

En tal sentido, se ha afirmado al fallar en la causa C.895.XX. “Causa originariamente ins-
truida por el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas en cumplimiento del decreto 158/83
del Poder Ejecutivo Nacional’, sentencia del 30 de diciembre de 1986, que “un detenido anélisis
de lanorma, cuya interpretacion viene cuestionada a esta instancia, permite afirmar que la ley
militar atribuye responsabilidad a titulo de autor, al superior que dio la orden, exclusivamente,
en los supuestos en que el inferior pueda ampararse en la eximente prevista en el art. 34 inc. 5°,
del Cédigo Penaly, juntamente con el subordinado, cuando éste no pueda esgrimir en su favor
dicha causal de impunidad” (Conf. considerando 15 del voto de los jueces Enrique S. Petracchi
y Jorge A. Bacqué).

OMmissis...

18) Que la breve resena efectuada en el considerando anterior, evidencia que la discusién doctri-
naria se vincula con la determinacion del lugar sistemético que a la obediencia debida corresponde
otorgar en la teoria del delito. Sin embargo, ello nada tiene que ver con la existencia de los limites
dentro de los cuales es admisible la operatividad de la eximente, pues en tal sentido, puede afirmarse
sin hesitacién alguna que, cuando se estd en presencia de delitos como los de que se trata en la causa,
la gravedad y manifiesta ilegalidad de tales hechos determinan que, como lo demuestran los antece-
dentes historicos a los que se hiciera referencia anteriormente, resulte absolutamente incompatible
con los mas elementales principios ético juridicos sostener que en virtud de la obediencia debida se
excluya la antijuridicidad de la conducta, o bien el reproche penal por el ilicito cometido.

OMmissis...

23) Que en razén de todo lo expuesto resulta erréneo afirmar que el art. 514 del Cédigo de
Justicia Militar, es una norma de cardcter mas benigno que el art. 11 de la ley 23.049.

En efecto, conforme a la ley vigente al momento de comisién de los hechos, la eximente
de obediencia debida no alcanza los mandatos de ilicitud manifiesta, de los cuales los hechos
atroces o aberrantes son s6lo una especie.

Por otra parte, segtin el art. 514, s6lo cuando el inferior haya obrado en virtud de una orden
su conducta podra quedar amparada por obediencia jerarquica, en tanto que en el art. 11 de
laley citada, ademas de hacerse referencia a 6rdenes se alude a directivas, que es un concepto
mucho mas amplio que aquél. En tal sentido pues, la ley 23.049 es una norma de caracter mas
benigno que el art. 514 del Cédigo castrense.

24) Que, en cuanto a la vinculacién y alcances de la ley 23.521, en relacion al caso de autos,
corresponde aclarar que un examen meramente literal de la norma, conduciria a concluir que
el legislador ha efectuado una interpretacién acerca del modo en que los hechos ocurrieron
durante el periodo abarcado por la ley.

En efecto, no es dable sostener que mediante la citada norma se ha efectuado una in-
terpretacion de la ley vigente al momento de comisién de los hechos, por el contrario, cabe
afirmar que el legislador, conforme surge del texto de la ley en cuestion, ha determinado las
circunstancias en que, segin su apreciacion, se desarrollaron las acciones de las personas que
revistaban en los grados a que se alude en el art. 1°, primer parrafo. Sélo asi ha podido esta-
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blecer, de manera irrefutable, que existié coercion e imposibilidad de revision de las 6rdenes
(art. 1°, primero y tercer parrafo)...

OMmissis...

32) Que por todas las razones expuestas, especialmente aquéllas que tienden a preservar
la integridad de principio de division de poderes, cabe concluir que el Congreso carece de fa-
cultades, dentro de nuestro sistema institucional, para imponer a los jueces y especialmente a
esta Corte una interpretacion determinada de los hechos sometidos a su conocimiento en una
“causa” o “controversia” preexistente a la ley en cuestion, ya que de otra forma el Poder Legis-
lativo se estaria arrogando la facultad —privativa de los jueces— de resolver definitivamente
respecto de las “causas” o “controversias” mencionadas...

33) Que por lo expuesto, cabe concluir que el art. 1°, primer parrafo de la ley 23.521, in-
terpretado literalmente resultaria contrario a los arts. 94 y 100 de la Constitucién Nacional lo
que se traduce en una clara violacidn del art. 18 de la ley fundamental, al excluir en el caso la
indispensable intervencién de los jueces (doctrina de Fallos: 129:405; 184:162; 205:17; 247:652,
entre otros) con el consiguiente agravio del derecho de los impugnantes obtener una debida
resolucion judicial (ver en este sentido el ya citado Fallos: 268:266).

34) Que, sin embargo, es preciso advertir que la ley no puede interpretarse con olvido de
la particular coyuntura politica que la motiva, ni con indiferencia por los efectos que podria
desencadenar su invalidacién por este tribunal. En tal sentido, se hace indispensable “la toma
de conciencia de que nuestro pais atraviesa una coyuntura histérico-politica particular, en la
cual, desde las distintas instancias de produccidén e interpretaciéon normativas, se intenta re-
construir el orden juridico, con el objetivo de restablecer y afianzar para el futuro en su tota-
lidad las formas democréticas y republicanas de convivencia de los argentinos, de modo que
dicho objetivo debe orientar la hermenéutica constitucional en todos los campos” (confr. el

” o«

voto concurrente “in re’; “Bazterrica, Gustavo M., sentencia del 29 de agosto de 1986).

Por ello, no obstante las graves deficiencias de que adolece la norma en estudio, esta Corte no
puede desconocer que mas alld de la letra de la ley, existe una clara decision politica del legislador,
cuyo acierto o error no corresponde al Poder Judicial evaluar. En tal sentido, debe tenerse presente
que laintencién del legislador no debe ser obviada por posibles imperfecciones técnicas de su instru-
mentacién legal (Fallos: 271:7; 280:307) y que la misién judicial no se agota con la sola consideracién
indeliberada de la letra de la ley, porque es ineludible funcién de los jueces en cuanto érganos de
aplicaciéon del ordenamiento juridico vigente, determinar la version, técnicamente elaborada, de la
norma aplicable al caso (Fallos: 249: 37). Esto es asf, con mayor razdn, si se repara en que mediante la
presente ley, los Poderes Ejecutivo y Legislativo han decidido, ante el grave conflicto de intereses que
la sociedad argentina afronta en torno a este tema, conservar la paz social encauzando la voluntad
popular en medidas que clausuren los enfrentamientos, en procura de alcanzar como meta indis-
pensable la unién de los argentinos (confr. el mensaje que acompana el texto del proyecto de ley en-
viado por el Poder Ejecutivo Nacional al Honorable Congreso de la Nacion el 13 de mayo de 1987).

35) Que en mérito de ello, teniendo en cuenta que la funcién judicial no puede sustituir la
accidén de los poderes a los que incumbe la preservacion de la paz publica ni asumir la respon-
sabilidad de éstos (Fallos: 273:411, Voto del juez Cabral) y toda vez que resulta indudable que
respecto de las personas comprendidas en el articulo 1°, primer parrafo de laley 23.521, el Poder
Legislativo ha decidido clausurar la persecucién penal de las acciones ilicitas que aquellas per-
sonas puedan haber realizado, cabe concluir que el Congreso Nacional ha ejercitado la facultad
que le corresponde en virtud de lo dispuesto en el art. 67, inc. 17 de la Constitucion Nacional.
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Al respecto, corresponde precisar que si bien es cierto que el art. 18 de nuestra carta fun-
damental abolié para siempre, como practica estatal tendiente a obtener confesiones o como
castigo, toda especie de tormento y los azotes, de ello no se deduce que al legislador le esté
vedado, ante la comision del delito de tormento, dictar una ley que, motivada por la necesi-
dad de conservar la convivencia social pacifica del pais, impida perseguir penalmente tales
actos. Repdrese que una amnistia no legitima ni justifica esas conductas, (art. 2°, Convencién
contra las torturas, otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes), supuesto éste que
indudablemente quebrantaria la disposicion constitucional mencionada, sino de una ley que
ha obviado las consecuencias penales de ciertos hechos ocurridos en el pasado, motivo por el
cual es dable afirmar que el Congreso Nacional ha hecho uso de la facultad de conceder am-
nistias generales (art. 67, inc. 17, Constitucién Nacional).

36) Que, por otra parte, resulta oportuno precisar que la ley 23.521 al amnistiar las conduc-
tas de las personas comprendidas en el art. 1°, primer parrafo, satisface plenamente la exigen-
cia constitucional de generalidad, que, como es sabido, no significa universalidad.

En efecto, la concesion que a esas personas ha efectuado el legislador, halla un fundamen-
to razonable en una caracteristicas que a todas ellas comprendia, esto es, la falta de capacidad
decisoria. No cabe duda que, en el marco de esta categoria, la amnistia otorgada retne clara-
mente el requisito de generalidad.

Por lo dicho, no cabe afirmar que la ley 23.521 se sustente en una condicién definida por
una calidad personal —como es el grado militar—, antes que en las caracteristicas del hecho
amnistiado. También se encuentran entre los componentes del hecho —siempre con referente
humano— las caracteristicas subjetivas del comportamiento ilicito, no menos que la existen-
cia de situaciones objetivas vinculadas a la capacidad de obrar del sujeto.

OMmissis...

39) Que, por todo lo dicho, la amnistia que cabe concluir de lo dispuesto en el art. 1°, pri-
mer parrafo de la ley 23.521, es de caracter mas benigno que lo establecido en el art. 514 del
Cdédigo de Justicia Militar, vigente al momento de comisién de los hechos, en razén de lo cual,
y conforme lo determinado en el art. 2° del Cédigo Penal, corresponde declarar extinguida la
condena impuesta por el a quo a Jorge A. Bergés y Norberto Cozzani (art. 61 del ordenamiento
citado), motivo por el cual los agravios planteados por los nombrados se han tornado abstrac-
tos.

40) Que corresponde considerar los agravios que se oponen en los restantes recursos in-
terpuestos. Al respecto, el agravio de inconstitucionalidad de la ley 23.049, sobre cuya base se
abocara el a quo en el caso y que fuera traido por los defensores del imputado Etchecolatz,
resulta tardio toda vez que —como bien lo senala el a quo— aquél debié haber sido deduci-
do contra el auto que resolvié el avocamiento del tribunal de grado (Fallos: 270:52, 271:272;
295:753; 302:468, entre otros). A mayor abundamiento, conviene senalar que la cuestion ale-
gada ya ha sido resuelta en favor de la constitucionalidad de la norma citada, conforme lo
decidiera esta Corte en la sentencia obrante a fs. 2219/2237 de la ya aludida causa C.895.XX
publicada en Fallos: 306:2101.

41) Que, por su parte, la queja planteada por el defensor oficial de Ovidio P. Riccheri —en vir-
tud de la denegatoria del recurso extraordinario interpuesto— afirma que el juzgamiento de su
defendido, por parte del a quo sin previo dictado de un decreto presidencial que asi lo dispusiera,
como asimismo sin la intervencién del Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas, importa agravio
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de la defensa en juicio, al primar injustificadamente, de la doble instancia judicial. Acerca de ello,
conviene recordar que ya esta Corte tuvo oportunidad de establecer “in re” 1.57-XXI., “Incidente de
competencia en la causa Conadep s/denuncia’ del 3 de febrero de 1987, que no configura materia
constitucional los agravios que se derivarian de la vocacién del a quo da lo que, si bien la doble
instancia no puede suprimirse arbitrariamente cuando el legislador lo ha establecido en la especie
es la propia ley 23.049 la que otorga facultades de avocacién a las Cdmaras Federales.

Omissis...

45) Que la queja traida por el representante de los particulares damnificados en los casos
nams. 21, 36, 63, 75, 76, 159, 162, 165, 173, 174, 175, 191, 192y 209, respectivamente, se agravia
del criterio empleado por el a quo al determinar el punto de arranque del plazo de prescripcién
respecto del delito de privacion ilegitima de la libertad. Tal planteo no es idéneo para habilitar
la jurisdiccién extraordinaria toda vez que remite a la consideracién de cuestiones de hecho'y
prueba, que no han sido resueltas de una manera irrazonable en la sentencia apelada. A mayor
abundamiento conviene sefnalar que ya esta Corte resolvié “in re” C.895.XX, que el plazo de
prescripcién debe comenzar a contarse desde el momento que el autor perdi6 el dominio de
la accién con respecto a los delitos, lo que evidentemente fue tenido en cuenta por el a quo en
el caso. Por otra parte, y como bien lo senala el tribunal de grado, no es posible introducir una
nueva causal de suspension de la prescripcion que no se encuentra legislada, como lo seria la
imposibilidad de iniciar la accién penal correspondiente durante el régimen de facto.

46) Que los procesados Camps y Riccheri plantean la inconstitucionalidad de la ley 23.040,
considerando que dicha norma lesiona los principios constitucionales de irretroactividad de la
ley penal y del debido proceso. Si bien los recursos interpuestos resultan formalmente proce-
dentes, correspondera confirmar la sentencia en ese punto, pues esta Corte ya tuvo oportunidad
de establecer “in re” C.895.XX. “Causa originariamente instruida por el Consejo Supremo de las
Fuerzas Armadas en cumplimiento del decreto 158/83 del Poder Ejecutivo Nacional, del 30 de
diciembre de 1986, que la ley 23.040 no vulnera el principio de la irretroactividad de la ley penal,
todavez que el tribunal declaré en dicha ocasién la inconstitucionalidad de la ley de facto 22.924,
derogada por la norma citada en primer término (del voto de los doctores Petracchi y Bacqué).

OMmissis...
Por ello, y oido el Procurador General,

1) Se declara extinguida la condena impuesta a Jorge A. Bergés y Norberto Coizzani (art. 61,
Cédigo Penal), conforme a lo establecido en el considerando 39, motivo por el cual se recha-
zan los recursos interpuestos por los nombrados por haberse tomado abstractos;

2) Se desestiman los restantes recursos directos interpuestos, con excepcion de lo dispues-
to en el considerando 43, conforme al cual se absuelve al procesado Ovidio P. Riccheri —asi
como al encausado Miguel O. Etchecolatz— del delito de imposicién de tormento, en perjuicio
de Alfredo Moyano —caso niim. 105— y Erlinda M. Vazquez Santos —caso nim. 130— sin mo-
dificar, empero, la pena que les fuera impuesta por el a quo (art. 16, 22 par., ley 48). Con costas
en la medida en que los recursos no progresaron;

3) Se tiene por desistido el recurso interpuesto por el fiscal de Camara respecto del delito
de robo —caso ntim. 267— por el que fuera absuelto el imputado Norberto Cozzani,

4) Se confirma la sentencia apelada en todo cuanto ha sido materia de recursos extraordi-
narios estimados procedentes. Con costas. Notifiquese y devuélvase a la Cdmara Nacional de
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Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Cdmara Federal. — ENRIQUE SAN-
TIAGO PETRACCHI.

EL SENOR MINISTRO DOCTOR DON JORGE ANTONIO BACQUE, EN DISIDENCIA, DIJO:
OMmissis...

4) Que, del andlisis literal del art. 3° de la disposicion cuestionada (34), surge que ésta sélo re-
sulta aplicable a aquellos procesos en los cuales atin no se hubiese dictado sentencia. Ello se des-
prende de las mismas disposiciones de la ley, que establecen medidas sélo susceptibles de aplica-
cién en aquellos casos de procesados en juicios en los cuales no hubiese recaido sentencia.

Este no es el caso del presente, pues el tribunal superior de la causa lo ha hecho a fs. 8323,
y sdlo resta que la Corte se pronuncie sobre recursos federales no susceptibles de variar lo
resuelto acerca de los hechos alegados, salvo en el caso, ya descartado por el presente pronun-
ciamiento, de que aquel tribunal hubiera caido en arbitrariedad manifiesta.

El restringido dmbito de aplicacion de la ley bajo examen a que se refiere el primer pérra-
fo de este considerando, es coherente con la naturaleza de esta “ley’, la cual, si bien lo es en
sentido formal en razén del 6rgano que la ha dictado, constituye juridicamente el ejercicio de
la funcién judicial. Por esto, por su caracter de “sentencia del Legislativo’, es que la ley no se
declara aplicable a los procesos ya juzgados.

Esta interpretacion de la naturaleza de la ley 23.521, estd impuesta no sélo por la claridad
indudable de su texto, sino también por la inteligencia que dio a él el presidente de la Ca-
mara de Diputados que apoy®¢ la iniciativa, a propdsito del desistimiento parcial de recurso
extraordinario del cabo Cozzani, presentado por €l ante esta Corte el dia en que comenz¢ el
tratamiento de la ley en el Parlamento. En efecto, el diputado Pugliese opiné (acertadamente)
que ese desistimiento transformaba en firme la sentencia dictada contra él en el aspecto de-
sistido.

Sin embargo, si la ley hubiera pretendido alcanzar también a los casos ya juzgados, por
incorporar para el futuro una regulacién legal més benigna de la excusa de la obediencia que
pudiera ser aplicada también retroactivamente en virtud del principio de la ley més benigna,
habria alcanzado inclusive el cabo Cozzani.

Lo mismo habria tenido que ocurrir para que esta ley fuera una ley de amnistia, pues, mas
alla de la inconstitucionalidad que podria afectarla como tal, conceptual y juridicamente no
podria dejar de beneficiar a los autores ya condenados, en razén de que la amnistia constituye
tanto una causa de extincidn de la accién penal, cuando la condena no esté firme, como una
causa de extincion de la pena, cuando si lo esta.

Por consiguiente, esta “ley’, cualquiera que fuese su validez, no resultaria de aplicacion a
la presente causa. Empero, dado que la mayoria de este tribunal considera lo contrario, como
si la ley impugnada fuese formalmente aplicable, se torna imperioso analizar la cuestion ati-
nente a su validez constitucional, dado que la doctrina que se siente a este respecto puede ser
decisiva para las multiples causas abiertas a lo largo y a lo ancho del territorio del Estado, a las
que si se proclama aplicable el texto de la ley 23.521.

(34) Nota de Secretaria: El voto del Juez Bacqué se refiere al articulo 3 de la ley 23.521.
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OMmissis...

10) Que la ley 23.521... establece que las personas mencionadas en ella actuaron en un
estado de coercion y en la imposibilidad de inspeccionar las 6rdenes recibidas, vedandoles a
los jueces de la Constitucion toda posibilidad de acreditar si las circunstancias facticas men-
cionadas por la ley (estado de coercién e imposibilidad de revisar las érdenes) existieron o no
en realidad. Es decir, la disposicién en examen impone a los jueces una determinada inter-
pretacién de las circunstancias facticas de cada caso particular, sometido a su conocimiento,
estableciendo una presuncion absoluta respecto de la existencia de aquéllas.

Podria objetarse a esta afirmacién que no es ajena a la funcidn legislativa la de establecer
presunciones (por ejemplo, art. 1113, Cédigo Civil).

Sin embargo, el empleo de presunciones absolutas en materia probatoria, dentro del pro-
ceso penal, ha sido tradicionalmente anatematizado por la doctrina. ...

11) Que, por lo tanto, el Congreso carece de facultades, dentro de nuestro sistema institu-
cional, paraimponer alos jueces y especialmente a esta Corte una interpretacion determinada
de los hechos sometidos a su conocimiento era una “causa” o “controversia’ preexistente a
la ley en cuestion, ya que de otra norma el Poder Legislativo se estaria arrogando la facultad
—privativa de los jueces— de resolver definitivamente respecto de las “causas” o “controver-
sias” mencionadas. ...

Dado que es un punto de partida constitucional indiscutible que cada poder ha de tener un
ambito propio y exclusivo de su funcién, debe haber entonces un campo de cada funcién que
no pueda ser ejercida de modo concurrente por los otros poderes del Estado. Por consiguiente,
si la funcion de determinar las circunstancias de hecho de cada caso por el conocimiento de
las pruebas arrimadas a la causa, y su subsuncién en la norma juridica, no constituyeran la
materia propiay exclusiva del Poder Judicial, careceria de todo sentido la enfética prohibicién
del art. 95 de la Constitucién Nacional, porque no subsistirfa ninguna funcién que fuera propia
y exclusiva de los jueces de la Nacidén.

12) Que, por lo expuesto, el art. 1° de la ley 23.521, es contrario al principio de la divisién
de poderes (arts. 1°, 94, 95y 100 de la Constitucién Nacional), no menos que a la garantia del
debido proceso que asegura la defensa “en juicio” de la persona y de los derechos (doctrina de
Fallos: 129:405; 184:162; 205:18; 247:652, entre otros), de lo que deriva el agravio al derecho de
los impugnantes para obtener una debida resolucién judicial (ver en este sentido el ya citado
precedente de Fallos: 268:266).

13) Que la ley 23.521 no puede ser considerada juridicamente como una ley de amnistia,
porque no cumple con decisivas caracteristicas de su definicion: la amnistia supone la extin-
cion de la accion penal y de la pena.

La amnistia no impide el progreso de la accidn civil contra el autor del hecho amnistiado;
y laley bajo examen, por el contrario, pone al particular damnificado en la situacién de que su
posible deudor civil sea considerado “a priori” como subordinado a la orden de un superior, lo
que perjudica a aquél desde el punto de vista procesal.

Aun admitiendo por via de hipétesis que la disposicién examinada, més all4 de la deno-
minacién que le diera el legislador fuera, en realidad una ley de amnistia, ello ningtin efecto
tendria para borrar su invalidez respecto del delito de tortura...
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Finalmente, y en el caso de aceptarse —a modo de hipdtesis— que la amnistia también
puede alcanzar al delito de tortura, corresponde sefialar que no se podia atribuir tal cardcter a
laley 23.521, pues esta ultima se ha fundado en una condicién definida por una calidad perso-
nal, —tal el grado militar—, en lugar de una caracteristica del hecho amnistiado. Tal proceder
es contrario al principio de igualdad (art. 16, Constitucién Nacional), y al cardcter general que
deben tener las leyes de esta clase (art. 67, inc. 17, Constitucién Nacional) “perdiendo de vista
la identidad de las infracciones amnistiadas” (Fallos: 102:43).

14) Que, en consecuencia, si se parte del principio —pacificamente aceptado por esta Cor-
te— segun el cual la amnistia borra el carécter ilicito del hecho. (Fallos: 11: 4054; 152: 95; 178:
157, entre otros), cabe concluir que el Congreso carece de facultades para conceder amnistias
respecto del delito de tortura. En consecuencia, debe resolverse que el art. 1° de la ley 23.521,
cuya inconstitucionalidad se declara, es inaplicable a la presente causa, debiendo entonces
esta Corte resolver el caso con prescindencia de la citada norma.

15) Que corresponde ahora considerar los agravios que oponen los recursos de hecho in-
terpuestos. Al respecto, el agravio de inconstitucionalidad de la ley 23.049, sobre cuya base
se avocara el a quo en el caso y que fuera traido por los defensores del imputado Etchecolatz,
resulta tardio toda vez que —como bien lo senala el a quo— aquél debié haber sido deduci-
do contra el auto que resolvié el avocamiento del tribunal de grado (Fallos: 270:52; 271:272;
285:753; 302:468, entre otros). A mayor abundamiento, conviene senalar que la cuestion ale-
gada ya ha sido resuelta en favor de la constitucionalidad de la norma citada, conforme lo
decidiera esta Corte en la sentencia obrante a fs. 2219/2237 de la ya aludida causa C.895.XX,
publicada en Fallos: 306:2101.

16) Que, por su parte, la queja planteada por el defensor oficial de Ovidio P. Riccheri —en vir-
tud de la denegatoria del recurso extraordinario interpuesto— afirma que el juzgamiento de su
defendido, por parte del a quo sin previo dictado de un decreto presidencial que asi lo dispusiera,
como asimismo sin la intervencién del Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas, importa agra-
vio de la defensa enjuicio, al privar injustificadamente la doble instancia judicial. Acerca de ello,
conviene recordar que ya esta Corte tuvo oportunidad de establecer “in re” 1.57.XXI “Incidente
de competencia en la causa Conadep s/denuncia’; del 3 de febrero de 1987, que no configura ma-
teria constitucional los agravios que se derivarian de la avocacion del a quo dado que, si bien la
doble instancia no puede suprimirse arbitrariamente cuando el legislador lo ha establecido, en
la especie es la propia ley 23.049 la que otorga facultades de avocacién a las Camaras Federales.

Omissis...

24) Que la queja traida por el representante de los particulares damnificados en los casos
nams., 21, 36, 63, 75, 76, 159, 162, 165, 173, 174, 191, 192 y 209, respectivamente, se agravia del
criterio empleado por el a quo al determinar el punto de arranque del plazo de prescripciéon
respecto del delito de privacién ilegitima de la libertad. Tal planteo no es idéneo para habilitar
la jurisdiccién extraordinaria toda vez que remite a la consideracién de cuestiones de hecho y
prueba, que no han sido resueltas de una manera irrazonable en la sentencia apelada. A mayor
abundamiento conviene sefalar que ya esta Corte resolvié “in re” C.895.XX, que el plazo de
prescripcién debe comenzar a contarse desde el momento en que el autor perdi6 el dominio
de la accion con respecto a los delitos, lo que evidentemente fue detenido en cuenta por el a
quo en el caso. Por otra parte, y como bien lo senala el tribunal de grado, no es posible introdu-
cir una nueva causal de suspension de la prescripcion que no se encuentra legislada, como lo
seria la imposibilidad de iniciar la accién penal correspondiente durante el régimen de facto.
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OMmissis...

26) Que los procesados Bergés, Camps, Riccheri y Cozzani plantean la inconstitucionali-
dad de la ley 23.040, considerando que dicha norma lesiona los principios constitucionales de
irretroactividad de la ley penal y el debido proceso. Si bien los recursos interpuestos resultan
formalmente procedentes, correspondera confirmar la sentencia de ese punto, pues esta Cor-
te ya tuvo oportunidad de establecer “in re” C.895.XX “Causa originariamente instruida por
el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas en cumplimiento del decreto 158/83 del Poder
Ejecutivo Nacional’, del 30 de diciembre de 1986, que la ley 23.040 no vulnera el principio de la
irretroactividad de la ley penal, toda vez que el tribunal declar6 en dicha ocasién la inconstitu-
cionalidad de la ley de facto 22.924, derogada por la norma citada en primer término (Del voto
de los doctores Petracchi y Bacqué).

OMmissis...

38) Que cabe observar, luego de esto, que si la obediencia ciega es absolutamente incom-
patible con el régimen republicano, sus raices filoséficas son de tal indole que no se concilian
con los sentimientos corrientes aun en regimenes politicos de otras caracteristicas...

39) Que tampoco cabe a esta Corte adoptar una interpretacién de la obediencia militar
que pudiera entrar en pugna con los compromisos internacionales contraidos por el Estado
argentino.

Al respecto, cabe recordar que la ley 23.328, sancionada el 30 de julio de 1986, promulgada
el 19 de agosto de ese afno y publicada en el Boletin oficial del 26 de febrero de1987, ha aproba-
do la convencion contra las torturas y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1984 y firma-
da por el Gobierno argentino el 4 de febrero de 1985.

El instrumento ratificatorio fue firmado por el Presidente de la Nacidn el 2 de setiembre de
1985 y depositado en la sede de las naciones Unidas el dia 24 del mismo mes y afo, segtn el
informe que consta en la Secretarfa del Tribunal.

Este Tratado no parece formar, todavia, directamente parte de nuestro derecho interno, pues
de las veinte ratificaciones requeribles por su art. 27, segtin las informaciones de la Cancilleria
Argentina, se han producido diecinueve. Sin embargo la convencién aludida tiene plenos efectos
en cuanto a la creacion de responsabilidad internacional para el Estado Argentino en virtud de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, del 23 de mayo de 1969... (35).

40) Que la idea segun la cual la inhumanidad de un hecho penal impide desincriminarlo
se ha mantenido viva en toda nuestra historia juridica desde la organizacion nacional. Cuando
el art. 11 de la ley 23.049, excluye de su ambito de aplicacién a los hechos atroces o aberrantes,
no hace sino continuar una linea habitual, pues de manifiesto por la legislacion y la jurispru-
dencia en los campos de la amnistia y de la extradicién...

OMmissis...

43) Que, sentado lo expuesto corresponde pues determinar cuél es el alcance de la obe-
diencia debida en el art. 514 del Cdodigo de Justicia Militar; ello obviamente implica delimitar,

(35) Nota de Secretaria: el Juez Bacqué cita los articulos 2 y 18 de la Convencién mencionada.
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asuvez, en qué casos el superior y el inferior deben ser considerados conjuntamente respon-
sables.

Es oportuno al respecto que el tribunal ha reconocido en el fallo antes mencionado
—cons. 15 del voto de la minoria— que para el funcionamiento de la estructura militar resul-
ta indispensable el mantenimiento de la disciplina y, por tanto, de la estricta obediencia por
parte del subordinado de las 6rdenes impartidas con motivo de la ejecucién de un acto de
servicio, limitando la posibilidad de inspeccién del mandato recibido (art. 675 del C.JM.) y
sancionado la falta de obediencia (arts. 667 y 674 del C.J.M.).

Ahora bien, las condiciones que la disciplina militar impone, si bien inciden en la moda-
lidad con que debe prestarse obediencia, y aqui reside la diferencia con otros dmbitos, por
ejemplo el administrativo, en nada influye respecto del cardcter y limites de la obediencia
en si.

En efecto, de la circunstancia de que en el ambito militar el poder de revision del subordi-
nado respecto de los mandatos que reciba se encuentra especialmente limitado, no se deriva
que cualquiera sea el contenido de la orden, el inferior quedara exento de responsabilidad por
su cumplimiento.

Ello es asi primordialmente cuando se trata de un mandato manifiestamente ilicito, pues
en tal hipétesis, el inferior que lo recibe no necesita gozar de poder de revisién alguno, toda vez
que, al ser evidente su ilegitimidad, no haré falta que ejerza ningiin examen para advertirla.

44) Que, de lo afirmado en el considerando anterior, se deduce que la causal de impunidad
receptada en el tantas veces mencionado art. 514 del Cédigo castrense, funcionara siempre
dentro de los limites que ese mismo ordenamiento legal impone. As{, cuando la orden de que
se trate sea de un contenido ilicito no manifiesto, en tanto el subordinado la reciba de su supe-
rior en ejercicio de sus funciones —acto de servicio—, y a su vez determine el cumplimiento de
un acto que también para el inferior se enmarque en el ejercicio de su funcién, la eximente en
andlisis tendréd entonces operatividad. Fuera de esos limites, cuando como en el caso de autos,
se esta frente a un mandato cuyo contenido contradice de un modo evidente los principios y
convicciones de la conciencia juridica general, el subordinado que cumpla tal orden habré ex-
cedido el ambito en que la eximente de la obediencia debida funciona haciendo responsable
sélo al superior que hubiera emitido la orden, y por lo tanto el inferior serd junto con aquél,
merecedor de reproche penal por el hecho cometido.

Corresponde agregar, ademads, que siempre resultard necesario verificar que el subordinado al
cumplir lo ordenado y lesionar el bien juridico del cual se trata, lo haga impulsado por la amenaza
del mal que implicaria el incumplimiento del mandato, dado que no cabria desde ningtin punto de
vista hablar de coaccidn si el inferior actuase, como dijera la Corte de distrito de Jerusalén, al fallar
en el caso Eichmann, “..con conviccién interna, de todo corazén y gustoso...” (confr. “The law of war,
a documentary history’, p. 1684, Ed. by Leén Friedman, Rondon House, New York)....

Omissis...

46) Que, por otra parte, sélo a partir del reconocimiento de tales limites de la causal en
estudio, es posible interpretar racionalmente el art. 514 del C.J.M. de modo tal que esa norma
se ajusta ademads a las disposiciones establecidas en nuestra Constitucién Nacional.

En efecto, s6lo una interpretacion irrazonable y meramente gramatical del art. 514 del C6-
digo castrense puede conducir a afirmar que confirme a esa norma el inferior serd responsable
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tnicamente cuando, ademds de dar cumplimiento al mandato ilicito, se “exceda’; esto es, lleve
a cabo otro delito no comprendido en el marco de la orden.

Adviértase que tal sentido del término “exceso” s6lo podria sostenerse si se acepta que la nor-
ma en cuestion consagra la responsabilidad objetiva de quien emitié la orden, quebrantando el
principio de culpabilidad que, como lo ha reconocido este tribunal, consagra el art. 18 de la Cons-
titucién Nacional ...Cabe aclarar ademads, que si el ilicito no ordenado se encontrara alcanzado por
el dolo eventual de quien emiti6 el mandato, entonces ya no seria posible hablar de “exceso” por
parte del ejecutor, de otro modo se llegaria al absurdo de afirmar que la expresién “exceso” esta
empleada para referirse a un dolo directo del ejecutor alcanzado por el dolo eventual del superior.

47) Que, tales razones demuestran que el giro “..se hubiere excedido en el cumplimiento...,
utilizado en el art. 514 del Cédigo de Justicia Militar, sélo puede referirse, como ya se dijera en
el consid. 44, a un exceso respecto de los limites de la eximente de la obediencia debida. Ello,
por otra parte, se concilia con los antecedentes legislativos de la norma en examen...

Por ello, y lo precedentemente expuesto, una interpretacion literal del art. 514 del Cédigo
de Justicia Militar, haria incompatible a dicha norma con el resto del ordenamiento juridico y
con los principios y garantia establecidas en nuestra Carta Magna.

OMmissis...

49) Que la interpretacién efectuada en los considerandos anteriores, en el sentido de que,
conforme al ordenamiento juridico militar de nuestro pais, las érdenes de contenido ilicito
manifiesto no poseen cardcter vinculante para el subordinado, que en caso de ejecutarlas no
quedara amparado por la eximente de la obediencia debida, ha sido a que tradicionalmente
sostuvieron nuestros tribunales castrenses...

50) Que, en razén de todo lo expuesto, resulta equivocado afirmar que el art. 11 de laley 23.049
agravo retroactivamente la situacién de los procesados, al prescribir que los jueces no podian con-
siderar alcanzados por la excusa de la obediencia ala comision de hechos atroces o aberrantes. Esa
era la conclusiéon que una impontia el texto del art. 514 del Cédigo de Justicia Militar, cuya correcta
y sana interpretacion hace inadmisible considerar alcanzado por la eximente al subordinado que
hubiera cumplido hechos manifiestamente antijuridicos y de grave contenido de injusto, categoria
respecto de la cual los hechos atroces y aberrantes sélo constituyen una especie.

Esta coincidencia de efectos para el caso concreto torna innecesario discutir la constitu-
cionalidad de la ley 23.049, en tanto también ella pretendi6 en su origen condicionar la in-
terpretacion judicial de los hechos cometidos exclusivamente en el pasado, sin modificar el
alcance del deber de obediencia, ni establecer reglas presuncionales para el futuro.

Por ello, y oido el Procurador General:

1) Se rechazan los recursos directos interpuestos, con excepcién del promovido por el pro-
cesado Ovidio P. Riccheri, a quien se absuelve —asi como al procesado Miguel O. Etcheco-
latz— del delito de imposicién de torturas en perjuicio de Alfredo Moyano —caso ndm. 105—y
de Erlinda M. Vazquez Santos —caso num. 130— sin modificar, empero, la pena que les fuera
impuesta por el a quo (art. 16, 22 parte, ley 48) (consid. 22). Con costas en la medida en que los
recursos no progresaron.

2) Se confirma la sentencia apelada en todo cuanto ha sido materia de recursos extraordi-
narios estimados procedentes, declardndose la inconstitucionalidad del art. 1° de laley 23.521.
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Con costas. Notifiquese y devuélvase a la Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional Federal de la Capital Federal.

3) Se tiene por desistido el recurso interpuesto por la Fiscalia de Cdmaras respecto de la
absolucién del procesado Norberto Cozzani por el robo calificado que fuera imputado en el
caso num. 267. — JORGE ANTONIO BACQUE.

En consecuencia de la deliberacion que antecede el Tribunal resuelve:

1) Se rechazan los planteos de inconstitucionalidad de la ley 23.521 efectuados por los
representantes de los particulares damnificados.

2) Se declara que la ley 23.521 comprende a los imputados Etchecolatz, Bergés y Cozzani,
a quienes se absuelve disponiendo su inmediata libertad, a cuyo fin se oficiard al Ministro de
Defensa.

3) Se desestima el recurso directo interpuesto por el Ministerio Publico respecto del acu-
sado Alberto Rousse —caso ndm. 257— y se tiene por desistido el que dicho ministerio dedujo
respecto del acusado Norberto Cozzani —caso num. 267—.

4) Se desestiman las quejas deducidas por los particulares damnificados.

5) Se confirma la sentencia recurrida en cuanto declara la constitucionalidad de la
ley 23.040.

6) Se desestimar las quejas deducidas por los defensores de los acusados Ramoén J. A.
Camps y Ovidio P. Riccheri, con excepcion respecto de este dltimo del delito de imposicién
de tormento en perjuicio de Alfredo Moyano —caso nim. 105— y Erlinda M. Vazquez Santos
—caso ndm. 130—, en lo cual se hace lugar a la queja y se revoca la sentencia apelada modi-
ficdndose la pena impuesta, la que se reduce a 8 afios de reclusién, inhabilitacién absoluta y
perpetua, accesorias legales y accesoria de destitucion.

Agréguese copia de la parte resolutiva de la presente a cada una de las quejas que corren
por cuerda. — JOSE SEVERO CABALLERO. — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO. — CARLOS S.
FAYT (segtn su voto). — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (en disidencia). — JORGE AN-
TONIO BACQUE (en disidencia total con los puntos 1°, 2°y 5° de la resolucién y en disidencia
parcial con el punto 4).

Ley de punto final (23.492) — Extincién de la accién penal — Cuestién de competencia

Jofré, Julia J. Formula denuncia —Incidente de sobreseimiento y extincion
de la accion penal. 11/02/1988 — Fallos: 311:80

& Antecedentes:

En una causa penal la defensa interpuso la excepcién de prescripcion sosteniendo que
habia transcurrido el plazo de sesenta dias corridos sefialado por la ley de punto final (art. 1,
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ley 23.492), sin que se hubiese ordenado la citacién a prestar declaracién indagatoria. La C4-
mara Federal de Apelaciones de Mendoza desestimé el pedido debido a que se encontraba
suspendido el procedimiento para atender a un planteo al que se le habia otorgado el trdmite
de una cuestién de competencia. Contra dicha decisidn se interpuso el recurso extraordinario,
que fue concedido.

La Corte —por mayoria— declaré extinguida la accién penal por considerar que la ley de
punto final establecia taxativamente que, en lo que al caso respecta, solo una cuestién de com-
petencia suspenderia el plazo respectivo (art. 4°).

El Juez Bacqué, en disidencia, rechazd el recurso extraordinario intentado por improce-
dente, de conformidad con lo prescripto por el art. 15 de la ley 48.

&2 Algunas cuestiones planteadas:

A) Suspension del plazo de extincion de la accion penal previsto por laley de pun-
to final (23.492) (Voto de la Mayoria: Considerando 5°). (36)

(1) Estandar aplicado por la Corte:

- Corresponde declarar extinguida la accién penal prevista en el articu-
lo 1° de la ley de punto final (23.492), si no se ha verificado uno de los
supuestos de suspension del plazo establecido taxativamente por el ar-
ticulo 4° de la misma, como seria el planteamiento de una cuestién de
competencia.

Texto del Fallo:

Buenos Aires, 11 de febrero de 1988.

Vistos los autos: “Jofré, Julia J. formula denuncia s/incidente de sobreseimiento y extinciéon
de accion penal”

Considerando:
Omissis...

5°) Que corresponde analizar si se ha extinguido la accién penal en esta causa, ya que la
extincion es de orden publico, y se produce de pleno derecho por el solo transcurso del plazo
pertinente. En efecto, esta Corte Suprema entendié —sobre la base de su jurisprudencia— que
el reclamo del Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas en el sentido de que correspondia co-
nocer de los hechos a la CAmara Federal de Cérdoba, no habia constituido en ninguno de sus

(36) Nota de Secretaria: en sentido similar se ha pronunciado el Tribunal en las causas “Acumulacién de causas
art. 10, ley 23.049 s/ area Concordia (Parana), sentencia del 16 de junio de 1988, “Menéndez, Luciano Benjamin y otros
p.ss.aa. delitos cometidos en la represion. Expte 93/87’, sentencia del 23 de junio de 1988 (Fallos: 311:1095).
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aspectos una cuestién de competencia que le correspondiese dirimir en los términos del articulo
24, inciso 7°, del decreto 1285/58 (Competencia N° 122.XXI “Consejo Supremo de las Fuerzas
Armadas s/ plantea inhibitoria; del 24 de febrero de 1987). Por ello, y habida cuenta de que el
articulo 4° de la ley 23.492 establece taxativamente, en cuanto al caso interesa, que sélo aquel
supuesto suspendera el plazo de extincién de la accién penal previsto en el art. 1° de la citada
norma, corresponde revocar lo decidido y declarar extinguida la accién penal respecto de Jorge
Alberto Maradona, por su presunta participacion en los delitos del articulo 10 de la ley 23.049
aqui investigados, ya que no se encuentra profugo, ni declarado en rebeldia, y han transcurrido
sesenta dias corridos a partir del 24 de diciembre de 1986, fecha de promulgacién de la mencio-
nada ley 23.492, sin que haya sido ordenada su citacién a prestar declaracién indagatoria por
tribunal competente.

Por ello, y habiendo dictaminado el sefior Procurador General, se revoca lo decidi-
do y se declara extinguida la accién penal en la presente causa respecto de Jorge Alberto
Maradona, disponiéndose su libertad en estos autos (articulo 16, 2da. Parte, de la ley 48),
la que se hard efectiva siempre que no se encuentre a disposiciéon de otros magistrados, a
quienes, en su caso, se notificard. Hagase saber, librese orden de libertad y, devuélvanse
de inmediato a la CAmara Federal de Apelaciones de Mendoza a sus efectos. JOSE SEVERO
CABALLERO — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO — CARLOS S. FAYT — JORGE ANTONIO
BACQUE (en disidencia).

DISIDENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON JORGE ANTONIO BACQUE:
OMmissis...

3°) Que, en efecto, de la lectura del escrito respectivo, resulta que el recurrente se limit
a sostener que la exégesis efectuada por la Camara carece de apoyo legal, lo que equivale a
omitir palmariamente hacerse cargo del argumento de la sentencia segtn la cual la suspen-
sién del procedimiento que se habia decretado en la causa para atender un planteo al que
se imprimié el trdmite correspondiente a una cuestiéon de competencia suspendia también
el plazo extintivo que establece la ley 23.492, a cuyos términos atribuyé el a quo una signifi-
cacién amplia.

4°) Que, en consecuencia, de conformidad con lo prescripto por el art. 15 de la ley 48 y la
constante jurisprudencia de esta Corte sobre la materia, el recurso intentado debe declararse
improcedente y el Tribunal queda impedido de examinar cualquier cuestién relativa al caso.

OMmissis...

11) Que, por ultimo, se destaca que la decisién fundada en la improcedencia del recurso
extraordinario, excluye el examen de la validez constitucional de la ley 23.521 y, en el caso, de
la interpretacion de sus alcances aun por sobre la claridad de su texto y de los propdsitos que
se tuvieron en mira al tiempo de su reciente dictado.

Por ello, de conformidad con lo dictaminado por el sefior Procurador General de la Na-
cion, Dr. Juan Octavio Gauna, a fs. 17, se declara la improcedencia del recurso extraordinario.
Notifiquese y devuélvase. JORGE ANTONIO BAQUE.
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Delitos de lesa humanidad — Prescripcién — Administracién de justicia.

Hagelin, Ragnar s/ denuncia c/ Tte. de navio Alfredo Ignacio Astiz.
25/02/1988 — Fallos: 311:175

& Antecedentes:

El Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas absolvié al Teniente de Navio Alfredo Ignacio
Astiz del delito de “privacién ilegal de la libertad calificada por haber sido cometida con vio-
lencia y amenazas’, del que fue victima Dagmar Ingrid Hagelin.

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal modificé la ca-
lificacién de los hechos imputados y declaré la prescripcidn de la accidén penal por sostener
que el plazo debia comenzar a computarse desde el instante en que el imputado entregé a
la victima a las autoridades del centro de detencién clandestina que funcion6 en la Escuela
Mecanica de la Armada —sin que obstare a ello el hecho de que se hubiese encontrado alli
con posterioridad—, habida cuenta de que por su grado militar no estaba entre sus facultades
hacer cesar su detencidn.

Contra tal pronunciamiento el particular damnificado interpuso el recurso extraordinario
que al ser denegado motiv6 un recurso de queja, durante cuyo tramite plante que se declara-
se la inconstitucionalidad de la ley de obediencia debida (23.521).

La Corte, por mayoria, rechazé el recurso de hecho interpuesto sosteniendo que no me-
diaba entre lo decidido y las garantias que se decian vulneradas, la relacion directa e inmediata
que exige el art. 15 de la ley 48, por lo que no era posible que el Tribunal revisara lo atinente
al encuadramiento legal de los hechos de la sentencia, ni lo relativo al momento en que debia
comenzar el plazo de prescripcién de la accién penal.

El Juez Bacqué, en disidencia, sostuvo la arbitrariedad del fallo en cuanto afirmaba que
el imputado perdid el dominio de los acontecimientos con la sola entrega de la victima a las
autoridades del centro clandestino de detencidn, si se tenfa en cuenta que continu6 prestando
servicio en dicho lugar, por lo que el a quo tendria que haber analizado lo atinente a las fun-
ciones que éste efectuaba en dicho centro y al tiempo que la victima permanecié privada de
su libertad.

7 Algunas cuestiones planteadas:

a) Acceso a la justicia y gobierno de facto (Voto de la Mayoria: Considerando 7°).

b) Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y Lesa
Humanidad. No aplicacion (Voto de la Mayoria: Considerando 7°).

L Estdndar aplicado por la Corte

- Corresponde rechazar los planteos concernientes a la ausencia de admi-
nistracién de justicia durante el gobierno de facto, en virtud de elementa-
les razones de seguridad y continuidad juridica, de la implicita ratificacién
brindada por las autoridades constitucionales a los actos de los jueces que
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se desempenaron entre 1976 y 1983, y de la preservacién de la regularidad
de la transicién de la més profunda crisis institucional sufrida en el pais al
normal funcionamiento de las instituciones republicanas, por la que la Cor-
te debe velar.

- Los agravios fundados en la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerray Lesa Humanidad resultan inoperantes por carecer
de apoyo legal, habida cuenta de que la Republica Argentina no presté su
adhesidén a aquélla, ni tampoco la ratificé.

Texto del Fallo:

Buenos Aires, 25 de febrero de 1988.
Vistos los autos: “Hagelin, Ragnar s/ denuncia c/ Tte. de Navio Alfredo Ignacio Astiz.”
Considerando:
Omissis...

5°) Que el recurso no resulta adecuado para la apertura de la instancia extraordinaria.
Ello es asi, en parte, por los defectos de fundamentacién en que incurre el apelante, y por
otro lado, porque sus planteos remiten al examen de temas de hecho y prueba y de derecho
comun y procesal que resultan propios de los jueces de la causa y, como regla y por su na-
turaleza, ajenos a la via del art. 14 de la ley 48; sin que tampoco —y mds all4 del acuerto del
error de la decision— se den los presupuestos que tornan aplicable la doctrina de la arbitra-
riedad de sentencias, pues no se percibe que medie apartamiento inequivoco de la solucién
normativa prevista para el caso ni que existan defectos realmente graves de fundamentacion
o razonamiento que impidan considerar al fallo dictado como acto jurisdiccional, sino mas
bien que los agravios trasuntan la discrepancia del impugnante sobre aquellos temas de de-
recho no federal.

6°) Que, en efecto, no es posible que esta Corte revise lo atinente al encuadramiento legal
de los hechos de la sentencia (Fallos: 300:678; causa S. 394.XXI. “Stancato, Carmelo Alfredo s/
causa N° 4806” fallada el 15 de setiembre de 1987, entre otros); ni lo relativo al momento en
que debe comenzar el plazo de prescripcion de la accién penal (considerando 31 del voto del
juez Caballero, considerando 29 del voto del juez Belluscio, considerando 32 del voto del Juez
Fayt, considerando 21 del voto de los jueces Petracchi y Bacqué en la causa C.895.XX. “Causa
originariamente instruida por el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas en cumplimiento
del decreto 158/83 del P.E.N; fallada el 30 de diciembre de 1986); tanto mds cuanto que el re-
currente sélo efectia disquisiciones dogmaticas sobre la naturaleza del instituto y la actividad
que despleg6 su parte, pero no controvierte adecuadamente los fundamentos de derecho no
federal que llevaron al a quo a decidir la cuestion como lo hizo; a tal punto que parece preten-
der que no se aplique el régimen legal vigente, pero no plantea la inconstitucionalidad de la
norma utilizada en el caso, ni da otras razones valederas.

7°) Que, ademas, elementales razones de seguridad y continuidad juridica, la implicita rati-
ficacién brindada por las autoridades constitucionales a los actos de los jueces que se desempe-
naron entre 1976 y 1983, yla preservacién de laregularidad de la transicién de la mas profunda
crisis institucional sufrida en el pais al normal funcionamiento de las instituciones republica-
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nas, por la que esta Corte debe velar, imponen que se desechen sus planteos concernientes
a la ausencia de administracién de justicia durante ese periodo (doctrina de fallos 306:72,
769 y 1035); al tiempo que los agravios fundados en la Convencién sobre la Imprescrip-
tibilidad de los Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad adoptada por la XXIII Reunién
General de las Naciones Unidas el 23 de noviembre de 1968, referentes a la inaplicabilidad
del beneficio a los hechos investigados, también resultan inoperantes por carecer de apo-
yo legal, habida cuenta de que la Reptiblica Argentina no presté su adhesion a aquélla, ni
tampoco la ratificé.

Omissis...

Por ello, se rechaza la queja interpuesta. Intimese a la parte recurrente a que dentro del
quinto dia efecttie el depdsito que dispone el art. 286 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién, en el Banco de la Ciudad de Buenos Aires, a la orden de esta Corte y bajo apercibi-
miento de ejecucién. JOSE SEVERO CABALLERO — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO — CAR-
LOS S. FAYT — JORGE ANTONIO BACQUE (en disidencia).

DISIDENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON JORGE ANTONIO BACQUE.
Considerando:
Omissis...

6°) Que en cuanto al fondo de la cuestion, cabe senalar que la mayorfa del Tribunal ha
aceptado, al interpretar en un pronunciamiento anterior el citado art. 514, la posibilidad de
considerar como autor de un delito a quien, si bien no ha ejecutado directamente la figura tipi-
ca correspondiente, ha mantenido total o parcialmente el dominio final de los acontecimien-
tos mediante la utilizacion de una estructura organizada de poder (cfr. el voto del juez Fayt,
esp. considerandos 17y 21, y sus citas, y el voto de los jueces Petracchi y Bacqué, considerando
15 de la citada causa C.895.XX).

OMmissis...

7°) Que, en consecuencia, no parece correcta la decisién del a quo en cuanto afirma que
el imputado Astiz perdié el dominio de los acontecimientos con la sola entrega de la victima
a las autoridades del centro clandestino de detencion, si se tiene en cuenta que aquél prestd
servicio en dicho lugar hasta el dia 8 de mayo de 1979 (ver constancias de fs. 153 de la causa
agregada por cuerda N° 16.574).

Omissis...

8°) Que, en tales condiciones, resultaba necesario que el aquo, para poder declarar la pres-
cripcién de los delitos investigados, estableciera tanto lo atinente al tiempo que Dagmar Ingrid
Hagelin permaneci6 privada de su libertad en el lugar aludido, como lo referente a las funcio-
nes que Astiz efectuara en dicho centro, y el momento del cese de aquéllas.

Omissis...

Por ello, se declara la procedencia del recurso, haciéndose lugar a la queja, y se revoca la
sentencia apelada. JORGE ANTONIO BACQUE.
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Constitucionalidad de la ley de obediencia debida (23.521) — Convenci6n contra la Tortura —
Ley penal mas benigna.

ESMA Hechos que se denunciaron como ocurridos en el ambito de la “Es-
cuela de Mecdnica de la Armada’ 29/03/88 — Fallos: 311:401

& Antecedentes:

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal rechazé los
planteos de inconstitucionalidad dirigidos contra la ley de obediencia debida (23.521) por los
particulares damnificados, declaré comprendidos en la presuncion iure et de iure de su art. 1° a
un grupo de procesados —por lo que dej6 sin efecto el auto de procesamiento que se les habia
dictado y ordend su inmediata libertad—, y mantuvo los llamados a declaracién indagatoria
de diversos imputados con exclusion de dos a quienes consider6 subsumidos en la presuncién
iuris tamtum de dicha ley, por haber carecido respecto de los delitos que fueron objeto del
proceso, de capacidad decisoria o participacién en la elaboracién de érdenes.

La Corte —por mayoria— confirmé lo resuelto por la Cdmara en cuanto dejé sin efecto
los procesamientos oportunamente decretados (art. 252 bis del Cédigo de Justicia Militar) y
dispuso su inmediata libertad.

En su disidencia, el Juez Bacqué, se remitié a su criterio en la causa “Camps” (Fallos:
310:1160) y sostuvo que la ley de obediencia debida (23.521) resultaba inconstitucional por ser
contraria al principio de la divisiéon de poderes, y en virtud de que el Congreso no podia dictar
amnistias con respecto al delito de torturas —articulos 1°, 18, 94, 95, 100 (37) de la Constitu-
cion Nacional—.

) Algunas cuestiones planteadas:

a) Obediencia debida y tortura (Voto de la mayoria: Considerando 4°; voto del juez Pe-
tracchi Considerandos 4° y 5°; disidencia del juez Bacqué considerando 4°)

b) Ambito de aplicacion de la obediencia debida. Contribucion a la orden (Voto de
la mayoria: Considerandos 5° y 7°; Voto del juez Petracchi Considerando 6°)

L Estdndar aplicado por la Corte:

- Laley de obediencia debida (23.521) es constitucional puesto que el Poder
Legislativo puede, en virtud del articulo 67 incisos 11 y 28 (38) de la Cons-
titucion Nacional, establecer una causa objetiva de exclusion de pena que
funciona como excusa absolutoria y aparta toda consideracién sobre la cul-
pabilidad.

(37) Nota de Secretaria: en la actualidad articulos 108, 109, 116 respectivamente.
(38) Nota de Secretaria: en la actualidad articulo 75 incisos 12 y 32.
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- No obsta a la constitucionalidad de la ley de obediencia debida (23.521) la
vigencia de la Convencidn contra la Tortura y otros tratos o Penas Crueles,
Inhumanos y Degradantes, aprobada por la ley 23.338 (39), pues esa norma
ex post facto vendria a modificar la legislacidn, resultaria més gravosay, por
tanto, inaplicable al caso por imperio del principio de la ley penal més be-
nignay la Constitucién Nacional no atribuye prelacién o prioridad de rango
a los tratados respecto de las leyes dictadas validamente por el Congreso de
la Nacion.

El concepto de “capacidad decisoria” empleado por el articulo 1° delaley de
obediencia debida (23.521) esté vinculado a la facultad de los oficiales de las
fuerzas armadas que pudieron elaborar y decidir, autbnomamente, directi-
vas que significasen una contribucién a las ordenadas por sus superiores.

Texto del Fallo:

Buenos Aires, 29 de marzo de 1988.
Visto los autos: “ESMA — Hechos que se denunciaron como ocurridos”
Considerando:
OMmissis...

40) Que los agravios expresados por los representantes de los distintos particulares damni-
ficados en lo memoriales de fs. 4669/4674, 4708/4711, 4712/4721 y 4722/4727 no resultan aten-
dibles. Ello es asi en cuanto al que se refiere a la nulidad de la resolucién de fs. 4713, porque
si bien en los votos de cinco de los vocales de la Cdmara a quo no existe una remisidn expresa
a lo resuelto por la mayoria de esta Corte en la causa C.547.XXI. Causa incoada en virtud del
decreto 280/84 del Poder Ejecutivo Nacional’, el hecho de haberse expedido en igual sentido
que este Tribunal importa un envio implicito que es suficiente para sustentarla.

En lo atinente a la alegada inconstitucionalidad de la ley 23.521, su rechazo se impone
con arreglo a lo decidido por el Tribunal en la mencionada causa C.547.XXI. (40), con fecha
22 de junio de 1987, puesto que los planteos introducidos son sustancialmente anélogos a los
resueltos en ese precedente. No empece a tal remision el hecho de que se encuentre vigente
la convencion aprobada por la ley 23.338, pues si se entendiera —como se pretende— que el
art. 20, parrafo 2°, in fine, de la citada convencion excluye de la legislacion penal argentina la
eximente de obediencia debida en el caso del delito de tortura, no parece disputable que sea

(39) Nota de Secretaria: el Dr. Bacqué remite a su voto en la “Causa incoada en virtud del decreto 280/84 del Po-
der Ejecutivo Nacional” sentencia del 22/06/87 Fallos: 310:1162, esp. consid. 5/12. En el mismo sentido se pronuncia
la Corte en la causa “Testimonios del recurso de apelacién ordinaria en causa 85 - (causa 150)’, de fecha 12 de mayo
de 1988. Asimismo, se rechaza el planteo articulado en torno a la inconstitucionalidad de la ley 23.521 por su pre-
sunta oposicion a la “Convencién para la prevencién y represion del delito de genocido’, atento los argumentos con
que el tribunal a quo desestimd ese agravio no habian merecido critica alguna en el memorial del recurrente (Fallos:
411:734). El criterio del precedente senalado supra es reiterado en R.453.XXI.; “Raffo, José Antonio y otros s/ tormen-
tos” sentencia del 28 de abril de 1988; Fallos: 311:600.

(40) Nota de Secretaria: en dicha causa, la mayoria del Tribunal sostuvo que laley 23.521 es constitucional puesto
que el poder Legislativo puede, validamente, establecer una causa objetiva de exclusién de pena que funciona como
excusa absolutoria, sin que ello implique sustraer indebidamente de los jueces causas, ni desconocer sus decisiones.
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norma ex post facto vendria a modificar nuestra legislacién, resultarfa més gravosay, por tanto
inaplicable al caso por imperio del art. 2° del Cédigo Penal, desde que la norma legal que puso
en vigor el tratado no alter6 ese principio general inexcusable.

La conclusién expuesta no se altera por la circunstancia de que una de las normas impli-
cadas sea la prevista en un tratado, pues el Tribunal tiene dicho, a partir del caso de Fallos:
257:99, que ni el art. 31 ni el 100 de la Constituciéon Nacional atribuyen prelacién o prioridad
de rango a los tratados con las potencias extranjeras respecto de las leyes vilidamente dictadas
por el Congreso Nacional. Ambas normas —leyes y tratados— son calificadas como ley supre-
ma de la Nacién.

Si bien en el mismo caso se establecié que respecto a tales normas rige el principio con
arreglo al cual las posteriores derogan a las anteriores, en el sub examine ese principio cede
ante el fijado por el art. 2° del Cédigo Penal que, al disponer la ultraactividad de la ley penal
mads benigna, lo ha tenido en cuenta y procurado evitar la aplicacién de la posterior més gravo-
sa que su irrestricta vigencia consagraria.

En consecuencia, la presuncion juris et de jure prevista en el art. 1° de laley 23.521 ampara,
sin admitir prueba en contrario, las situaciones de los procesados nombrados en el conside-
rando 1°, atento al grado en el que revistaban en el momento de comisién de los hechos que se
les atribuyen, razén por la cual corresponde confirmar lo decidido a su respecto a fs. 4413.

5°) Que con la finalidad de atender a los agravios expresados por la defensa de los oficiales
superiores de la Armada Argentina a fs. 4677/4707, resulta necesario que el Tribunal determine
los conceptos de “participacién en la elaboracion de las 6rdenes”y “capacidad decisoria” pues
segun el art. 1°, segundo parrafo de la ley 23.521, esa participacién y la tenencia de tal capacidad
desplazan la aplicacién de la presuncion que establece el primer parrafo de la norma referida.

OMmissis...

7°) Que los antecedentes parlamentarios en general, y especialmente de los parrafos trans-
criptos en el considerando anterior, se infiere que los planes mencionados en el art. 1°, segun-
do parrafo, de la ley 23.521, son aquellos trazados por las maximas jefaturas militares para
dirigir la represion de la subversién y el terrorismo, es decir, los que constituyeron la estrategia
aprobada por dichas jefaturas con esa finalidad.

Alaluz de los mismos antecedentes, es posible concluir en que el concepto de “capacidad
decisoria” también empleado por la norma esta vinculado a la facultad de que se encontraron
investidos los oficiales de las fuerzas armadas que, con ejercicio de comando, pudieron elabo-
rar y decidir, auténomamente, la aplicacién de directivas que significasen una contribucién a
las ordenadas por sus superiores y que contuviesen mandatos ilicitos ajenos a la necesidad de
poner en practica el plan general de operaciones fijados por aquéllos.

Por ello, y habiendo dictaminado el sefior Procurador Fiscal, se resuelve:
I.— Confirmar en todo lo que decide la resolucion de fs. 4413.

II.— Confirmar lo resuelto a fs. 4525/4528 respecto a Jorge Raul Vildoza, Horacio Pedro Es-
trada, Antonio Vafiek y Julio Antonio Torti; y revocar lo decidido con relacién a Oscar Antonio
Montes, Humberto José Barbuzzi, Manuel Jacinto Garcia y José Antonio Suppicich, a quienes
se declara comprendidos en el art. 1° de laley 23.521 por haber carecido respecto de los delitos
que fueron objeto del proceso, de capacidad decisoria o participacion en la elaboracién de
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ordenes. En consecuencia, se dejan sin efecto los procesamientos oportunamente decretados
(art. 252 bis del Cédigo de Justicia Militar) y se dispone su inmediata libertad, a cuyo fin de
librard la orden pertinente. JOSE SEVERO CABALLERO. — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO. —
CARLOS S. FAYT. — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (segtin su voto). — JORGE ANTONIO
BACQUE (en disidencia).

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI.
OMmissis...

5°) Que la conclusién expuesta no se altera por la circunstancia de que una de las normas
implicadas sea la prevista en un tratado. Pues el Tribunal tiene dicho, a partir del caso de Fa-
llos: 257:99, que ni el art. 31 ni el 100 de la Constitucién Nacional atribuyen prelacién o prio-
ridad de rango a los tratados con las potencias extranjeras respecto de las leyes validamente
dictadas por el Congreso Nacional. Ambas normas —leyes y tratados— son calificados como
ley suprema de la Naci6n.

Si bien en el mismo caso se establecié con respecto a tales normas rige el principio con
arreglo al cual las posteriores derogan a las anteriores, en el sub examine, dicho principio cede
ante lo dispuesto por el art. 18 de la Constituciéon Nacional que prohibe la retroactividad de la
ley penal mds cargosa.

En consecuencia, la presuncion juris et de jure prevista en el art. 1° de laley 23.521 ampara,
sin admitir prueba en contrario, las situaciones de los procesados nombrados en el conside-
rando 1°, atento al grado en el que revistaban y las funciones que cumplian en el momento
de comisién de los hechos que se les atribuyen, razén por la cual corresponde confirmar lo
decidido a su respecto a fs. 4413.

6°) Que esta ley de amnistia ha establecido una presuncidn juris es de iure de que ca-
recieron de capacidad decisoria quienes revistaban a la fecha de la comisién del hecho
como oficiales jefes, oficiales subalternos, suboficiales y personal de tropa, y una presun-
cién juris tantum en el mismo sentido para los oficiales superiores, en la medida en que
no se resuelva que tuvieran capacidad decisoria o participacidn en la elaboracién de las
6rdenes.

Respecto de los procesados incluidos en este ultimo supuesto, el Tribunal comparte los
fundamentos y conclusiones del dictamen del Procurador Fiscal en esta causa (41) y los del
Procurador General “in re”: J.56.XXI. “Jofré, Julia J” del 11 de febrero del corriente, a cuyos tér-
minos corresponde remitirse en razén de brevedad.

Por ello, y de conformidad con lo dictaminado por el sefior Procurador Fiscal, se resuel-
ve: 1°) Confirmar el auto de fs. 4413 y el punto 2° resolutorio del auto de fs. 4525/4528 en

(41) Nota de Secretaria: en dicho dictamen, el Procurador sefialé que se identifica la “capacidad decisoria” con la
libertad de determinacién, como elemento imprescindible de la culpabilidad; se afirma que quienes contribuyeron a es-
tructurar la estrategia criminal no podran luego considerarse afectados por el grado de coaccién o error que su existencia
trajo aparejado; se toma especialmente en cuenta para el anélisis por un lado, el marco normativo que sirvié de cobertura
de la actividad antisubversiva y, por otro, teniendo en cuenta el caracter atipico asignado a la lucha, las modalidades con
que, en cada caso, se ejercié el mando; se establece el concepto de capacidad decisoria a través de la comprobacién de
que el imputado realizé un aporte personal en el perfeccionamiento del plan criminal fijado por los comandantes en jefe,
diferencidndola asi de la mera posibilidad de ejecutar 6rdenes recibidas con mayor o menor eficacia.
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todo cuanto deciden: 2°) confirmar parcialmente lo dispuesto en el punto 1° del auto de fs.
4525/4528 en cuanto se declara excluidos del beneficio previsto en la ley 23.521 a Antonio
Vanek y Julio Antonio Torti; 3°) revocar parcialmente lo dispuesto en el punto 1° del auto de
fs. 4525/4528, dejando sin efecto los procesamientos de Oscar Antonio Montes, Humberto
José Barbuzzi, Manuel Jacinto Garcia y José Antonio Suppicih. ENRIQUE SANTIAGO PE-
TRACCHI.

DISIDENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON JORGE ANTONIO BACQUE.
Considerando:

OMmissis...

4°) Que, en lo atinente a la alegada inconstitucionalidad de la ley 23.521, los agravios ex-
presados son atendibles, atento lo expresado en el voto del suscripto in re “Causa incoada
en virtud del decreto 280/84 del P.E.N.; C.547.XXI., del 22 de junio de 1987 (42), (esp. Consid.
5/12) a cuyos fundamentos se remite, en el sentido que la ley citada es contraria a los arts. 1°,
18, 94, 95, 100 de la Constitucion Nacional.

Por tal razén, deviene innecesario entrar a analizar los restantes agravios de los apelantes.

Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procurador Fiscal, se revocan sentencias apela-
das. Hagase saber y devuélvanse a fin de, por quien corresponda se resuelva la situacién de los
procesados con prescindencia de la invalida ley 23.521. — JORGE ANTONIO BACQUE.

Ley de modificacion del Cédigo de Justicia Militar (23.049) y ley de punto final (23.492) — Se-
cuestro extorsivo.

Lopez Fader, Rafael Félix y Fossa, Roberto Guillermo s/ testimonios de la
prision preventiva. 6/4/93 — Fallos: 316:532.

& Antecedentes:

En una causa en que los imputados fueron procesados como coautores del delito de se-
cuestro extorsivo, la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, aplicando
el art. 1° de la ley de punto final (23.492), declaré extinguida la accién penal.

La Corte, en un voto mayoritario al que concurre el Juez Barra, dejé sin efecto la sentencia
por considerar que las actividades desarrolladas por los procesados al momento de los hechos
no tenian el motivo de reprimir el terrorismo, por lo que no permitian hacer aplicacion del
art. 1° de la ley de punto final 23.492.

(42) Nota de Secretaria: en dicha causa, el Juez Bacqué sostuvo que el art. 1° de la ley 23.521, es contrario al prin-
cipio de la divisién de poderes, y que el Congreso no puede dictar amnistias con respecto al delito de torturas.
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Los Jueces Belluscio, Petracchi, Nazareno y Boggiano, en disidencia, sostuvieron que lo
que se discutia era si las circunstancias comprobadas de la causa permitian aseverar que el
secuestro extorsivo pudo haber sido cometido con el fin de obtener fondos para financiar ope-
raciones de represién del terrorismo, y el recurrente no habia criticado los fundamentos del
juez a quo en torno de tal extremo, por lo que rechazaron el remedio intentado.

& Algunas cuestiones planteadas:

a) Actos comprendidos por las leyes de modificacién del Codigo de Justicia Militar
(23.049) y de punto final (23.492). Represion del Terrorismo (Voto de la mayoria:
Considerandos 6°, 7°y 9°; Voto del Juez Barra: Considerandos 10y 11; Disidencia de los Jue-
ces Belluscio, Petracchi, Nazareno y Boggiano: Considerando 8°).

(1) Estdndar aplicado por la Corte:

- La ley de punto final (23.492) exige que, al momento de disponerse la co-
misién de los hechos imputados, haya existido el motivo de reprimir terro-
rismo, ya que dicha normativa concede un beneficio especial fundado en
razones politicas, destinado a quienes han mantenido en su accionar anti-
subversivo y por causa de él, un vinculo incontestado con las instituciones
cuya reconciliacién con el resto de la sociedad se persigue mediante este
remedio excepcional.

- No resulta comprendido por la ley de punto final (23.492 — art. 10) un
caso de secuestro extorsivo, si los procesados hacen mencidn acerca de que
se hallaban, al momento del hecho investigado, realizando actividades que
eran para ellos “mitad trabajo, mitad negocio”.

Texto del Fallo:

Buenos Aires, 6 de abril de 1993.

Vistos los autos: “Lépez Fader, Rafael Félix y Fossa, Roberto Guillermo s/ testimonios de la
prision preventiva”.

Considerando:
Omissis...

6°) Que cabe en primer término precisar el alcance de las normas que se hallan en juego.
El art. 10 de la ley 23.049 al que se refiere el art. 2° de la ley 23.492 exige el motivo alegado de
reprimir el terrorismo en operaciones bajo control operativo de las Fuerzas Armadas para ha-
cer efectiva aplicacién de la norma. El requisito impuesto, la alegacién del motivo, no lo es por
cierto, en ocasidn de producir los acusados su defensa, lo que podria conducir a resultados
disparatados, sino, como surge claramente del art. 10 citado, al momento de disponerse la
comisién de los hechos por quienes ordenaban su ejecucién desde el poder politico. La nor-
ma al determinar el tipo de delitos al cual va a proceder su aplicacidn, expresa: “operaciones
emprendidas con el motivo alegado de reprimir al terrorismo”: resulta pues evidente que la
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alegacion debe ser coetédnea con el emprendimiento de la actividad y no basta para obtener su
amparo la mera invocacién por parte de un imputado en causa comun.

7°) Que la mencién hecha por los procesados acerca de que se hallaban, al momento del
hecho investigado, realizando actividades que eran para ellos “mitad trabajo, mitad negocio”
no permite de acuerdo a lo que se ha establecido hacer aplicacién de la norma citada. Tam-
poco habilita tal posibilidad el hecho de que tanto en la negociacién con los captores como
al momento del desenlace de los hechos investigados haya intervenido personal militar, pues
parece superfluo afirmar que las épocas en las cuales se cometieron los delitos juzgados, el
personal militar mantenia estrecha relacién con las fuerzas de seguridad y éstos actuaban en
una gran cantidad de casos en forma coordinada.

9°) Que tampoco resulta apropiada la aplicacién al caso del precedente de Fallos: 308:2383
en que se fundé el pronunciamiento apelado. Extremo que se hace evidente si se lo observa den-
tro del supuesto procesal que motivé ese pronunciamiento, una cuestiéon de competencia.

Lo expuesto, es suficiente para considerar que el a quo ha efectuado una errénea inter-
pretacién del art. 1° de la ley 23.492 y de su reenvio al art. 10 de la ley 23.049, toda vez que la
inteligencia que otorga a la expresién delitos cometidos “en operaciones emprendidas con el
motivo alegado de reprimir el terrorismo’, posee una amplitud que es adecuada si se refiere a la
determinacion de los tribunales militares encargados de su juzgamiento, como es el preceden-
te del caso antes citado, pero impropia si se trata de conceder un beneficio especial fundado
en el interés social, y destinado a quienes han mantenido en su accionar antisubversivo y por
causa de él, un vinculo incontestado con las instituciones cuya reconciliacién con el resto de la
sociedad se persiguié mediante el dictado de aquella norma de excepcién.

OMmissis...

Por ello, oido el sefior Procurador General, se declaran procedentes los recursos extraor-
dinarios concedidos por el a quo y parcialmente la queja deducida por la querellante, y se
deja sin efecto la sentencia apelada a fin de que por quien corresponda se dicte una nueva
con arreglo al presente pronunciamiento. Notifiquese. RICARDO LEVENE (H) — MARIANO
AUGUSTO CAVAGNA MARTINEZ — RODOLFO C. BARRA (segtin su voto) — CARLOS S. FAYT
— AUGUSTO CESAR BELLUSCIO (en disidencia) — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (en
disidencia) — JULIO S. NAZARENO (en disidencia) — EDUARDO MOLINE O’CONNOR — AN-
TONIO BOGGIANO (en disidencia).

VOTO DEL SENOR VICEPRESIDENTE SEGUNDO DOCTOR DON RODOLFO C. BARRA
OMmissis...

10) Que, consiguientemente, la remisién que el art. 1° de la ley 23.492 hace a los delitos del
art. 10 de laley 23.049, debe ser considerada sin mengua de la finalidad que aquélla persigue al
establecer una extincién anticipada de la accién penal prevista para tales delitos.

No es funcién de este Tribunal expedirse sobre la naturaleza juridica del instituto que
consagrala denominada “ley de punto final’, pero si dar cuenta de la discusién parlamentaria
que precediera su sancion, a los efectos de concluir que esta prescripcion de la accion penal
por “ministerio de la ley’, no estuvo motivada por el decaimiento del interés social en la pu-
nicién de los delitos a los que se refiere, sino por razones “eminentemente politicas” (Diario
de Sesiones de la CaAmara de Diputados, del 23 y 24 de diciembre de 1986, pags. 7827/7828,
diputado Vanossi). Se trata —como reiteradamente se lo expresa en ambas camaras— de
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procurar la pacificacion a través de la cesacion del estado de sospecha en que se ven en-
vueltas la Fuerzas Armadas y de Seguridad, por lo que se considera una excesiva prolonga-
ci6én del tiempo destinado al acopio de pruebas para su enjuiciamiento; con la certeza de
no vulnerar el principio constitucional de igualdad ante la ley que la Corte ha referido a una
igualdad de tratamiento en situaciones semejantes (Fallos: 199:268; 246:350), ya que no se
puede comparar el grado de sospecha a que se puede ver sometido cualquier ciudadano,
con la de aquél que actia en un area de seguridad y subordinado a jefes que establecieron
un plan de exterminio de la subversién, (Diario de Sesiones de la CAmara de Senadores del
dia 22 de diciembre de 1986, pags. 4607/4608, senador Berhongaray, miembro informan-
te del despacho de la mayoria). Por lo tanto —se agrega— su constitucionalidad, o sea su
adecuacioén al principio de igualdad ante la ley que la Constitucién consagra, se basa en
que “la razonabilidad es alta y objetivamente institucional y social, y no sobrepasa el marco
prudencial y ético del arbitrio que en nuestra Constitucién es propio de los poderes politicos
(Congreso y Ejecutivo); el medio elegido es razonable y proporcionalmente conducente al
fin buscado” (Diario de Sesiones de la CAmara de Senadores, del 22 de diciembre de 1986,
senador Leconte, pag. 4645).

11) Que lo expuesto es suficiente para considerar que el a quo hace una errénea inter-
pretacion del art. 1° de la ley 23.492 y de su reenvio al art. 10 de la ley 23.049, toda vez que la
inteligencia que otorga a la expresion delitos cometidos “en operaciones emprendidas con el
motivo alegado de reprimir al terrorismo’, posee una amplitud que es adecuada si se refiere
ala determinacidn de los tribunales militares encargados de su juzgamiento, pero impropia
si se trata de conceder un beneficio especial fundado en razones politicas, y destinado a
quienes han mantenido en su accionar antisubversivo y por causa de él, un vinculo incon-
testado con las instituciones cuya reconciliacion con el resto de la sociedad se persigue
mediante este remedio excepcional. No es el caso de quienes, entre ellos los procesados en
esta causa, han contado con un tratamiento inusual para las costumbres de la época frente
a actos represivos: ser capturados en pleno “operativo antiterrorista” por otras fuerzas de
seguridad; tener que amenazar con la muerte del “subversivo” para ser liberados por sus
propios camaradas; pedir sin excepciones la baja con una sorprendente coincidencia tem-
poral; haber contabilizado, a lo largo de este proceso, una importante cantidad de testimo-
nios adversos por parte de miembros de las Fuerzas Armadas y de Seguridad. Todo lo cual
revela que las acciones desplegadas con el alegado propdsito de combatir al terrorismo,
no revistieron este caracter, y por lo tanto es inaplicable al sub judice la denominada ley
de punto final.

Por ello, se hace lugar a los recursos extraordinarios interpuestos en base a la causal anali-
zaday se deja sin efecto el pronunciamiento apelado. Hagase saber, y devuélvase a fin de que,
por quien corresponda, se dicte nuevo pronunciamiento con arreglo a derecho. — RODOLFO
C. BARRA.

DISIDENCIA DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES DON AUGUSTO CESAR BELLUS-
CIO, DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI, DON JULIO NAZARENO Y DON ANTONIO
BOGGIANO.

OMmissis...

80) ...omissis...Como se ha senalado en el considerando 6°, no se trata pues de determinar
si a priori quedan excluidos del art. 10 de la ley 23.049 hechos de secuestro extorsivo, lo que por
otra parte tampoco es sostenido por los apelantes. Tal determinacion abstracta es imposible
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pues la ley citada s6lo impone haber actuado en las operaciones emprendidas con el motivo
alegado de reprimir el terrorismo, y que estuviesen previstos en el C6digo Penal y las leyes
complementarias comprendidas en los incisos 2, 3, 4 6 5 del art. 108 del C6digo de Justicia Mi-
litar —en su anterior redaccién— sin excluir a priori ningin delito. Lo que se discute es si las
circunstancias comprobadas de la causa permiten aseverar que el secuestro extorsivo de que
se trata pudo haber sido cometido con el fin de obtener fondos para financiar operaciones de
represion del terrorismo. Al interponer el remedio federal, el recurrente expuso aquellas cir-
cunstancias que a su juicio eran demostrativas de la ausencia de esos requisitos, pero no criti-
c6 aquellas otras que el a quo ponderé para considerar precisamente lo contrario. Al respecto,
la alzada tomé en cuenta determinados testimonios para estimar como posible la existencia
de un grupo integrado por miembros de la fuerzas armadas y de seguridad cuya tarea era la de
obtener fondos para la lucha contra la subversiéon —confr. la citada fs. 147, 2° parrafo— hip6-
tesis que, mas alla de su efectiva comprobacidn, diferencia este hecho de aquellos otros que
fueron motivo de decisiones anteriores de esta Corte (confr. Fallos: 309:289 pto. 2°; pag. 877
“caso N° 253: Perrota, Rafael Andrés” y pag. 1251 “caso N° 509: Astelarra, Maria Patricia) traidas
por el fiscal de camara en sustento de su pretension de considerar al presente caso excluido
de su texto.

Por ello, habiendo dictaminado el senior Procurador General, se resuelve:
I.— Declarar improcedentes los recursos extraordinarios concedidos, con costas.

II.— Desestimar la queja presentada por Marta Oyhanarte de Sivak. Hagase saber y vuelva
a su origen. Agréguese copia de la presente resolucién en el recurso de hecho que corre por
cuerda, en el cual se practicaran las notificaciones correspondientes y se intimara a la recu-
rrente a que dentro del quinto dia, y conforme a las pautas establecidas por la acordada n°
54/86, efecttie el depdsito que dispone el art. 286 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion, a la orden de esta Corte y bajo apercibimiento de ejecucién. Archivese la queja. AU-
GUSTO CESAR BELLUSCIO — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI — JULIO S. NAZARENO
— ANTONIO BOGGIANO.

Extradicién — Delito de genocidio — Ius cogens — Imprescriptibilidad.

Priebke, Erich s/ solicitud de extradicion — Causa N° 16.063/94. 2/11/1995
— Fallos: 318:2148

& Antecedentes:

La Cdmara Federal de Apelaciones de General Roca denegé la solicitud de extradicién de
Erich Priebke —formulada por la Reptiblica de Italia— fundada en el hecho de que haber dado
muerte a setentay cinco judios.

El Ministerio Publico dedujo recurso ordinario de apelacidn; el sefior Procurador General
solicité que se revocase la resolucién apelada y la defensa pidié que se confirmara.

La Corte Suprema, por mayoria, con la que concurrieron los Jueces Nazareno y Moliné
O’Connor y el Juez Bossert, revocd la sentencia al calificar los hechos imputados —a la luz de
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los principios del ius cogens del Derecho Internacional— como delito de genocidio y crimen de
lesa humanidad, por lo que correspondia considerarlo imprescriptible.

En su disidencia, los Jueces Belluscio y Levene (h), resolvieron rechazar la peticién formu-
lada y aplicar la convencién de extradicion firmada con la Republica Argentina en Roma el 9
de diciembre de 1987, y aprobada por ley 23.719, conforme a la cual el requerimiento no debia
ser concedido “si de acuerdo a la legislacién de la parte requirente o de la parte requerida, la
accion penal o la pena se encontrara prescripta, sin que ello se vea afectado por su potencial
consideracién de los hechos cometidos como crimenes de guerra o lesa humanidad” La disi-
dencia del Juez Petracchi agregd que tampoco resultaba punible la conducta imputada a la luz
del “derecho de gentes’, por aplicacién del principio de legalidad y senialé que los delitos de
lesa humanidad, hasta el momento, no tenian prevista pena.

7 Algunas cuestiones planteadas:

a) Delito de genocidio, crimen de guerra, delito de lesa humanidad (Voto de la ma-
yoria: Considerandos 2°, 4°; Voto de los Jueces Nazareno y Moliné O’Connor: Consideran-
dos 30, 31, 32y 33; Voto del Juez Bossert: Considerandos 31, 32, 34; Disidencia de los Jueces
Belluscio y Levene: Considerandos 7° y 8°; Disidencia del Juez Petracchi: Considerando
30)

b) Convencion sobre extradicion o “derecho de gentes” (Voto de los Jueces Nazareno
y Moliné O’Connor: Considerandos 14 y 15; Voto del Juez Bossert: Considerandos 14 y 15;
Disidencia de los Jueces Belluscio y Levene: Considerandos 4° y 6°; Disidencia del Juez
Petracchi: Considerando 5°)

¢) Imprescriptibilidad de los delitos contra la humanidad (Voto de la mayoria: Con-
siderando 5°; Voto de los Jueces Nazareno y Moliné O’Connor: Considerandos 70 y 76;
Voto del Juez Bossert: Considerandos 89, 91; Disidencia de los Jueces Belluscio y Levene:
Considerando 5¢; Disidencia del Juez Petracchi: Considerando 6°)

L1 Estdndar aplicado por la Corte:

- La calificacion de los delitos contra la humanidad depende de los princi-
pios del ius cogens del Derecho Internacional.

- Conforme el ius cogens, los delitos de lesa humanidad resultan imprescrip-
tibles.

- Corresponde hacer lugar al pedido de extradicién formulado con relacién
al hecho de haber dado muerte a setenta y cinco judios —no prisioneros
de guerra, ni absueltos, ni condenados o a disposicién del tribunal militar
alemdn, ni a disposicion de la jefatura de policia alemana, de entre los tres-
cientos treinta y cinco muertos en las particulares circunstancias del caso—
pues tal conducta configura delito de genocidio, y constituye un delito de
lesa humanidad, de cardcter imprescriptible.
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Texto del Fallo:

Buenos Aires, 2 de noviembre de 1995.
Vistos los autos: “Priebke, Erich s/ solicitud de extradicion — causa n° 16.063/94”
Considerando:
Omissis...

2°) Que el hecho de haber dado muerte a setenta y cinco judios no prisioneros de guer-
ra, ni absueltos, condenados o a disposicion del tribunal militar alemdn, ni a disposicion
de la jefatura de policia alemana, de entre los trescientos treinta y cinco muertos en las
particulares circunstancias del caso, configura prima facie delito de genocidio. Ello asi,
sin mengua, de otras posibles calificaciones del hecho que quedarian subsumidas en la
de genocidio.

3°) Que, frente a la indole de tal calificacidn, resulta obvio que el pais requirente haya pro-
cedido a solicitar la extradicion sin perjuicio del juzgamiento definitivo incluso sobre la natu-
raleza del delito por los tribunales del lugar en donde se ha cometido (arts. 75 incs. 22y 118
de la Constitucién Nacional y arts. II, III, V, VI y VII de la Convencién para la Prevencién y la
Sancidén del Delito de Genocidio).

4°) Que la calificacién de los delitos contra la humanidad no depende de la voluntad de
los estados requirente o requerido en el proceso de extradicion sino de los principios del ius
cogens del Derecho Internacional.

5°) Que, en tales condiciones, no hay prescripcién de los delitos de esa laya y corresponde
hacer lugar sin mas a la extradicién solicitada.

Por ello, se revoca la sentencia apelada y se hace lugar a la extradicién de Erich Priebke por
la muerte de las trescientas treinta y cinco personas, por la que fuera solicitada. Notifiquese
y devuélvase. JULIO S. NAZARENO (por su voto) — EDUARDO MOLINE O’CONNOR (por su
voto) — CARLOS S. FAYT — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO (en disidencia) — ENRIQUE SAN-
TIAGO PETRACCHI (en disidencia) — RICARDO LEVENE (H) (en disidencia) — ANTONIO
BOGGIANO — GUILLERMO A. F. LOPEZ — GUSTAVO A. BOSSERT (por su voto).

VOTO DEL SENOR PRESIDENTE DOCTOR DON JULIO S. NAZARENO Y DEL SENOR VICE-
PRESIDENTE DOCTOR DON EDUARDO MOLINE O’'CONNOR

OMmissis...

14) Que por todo lo expuesto este Tribunal considera que el presente tramite de extradi-
cién se encuentra regido por el convenio celebrado por nuestra republica con la de Italia en
el ano 1987 y aprobado por ley 23.719 y descarta por inadmisible la postura del ministerio
publico acerca de que la solicitud tramite “segtin el principio de reciprocidad o la practica
uniforme de las Naciones” conforme lo prescripto por el articulo 646, inciso 2° del C6digo
de Procedimientos en Materia Penal, frente a la constante y reiterada jurisprudencia que
establece que cuando hay tratado el pedido de auxilio internacional debe regirse por éste
(Fallos: 32:331; 49:15; 59:146; 96:305; 108:14; 111:35; 114:383; 129:34; 146:388; 170:406; entre
muchos otros).
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15) Que esta ultima hipétesis no determina la exclusion del derecho de gentes, pues en
la medida en que éste sea aplicable para la adecuada solucién del caso, tal aplicacidn sera
inexcusable para el juzgador en funcién de lo dispuesto por el art. 21 de la ley 48, pues debe
contemplarse la circunstancia de que como toda regla de derecho internacional, convencional
o consuetudinaria, un tratado no se aplica en “vacio” sino en relacién con hechosy dentro de
un conjunto mas amplio de normas que integran el sistema juridico en vigor en el momento
en que la interpretacidn tiene lugar y del cual no es més que una parte (conf. C.L]J. Interpre-

tation of the Agreement of 25 March 1951 between Who and Egypt, Advisory Opinion, I.C.].,
Reports 1980, pag. 76 y Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Af-
rica in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970),

Advisory Opinion, I.C.J., Reports 1971, pag. 16 ad. 31, citadas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en sus opiniones consultivas OC-3/83, “Restricciones a la pena de muerte
(arts. 4.2 y 4.4 Convencién Americana sobre Derechos Humanos’, parrafo 44, Serie A, n° 3 y
OC-10/89 “Interpretacion de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
en el marco del articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos’, parrafo 37,
Serie A, n° 10).

OMmissis...

31) Que tales conductas no sélo han sido consideradas como “crimenes de guerra” sino
que pueden concurrir —como aqui sucede— real o idealmente, con crimenes contra la hu-
manidad, cuyo presupuesto basico comiin —aunque no exclusivo— es que también se dirigen
contra la persona o la condicién humana y en donde el individuo como tal no cuenta, contra-
riamente a lo que sucede en la legislacion de derecho comun nacional, sino en la medida en
que sea miembro de una victima colectiva a la que va dirigida la accién (conf. Jean Graven, Les
Crimes contre 'Humanité, Chapitre III, Synthese et Construction de la Théorie Juridique des
Crimes contre L Humanité, en Recueil des Cours de 1"’Académie de Droit International, T.76
(1950), pags. 539/601).

32) Que es justamente por esta circunstancia de la que participan tanto los “crimenes
contra la humanidad” como los tradicionalmente denominados “crimenes de guerra” como
los delitos contra la humanidad, que se los reputa como delitos contra el “derecho de gentes”
que la comunidad mundial se ha comprometido a erradicar, porque merecen la sancién y la
reprobacion de la conciencia universal al atentar contra los valores humanos fundamentales
(conf. Diaz Cisneros, César en Derecho Internacional Ptblico, Tomo I, pags. 278/282, Editorial
T.E.A., Buenos Aires, 1955 y Cherif Bassiouni, M. en Derecho Penal Internacional. Proyecto de
Cdédigo Penal Internacional, pags. 68/69, Editorial Tecnos, Madrid, 1984).

33) Que, en las actuales circunstancias de las relaciones internacionales a las que la Corte
debe atender (M.817.XXV, Manauta, Juan José y otros ¢/ Embajada de la Federacién Rusa s/
danos y perjuicios, resuelta el 22 de diciembre de 1994) el Tribunal estima que los crimenes
imputados a Priebke, segin la modalidad en que han sido encuadrados precedentemente los
hechos de autos, se ajustan en su tipificacion, y desde el punto de vista penal, a los caracteres
que el derecho internacional general les reconoce.

Omissis...

70) Que esta limitacién de la persecucion penal no alcanza a los hechos que motivan el
pedido de extradicidn por la Republica de Italia, pues entre la serie de normas fundamenta-
les que conciernen a los derechos inalienables reconocidos por la comunidad internacional
se encuentran la prohibicién de genocidio, el principio de no discriminacién racial y los



DELITOS DE LESA HUMANIDAD 49

crimenes de lesa humanidad, ofensas todas presentes en los actos cuyo juzgamiento aquélla
persigue.

Estas reglas establecidas consuetudinariamente no pueden ser dejadas de lado por tra-
tados ni derogadas sino por la formacién de una norma posterior de derecho internacional
general que tenga el mismo carécter. El concepto de “jus cogens” fue aceptado por la Comi-
sién de Derecho Internacional e incorporado a la Convencidn de Viena sobre el Derecho de
los Tratados en 1969 (art. 53) —ratificada por ley 19.865— estableciendo 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 convencién, una norma impera-
tiva de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y
que sdlo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que
tenga el mismo caracter”.

El carécter de “jus cogens” de los delitos contra la humanidad lleva implicita su inmunidad
frente a la actitud individual de los estados, lo que implica la invalidez de los tratados cele-
brados en su contra, y la consecuencia de que el transcurso del tiempo no purga ese tipo de
ilegalidades. La funcién del “jus cogens” es asi 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 asegurar el respeto de aquellas reglas generales de derecho cuya inobser-
vancia puede afectar la esencia misma del sistema legal (“Principles of Public International
Law’, Ian Brownlie, 3rd. ed., Clarendon Press, Oxford, 1985, p.512/514; “International Law, Ca-
ses and Materials’, Louis Henkin, Richard C. Pugh, Oscar Schachter, Hans Smith, 2nd. ed, West
Publishing Co., 1987, p.467; cita de Jiménez de Aréchaga en p. 470).

OMmissis...

76) Que tal calificacién, que atiende a la comisién de delitos contra la humanidad, respon-
de a los principios del jus cogens del derecho internacional. En esas condiciones, y dado que
dichos delitos son imprescriptibles, corresponde hacer lugar a la extradicidn solicitada.

Omissis...

Por ello, se revoca la sentencia apelada y se hace lugar a la extradicién de Erich Priebke por
la muerte de las trescientas treinta y cinco personas por la que fue solicitada. JULIO S. NAZA-
RENO — EDUARDO MOLINE O’CONNOR.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON GUSTAVO A. BOSSERT.
OMmissis...

14) Que por todo lo expuesto este Tribunal considera que el presente tramite de extradi-
cién se encuentra regido por el convenio celebrado por nuestra republica con la de Italia en
el ano 1987 y aprobado por ley 23.719 y descarta por inadmisible la postura del ministerio
publico acerca de que la solicitud tramite “segin el principio de reciprocidad o la practica
uniforme de las Naciones” conforme lo prescripto por el articulo 646, inciso 2° del C6digo
de Procedimientos en Materia Penal, frente a la constante y reiterada jurisprudencia que
establece que cuando hay tratado el pedido de auxilio internacional debe regirse por éste
(Fallos: 32:331; 49:15; 59:146; 96:305; 108:14; 111:35; 114:383; 129:34; 146:388; 170:406; entre
muchos otros).
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15) Que esta dltima hip6tesis no determina la exclusién del derecho de gentes, pues en la
medida en que éste sea aplicable para la adecuada solucion del caso, tal aplicacion sera inex-
cusable para el juzgador en funcién de lo dispuesto por el art. 21 de la ley 48, pues debe con-
templarse la circunstancia de que como toda regla de derecho internacional, convencional o
consuetudinaria, un tratado no se aplica en “vacio” sino en relacién con hechos y dentro de un
conjunto més amplio de normas que integran el sistema juridico en vigor en el momento en que
la interpretacion tiene lugar y del cual no es més que una parte (conf. C.L]J. Interpretation of the
Agreement of 25 March 1951 between Who and Egypt, Advisory Opinion, I.C.J., Reports 1980,
pag. 76 y Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia
(South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion,

I.C.J., Reports 1971, p4g. 16 ad. 31, citadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
sus opiniones consultivas OC-3/83, “Restricciones a la pena de muerte (arts. 4.2 y 4.4 Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos’, parrafo 44, Serie A, n° 3y OC-10/89 “Interpretacioén
de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64
de la Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos’, parrafo 37, Serie A, n° 10).

Omissis...

31) Que tales conductas fueron tradicionalmente incluidas dentro del concepto de
“crimenes de guerra” y abarcan las violaciones a las leyes y usos aplicables para el trato de
prisioneros de guerra y poblacion civil en conflictos armados internacionales, sin perjuicio
de concurrir en algunos casos real o idealmente, con crimenes contra la humanidad, cuyo
presupuesto bésico comin —aunque no exclusivo— es que también se dirigen contra la per-
sona o la condicién humana y en donde el individuo como tal no cuenta, contrariamente a
lo que sucede en la legislacién de derecho comun nacional, sino en la medida en que sea
miembro de una victima colectiva a la que va dirigida la accion (conf. Jean Graven, Les Crimes
contre ]"Humanité, Chapitre III, Synthese et Construction de la Théorie Juridique des Crimes
contre L.’Humanité, en Recueil des Cours de 1’Académie de Droit International, T. 76 (1950),
pags. 539/601).

32) Que es justamente por esta circunstancia de la que participan tanto los tradicionalmen-
te denominados “crimenes de guerra” como los delitos contra la humanidad, que se los reputa
como delitos contra el “derecho de gentes” que la comunidad mundial se ha comprometido
a erradicar, porque merecen la sancién y la reprobacion de la conciencia universal al atentar
contra los valores humanos fundamentales (conf. Diaz Cisneros, César en Derecho Internacio-
nal Publico, Tomo I, pags. 278/282, Editorial T.E.A., Buenos Aires, 1955 y Cherif Bassiouni, M.
en Derecho Penal Internacional. Proyecto de C6digo Penal Internacional, pags. 68/69, Edito-
rial Tecnos, Madrid, 1984).

OMmissis...

34) Que, en las actuales circunstancias de las relaciones internacionales a las que la Corte debe
atender (M.817.XXV, “Manauta, Juan José y otros ¢/ Embajada de la Federaci6n Rusa s/ dafios y
perjuicios), resuelta el 22 de diciembre de 1994) el Tribunal estima que los “crimenes de guerra’,
segtin la modalidad en que han sido encuadrados los hechos de autos, se ajustan en su tipificacion,
y desde el punto de vista penal, a los caracteres que el derecho internacional general les reconoce.

OMmissis...

89) Que a la luz de estos antecedentes cabe concluir en que la practica de la Reptblica
Argentina basada en su conocimiento del deber contenido en las directivas impartidas por la
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Asamblea General, import6 una innegable contribucién al desarrollo de una costumbre inter-
nacional en favor de la imprescriptibilidad (Caso Lotus, PCIJ, Series A 10, p.18).

OMmissis...

91) Que esta presuncién no aparece desvirtuada —a los fines que aqui conciernen— en
la medida en que si bien el Estado Nacional se abstuvo de votar la Convencion gestada en el
ambito de las Naciones Unidas tampoco adoptd en el orden interno ni en el internacional una
conducta contraria a la del desarrollo progresivo en favor de la imprescriptibilidad.

Por el contrario, los Poderes Ejecutivo y Legislativo han expresado ya su voluntad concu-
rrente con lo aprobado en dicho texto —incluida la adopcién de todas las medidas internas
que sean necesarias para hacer posible la extradicion, de conformidad con el derecho inter-
nacional, de las personas que cometieren alguno de los crimenes de guerra o de lesa huma-
nidad mencionados en su articulo I (articulo III)— ya que aquél envié en su oportunidad la
Convenciodn al Parlamento para su ratificacion, lo que ya ha ocurrido a través de la aprobacién
obtenida en ambas cadmaras legislativas.

OMmissis...

Por ello, se revoca la sentencia apelada y se hace lugar al pedido de extradicién de Erich
Priebke formulado por la Republica de Italia en estas actuaciones. Notifiquese y devuélvase.
GUSTAVO A. BOSSERT.

DISIDENCIA DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES DON AUGUSTO CESAR BELLUS-
CIO Y DON RICARDO LEVENE (H).

OMmissis...

4°) Que desde antiguo esta Corte ha concedido extradiciones por hechos anteriores a la
entrada en vigor de tratados bilaterales que la regian (Fallos: 90:409, 91:130, 113:364, 114:278),
ya que éstos no constituyen leyes penales cuya aplicacion retroactiva violaria el art. 18 de la
Constitucién Nacional sino acuerdos tendientes a asegurar la cooperacién judicial entre las
naciones que, por tal cardcter, resultan de aplicacién inmediata. Por lo tanto, la extradiciéon
solicitada por la Republica de Italia en 1994 se rige —contrariamente a lo sostenido por la de-
fensa— por la convencion de extradiciéon entre la Reptiblica Argentina y la Republica Italiana
celebrada en Roma el 9 de diciembre de 1987 y aprobada por ley 23.719”.

5°) Que, conforme al art. 2° de la referida convencién, la extradicién se admite exclusiva-
mente por los delitos punibles segun las leyes de ambas partes con pena privativa de la liber-
tad personal cuyo maximo no sea inferior a dos afios; y, segun el art. 7°, inciso b, la extradicién
no se concedera “si de acuerdo a la legislacion de la parte requirente o de la parte requerida,
la accién penal o la pena se encontrara prescripta”. Es obvio que, por tratarse de homicidios, el
primero de esos requisitos se encuentra cumplido; pero no lo es menos que, de acuerdo a lo
prescripto en el art. 62 del c6digo penal argentino, el plazo para la prescripcion de la accion se
halla cumplido con creces, lo que constituye un obstaculo insuperable para la concesion de la
extradicidn solicitada.

6°) Que no empece a esa conclusion ni la calidad de crimenes de guerra ni la de delitos de
lesa humanidad que, promiscuamente, el Ministerio Ptblico asigna a los hechos que motivan
la solicitud italiana.
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En efecto, si se los calificase como crimenes de guerra entrarian en la prohibicién de re-
presalias contra la poblacidn civil o las personas civiles que prohibe el art. 51, parrafo 6°, del
protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la protec-
cién de las victimas de los conflictos armados internacionales, aprobado por ley 23.379. Pero
no existe convencion internacional que sancione a dichos hechos con una determinada pena
aplicable por las naciones adheridas, ni hay norma en la legislacién italiana ni en la argentina
que los prevea con pena diferente a la reservada para el homicidio o que regule de algiin modo
el cardcter prescriptible o imprescriptible de la accion o de la pena.

Si, por el contrario, se los considerara como delitos de lesa humanidad —calificacién que
no queda cubierta en su integridad por la descripcién de los hechos efectuada en la orden
de captura—, menos todavia resultaria posible acudir a principios indefinidos supuestamente
derivados del “derecho de gentes’, pues falta la norma especifica —por supuesto, que vincule
a la Republica Argentina— que establezca una determinada sancion, o bien la imprescripti-
bilidad de las sanciones previstas en los derechos nacionales. La Convencion sobre impres-
criptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa humanidad, adoptada por la Asamblea de la
Organizacién de las Naciones Unidas el 26 de noviembre de 1968, no ha entrado aun en vigor
parala Republica Argentina, ya que no se ha producido la circunstancia prevista en su articulo
VIII, pérrafo 2°”.

7°) Que la circunstancia de que estos delitos no se encuentren contemplados en el conve-
nio con Italia no puede tener la significacién que le atribuye el sefior Procurador General (43),
pues no implica que queden al margen de ese acuerdo sino que rijan para ellos —como para
cualquier otro delito— el requisito de la doble punibilidad del art. 2°y la aplicacién de la nor-
ma mads favorable en materia de prescripcion del art. 79, inc. b.

OMmissis...

Por ello, se confirma la sentencia apelada en cuanto no hace lugar a la extradicién solicita-
da. Notifiquese y devuélvase. AUGUSTO CESAR BELLUSCIO — RICARDO LEVENE (H).

DISIDENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI
OMmissis...

3°) Que los hechos por los que Italia solicita la extradicién de Priebke encuadran prima
facie, y claramente, en el delito de homicidio previsto en el cédigo penal argentino. Tal em-
plazamiento acarrea la ineluctable consecuencia de que no corresponderia la extradicién por
hallarse prescripta la accién penal correspondiente (conf. art. 62 de dicho C6digo Penal).

Omissis...

5°) Que sin embargo —y esta es la diferencia fundamental que tengo con la mayoria— di-
cha criminalidad lato sensu no es suficiente para entender reunidos los requisitos impuestos
en las convenciones suscriptas con Italia. En efecto, éstas exigen, ademads, que las conductas
correspondientes sean punibles, es decir, que tengan prevista una pena en los derechos de
ambos paises (requirente y requerido).

(43) Nota de Secretarfa: En su dictamen del 31-08-95 el sefior Procurador General dijo: “.. los homicidios por los
que se pide la extradicién de Erich Priebke, configuran crimenes de lesa humanidad, y que desde esta comprension
fue efectuado el requerimiento de asistencia internacional, ...” .
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En este punto los citados tratados no han sido innovadores pues dicho requisito es habitual
en los convenios de extradicion. Si se quisiera prescindir de él habria que demostrar inequivo-
camente que los paises signatarios decidieron autorizar la extradicién aunque las conductas
en cuestién no estuvieran amenazadas por una sancién penal.

Es decir que, a la luz de lo ordenado en las citadas convenciones, el Estado argentino de-
beria estar en condiciones de afirmar que la conducta imputada a Priebke, aunque para el
derecho penal ordinario no pueda ya ser objeto de persecucion penal (conf. art. 62 del Cédigo
Penal), seria punible a la luz del “derecho de gentes” (sobre la base, por ejemplo, del art. 50 de
la Convencién de La Haya de 1899, ya citado) si Priebke pudiera ser juzgado y condenado en
nuestro pais.

O sea que para resolver el caso hay que preguntarse si un juez argentino podria hipotética-
mente, con independencia de lo dispuesto en el art. 80 del Cédigo Penal, condenar a Priebke con
base en normas, por ejemplo, como el nombrado art. 50 de la Convencién de 1899 u otras dispo-
siciones andlogas citadas en el voto mayoritario y que también reprimen el “crimen de guerra’

Si la respuesta es positiva, la conducta serda —conforme los términos de las convenciones
suscriptas con Italia— sujeta a pena y su autor, por lo tanto, pasible de extradicién. En caso
contrario, esta tiltima no sera posible.

6°) Que empero, la respuesta negativa se impone, por el simple hecho de que las conduc-
tas descriptas como “crimen de guerra” —o, para el caso, “delitos de lesa humanidad”— por el
“derecho de gentes’, hasta hoy no tienen prevista pena. El juez argentino del ejemplo no podria
condenar pues el principio de legalidad consagrado en el art. 18 de la Constitucién Nacional
“exige indisolublemente la doble precisién de la ley de los hechos punibles y de las penas a
aplicar” (Fallos: 311:2453, entre muchos otros).

Tampoco se podria llenar el vacio de la ausencia de pena con una remision a la legislacién
penal ordinaria, combinando la pena de ésta —cuya accion, cabe recordarlo, se encuentra
prescripta— con un tipo del “derecho de gentes” En dicho supuesto se estaria inventando una
tercera categoria de delito —por asi llamarla “mixta”— lo que, obviamente, no esta dentro de
las facultades de los jueces de la Republica.

En suma: que para el derecho argentino puede y debe sostenerse que conductas configu-
rativas de “crimenes de guerra” (y también los de “lesa humanidad”) son contrarias a derecho,
pero no son autbnomamente punibles.

Lo que he expuesto hace innecesario el examen del tema atinente a la prescriptibilidad o im-
prescriptibilidad de la accién penal relativa a los “crimenes de guerra” (o “de lesa humanidad”),
previstos en el “derecho de gentes”. Ello es asi pues la cuestién de la prescripciéon presupone una
conducta punible que, como he senalado, no advierto que surja del “derecho de gentes”.

Ademas —y ya en el ambito del derecho penal comiin— no podria argumentarse que se ha
operado una parcial o total abrogacion del art. 62 del Cédigo Penal, que convirtiera en impres-
criptible la persecucidn penal de las conductas tipicas previstas en el Codigo Penal que fueran
afines con aquellas reprobadas por el “derecho de gentes” Ello es asi pues la Convencién sobre
la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa humanidad (adoptada por la Asam-
blea de la O.N.U. en su resolucién del 26 de noviembre 1968) s6lo ha sido aprobada —hasta el
presente— por la Camara de Diputados de la Nacion, tal como se senala en uno de los votos
que concurren para formar la mayoria.
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Omissis...

Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procurador General, se confirma la sentencia
apelada. Notifiquese y devuélvase. ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI.

Leyes de Punto Final (23.492) y Obediencia Debida (23.521) — Derecho a la verdad — Desapari-
cion forzada de personas — Cosa juzgada.

Sudrez Mason, Carlos Guillermo s/ homicidio, privacion ilegal de la liber-
tad, etc. 13/08/1998 — Fallos: 321:2031

& Antecedentes:

Carmen Aguiar de Lapacd peticiond a la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal
y Correccional Federal de la Ciudad de Buenos Aires toda la informacién que existiera en esa
fuerzayen las de seguridad e inteligencia que dependieron operativamente del Primer Cuerpo
de Ejército entre los afios 1976 y 1983, acerca del destino final sufrido por las personas “dete-
nidas desaparecidas” y acerca de las circunstancias de la desaparicién de su hija y de donde
se hallaban sus restos, con fundamento en que el derecho a la verdad significaba la obligacién
por parte del Estado de proporcionar todos los mecanismos que estén a su disposicién para
determinar la informacidn sefialada.

Sibien el Tribunal en un primer momento dispuso las medidas sosteniendo que las leyes
de punto final (23.492) y obediencia debida (23.521) no impedian investigar sobre la suerte
corrida por las victimas, ante una respuesta negativa del Secretario General del Ejército Ge-
neral de Brigada sefial6é que el despacho de otras medidas en el mismo sentido excedia sus
poderes jurisdiccionales, los cuales habian quedado agotados con el dictado de las normas
citadas

Aguiar de Lapaco interpuso recurso extraordinario, el cual fue rechazado por la mayoria
de la Corte, por entender que habiéndose dictado el sobreseimiento definitivo con respecto a
las conductas imputadas, no resultaria admisible la realizacién de diligencias de investigacién
con el fin de comprobar la existencia de un hecho punible y descubrir a los autores.

Los jueces Petracchiy Bossert fundamentaron su disidencia en que la decision previa ha-
bia reconocido las facultades jurisdiccionales de la Camara y en la obligacidn internacional
del Estado de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

El Juez Fayt, también en un voto disidente, sefialé que la alzada, al denegar las medidas
requeridas, clausur6 asi un procedimiento que antes habia reputado inobjetable, sin dar razén
plausible para ello.

El voto disidente del Juez Boggiano sostuvo que el derecho de la peticionante a conocer
los datos almacenados en registros o bancos de datos publicos y la consiguiente garantia,
se encontraban consagrados por la reforma constitucional de 1994 en el art. 43 tercer pa-
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rrafo, en virtud de que se habia afectado gravemente su derecho a la identidad y a la intimi-
dad (44).

5 Algunas cuestiones planteadas:

a) Investigaciony derecho a la verdad. Sobreseimiento (Voto de la Mayoria: parrafo
2do., Disidencia de los Jueces Petracchi y Bossert: Considerandos 6°, 7°, 90, 10 y 12. Disi-
dencia del Juez Fayt: Considerandos 11 y 12. Disidencia del Juez, Boggiano: Consideran-
dos 7°, 89,10, 11, 14, 16 a 21).

L Estdndar aplicado por la Corte:

- En una causa penal en que se ha dictado el sobreseimiento definitivo de
las conductas que dieron lugar a su formacidn, se ha agotado el objeto pro-
cesal de la misma y no corresponde hacer lugar al pedido introducido por
un familiar de una victima en miras a la realizacion de diligencias de inves-
tigacion a fin de obtener informacion acerca del destino final sufrido por las
personas “detenidas desaparecidas”

Texto del Fallo:

Buenos Aires, 13 de agosto de 1998.
Vistos los autos: “Sudrez Mason, Carlos Guillermo s/ homicidio, privacion ilegal de la libertad, etc”
Considerando:

Que contra la resolucién de la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correc-
cional Federal que decidi6 —por mayoria— tener presente la respuesta del Estado Mayor del
Ejército en lo referente al destino de las personas desaparecidas en jurisdiccion dependiente
del Primer Cuerpo del Ejército entre los afios 1976 y 1983 y resolvi6, asimismo, que los autos
sigan segun su estado, lo que implicé la denegacion de diversas medidas de prueba solicitadas
por la Sra. Carmen Aguiar de Lapacé —madre de una de las desaparecidas— ésta dedujo re-
curso extraordinario, que fue concedido.

Que dado que las diligencias de investigacion tienen por finalidad comprobar la existen-
cia de un hecho punible y descubrir a los autores (art. 178 del Cédigo de Procedimientos en
lo Criminal), no resulta admisible su realizacion en el estado actual de la presente causa, al
haberse agotado su objeto procesal. La realizacién de las medidas requeridas implicaria la
reapertura del proceso y el consecuente ejercicio de actividad jurisdiccional contra quienes
han sido sobreseidos definitivamente por las conductas que dieron lugar a la formacién de
la presente causa, por lo que no se advierte el objeto del solicitado diligenciamiento, dado
que careceria de toda virtualidad la acumulacién de prueba de cargo sin un sujeto pasivo
contra el cual pudiera hacerse valer. Por ello se declara improcedente el recurso extraordi-

(44) Nota de Secretarfa: ver causa “Urteaga, Facundo Raul c/Estado Nacional —Estado Mayor Conjunto de las
FEAA.— s/amparo ley 16.986. 15/10/1998 - Fallos: 321:2767. Pag. 97 de este suplemento.
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nario concedido a fs. 19/21. Notifiquese y devuélvase. JULIO S. NAZARENO — EDUARDO
MOLINE O’'CONNOR — CARLOS S. FAYT (en disidencia) — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO
— ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (en disidencia) — ANTONIO BOGGIANO (en disiden-
cia) — GUILLERMO A. F. LOPEZ — GUSTAVO A. BOSSERT (en disidencia) — ADOLFO RO-
BERTO VAZQUEZ.

DISIDENCIA DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES DON ENRIQUE SANTIAGO PE-
TRACCHI'Y DON GUSTAVO A. BOSSERT.

Considerando:
OMmissis...

6°) Que la calificacion de arbitrariedad obliga a examinar detalladamente los argumentos
del a quo. Frente a la presentacion original de Aguiar de Lapacé, la Camara, por voto de cuatro
de sus miembros, reconocié el derecho a la verdad cuya tutela se solicitaba, la cual, segtin sus
términos, “no significa otra cosa que la obligacién por parte del Estado de proporcionar todos
los mecanismos que estén a su disposicion para determinar el destino final de los desapareci-
dos entre 1976 y 1983”; y agregd “..que [esa] obligacién del Estado de reconstruir el pasado a
través de medios legales que permitan descubrir la realidad de lo sucedido y de esta manera
dar una respuesta a los familiares y a la sociedad, es incuestionable desde el punto de vista de
la finalidad perseguida por el procedimiento penal” (fs. 6893).

En ese aspecto, el fallo del a quo recogio la interpretacidon que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos hizo del art. 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
en cuanto impone a los estados parte la Obligacidon de garantizar el libre y pleno ejercicio de
los derechos y libertades reconocidos en ella. En el caso “Veldsquez Rodriguez’, citado por el a
quo, el tribunal de Costa Rica manifestd que “la segunda obligacién de los Estados parte es la
de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencién [America-
na sobre Derechos Humanos] a toda persona sujeta a su jurisdiccién...Como consecuencia de
esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los dere-
chos reconocidos por la Convencion...” En parrafos siguientes de la misma sentencia, agrego:
“Lo decisivo es dilucidar si una determinada violacién a los derechos humanos reconocidos
por la Convencién no ha tenido lugar con el apoyo o la tolerancia del poder ptiblico o si éste ha
actuado de manera que la trasgresion se haya cumplido en defecto de toda prevencién o im-
punemente”; “el Estado esté en el deber juridico de prevenir, razonablemente, las violaciones
de los derechos humanos, de investigar seriamente con los medios a su alcance las violacio-
nes que se hayan cometido dentro del &mbito de su jurisdiccién a fin de identificar a los res-
ponsables, de imponerles las sanciones pertinentes, y de asegurar a la victima una adecuada
reparacion”; “..si el aparato del Estado actia de modo que tal violacién quede impune y no se
restablezca en cuanto sea posible a la victima la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que
ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su juris-
diccién” (Corte IDH, caso “Velasquez Rodriguez’, sentencia del 29 de julio de 1988, Serie C, n°
4, parrafos 166 y sgtes., —el subrayado no pertenece al original; vid. también, con relacién a la
Argentina, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe 28/92, del 2 de octubre
de 1992, OEA/Ser.L/V/11.82, Doc. 24, en especial, parrafo 40).

A su vez, la camara afirmo6 que la sancion de las leyes 23.492 y 23.521 y el decreto
del Poder Ejecutivo n° 1002/89, “en nada impide investigar sobre la suerte corrida por
las victimas, teniendo especialmente en cuenta los principios reconocidos por la Conven-



DELITOS DE LESA HUMANIDAD S7

cién Americana sobre Derechos Humanos, la cual forma parte de nuestro ordenamiento
juridico” (fs. 6893 vta.). Por ultimo, admitié su competencia para llevar adelante las in-
vestigaciones, por cuanto tales normas en favor de los miembros de las fuerzas armadas
“..fueron cercenando la posibilidad de su juzgamiento a punto de determinar un virtual
estancamiento en la tramitacidn de la causa, no implicando ello la culminacién del pro-
ceso” (fs. 6894).

Sobre esa base, “en cumplimiento de normas operativas del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos’, se ordend el ya citado pedido de informes al Estado Mayor del Ejército.

7°) Que lo expresado revela claramente que la cdmara habia admitido la pretension
de la apelante en cuanto a la tutela del derecho de rango constitucional que ésta invo-
cara, y habia comenzado a darle efectiva proteccidn, criterio que, por lo demads, también
habria sido seguido frente a peticiones similares en otros expedientes (confr. referencias
ala causa n° 761 en la decisién sub examine). Sin embargo, ante la proposicién de nuevas
medidas de prueba, el a quo, por voto mayoritario de tres de sus integrantes, coincidi
en que llevar adelante el reclamo constituia una actividad vedada para el tribunal. Asi, la
jueza Riva Aramayo, que se expidiera en primer lugar, sostuvo que “la jurisdiccién de esta
Céamara se halla agotada y por tanto se carece de facultades orientadas a la recoleccion
de pruebas’, por cuanto no existiria en autos “un caso que deba ser decidido por el Tri-
bunal”. A su turno, el juez Vigliani se remitié a su voto en la causa n° 761, en la cual habia
afirmado que “teniendo en debida cuenta la ya sefialada extincién de la accién penal’, el
tribunal dnicamente se encontraba facultado “con fundamento en un estricto respeto y
garantia por los derechos humanos de los individuos y por razones de alta humanidad’,
a la realizacién de medidas “desprovistas de todo cardcter investigativo, exclusivamente
encaminadas al acopio de toda informacién que permitiera el hallazgo de elementos de
conviccién, conducentes al esclarecimiento del destino final de las victimas” Por su par-
te, el juez Luraschi considerd que las pruebas requeridas “avanzan aun maés de la mera
reconstrucciéon acerca de la suerte corrida por las personas detenidas desaparecidas” e
hizo referencia a supuestas limitaciones a la labor instructoria del tribunal, en tanto, de
disponer las medidas solicitadas, “se veria vulnerado lo establecido por las leyes de ‘punto
final’ y de ‘obediencia debida,; con riesgo de incurrir en un indebido doble juzgamiento” Se
concluyd, en definitiva, en mantener archivada la causa y en remitir copia de lo decidido
a la Subsecretaria de Derechos Humanos del Ministerio del Interior, a fin de que sea este
organismo el que “dé comienzo, por los medios a su alcance, a la tarea de reconstruccién
que permita establecer la suerte de las personas detenidas” (fs. 6951).

Omissis...

9°) Que si en una decisién previa, el tribunal, por mayoria, habia reconocido sus facultades
jurisdiccionales sin cortapisas, y habia asumido el compromiso de respetar la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos humanos, y en particular, la establecida en el caso
“Velasquez Rodriguez’, sobre la base de que las medidas solicitadas “tienden a resguardar jus-
tamente los preceptos del fallo aludido” (confr. fs. 6895), no es admisible que, después, sin
fundamento de peso alguno se considere privado de tal potestad, y que atribuya la tarea de
satisfacer los reclamos del justiciable, sin mas ni més, al Poder Ejecutivo. Mas atin cuando ello
es realizado en ocasion del planteo de la propia interesada en el mantenimiento del criterio
anterior, y a través de la negacién de un elemento esencial para resolver el caso que antes habia
sido afirmado en circunstancias que se aprecian como andlogas. La contradiccién en que se
incurre frente a lo resuelto previamente respecto de un extremo que afecta decisivamente los
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fundamentos (confr. Fallos: 234:700) no permite considerar al fallo como un acto jurisdiccio-
nal valido.

10) Que a lo expuesto se agrega, ademas, la arbitrariedad del rechazo en cuanto tal. Para
que lo resuelto por el a quo pudiera haber sido considerado derivacién razonada del derecho
vigente resultaba imprescindible que lo invocado por la recurrente hubiera sido refutado si-
quiera minimamente y no a través de argumentaciones puramente formales, con remision a
nociones generales, sin considerar la situacién concretamente planteada en la causa (confr.
Fallos: 236:27; 311:608; 311:2004).

La existencia de una fundamentacién meramente aparente surge con claridad si se ad-
vierte que las medidas solicitadas en ningtin momento fueron analizadas por separado, a
fin de revisar la procedencia de cada una de ellas. Por el contrario, se las descarté de plano
por medio de la negativa genérica de facultades jurisdiccionales de las que antes la misma
camara se habia considerado investida, y en ejercicio de las cuales se habian comenzado a
tutelar derechos cuya proteccidn se atribuye después a un organismo dependiente del Mi-
nisterio del Interior.

Por otro lado, dado que la pretensiéon deducida en ningin momento estuvo orientada a
lograr que se aplicara una pena, la interpretaciéon que el tribunal hizo en sentido contrario re-
queria, cuando menos, que explicara con mayor amplitud las razones de esta inteligencia. En
este sentido, la sola referencia a medidas de prueba que “avanzan atin mas de la mera recons-
truccion acerca de la suerte corrida por las personas detenidas desaparecidas” (confr. fs. 6950
vta.) o a la “materializacién de medidas instructorias que impliquen una virtual reapertura del
sumario” (confr. fs. 40, por remisién de fs. 6948 vta.), era insuficiente. En efecto, era necesario
que se aclarara, al menos, qué diferencia especifica existia entre ellas y aquéllas a las que si se
habia hecho lugar, y en especial en este caso, en que ello no surge de la propia naturaleza de la
medida solicitada.

Si se parte del presupuesto de que el instructor desconoce ex ante cual es el resultado que
habra de derivar de la produccion de la prueba que ordena, resulta incomprensible reconocer
una diferencia sustancial entre ambos pedidos, al menos desde la perspectiva de su finalidad
expresa y declarada legitima por el tribunal. En otras palabras, salvo que se hubiera dado por
descontado el fracaso del libramiento del primer oficio, el riesgo de que como resultado de la
medida se produjera la identificacién de los autores — vista como el impedimento decisivo—
se encontraba presente ya en aquel momento. En consecuencia, mal puede ser ésta la razén
invocada para denegar el pedido de nuevos informes.

OMmissis...

12) Que con relacién al argumento atinente a la imposibilidad de continuar con la inves-
tigacién cuando ya no es posible arribar a una condena en virtud de las leyes 23.492 y 23.521,
y el decreto 1002/89, en tanto, de otro modo, se excederian los limites del proceso penal, tam-
poco ello va mas alla de lo que esta Corte ha considerado argumentos aparentes. En efecto,
el hecho de que la persecucién penal se encuentre clausurada respecto de algunas personas
y respecto de hechos que hayan tenido ciertas caracteristicas no implica, automaticamente,
el cierre de la investigaciéon. Muy por el contrario, sélo en la medida en que ella continue se
podré determinar si esos hechos fueron cometidos por los autores alcanzados por las exencio-
nes de pena o si, en cambio, ellos fueron cometidos por terceros, o bien, en circunstancias o
con vinculacién a hechos no comprendidos en las leyes en cuestion. Las normas que eximen
de pena a ciertos autores o a ciertos hechos no lo hacen en forma indiscriminada, sino que
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establecen la identidad de los beneficiarios, o bien, describen las circunstancias en las que el
hecho debi6 haber sido cometido. No se pretende eximir de pena a cualquiera o en cualquier
situacidn, sino sélo cuando se da el conjunto de condiciones ante las cuales se presume la in-
necesariedad o la inconveniencia de la aplicacién de una pena. Frente al caso concreto, por lo
tanto, es ineludible comprobar si efectivamente se dan los presupuestos facticos y normativos
de la eximente, que tiene caracter excepcional y que se encuentra prevista s6lo para casos o
autores de ciertas caracteristicas, pero no para otros. Y para descartar esta tltima alternativa,
es imprescindible que la investigacidn no se interrumpa en forma inmediata, sino cuando las
circunstancias del hecho estén lo suficientemente esclarecidas como para que la eximicion de
pena alcance sélo a los hechos o a los autores a quienes la norma pretendié beneficiar. En este
sentido, en la hipétesis de un homicidio, el hallazgo del caddver cumple una funcién obvia a
fin de alcanzar el objetivo sefialado. Cabe recordar que, frente a un hecho punible, se deben
“reunir todas las circunstancias que puedan influir en su calificacién legal” (art. 178, inc. 2°,
Cédigo de Procedimientos en Materia Penal). Es decir que, con independencia de que la per-
secucién penal, por razones de diversa indole, no pueda afectar a ciertos hechos o a ciertos
autores, ello no exime al instructor de comprobar que efectivamente se haya tratado de esos
hechos o de esos autores, con el objeto de descartar la posibilidad de que no se trate de ellos,
como corolario del deber legal de persecucién penal de oficio, el cual implica que cualquier
causa de exclusion de la caracterizacion del hecho como punible se debe comprobar den-
tro del procedimiento penal (arg. art. 71, Cédigo Penal; con relacién a este principio, confr.
Schmidt, Eberhard, “Los fundamentos tedricos y constitucionales del derecho procesal pe-
nal’, Buenos Aires, 1957, pags. 201 y sgtes.; Vélez Mariconde, Alfredo, “Derecho procesal penal’,
Buenos Aires, 1969, tomo II, pags. 177 y sgtes.; asimismo, Roxin, Claus, “Strafverfahrensrecht’,
Miinchen, 1993, p4g. 76, quien lo vincula con las maximas constitucionales de igualdad ante la
ley y de determinacion legislativa de los delitos).

OMmissis...

Por ello, habiendo dictaminado el Procurador General de la Nacidn, se declara procedente
el recurso extraordinario y se deja sin efecto la decisién recurrida. Hagase saber y vuelvan los
autos al tribunal de origen, a fin de que, por quien corresponda, se dicte nuevo pronuncia-
miento. ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI — GUSTAVO A. BOSSERT.

DISDENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON CARLOS S. FAYT
Considerando:
OMmissis...

11) Que, en segundo lugar, de modo sorpresivo la CaAmara desconoci6, como afirmé en su
momento, que no “se descarté la posibilidad de que se configurara algin caso excluido de las
prescripciones de aquellas leyes, pero incluido en el objeto procesal de esta causa” y que “nada
impide investigar sobre la suerte corrida por las victimas, teniendo especialmente en cuenta
los principios reconocidos por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la cual
forma parte de nuestro ordenamiento juridico” La alzada —como se advierte— al denegar las
medidas requeridas, clausuré asi un procedimiento que antes habia reputado inobjetable, sin
dar razén plausible para ello.

12) Que la sentencia recurrida tampoco encuentra justificacién con la invocacién del prin-
cipio non bis in idem, pues se halla fuera de toda discusion que en el sub judice existe la im-
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posibilidad de perseguir y arribar a una condena respecto de los beneficiarios de las leyes e
indultos en cuestion. Asi lo han reconocido, sucesivamente, la apelante al manifestar que la
mencionada garantia “no juega ninguin rol en este caso ya que no se pretende el procesamien-
to o imputacién (en términos generales ‘la persecucién penal’) de nadie” (fs. 5 del incidente;
capitulo VI, A, del recurso extraordinario) y el propio Procurador General de la Nacién al sos-
tener que, “ni siquiera en su versién de mayor amplitud o rango maés protector, la garantia del
doble juzgamiento puede ser violentada con la aceptacion del reclamo analizado. Aqui, como
lo han afirmado los recurrentes, no se busca ningtin tipo de sancidn o pena; ni siquiera se pre-
tende la obtencién de alguna medida procesal que pueda lesionar alguna garantia individual
de un ciudadano”.

OMmissis...

Por ello, habiendo dictaminado el Procurador General de la Nacidn, se declara procedente
el recurso extraordinario y se deja sin efecto la decisidn recurrida. Vuelvan los autos al tribunal
de origen, a fin de que, por quien corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo
alo aqui dispuesto. Notifiquese. CARLOS S. FAYT.

DISIDENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ANTONIO BOGGIANO
Considerando:
OMmissis...

7°) Que incumbe a esta Corte, en virtud del principio iuria curia novit, calificar la verdade-
ra indole juridica de la cuestién, su fundamento y trascendencia, méaxime cuando estd en jue-
go una norma de la Constitucién Nacional. En efecto, en el caso la recurrente no ha solicitado
mas que su derecho a conocer los datos almacenados en registros o bancos de datos publicos,
consagrado por la reforma constitucional de 1994, en el art. 43 tercer parrafo y la CAmara, ha
despojado a la recurrente de dicho derecho constitucional.

8°) Que no es ocioso recordar aqui, por su incuestionable actualidad, los principios esta-
blecidos por esta Corte en el célebre caso “Siri; pues integran la base misma de su doctrina
constitucional y la finalidad con que ha de llevar a cabo su funcién de intérprete final de
la Constitucién Nacional. En tan célebre precedente se establecié que “las garantias indi-
viduales existen y protegen a los individuos por el solo hecho de estar consagradas en la
Constitucion e independientemente de las leyes reglamentarias...Ya a fines del siglo pasado
sefialaba Joaquin V. Gonzélez: No son, como puede creerse, las ‘declaraciones, derechos y
garantias, simples férmulas teéricas: cada uno de los articulos y cldusulas que los contienen
poseen fuerza obligatoria para los individuos, para las autoridades y para toda la Nacién.
Los jueces deben aplicarlos en la plenitud de su sentido, sin alterar o debilitar con vagas
interpretaciones o ambigiiedades la expresa significacion de su texto...” (Manual de la Cons-
titucién Argentina, en Obras Completas, vol. III, Bs. As., 1935 n° 82) (Fallos: 239:459; conf.
arg. 218:490; 225:85; 249:399; 261:361; 310:2173; 311:460; 313:344). En este orden de ideas,
queda claro que la operatividad de un precepto constitucional no depende de ley alguna
que lo reglamente.

OMmissis...

10) Que el art. 43, tercer parrafo, establece, “Toda persona podré interponer esta accién
para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en regis-
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tros o bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer informes, y en caso de
falsedad o discriminacién, para exigir la supresidn, rectificacién, confidencialidad o actuali-
zacion de aquéllos..” De este modo nuestra Constitucién ha incorporado un nuevo derecho
a la proteccion de los datos personales frente a cualquier intromisidn arbitraria o abusiva que
pudiera implicar una violacién a la intimidad y a los demds derechos constitucionales. Pues tal
derecho halla intima relacidn con el derecho a la integridad, a la dignidad humana, a la identi-
dad, al honor, a la propia imagen, a la seguridad, al de peticionar, a la igualdad, a la libertad de
conciencia, a la libertad de expresién, de reunién, de asociacion, de comerciar y con cualquier
otro que, de uno u otro modo, pudiera resultar afectado.

11) Que, asimismo, este articulo consagra una garantia. En efecto, establece un medio efi-
caz para que el titular pueda conocer y controlar los datos referidos a su persona que figuren
en los registros publicos o privados destinados a proveer informes para que, en caso de false-
dad o inexactitud, pueda exigir la supresion, confidencialidad o actualizaciéon cuando ellos
afecten derechos consagrados en la Constitucién. En este sentido, el conocimiento de los da-
tos es un presupuesto indispensable para controlar su veracidad e impedir su utilizacién con
fines discriminatorios.

OMmissis...

14) Que la actora Carmen Aguiar de Lapacd tiene derecho a obtener la informacién que
existiera en los organismos publicos requeridos pues, tal como ha sido expresado anterior-
mente, la Constitucion ha consagrado el derecho a conocer los datos que el Estado pudiera
tener de su persona que, en la causa, conciernen a su hija Alejandra Ménica Lapac6 Aguiar.
Pues tal como lo ha juzgado este Tribunal, el derecho consagrado en el art. 19 de la Constitu-
cién Nacional protege juridicamente un d4mbito de autonomia individual constituido por los
sentimientos y las relaciones familiares de proximidad existencial y, por lo tanto, el descono-
cimiento de la verdad acerca de las circunstancias de la desaparicion de su hija y de dénde se
hallan sus restos afecta gravemente su derecho a la identidad y a la intimidad, que en su fase
positiva, habilita la presentacion efectuada en autos.

OMmissis...

16) Que en otro orden de fundamentos de jerarquia insuperable, cabe tener presente
que laley 24.820 aprobé con jerarquia constitucional la Convencién Interamericana sobre
Desapariciéon Forzada de Personas celebrada en la Organizacién de los Estados America-
nos. Este tratado se inspira en la preocupacién comiin compartida por los estados miembros
para consolidar en el hemisferio, dentro del marco de las instituciones democraticas, un
régimen de libertad individual y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos
esenciales del hombre. El tratado reafirma que la desaparicion forzada de personas cons-
tituye una afrenta a la conciencia de América, una grave ofensa a la dignidad de la persona
humana, que viola multiples derechos esenciales del hombre y que constituye un crimen de
lesa humanidad.

17) Que esta fuente normativa internacional ha de inspirar una interpretacién del texto
constitucional argentino en armonia con aquella que jamds pueda conducir a derogar la vir-
tualidad juridica de la norma convencional por una visién parroquial del texto interno. Méxi-
me si es la misma Constitucién Nacional la que en su art. 75 inc. 22, dltima parte, establece
que los tratados con jerarquia constitucional “no derogan articulo alguno de la primera parte
de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
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reconocidos” Este pardgrafo, indica que el convencional constituyente, cuya imprevisién no
cabe presumir, ha efectuado un juicio de comprobacién entre los tratados y la Constitucién y
ha verificado que entre ellos no se produce derogacién alguna. Por consiguiente las cldusulas
constitucionales y las de los tratados tienen la misma jerarquia, son complementarias y no
pueden desplazarse o destruirse reciprocamente.

18) Que es misi6n de esta Corte, velar por el cumplimiento del derecho internacional con
la contribucién que ello importa a la realizacion del interés superior de la comunidad interna-
cional con la cual nuestro pais, en virtud de formar parte de ella, se encuentra obligado por los
tratados celebrados. Y, ademas, por el ius cogens, esto es, el derecho inderogable que consagra
la Convencién sobre Desaparicion Forzada.

19) Que en este contexto, tal desaparicion forzada de personas, como la que origina este
pedido de habeas data, constituye no sélo un atentado contra el derecho ala vida sino también
un crimen contra la humanidad. Tales conductas tienen como presupuesto basico la caracte-
ristica 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
pueda derogar, enervar o disimular con distraccién alguna.

20) Que la Nacién Argentina ha manifestado su clara voluntad de hacer respetar irrenun-
ciablemente esos derechos y ha reconocido el principio fundamental segtn el cual esos he-
chos matan el espiritu de nuestra Constitucién y son contrarios al ius cogens, como derecho
internacional imperativo. De ahi se sigue inexorablemente que conceder la informacién pre-
tendida en autos, lejos de ser improcedente, constituye la inica manera de guardar respeto a
los principios reconocidos por el tratado con jerarquia constitucional antes referido y de ex-
presar la mas firme conviccién moral de la Nacién de asumir el papel de severisima guardiana
de los derechos humanos fundamentales conforme al derecho internacional que hard valer en
el territorio de toda la Republica.

21) Que la decisién del a quo en cuanto considera que el &mbito para ventilar el derecho a
conocer la verdad tiene suficiente solucién en la drbita de un poder ajeno al judicial es flagran-
temente violatoria del espiritu de nuestra Carta Magna. En definitiva la circunstancia sefialada
importa una privacién de justicia toda vez que neg6 al Poder Judicial el ejercicio de su imperio
jurisdiccional con la eficacia que por naturaleza exige el orden juridico, en modo que tenga
efectiva vigencia en el resultado de las decisiones que la Constitucién Nacional ha dispues-
to confiarle. Maxime cuando, como en la situacién aqui planteada, estdn en juego derechos
fundamentales de las personas tuteladas acumulativamente por la Constitucion y el derecho
internacional.

Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procurador General, se declara procedente el
recurso extraordinario y con los alcances sefialados en el considerando 14 se revoca la sen-
tencia apelada. Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que, por quien corresponda,
se dicte un nuevo pronunciamiento. Notifiquese y oportunamente remitase. ANTONIO BO-
GGIANO.
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Familiares de la victima — Derecho a la informacién objetiva — Derecho a la jurisdiccion.

Hagelin, Ragnar Erland s/ Recurso art. 445 bis C.J.M . 08/09/2003 — Fallos:
326:3268(45)

& Antecedentes:

Ragnar Erland Hagelin celebré un Acuerdo de Solucién Amistosa con el Estado Nacional
—dentro del marco de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos—, conforme el
cual se comprometié a que, una vez recibido el monto “por todo concepto de la reparacién’,
renunciaba “expresamente a todo otro reclamo por cualquier concepto, sea en el ambito
judicial o administrativo interno o ante otro 6rgano internacional, con motivo u ocasién de
los mismos hechos”.

Posteriormente, reclamé ante la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Co-
rreccional Federal la reapertura de las actuaciones iniciadas por la privaciéon ilegal de la
libertad de su hija en miras a obtener datos relativos al destino de la misma, perseguir el
castigo de los culpables y la nulidad de las leyes de obediencia debida y punto final. El tri-
bunal remitié ese pedido al Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas que lo desestim6 por
sostener que mediaba decision judicial firme pasada en autoridad de cosa juzgada y porque
no era competencia de ese organismo la declaracidon de nulidad de las leyes de punto final
(23.492) y de obediencia debida (23.521).

El rechazo fue confirmado en diversas instancias judiciales, frente a lo cual Hagelin in-
terpuso recurso extraordinario federal, el que fue concedido.

La Corte Suprema, por mayoria, resolvié hacer lugar al remedio intentando, revocando
la decisién en crisis.

En su disidencia, el Juez Vazquez rechazo el recurso intentado, por sostener que de la
claridad de la renuncia expresada en el acuerdo suscripto surgia que no le asistia al deman-
dante derecho alguno para plantear la accion y que el derecho a la investigacién de la ver-
dad, como un deber a cargo del Estado, se encontraria suficientemente resguardado en la
causa penal “Escuela de Mecanica de la Armada’, en la que se habia resuelto la realizacién
de medidas encaminadas al hallazgo de elementos de conviccidn conducentes al esclareci-
miento del destino final de las victimas de los crimenes investigados en su momento, entre
las que se encontraba la hija del peticionante.

(45) Nota de Secretaria: con anterioridad el Tribunal se habia pronunciado en la causa “Hagelin, Ragnar’, de
fecha 25 de febrero de 1988, Fallos: 311:175, en la que se rechazé el recurso interpuesto, y se sefial6, por mayoria,
que: Corresponde que la Corte rechace los planteos concernientes a la ausencia de administracién de justicia du-
rante el gobierno de facto, en virtud de elementales razones de seguridad y continuidad juridica, la implicita rati-
ficacién brindada por las autoridades constitucionales a los actos de los jueces que se desempenaron entre 1976 y
1983, y la preservacién de la regularidad de la transicién de la mas profunda crisis institucional sufrida en el pais al
normal funcionamiento de las instituciones republicanas, por la que la Corte debe velar. Los agravios fundados en
la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad resultan inoperantes por
carecer de apoyo legal, habida cuenta de que la Republica Argentina no presté su adhesién a aquélla, ni tampoco
la ratificé.
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&2 Algunas cuestiones planteadas:

a) Derecho a la jurisdiccién. Familiar de la victima (Voto de la Mayoria: remision al
dictamen del Procurador General, Acépite I1I.1, Voto de los Jueces Petracchi y Lépez: Con-
siderando 5°, Voto del Juez Fayt: Considerandos 5° a 7°).

Derecho a la informacion objetiva (Voto de la Mayoria: remisién al dictamen del
Procurador General, Acépite I11.3, Voto del Juez Boggiano, Considerando 16; Voto del
Juez Maqueda: Considerandos 20 y 23; Disidencia del Juez Vizquez: Considerando
12).
Delitos de lesa humanidad. Deber del estado de investigacion y sancién de res-
ponsables (Voto de los Jueces Petracchi y Lopez: Considerando 6°, Voto del Juez Fayt:
Considerandos 7° a 9°; Voto del Juez Boggiano: Considerandos 8° a 16; Voto del Juez Ma-
queda: Considerandos 9°, 14, 16 a 18 y 22; Disidencia del Juez Vazquez: Considerandos 9°
y 10).
Acuerdo de solucion amistosa. Efectos (Voto del Juez Boggiano: Considerandos 6°,
7°, 11 y 12; Voto del Juez Maqueda: Considerandos 9° y 13; Disidencia del Juez Vazquez:
Considerandos 6°, 70y 11).

b)

c)

d)

L1 Estdndar aplicado por la Corte:

- Al familiar de la victima le asiste el derecho a peticionar la produccién de
medidas probatorias tendientes a obtener datos relativos a la misma y per-
seguir el castigo de los culpables, y su rechazo constituye afectacién al dere-
cho a la jurisdiccidn, sin que para ello resulte 6bice el acuerdo de solucién
amistosa suscripto con el Estado Nacional en el marco del sistema regional
de proteccidn de los derechos humanos en torno a la indemnizaciéon como
compensacion por los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales.

- La Convencién Americana sobre Derechos Humanos consagro el derecho
a obtener de los poderes publicos y sus organismos de seguridad las res-
puestas destinadas a conocer informacidén respecto a los antecedentes que
pudieran existir sobre la situacién de una persona desaparecida.

- Entre los deberes del Estado dentro del marco de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos resulta necesario distinguir entre la reparacion
de las consecuencias de la situacion violatoria de los derechos o libertades
(investigacion de los hechos relativos a la desaparicidn forzada, castigo de
los responsables de estos hechos y declaracion publica de la reprobacién de
esta practica) de la indemnizacién como compensacién por los danos pa-
trimoniales y extrapatrimoniales incluyendo el dafio moral, aspecto sobre el
que versaba la pretension que constituyo el objeto de la denuncia efectuada
ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la renuncia efec-
tuada en el acuerdo amistoso.

- La participacion de la persona particularmente ofendida por el delito, en
los términos del art. 100 bis del Cédigo de Justicia Militar no estd equiparada
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a la de querellante, y no constituye un ejercicio de la accion criminal, sino
que es restringida y condicionada a indicar medidas de prueba, y a solicitar
que se les notifique la sentencia, o la radicaciéon de la causa en la Camara
Federal, por lo que no corresponde desprender del articulo 1097 del Cédi-
go Civil (46), que corresponde su rechazo respecto de quienes, mediante un
acuerdo de solucién amistosa celebrado en el marco del sistema interame-
ricano de derechos humanos renunciaron a la accién civil o hicieron conve-
nios sobre el pago del dafio.

Texto del Fallo:

Dictamen del Procurador General de la Nacion:
Suprema Corte:
Omissis...

III. 1. La resolucién de la Camara Nacional de Casacidn Penal que declara inadmisible
el recurso previsto por el art. 445 bis del Cédigo de Justicia Militar, con base en una supuesta
“falta de interés” del recurrente, frustra su acceso a la jurisdiccion federal, impidiendo una ins-
tancia de revision de la resolucion del Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas que deniega
la reapertura de las investigaciones relativas a la desaparicién de Dagmar Ingrid Hagelin, tal
como lo vienen pidiendo los representantes de su padre Ragnar Erland, desde hace més de
seis afos.

En consecuencia, y de ser este argumento arbitrario —como lo postula el recurrente— se
habrian lesionado los principios, ampliamente reconocidos por V.E., de privacién de justicia
(Fallos: 322:3071, consid. 7° y los innumerables precedentes que alli se citan; y 323:2149) y de
denegatoria del fuero federal (Fallos: 307:1831; 316:1881 y 2410; 321:2434; 322:2399; 323:2893 y
324:533), con lo que se afectaria de forma directa e inmediata la garantia de la defensa en jui-
cio. Se presenta entonces una cuestién federal simple (art. 18, Constitucién Nacional, y art. 14,
inc. 3¢, ley 48) por lo que el recurso extraordinario resulta formalmente admisible, tal como lo
declaré el a quo (fs. 204/205 vta.).

A ello se agrega la importancia de que en casos como éste la Corte pueda tomar inter-
vencidn efectiva, con el objeto de que la delicada cuestién planteada no carezca de adecuada
respuesta por parte de los drganos judiciales de la Nacién.

2. Corresponde ahora entrar a lo que es materia del recurso:

El art. 1097 del Cédigo Civil prevé que si los ofendidos por el delito “renunciaron a la ac-
cion civil o hicieron convenios sobre el pago del dano, se tendra por renunciada la accién cri-
minal” Mas allé de la cuestién de derecho comtn sobre si esta pretension a la que se tiene por
renunciada, comprende solamente los delitos de accién privada —sobre los que el damnifica-
do tiene la disponibilidad— o, también, los de accién publica, en los que éste tiene el derecho

(46) Nota de Secretaria: el citado articulo establece que “La accién civil no se juzgara renunciada por no haber los
ofendidos durante su vida intentado la accién criminal o por haber desistido de ella, ni se entendera que renunciaron
a la accién criminal por haber intentado la accién civil o por haber desistido de ella. Pero si renunciaron a la accién
civil o hicieron convenio sobre el pago del dafio, se tendrd por renunciada la accién criminal”.
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de formular querella ejercitando asi, junto con el Ministerio Puiblico, la accién penal (ver las
definiciones de Abraham Bartoloni Ferro en “El proceso penal y los actos juridicos procesales
penales’, t. 2, y de Mario Oderigo en “Derecho Procesal Penal’, t. 2), lo cierto es que la casacién
interpret6 esta norma de manera irracional en el presente caso, restringiendo la garantia in-
vocada.

En efecto, en estas actuaciones el recurrente de ninguna manera ejerce la accién penal
—no es un acusador en delitos de accion privada, no es querellante en delitos de accién pui-
blica— sino que, tan sélo, se ha presentado como particular damnificado en los términos del
art. 100 bis (texto de la ley 23.049) invocando expresamente tal norma.

OMmissis...

En la causa instruida en cumplimiento del decreto 158/83 del Poder Ejecutivo Nacional
—"causa de los comandantes”— (publicada en Fallos: 309:5 y siguientes), en los consids. 62 y
63, voto del juez Caballero, y 60 y 61, voto del juez Belluscio, se sostuvo, tras citar el art. 100 bis
del Cddigo de Justicia Militar, que el ejercicio de la accién en el ordenamiento castrense esta a
cargo del fiscal (art. 146) ya que la intervencién de la persona particularmente ofendida por el
delito “no estd equiparada a la de querellante, sino que es restringida y condicionada a indicar
medidas de prueba, y a solicitar que se les notifique la sentencia, o la radicacién de la causa en
la Cdmara Federal”.

Con posterioridad, en los precedentes “causa incoada en virtud del decreto 280/84 del Po-
der Ejecutivo Nacional” —C.547 XXI— consids. 8° y 90, y “Riveros, Omar Santiago y otros s/
privacién ilegal de la libertad, etc.” (Fallos: 313:1392), se mantuvo esta jurisprudencia, agre-
gandose, en este dltimo caso, que “la reforma del C4digo de Justicia Militar que produjo la ley
23.049, admiti6 la figura del particular damnificado con el objeto de preservar el debido proce-
so penal en cuanto a la realizacién de pruebas con relacién al delito investigado y a asegurarles
el derecho de controlar su produccion”.

Omissis...

3. Enresumidas cuentas, y puesto que el recurrente de ninguna manera puede ejercer aqui
la accién penal, no resulta aplicable a esta situacion lo dispuesto en el art. 1097 “in fine” del
Cddigo Civil, que, justamente, tiene como presupuesto factico-legal tal actividad.

A ello debe agregarse que la circunstancia de que la parte haya percibido la indemnizacién
correspondiente, no la priva de interés para actuar de la manera en que lo pretende, puesto
que la participacion que el Cédigo de Justicia Militar acuerda al “particular ofendido’, tiene
miras mds amplias, en especial a partir de la reforma indicada. Por el contrario, a mi modo de
ver, y teniendo en cuenta el reclamo del peticionante, lo que se busca es la verdad histoérica, y
ello en un caso que encuadra en “episodios de trascendencia ética e institucional’, como dijera
el suscripto en su dictamen de la causa “Suarez Mason” (Fallos: 321:2031). En este sentido, y
con posterioridad a ese precedente, V.E. recept6, en un marco de alguna manera similar al
presente, el derecho a la informacién objetiva (Fallos: 321:2767) postulando en ese contexto
que el Estado tiene el deber de suministrar todos los datos que se tengan de una persona
desaparecida.

En consecuencia, considero carente de fundamento la tesis del a quo en el sentido de que
el recurrente no tiene interés directo en los términos del art. 432 del C6digo Procesal Penal de
la Nacién, postura que frustra el control judicial de las resoluciones del tribunal militar.
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IV. Por todo lo expuesto, considero que V.E. puede hacer lugar al recurso extraordinario
interpuesto, y revocar la resolucién de la CAmara Nacional de Casacién Penal. — Mayo 23 de
2002. — NICOLAS E. BECERRA.

Buenos Aires, 8 de septiembre de 2003.
Vistos los autos: Hagelin, Ragnar Erland s/ recurso art. 445 bis C.J.M.

Considerando: Que esta Corte comparte los argumentos y conclusiones del dictamen del
Procurador General de la Nacidn, al cual se remite por razones de brevedad.

Por ello, se declara procedente el recurso extraordinario y se revoca la sentencia apelada. Vuelvan
los autos al tribunal de origen, a fin de que, por quien corresponda, se dicte nuevo pronunciamiento
conforme a derecho. — CARLOS S. FAYT (segtin su voto). — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO. —
ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (segtin su voto). — EDUARDO MOLINE O’'CONNOR. — AN-
TONIO BOGGIANO (segtin su voto). — GUILLERMO A. E LOPEZ (segtin su voto). — ADOLFO
ROBERTO VAZQUEZ (en disidencia). — JUAN CARLOS MAQUEDA (segtin su voto).

VOTO DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI
Y DON GUILLERMO A.F. LOPEZ:

Considerando:
Omissis...

5°) Que un reconocimiento amplio de los derechos de las victimas como el que parece
sostener la cdmara no se compadece con una interpretacion restrictiva de las facultades de
éstas para intervenir en las causas en las que se investigan violaciones a los derechos huma-
nos. Se debe recordar que en el caso “Veldzquez Rodriguez’, mencionado por la propia Cdma-
ra, la Corte Interamericana, al fallar sobre la indemnizacién compensatoria (sentencia CIDH
21/7/89), senalé expresamente que al deber del Estado de investigar mientras se mantenga la
incertidumbre sobre la suerte final de la persona desaparecida, “se suma el deber de prevenir
la posible comisidn de desapariciones forzadas y de sancionar a los responsables directos de
las mismas” (pdrr. 34, caso cit., sin destacar en el original). Asimismo, dej6 claramente sentado
que “la expresion ‘justa indemnizacién’ que utiliza el art. 63.1 de la Convencidn, por referirse
a una parte de la reparacién y dirigirse a la ‘parte lesionada; es compensatoria y no sanciona-
toria” (pérr. 38, caso cit.).

6°) Que, en consecuencia, se debe interpretar que, a la luz de las reglas de proteccién de los
derechos humanos vigentes en el &mbito interamericano, el derecho a la reparacién aparece
separado del derecho de reclamar al Estado el cumplimiento de sus deberes de investigacién y
sancion de los responsables. Si bien es cierto que tales deberes incumben al Estado como una
carga propia y no como una mera gestion de intereses particulares, no es posible desconocer
que, excluidas las victimas de intervenir e impulsar la investigacion, se corre un serio riesgo de
que, finalmente, su pretension quede insatisfecha. Por otro lado, resulta dificil invocar razones
que permitan justificar que un Estado verdaderamente interesado en la persecucién de las vio-
laciones a los derechos humanos no le permita a las victimas impulsar y controlar en el proce-
so mismo el cumplimiento de las obligaciones asumidas frente a la comunidad internacional.

7°) Que, en consecuencia, la cimara de casacidn, al otorgar a la indemnizacién recibida
por el recurrente los efectos de cerrarle el acceso a la causa en la que se investiga la desapari-
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cién de su hija realizé una interpretacién del art. 1097 del Cédigo Civil contraria a los derechos
que la Convencion Americana le reconoce para reclamar la sancién de los culpables.

Por ello, habiendo dictaminado el Procurador General, se declara procedente el recurso ex-
traordinario en cuanto ha sido materia de tratamiento y se revoca la sentencia apelada. Vuelvan
los autos al tribunal de origen, a fin de que, por quien corresponda, se dicte nuevo pronuncia-
miento conforme a derecho. Notifiquese y, oportunamente, remitase — ENRIQUE SANTIAGO
PETRACCHI — GUILLERMO A. E. LOPEZ.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON CARLOS SANTIAGO FAYT
Considerando:
OMmissis...

5°) Que esta Corte comparte los argumentos y conclusiones del dictamen del Procurador
General de la Nacidn, en el que se reafirma la tradicional posicion del Tribunal expuesta desde
el leading case de Fallos: 307:1457, en cuanto a las atribuciones del particular ofendido o dam-
nificado y su distincién con aquellos que ejercen efectivamente la accién penal: el acusador en
delitos de accién privada o el querellante en delitos de accién publica. En efecto, en estas actua-
ciones el recurrente de ninguna manera ejerce la accidn penal, en tanto se ha presentado como
particular damnificado en los términos del art. 100 bis (texto de la ley 23.049) invocando expresa-
mente tal norma. Por tal razon, no resulta aplicable a esta situacién lo dispuesto en el art. 1097 “in
fine” del Cédigo Civil, que, precisamente, tiene como presupuesto factico-legal tal actividad.

6°) Que, sin perjuicio de ello, cabe destacar que el a quo —al afirmar que el recurrente no
cumple con los requisitos de impugnabilidad subjetiva en el marco de una causa en la que se
imputan delitos de accién publica— no realiza una interpretaciéon contraria a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En efecto, el “deber de respeto” asumido en base a esa
convencioén consiste en no violar los derechos y libertades proclamados en los tratados de de-
rechos humanos, mientras que el “deber de garantia” no es mas que la obligacién de garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdicciéon (ambos previstos en
el art. 1.1. de la Convencién). El deber violado consistiria en la obligacién de investigar y san-
cionar las violaciones graves de derechos humanos (conf. Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el leading case “Veldzquez Rodriguez”) que a su vez implicaria la prohibicién de
dictar cualquier legislacion que tuviera por efecto sustraer a las victimas de esos hechos de
proteccion 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’, parr.
43, sentencia del 14 de marzo de 2001).

7°) Que trasladar estas conclusiones, pensadas para un supuesto de hecho totalmente di-
ferente —las leyes peruanas de autoaministia que consagraban la absoluta impunidad de to-
doslos militares, policias y también civiles que entre 1980y 1995 hubieran cometido hechos en
violacidn a los derechos humanos— al presente caso no resulta adecuado. La negativa de tener
al recurrente como particular ofendido —mas alla del desacierto de esta postura— no puede
equipararse sin mas a la “indefension de las victimas y a la perpetuacién de la impunidad” de
la que se da cuenta en el citado precedente de “Barrios Altos”

8°) Que en efecto, esas conclusiones no pueden extrapolarse, maxime teniendo en cuenta
que los deberes de investigacion y sancion a los responsables incumben al Estado como una
carga propia.
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OMmissis...

9°) Que, por otra parte, como resulta del voto citado debe distinguirse lo relativo a la actua-
cién que le cabe a los damnificados en la etapa en la que se persigue la determinacién de las
“indemnizaciones’, en la que las victimas asumen la calidad de parte —materia que por su natu-
raleza esta sujeta al principio dispositivo— del rol que les corresponde frente a las “reparaciones
de otro cardcter como la persecucién penal de los responsables de las violaciones reconocidas
—salvo que se trate de delitos cuya persecucion se supedita a instancias privadas, hipétesis in-
frecuente en este &mbito—... Estas son obligaciones que subsisten a cargo del Estado, en los tér-
minos de la Convencién y de la sentencia de la Corte, independientemente de la composicién
pactada entre las partes” (voto citado, parrs. 16 y 17, lo resaltado no pertenece al original).

OMmissis...

Por ello, y lo concordantemente dictaminado por el sefior Procurador General, se declara
procedente el recurso extraordinario y se deja sin efecto la sentencia apelada con el alcance
indicado. Vuelvan los autos al tribunal de origen, a fin de que, por quien corresponda, se dicte
nuevo pronunciamiento conforme a derecho. Notifiquese y, oportunamente, remitase — CAR-
LOSS. FAYT.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ANTONIO BOGGIANO
Considerando:
OMmissis...

5°) Que el acuerdo en cuestién debe regirse por el derecho con el cual se halle més estrecha-
mente conectado. Los elementos de contacto mas relevantes son las propias actuaciones ante la
Comision Interamericana, que gestiond la solucién amistosa. Tal convenio fue presentado por la
Comisién y acordado en la ciudad de Buenos Aires durante la visita del profesor Robert K. Gold-
man, miembro de la Comisidn y relator para la Argentina. La solucién indemnizatoria si bien
tuvo en cuenta las sentencias de la cAmara y de esta Corte citadas en el punto 3 del acuerdo, fue
relativamente auténoma respecto del derecho argentino pues no aplicd la ley de consolidacién
interna. El acuerdo se basé en los arts. 48 (1) (f) y 49 de la Convencion, lo que dio cabal prueba de
la buena fe del Estado para cumplir con sus objetivos y propdsitos (punto 9).

6°) Que, en el orden de ideas precedentemente expuesto, también ha de tomarse en con-
sideracion la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Segun ésta la
misma Corte tiene jurisdiccién para determinar el alcance de un acuerdo homologado ante
sus estrados y dilucidar cualquier controversia o diferencia que se suscite a su respecto, tal
como lo resolvié en Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros) vs. Pert, sentencia del 30 de
noviembre de 2001, parr. 48. Consiguientemente, el derecho aplicable resulta, en definitiva, la
jurisprudencia interpretativa del ordenamiento americano de derechos humanos, esto es, la
propia jurisprudencia de la Corte Interamericana.

OMmissis...

10) Que por ello en casos como el presente en el que se encuentra en juego el derecho a la
vida y no es posible la restitutio in integrum, la obligacién de reparar del Estado no se agota en
el pago de una indemnizacién como compensacién de los dafos ocasionados, sino que tam-
bién comprende la reparacién de las consecuencias que las infracciones produjeron mediante
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la efectiva investigacién y la correspondiente sancién de los responsables de las violaciones de
los derechos humanos y la garantia de no repeticién del acto lesivo.

Omissis...

12) Que, en tales condiciones, la renuncia efectuada en el acuerdo amistoso debe inter-
pretarse en relacion directa con la pretension que constituyo el objeto de la denuncia ante la
Comision Interamericana. Pretensién que s6lo perseguia obligar al Estado argentino a pagar el
monto de la indemnizacién fijada por sentencia firme de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo Federal. Con tal alcance se desarrollaron las negociaciones
entre ambas partes y de ningin modo puede inferirse que hayan sido extensivas al debate
vinculado a la persecucién penal, a la averiguacion de la verdad y a la eventual sancién de los
responsables. Es claro que el actor renunci6 a todo reclamo respecto, obviamente, del Estado
argentino. No respecto de los que pudieran ser acusados por la desapariciéon de Dagmar Ingrid
Hagelin, ya que el Estado no puede ser responsable como delincuente.

Omissis...

14) Que la persecucién penal de los responsables de las violaciones de los derechos huma-
nos es un deber propio del Estado. En el particular lenguaje de la propia Comision, “en casos
como el presente en el que se hallan en juego delitos de accién publica, el Estado tiene la obli-
gacion 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 gestién de intereses de particu-
lares o que dependa de la iniciativa de éstos o de la aportacion de pruebas por parte de ellos”
(Informe ne 34/96 y otros, Chile, 15 de octubre de 1996, parrafo 72 e Informe ne 36/96, Chile,
parrafo 73; andlogamente Informe n° 1/99 Lucio Parada Cea y otros, El Salvador, 27 de enero
de 1999, parr. 119; Informe n° 133/99 Carmelo Soria Espinoza, Chile, 19 de noviembre de 1999,
pérr. 81; Informe 61/01, Samuel Alfonso Cataldn Lincoleo, Chile, 16 de abril de 2001, parr. 62).

Omissis...

16) Que, con tal inteligencia, este Tribunal como uno de los 6rganos de aplicacién de
la Convencién (art. 1.1), consagré el derecho a obtener de los poderes publicos y sus orga-
nismos de seguridad las respuestas destinadas a conocer los antecedentes que pudieran
existir sobre la situaciéon de una persona desaparecida (Fallos: 321:2767; 322:2139) ...

Omissis...

Por ello, oido el Procurador General de la Nacién, se declara procedente el recurso
extraordinario y se revoca la resolucién apelada. Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin
de que, por quien corresponda, se dicte nuevo pronunciamiento. Notifiquese y remitase —
ANTONIO BOGGIANO.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON JUAN CARLOS MAQUEDA
OMmissis...

9°) Que para la correcta comprensién de la materia en debate resultaba imprescindible el
examen de los planteos del recurrente que no se encontraban subordinados al reclamo for-
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mulado en una demanda de responsabilidad civil y a la eventual consecuencia que su desisti-
miento podia originar en la accién criminal respectiva, tanto mas si se tiene en cuenta que es
deber de todo Estado, en orden a los fines propuestos, ejercer su jurisdicciéon penal removien-
do los obstaculos o, en su caso, ajustando los criterios de interpretacién del derecho interno
que lo impidan (conf. doctrina del juez Maqueda en el considerando 17 de la causa V.34 XXXVI
“Videla, Jorge Rafael s/ incidente de excepcién de cosa juzgada y falta de jurisdiccién” del 21
de agosto de 2003).

Omissis...

13) Que la exégesis de la renuncia efectuada en el acuerdo amistoso debe efectuarse en
relacidn estricta con la pretensién que constituyd el objeto de la denuncia efectuada ante la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Pretensidn que s6lo perseguia obligar al Es-
tado argentino a pagar el monto de la indemnizacion fijada en sentencia firme, incumplida
por la negativa del Estado a hacerla efectiva en los términos de la condena. Con tal alcance
se desarrollaron las negociaciones entre ambas partes y de ningtin modo puede inferirse que
son extensivas al debate vinculado a la persecucién penal, a la averiguacién de la verdad y a la
eventual sancion de los responsables.

14) Que dado que los planteos del recurrente se centran en la continuacién de las acciones
penales, cuya conclusion habia sido cuestionada por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos y que habian dado origen al planteo de reapertura indicado en el considerando 1°,
corresponde tener en cuenta la separacion entre ambas érbitas de responsabilidad que resulta
de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

15) Que este Tribunal, en oportunidad de pronunciarse en el caso “Ekmekdjian” (Fallos:
315:1492), sostuvo que la interpretacién del Pacto de San José de Costa Rica debia guiarse por
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

A partir de la reforma constitucional de 1994 el art. 75 inc. 22 de la norma fundamental
ha otorgado jerarquia constitucional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica), razén por la cual la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana pronunciada en causas en las que son parte otros estados miembros de la convencion
constituyen una insoslayable pauta de interpretacién para los poderes constituidos argentinos
en el ambito de su competenciay, en consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, a los efectos de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado argentino en
el sistema interamericano de proteccién a los derechos humanos (conf. considerando 15 del
voto del juez Maqueda en la causa V.34 XXXVI “Videla, Jorge Rafael s/ incidente de excepcién
de cosa juzgada y falta de jurisdiccion’; del 21 de agosto de 2003).

Asimismo, los informes y las opiniones de la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos constituyen criterios juridicos valiosos de interpretacién y de ordenacién valorativa de
las clausulas de la Convencién Americana, que deben ser tomados en cuenta para adoptar
decisiones en el derecho interno armonizadas con aquéllas (conf. voto de los jueces Boggiano
y Bossert en Fallos: 321:3555).

16) Que en este sentido resultan ilustrativas las consideraciones de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en el sentido que resulta necesario distinguir entre la
reparacién de las consecuencias de la situacion violatoria de los derechos o libertades (in-
vestigacién de los hechos relativos a la desaparicion forzada, castigo de los responsables
de estos hechos y declaracién publica de la reprobacién de esta practica) de la indemniza-
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cién como compensacion por los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales incluyendo el
dafnio moral (ver considerandos 25, 26, 32, 33 y 34 de las sentencias en el caso “Veldsquez
Rodriguez” y considerandos 23, 24, 30, 31 y 32 del caso “Godinez Cruz’, ambas del 21 de
julio de 1989).

OMmissis...

18) Que, por consiguiente, el a quo no debid soslayar el estudio de la cuestién planteada
para tener en cuenta esta dualidad de regimenes ya que la eventual renuncia sobre derechos
patrimoniales, referente a la indemnizacién de los dafios y perjuicios, no se traslada a la in-
vestigacion que corresponde al Estado en crimenes de lesa humanidad ni a los particulares
damnificados directos o indirectos, cuyo derecho al conocimiento de la verdad y a la persecu-
cién penal no puede verse limitado por el cobro de la indemnizacidn, cuyo objeto sé6lo integra
parcialmente el alcance de la garantia de la tutela judicial efectiva de los derechos humanos.

OMmissis...

20) Que esta Corte también ha reconocido la relevancia de ese tipo de investigacién con
relacion al derecho de aquellas personas unidas por lazos familiares a conocer la verdad de
la suerte corrida por los desaparecidos (ver caso “Urteaga’; considerando 14 del voto del juez
Bossert en Fallos: 321:2767), independientemente de la actividad penal que le incumbe al Es-
tado argentino para continuar las investigaciones acerca del destino de las personas desapa-
recidas.

OMmissis...

22) Que el deber de los Estados Nacionales de garantizar la tutela judicial de los derechos
humanos no sélo no es excluyente del derecho que también tienen los familiares de los desapa-
recidos a proseguir la persecucién penal sino que debe entenderse como complementario e
inescindible, ya que no se agota en el derecho a presentarse en las causas judiciales respec-
tivas sino también a aportar los elementos de prueba y de conviccién que sean necesarios
para obtener la debida satisfaccién de los derechos vulnerados por la comisién de crimenes
de lesa humanidad. No constituye una interpretacién razonable reconocer el deber del Estado
en hacer efectiva la persecucién penal en cumplimiento de lo dispuesto en las normas consti-
tucionales y, al mismo tiempo, restringir el derecho de los familiares a impulsar la misma con
un fundamento meramente patrimonial.

23) Que restringir el acceso de la victima o de sus familiares a la causa misma donde se
va a dilucidar la existencia del delito y la responsabilidad eventual de sus autores supone
pasar por alto el desarrollo internacional en la proteccién de los derechos humanos que ha
seguido una evolucién que ha ampliado la participacién de aquéllos en el &mbito de los pro-
cesos penales de derecho interno como asi también en un especial proceso de participacién
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Juan E. Méndez, “La participacién de
la victima ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos’, en “La Corte y el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos’, Rafael Nieto Navia Ed., 1994, ps. 321 y sigtes.).

24) Que los alcances de la interpretacién propuesta, conforme las particularidades del
caso concreto, se ajusta en un todo alaletra del art. 75 inc. 22 de la norma fundamental, segin
la cual los tratados internacionales reconocidos con jerarquia constitucional deben entender-
se complementarios de los derechos y garantias reconocidos por la Constitucién Nacional y,
en tal sentido, armoniza con el principio preambular de afianzar la justicia.



DELITOS DE LESA HUMANIDAD 73

Por ello y oido el Procurador General, se declara procedente el recurso extraordinario y
se revoca la sentencia apelada. Notifiquese y, oportunamente, remitase — JUAN CARLOS MA-
QUEDA.

DISIDENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ
Considerando:
OMmissis...

6°) Que a fin de determinar el alcance del citado Acuerdo y el concepto de reparaciéon
acordada, es dable recurrir a la Convencién Americana de Derechos Humanos y a la jurispru-
dencia que emana de la Corte Interamericana de Derechos humanos. Ello es asi, porque el
Acuerdo de Solucién Amistosa en el Caso 11.308 de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos se logré en el marco del procedimiento de solucién de controversias, ante uno de los
organos de aplicacidn de la mencionada Convencién.

7°) Que ademds, una vez aceptado por ambas partes de la obligacién, la reparacién por el
Estado establecida por los tribunales internacionales y el consiguiente compromiso de todo de-
sistimiento por la contraparte (particular damnificado), tal compromiso se regula en todos sus
aspectos (alcances, modalidades y determinacion) por el derecho internacional, no pudiendo
ser modificado o incumplido invocando para ello una disposicién de derecho interno (Doctrina
de Caso Cantoral Benavides, Reparaciones, sentencia de 3 de diciembre de 2001, parr. 41; Caso
Cesti Hurtado, Reparaciones, sentencia del 31 de mayo de 2001, parr. 34; Caso Nifos de la Calle,
Villagran Morales y otros, Reparaciones, sentencia del 26 de mayo de 2001, parr. 61).

OMmissis...

9°) Que, para desentraiiar el alcance de esta norma, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos interpret6 que toda violacién de una obligacion internacional que haya producido un
dafio comporta el deber de repararlo y de hacer cesar las consecuencias de la violacién (Caso
Cantoral Benavidez, Reparaciones, parr. 40; Caso Cesti Hurtado, Reparaciones, antes citado, parr.
35; Caso Ninos de la Calle — Villagran Morales y otros — Reparaciones, antes citado, parr. 62).
La reparacion del dafio ocasionado por la infraccién requiere, siempre que sea posible, la plena
restitucién (restitutio in integrun), la cual consiste en el restablecimiento de la situacién anterior.
En lo que se refiere a la violacién del derecho a la vida y otros derechos (libertad e integridad
personales, garantias judiciales y proteccion judicial), por no ser posible la restitutio in integrum
y dada la naturaleza del bien afectado, la reparacidn se realiza, inter alia, segiin la practica juris-
prudencial internacional, mediante una justa indemnizacién o compensacién pecuniaria, a la
cual deben sumarse medidas positivas del Estado para conseguir que los hechos lesivos no se
repitan (Caso de la “Panel Blanca —Paniagua Morales y otros— Reparaciones, antes citado, parr.
80;Caso Castillo Paez, Reparaciones, sentencia del 27 de noviembre de 1998, parr. 52; Caso Ga-
rrido y Baigorria, Reparaciones, sentencia del 27 de agosto de 1988, parr. 41), y la reparacién de
las consecuencias que las infracciones produjeron mediante la efectiva investigacién y la corres-
pondiente sancién de los responsables de las violaciones del derecho internacional (Caso Cesti
Hurtado, Reparaciones, antes citado, parr. 33 y Caso Panel Blanca — Paniagua Morales — antes
citado, pérr. 76, Caso Castillo P4ez, antes citado, pérr. 70).

10) Que de las consideraciones precedentes se desprende que en casos como el presente
en el que se encuentra en juego el derecho a la vida y no es posible la restitutio in integrum,
la obligacion de reparar del Estado no se agota en el pago de una indemnizacién como com-
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pensacion de los dafios ocasionados, sino que también comprende otras medidas como la
reparacion de las consecuencias que las infracciones produjeron y la garantia de no repeticiéon
del acto lesivo.

11) Que, segtn surge del Acuerdo de Solucién Amistosa, el recurrente se comprome-
tié a que, una vez recibido el monto “por todo concepto de la reparacién’, renunciaba
“expresamente a todo otro reclamo por cualquier concepto, sea en el ambito judicial o
administrativo interno o ante otro érgano internacional, con motivo u ocasién de los mis-
mos hechos” La claridad de sus palabras torna innecesario acudir a otras pautas de her-
menéutica, para concluir que no le asiste al demandante derecho alguno para plantear la
presente accién pues al renunciar expresamente y sin limitacién alguna a cualquier otro
reclamo y por cualquier concepto desistié de cualquier otra forma de accién del ofendido.
Asi, pues, el peticionante carece en el sub lite de accion directa y derecho por la renuncia
expresa (art. 1097, Cédigo Civil) que €l hizo a su condicién de actor civil, de querellante o
particular damnificado.

12) Que, por otra parte, segiin sefiala la CAmara (y sin que lo que se pasa a manifestar im-
plique ningtn tipo de adelantamiento de opini6én o prejuzgamiento de esta Corte al respecto),
el derecho a la investigacion de la verdad, como un deber a cargo del Estado, se encontraria
suficientemente resguardado en la causa 761 de la CiAmara Nacional de Apelaciones en lo Cri-
minal y Correccional Federal de la Capital Federal, “Escuela de Mecanica de la Armada’, en
la que se ha resuelto dar curso a la realizacién de medidas encaminadas al acopio de toda
informacién que permitiera el hallazgo de elementos de conviccién conducentes al esclareci-
miento del destino final de las victimas de los crimenes investigados en su momento, medidas
de investigacion entre las que se encuentran, en lo esencial, las que se impetran aqui respecto
de Dagmar Ingrid Hagelin.

OMmissis...

Por ello, oido el sefior Procurador General de la Nacién, se declara procedente el recurso
extraordinario y se confirma la resolucién apelada. Notifiquese y devuélvase — ADOLFO RO-
BERTO VAZQUEZ.

2.— ASPECTOS ESI?ECI'FICOS RELATIVOS A LA PUNICION DE DELITOS RELATI-
VOS A LA SUSTRACCION DE MENORES

Sustraccién de menor — Extraccién compulsiva de sangre — Menor de edad — Convencidén so-
bre los Derechos del Nifio.

Guarino, Mirta Liliana s/ querella. 27/12/1996 — Fallos: 319:3370

& Antecedentes:

En un proceso penal relativo a la posible comisién de los delitos de sustraccion, retenciéon
y ocultamiento de un menor de diez afios, el juez de primera instancia hizo lugar a la solicitud
del Fiscal, y la querella y dispuso la extraccién compulsiva de sangre de un menor a los fines de
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la realizacién de un examen de histocompatibilidad genética para determinar si éste era hijo
biolégico del matrimonio cuya parternidad surgia de la partida y el certificado de nacimiento
o de una pareja de personas que habian sido privados de su libertad en noviembre de 1977
y conducidos a distintos centros clandestinos de detencién donde la mujer (hija de la que-
rellante) dio a luz un var6n en marzo de 1978. Apelada la resolucion por la defensora oficial,
tanto el menor como el matrimonio imputado manifestaron su negativa a la realizacion de esa
prueba.

Contra el pronunciamiento confirmatorio de la CAmara la Defensora Oficial, ejerciendo la
representacién del menor, interpuso recurso extraordinario, el que fue concedido.

La Corte declaré procedente el recurso extraordinario, consider6 vélida la medida proba-
toria ordenada, y confirmé la resolucién apelada.

F Algunas cuestiones planteadas:

a) Examen hematoldgico de histocompatibilidad genética. Derechos fundamen-
tales (Voto de la mayoria: Considerandos 6° a 90, Voto del Juez Petracchi).

b) Convencion sobre los Derechos del Nifio (Voto de la mayoria: Considerando 9°, Voto
del Juez Petracchi).

(1 Estdndar aplicado por la Corte:

- La extraccidon compulsiva de sangre de un menor victima de un delito de
accién publica, a los fines de la produccidn del examen hematolégico de
histocompatibilidad genética en miras a la tutela de su derecho a la iden-
tidad, no implica la afectacién de sus derechos fundamentales —como la
vida, salud, integridad, principio de inocencia y derecho a disponer de su
propio cuerpo— vy resulta acorde a la Convencién sobre los Derechos del
Nifo, ratificada por ley 23.849 (47).

- La extracciéon compulsiva de sangre de un menor resulta el medio idéneo
para la eficaz solucién de un proceso penal donde se investiga la posible
comision de los delitos de sustraccidn, retencion y ocultamiento de su iden-
tidad, puesto que, si se realiza por medios adoptados por la ciencia médica,
ocasiona una perturbacién infima en comparacién con los intereses supe-
riores de resguardo de la libertad de los demas, la defensa de la sociedad y
la persecucion del crimen.

- No puede considerarse que pueda existir relacion alguna entre la extrac-
cién compulsiva de sangre a los fines de un examen de histocompatibilidad
genética y el principio de inocencia vigente en el proceso penal si el empleo
de la coaccidn estatal no se dirige a los eventualmente imputados de los de-
litos investigados.

(47) Nota de Secretaria: el criterio fue reiterado por la Corte en la causa G. 124. XX1IV, “Gualtieri de Prieto, Ema s/
recurso de queja expte. N° 6390/97’, sentencia de fecha 29 de septiembre de 1998.
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Texto del Fallo:

Buenos Aires, 27 de diciembre de 1996.
Vistos los autos: “Guarino, Mirta Liliana s/ querella”
Considerando:
omissis...

6°) Que este Tribunal ha establecido la validez constitucional de medidas como la impug-

nada en Fallos: 318:2518 (48), a cuyas consideraciones corresponde remitirse por razones de
brevedad.

7°) Que por ese motivo y al haber quedado firme la medida de extraccién de sangre res-
pecto de M. G. y M. M. de G. por no haberla éstos impugnado, sélo resta examinar el agravio
de la representante del menor referente a la falta de fundamento de la prueba a partir de las
constancias de la causa.

8°) Que, en principio, debe dejarse en claro que el empleo de la coaccién estatal no se
dirige, en este caso, a los eventualmente imputados de los delitos investigados, con lo cual no
puede considerarse que pueda existir relacién alguna entre la medida ordenaday el principio
de inocencia vigente en nuestro sistema penal.

9°) Que, por udltimo, en el precedente supra citado, esta Corte ha establecido que al no
afectar la medida dispuesta garantia constitucional alguna, negar su cumplimiento importaria
desconocer lo establecido en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, ratificada por ley
23.849 e incorporada a la Carta Magna en el art. 75, inc. 22 por la reforma del afio 1994; cir-
cunstancia ésta que podria ocasionar la responsabilidad del Estado por incumplimiento de los
compromisos internacionales asumidos, toda vez que en las particulares circunstancias del
“sub lite” la prueba ordenada aparece como el medio para poner pronta y eficaz solucién a la
situacion del menor G.; a lo que cabe agregar que la propia defensora oficial, en su memorial

(48) Nota de Secretaria: En dichos autos, la Corte confirmd la resolucién dictada en el marco de una causa por
sustraccién de menores, suposicién de estado civil y falsedad ideoldgica por la Cdmara que declaré mal concedido el
recurso interpuesto por la defensa de G. S. H. y M. T. A. de H. contra la providencia dictada por el juzgado de primera
instancia por la que se dispuso la realizacién de un estudio médico inmunogenético de histocompatibilidad respecto
de los imputados y de su hija, la menor D. D. H., para determinar si ésta es hija de los primeros. La Corte sostuvo que
no se advertia lesidn alguna a la garantia constitucional que prescribe que nadie estd obligado a declarar contra si
mismo (art. 18, Constitucién Nacional) por considerar que lo prohibido por la Ley Fundamental es compeler fisica
o moralmente a una persona con el fin de obtener comunicaciones o expresiones que debieran provenir de su libre
voluntad; pero ello no incluye los casos en que cabe prescindir de esa voluntad entre los cuales se encuentran los su-
puestos —como el de autos— en que la evidencia es de indole material. Asimismo, sefial6 que tampoco se observaba
la afectacion de otros derechos fundamentales, como la vida, la salud, o la integridad corporal, porque la extraccion de
unos pocos centimetros ctibicos de sangre, si se realiza por medios ordinarios adoptados por la ciencia médica, oca-
siona una perturbacién infima en comparacién con los intereses superiores de resguardo de la libertad de los deméds,
la defensa de la sociedad y la persecucién del crimen. Explicé que debia rechazarse el agravio referente al derecho a
disponer del propio cuerpo, en relacién con la zona de reserva e intimidad del individuo, toda vez que la negativa a
la extraccién de sangre no se dirige al respeto de aquél sino a obstaculizar una investigacién criminal en la que ellos
resultan imputados y la menor victima, es decir, afecta los derechos de terceros. Asimismo, hizo referencia a la tutela
del derecho ala identidad de la menor. Finalmente, sefial6 que por no acarrear la medida dispuesta violacién alguna
a las garantias constitucionales supra mencionadas, admitir la negativa a su cumplimiento importaria tanto como
desconocer lo estipulado en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio —especialmente en su art. 8°—; circunstan-
cia ésta que podria ocasionar la responsabilidad del Estado por incumplimiento de los compromisos internacionales
asumidos.
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ante la cdmara, sostuvo que medidas como la decretada en este caso concreto “debe entendér-
selas razonablemente dirigidas a la averiguacion de los hechos delictivos, lo que constituye en
definitiva el fin y el objeto de todo proceso”.

Por ello, oido el Procurador General, se declara procedente el recurso extraordinario y se
confirma la resolucidn apelada. Hagse saber, agréguese copia del precedente citado y devuél-
vase — JULIO S. NAZARENO — CARLOS S. FAYT — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO — EN-
RIQUE SANTIAGO PETRACCHI (seguin mi voto) — ANTONIO BOGGIANO. — GUSTAVO A.
BOSSERT.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI

Considerando: Que los agravios de la apelante promueven el examen de cuestiones sus-
tancialmente andlogas a las resueltas por esta Corte en Fallos: 318:2518, a cuyas consideracio-
nes corresponde remitirse por razon de brevedad.

Por ello, oido el Procurador General, se declara procedente el recurso extraordinario y se
confirma la resolucién apelada. Hagase saber, agréguese copia del precedente citado y devuél-
vase — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI.

Sustraccion de menor — Juez natural — Privacion de justicia

Nicolaides, Cristino y otros. 02/08/2000 — Fallos: 323:2035

& Antecedentes:

La causa se inici6 en el ano 1996 ante la justicia federal habiéndose dictado el auto de
procesamiento con prisién preventiva respecto de numerosos imputados. Transcurridos més
de cuatro anos, el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas plante¢ la inhibitoria contra el
Juzgado Nacional, cuyo rechazo generé una cuestiéon de competencia.

La Corte, por mayoria, determiné la competencia de la justicia federal. Los Jueces Nazare-
no, Moliné O’Connor, Fayt y Lopez basaron su decisién en que, dado el tiempo transcurrido,
acoger la inhibicién importaria una virtual denegacién de justicia.

El Juez Petracchi basé su voto concurrente en que la atribucién genérica de competencia
alajusticia federal en procesos articulados dentro del marco del Cédigo de Justicia Militar (ley
23.049) (49) no se encontraba vedada por el principio del juez natural.

(49) Nota de Secretaria: ley de modificacion del C6digo de Justicia Militar y creacién de un recurso ante la Justicia
Federal.
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El Juez Boggiano, también en un voto concurrente, se basé en la Convencién Interameri-
cana sobre Desaparicién Forzada de Personas que establece que los presuntos responsables
de tales hechos sélo podran ser juzgados por las jurisdicciones de derecho comtin competen-
tes en cada Estado, con exclusién de toda jurisdiccion especial (art. 9°, parr. 1°).

Los votos en disidencia sostuvieron que otros tribunales eran los habilitados para decidir
la cuestién de competencia.

) Algunas cuestiones planteadas:

a) Cuestion de Competencia (Voto de la mayoria: Considerando 5°; Voto del Juez Pe-
tracchi: Considerandos 8¢ a 15, Voto del Juez Boggiano: Considerandos 5° y 8¢ a 15, Disi-
dencia de los Jueces Belluscio y Bossert, Considerando 3°; Disidencia del Juez Vazquez,
Considerando 6°).

L Estdndar aplicado por la Corte:

- Si una causa se encuentra en tramite ante la Justicia Federal durante cua-
tro anos, corresponde rechazar la pretension del Consejo Supremo de las
Fuerzas Armadas a fin de que se declare su competencia para conocer en la
misma en los términos de la ley de modificacién del Codigo de Justicia Mi-
litar (23.049), puesto que ello implica la violacién de derechos de jerarquia
constitucional.

Texto del Fallo:

Buenos Aires, 2 de agosto de 2000.
Autos y vistos; considerando:
Omissis...

4°) Que sentado ello, corresponde recordar que esta Corte ha sostenido en Fallos:
306:655 (50), que en el ejercicio de amplias facultades que le son propias, el Congreso Nacional
sanciond la ley 23.049 en la que disefi6 un mecanismo legal dirigido a proveer al juzgamiento
de los delitos que pudieron haberse cometido bajo la invocacién de la lucha contra el terroris-

(50) Nota de Secretaria: en la causa “Incidente de previo y especial pronunciamiento presentado por el doc-
tor Tucanes Lennon a favor del procesado Gral. Reynaldo Benito A. Bignone’, pronunciamiento del 21 de junio de
1984 (Fallos: 306:655), la Corte—en un voto mayoritario suscripto por Genaro R. Carrié y Carlos S. Fayt— analiz6 la
competencia de los Tribunales Militares estatuida por la legislacién descripta precedentemente, sosteniendo que la
actuacion de la justicia castrense para conocer los hechos imputados, con el alcance del art. 10 de la ley 23.049 y 108
del Cédigo de Justicia Militar, no es incompatible con las garantias constitucionales, en particular en virtud del recur-
so de apelacién amplio ante la justicia civil. El Juez Enrique Santiago Petracchi sefialé que el Congreso Nacional, a
propuesta del Poder Ejecutivo, ha previsto, mediante la sancién de la ley de reformas al Cédigo de Justicia Militar, un
régimen permanente para ella acorde con las verdaderas exigencias de la Constitucién al respecto, y, a través de varias
disposiciones de dicha ley, ha establecido las vias judiciales para encarar problema, solucién procesal que, a su vez, se
compadece con la jurisprudencia de la Corte relativa a los delitos cometidos segtin un plan concertado que se extien-
de a diversas jurisdicciones. Los jueces Severo Caballero y Augusto César Belluscio se pronunciaron en disidencia por
sostener la ausencia de sentencia definitiva.
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mo durante el lapso a que se refiere el art. 10 de la mencionada ley, donde también estableci6
los plazos en que dichas investigaciones deberfan concluirse asi como también la posibilidad
de que “..sila camara advirtiese una demora injustificada o negligencia en la tramitacién del
juicio..” asumiera el conocimiento del proceso.

5°) Que la cita del precedente efectuado “ut supra” lo ha sido al efecto de advertir que no
obstante que la causa en cuestidn se inici6 en el afio 1996 ante la justicia federal y que ha ido
avanzando en su trdmite —que aparece complejo— hasta el dictado del auto de procesamien-
to con prisién preventiva respecto de numerosos imputados, conformandose un expediente
por demaés voluminoso, el tribunal castrense recién invocé y reclamé su competencia para
entender en la causa a partir de la solicitud que en tal sentido formulara Santiago O. Riveros,
lo que tuvo lugar a mds de cuatro afnos de su inicio. Que desde tal perspectiva, acoger favora-
blemente la pretensién del Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas implicaria retrotraer el
procedimiento a etapas superadas en la investigacion llevada a cabo por el juez federal, cir-
cunstancia que, en definitiva, importaria una virtual denegacidon de justicia.

6°) Que sin perjuicio de lo expuesto, resulta insoslayable que de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 10 de la ley 23.049, la solicitud de inhibitoria formulada por el Consejo Supre-
mo de las Fuerzas Armadas es a todas luces extemporanea toda vez que perdid la competencia
para entender en estas actuaciones.

Corresponde aclarar también que en consecuencia ha quedado sin efecto la intervencién
—prevista en el mismo articulo— de otros tribunales cuyo conocimiento se encontraba fun-
dado en la activa participacién del Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas como primera
instancia procesal.

Por otra parte, queda asegurada la proteccién de las garantias constitucionales de todas las
partes con base en el ejercicio de las diversas instancias previstas en el Cédigo Procesal Penal
de la Nacién.

Omissis...

Por ello, oido el Procurador General, se resuelve que deberd seguir conociendo en la causa
en la que se originé este incidente, el Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal
Ne 7, al que se le remitird. Hagase saber al Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas. — JULIO
S. NAZARENO. — EDUARDO MOLINE O’CONNOR. — CARLOS S. FAYT. — AUGUSTO
CESAR BELLUSCIO (en disidencia). — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (segtin su voto).
— ANTONIO BOGGIANO (segtin su voto). — GUILLERMO A. F. LOPEZ. — GUSTAVO A.
BOSSERT (en disidencia). — ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ (en disidencia).

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI
Considerando:

OMmissis...

10) Que la propia Convencién (51) en su art. 2° define la desaparicién forzada de personas
en términos de una precision tal que resulta mas que suficiente para imponer su operatividad,

(51) Nota de Secretaria: Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, aprobada por ley
24.556 y elevada a jerarquia constitucional por ley 24.820.
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en particular, en lo atinente a la negacién de la competencia militar para hechos como los que
se investigan en estos autos.

Omissis...

12) Que esta Corte ya tuvo oportunidad de pronunciarse con relacién a si la garantia de
los jueces naturales comprende o no a los 6rganos integrantes de la justicia militar, en espe-
cial, en Fallos: 306:2101 —LA LEY, 1985-A, 397—. Segun se sefialé en dicho precedente, “los
ciudadanos revestidos de caracter militar, pueden invocar como jueces naturales a los 6rganos
jurisdiccionales militares para los delitos cuyas modalidades autoricen su inclusién en la com-
petencia castrense, bien entendida la absoluta prohibicién de los fueros personales y la sola
subsistencia de los reales o de causa”

13) Que, no obstante, ello no fue considerado impedimento para que se produjera una
limitacion de las atribuciones conferidas al Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas deri-
vada de la entrada en vigencia del art. 10 de la ley 23.049. Ello, por aplicacion de la tradicio-
nal jurisprudencia del tribunal conforme a la cual las leyes modificatorias de la jurisdicciéon y
competencia se aplican de inmediato a las causas pendientes (conf. citas en Fallos: 306:2101
—LALEY, 1985-A, 397—).

14) Que a esto se agrega, por cierto, la ausencia de argumentos que permitan sostener la
arbitraria eleccidn del juez con intencién de disimular la designacién de tribunales nuevos
para la atencidn de ciertos casos o el juzgamiento de personas determinadas. Es evidente que
la atribucidén de la competencia a los 6rganos permanentes del Poder Judicial, establecida en
forma general para todos los casos de similar naturaleza no retine ninguna de las caracteristi-
cas de los tribunales “ex profeso” que veda el art. 18 de la Constitucion Nacional.

Omissis...

Por ello y lo concordantemente dictaminado por el Procurador General, decldrase que de-
berd seguir interviniendo en la causa el Juzgado en lo Criminal y Correccional Federal N° 7. —
ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ANTONIO ADOLFO BOGGIANO
Considerando:
Omissis...

3°) Que mas alld de la inteligencia que corresponda asignar a las normas sobre competen-
cia interna aplicables al conflicto entre el sefior juez federal y el Consejo Supremo de las Fuerzas
Armadas, es de suma gravedad institucional la eventual responsabilidad internacional en que
pudiere incurrir la Nacién por el incumplimiento de sus obligaciones internacionales (Fallos:
319:2411, 3148; 322:875). Obligaciones internacionales frente a una multitud de estados, esto es,
obligaciones “erga omnes” reconocidas por la Corte Internacional de Justicia (Barcelona Trac-
tions, I.C.J. Reports 1970 I-551,32); méaxime tratdndose de obligaciones de “ius cogens” que son,
por definicion, vinculantes frente a la comunidad internacional y no sé6lo respecto de determina-
dos Estados, sino de todas las partes de un tratado multilateral, particularmente tratados sobre
derechos humanos. Tales obligaciones generan el derecho de todos los estados contratantes a
demandar el cese de la violacidn o incumplimiento y a hacer valer la responsabilidad emergente
para tutelar a los individuos o grupos victimas de violaciones de derechos humanos.
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4°) Que no se observa en el caso vulneracién al principio constitucional del juez natural
porque “la facultad de cambiar las leyes procesales es un derecho que pertenece a la sobe-
ranfa” (Fallos: 163:231, 259) y no existe derecho adquirido a ser juzgado por un determinado
régimen procesal pues las leyes sobre procedimiento y jurisdiccién son de orden publico, es-
pecialmente cuando estatuyen acerca de la manera de descubrir y perseguir delitos (Fallos:
249:343 y sus citas —LA LEY, 103-531—).

OMmissis...

5°) Que, en lo que aqui interesa el art. 90, parr. 1° de la Convencién Interamericana so-
bre Desaparicion Forzada de Personas establece: “Los presuntos responsables de los hechos
constitutivos del delito de desaparicidn forzada de personas s6lo podrén ser juzgados por las
jurisdicciones de derecho comin competentes en cada Estado, con exclusién de toda jurisdic-
cion especial, en particular la militar” En consecuencia, urge declarar sin mas trdmite la com-
petencia del juez federal en la causa, pues la abrumadora evidencia con que esta norma espe-
cifica de jerarquia constitucional dirime la contienda, torna inaplicables las normas legales de
jerarquia inferior en lo atinente a esta cuestion (art. 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional),
y en punto en lo que ahora corresponde decidir a esta Corte para hacer cesar de inmediato la
incerteza sobre el juez competente en una causa que conmueve al pais.

Por ello, y los fundamentos concordantes expuestos por el procurador general en el dicta-
men que antecede, se declara que corresponde continuar con el conocimiento de las presen-
tes actuaciones al Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal N° 7. Higase saber
al Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas. — ANTONIO BOGGIANO.

DISIDENCIA DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES DON AUGUSTO CESAR BELLUS-
CIO Y DON GUSTAVO A. BOSSERT

Considerando:

OMmissis...

3°) Que en este caso el juez que ha prevenido es el magistrado a cargo del Juzgado Nacional
en lo Criminal y Correccional Federal N° 7, lo que determina que la cuestién deba ser decidida
por la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal.

Por ello, y oido el procurador general se declara que corresponde a la CAmara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal la decisién de la cuestién de jurisdiccién
planteada. Hagase saber al Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas y al Juzgado Nacional
en lo Criminal y Correccional Federal N° 7. — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO. — GUSTAVO
A.BOSSERT.

DISIDENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ
Considerando:

OMmissis...

5°) Que en este caso particular es la CAmara Nacional de Casacién Penal el tribunal habili-
tado para decidir la cuestiéon de competencia.



82 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION - SECRETARIA DE JURISPRUDENCIA

6°) Que, en primer término, se ha de recordar que la doctrina de esta Corte Suprema ha ubi-
cado dentro de las resoluciones con previsiéon de recurso ante el mencionado tribunal colegiado,
las emanadas de los juzgados nacionales (confr. doctrina de Fallos: 316:1524; competencia N° 131.
XXXII “Curtiembre La Favorita S.R.L. y otros s/ ley 19.359 resuelta el 11 de julio de 1996).

7°) Que en cuanto a las decisiones emanadas de tribunales militares, cabe considerar que el
art. 23 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion atribuye competencia a la Cdmara Nacional de Casa-
ci6n Penal para conocer los recursos previstos por el art. 445 bis del Codigo de Justicia Militar es decir,
dispone dentro de los limites propios de la via impugnativa en cuestion, la intervencién de aquélla
para examinar las sentencias dictadas por los 6rganos castrenses con funciones jurisdiccionales.

8°) Que las circunstancias apuntadas permiten concluir que el conflicto en cuestién debe-
ré ser dirimido por la CAmara Nacional de Casacién Penal, en su carécter de superior jerarqui-
co comun a los tribunales entre los que se ha trabado esta contienda.

Por ello, y oido el Procurador General, se declara que debera remitirse el presente inciden-
te ala Camara Nacional de Casacidn Penal a los fines indicados en el considerando 6°. Hagase
saber al Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas y al Juzgado Nacional en lo Criminal y Co-
rreccional Federal N° 7. — ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ.

Sustraccion de menores — Plan sistematico — Juez natural — Non bis in idem — Cosa juzgada

Videla, Jorge Rafael s/ incidente de excepcion de cosa juzgada y falta de ju-
risdiccion. 21/08/2003— Fallos: 326:2805

& Antecedentes:

En el proceso contra Jorge Rafael Videla por la posible comisidn de los delitos de sustrac-
cién, retencién, ocultacion y alteracion de la identidad de un menor de diez afos, y falsifica-
cion o alteracion de los documentos acreditantes de la misma, la defensa interpuso las excep-
ciones de cosa juzgada y falta de jurisdiccion, sosteniendo que habia sido sobreseido en un
proceso anterior que —en virtud de las disposiciones de procedimiento militar— abarcé todos
los delitos y faltas que se le podrian atribuir en el desempeiio de su comando.

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal confirmé el
rechazo de las excepciones, ante lo cual la defensa interpuso recurso extraordinario.

La Corte, con voto de los Jueces Fayt y Levene, y votos concurrentes de los Jueces Belluscio,
Petracchi, Boggiano y Maqueda, resolvié declarar procedente el recurso extraordinario interpuesto
y confirmar la sentencia recurrida, sobre la base de reiterar su criterio en torno a que la tramitacién
de la causa en el fuero que venia interviniendo no configuraba un supuesto de violacién de la ga-
rantia establecida por el art. 18 de la C.N. y que no se ha verificado afectacion al principio de cosa
juzgada ni non bis in idem, ya que los delitos imputados son distintos a aquellos respecto de los
cuales los imputados fueron indagados y sobreseidos en procedimientos anteriores.

En sus votos particulares, los Jueces Petracchi, Boggiano y Maqueda agregaron que la atri-
bucién de competencia de la Justicia Federal resultaba acorde con el articulo 9° de la Conven-
cién Americana sobre Desaparicién Forzada de Personas.
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) Algunas cuestiones planteadas:

a) Juez natural (Voto de la mayoria: Considerando 5°; Voto del Juez Belluscio: Conside-
rando 2° —remisién al dictamen del Procurador General—; Voto del Juez Petracchi: Con-
siderando 2°; Voto del Juez Maqueda: Considerandos 6° a 9°y 17).

b) Plan sistematico de sustraccion de menores. Principio de cosa juz-
gada y non bis in idem (Voto de la mayoria: Considerandos 8° a 15; Voto del Juez
Belluscio: Considerandos 5° a 8°; Voto del Juez Petracchi: Considerandos 4° a 8°, 11y
12; Voto del Juez Boggiano: Considerandos 8° a 17; Voto del Juez Maqueda: Conside-
randos 10 a 14).

AR

Estandar aplicado por la Corte:

- La atribucion de la competencia a los 6rganos permanentes del Poder Ju-
dicial, establecida en forma general para todos los casos de similar natura-
leza por art. 10 de la ley de reforma del Codigo de Justicia Militar (23.049),
que produjera una limitacién de las atribuciones conferidas al Consejo Su-
premo de las Fuerzas Armadas, no retine ninguna de las caracteristicas que
veda el principio del juez natural consagrado por el art. 18 de la Constitu-
cion Nacional.

- La genérica absolucién pronunciada a favor de los ex comandantes en
la causa n° 13/84 respecto de los delitos que integraron el objeto del dec.
158/83 —acerca de los que no hubo acusacién ni condena— sélo com-
prendié a los hechos por los que fueron indagados e imputados en dicho
sumario.

- En un proceso penal relativo a sustraccion, retencién y ocultacién de un
menor de diez afios no se verifica una violacién al principio del “non bis in
idem” cuando los comportamientos atribuidos al imputado son los relativos
a la apropiacién de menores concretos, no comprendidos entre aquéllos en
relacion a los cuales fueron indagados los imputados en el proceso anterior,
que verso sobre la apropiacion de otros menores alli individualizados, y no
sobre la existencia de un “plan” conforme al cual el imputado habia cometi-
do “genéricamente” el delito de sustraccién de menores.

Texto del Fallo:

Buenos Aires, 21 de agosto de 2003.

Vistos los autos: Videla, Jorge Rafael s/ incidente de excepcion de cosa juzgada y falta de juris-

diccién

Considerando:

OMmissis...
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5°) Que en el caso de Fallos: 323:2035, “Cristino Nicolaides y otros” (52) —correspondiente
a la causa N° 10.326/96, a la cual se ha acumulado la presente (fs. 162/163)—, se habia plan-
teado una contienda positiva de competencia entre el Consejo Supremo de las Fuerzas Ar-
madas y un Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional, a raiz del pedido de inhibitoria
que el primero le dirigi6 al dltimo en el marco de la causa seguida a un general de divisién
por el delito de sustraccién de menores. Alli esta Corte —invocando, entre otras razones “la
salvaguarda de las garantias constitucionales cuya preservacion resulta imperativa para este
Tribunal”— resolvié que la causa debia seguir tramitando ante la justicia federal (véase Fallos:
323:2035 citado, voto de la mayoria y, en lo pertinente, el de los jueces Petracchi y Boggiano).
Esta conclusion es de estricta aplicacion al sub judice; consecuentemente y en tanto la trami-
tacién de la causa en el fuero que viene interviniendo no configura un supuesto de violacién
de la garantia establecida por el art. 18 de la Constitucién Nacional, corresponde desechar el
agravio desarrollado por la defensa.

OMmissis...

10) Que para ello debe tenerse en cuenta que el objeto es idéntico cuando se refiere al
mismo comportamiento, atribuido a la misma persona. Se trata de impedir que la imputa-
cioén concreta, como atribucidn de un comportamiento determinado histéricamente, se repita,
cualquiera que sea el significado juridico que se le ha otorgado, en una y otra ocasion, es decir
el “nomen iuris” empleado para calificar la imputacién o designar el hecho. Se mira al hecho
como acontecimiento real que sucede en un lugar y en un momento o periodo determinado.

Que tal como senala el a quo, los comportamientos atribuidos en la presente causa al im-
putado son los relativos a la apropiacion de los menores concretos que individualiza, com-
portamientos histéricos que —tal como indica el propio recurrente a fs. 210 vta.— no fueron
imputados anteriormente.

En efecto, la causa 13/84 versé6 —en cuanto al caso resulta relevante— sobre la apropiacion
de otros menores alli individualizados (por lo menos esto puede afirmarse respecto de dos
de ellos, en atencion a la subsistente falta de determinacién de la identidad de las restantes
victimas de los hechos perseguidos en la presente causa). No se juzgé en ella el comporta-
miento genérico del inculpado pues “nunca constituye su vida entera el objeto procesal...(p)
or el contrario, cada proceso se refiere s6lo a un determinado acontecimiento de su vida: a un
‘hecho’ determinado” (confr. Beling, op. cit., p. 84). Es asi como en la causa 13 no se investig6
si el imputado habia cometido delitos en un determinado periodo de su vida, ni siquiera si
habia cometido “genéricamente” el delito de sustraccion de menores, sino si determinados
hechos podian serle imputados como delitos por él cometidos —en lo que aqui interesa: la
sustraccién de varios menores individualizados en forma concreta—. Y ello es asi porque una
imputacion respetuosa de las garantias del procesado no puede consistir en una abstraccion,
sino que debe tratarse de una afirmacidn clara, precisa y circunstanciada de un hecho concre-
to y singular de la vida de una persona, atribuido como existente. Asi como “el demandado en

(52) Nota de Secretaria: Sentencia del 02/08/2000. La causa se inici6 en el afio 1996 ante la justicia federal ha-
biéndose dictado el auto de procesamiento con prisién preventiva respecto de numerosos imputados. Transcurridos
mads de cuatro anos, el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas planted la inhibitoria contra el Juzgado Nacional,
cuyo rechazo generd una cuestién de competencia. La Corte por mayoria determiné la competencia de la justicia
federal al sostener que si una causa se encuentra en tramite ante la Justicia Federal durante cuatro afos, corresponde
rechazar la pretensién del Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas a fin de que se declare su competencia para
conocer en la misma en los términos de la ley de modificacién del Cédigo de Justicia Militar (23.049), puesto que ello
implica la violacién de derechos de jerarquia constitucional.
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juicio civil no se podria defender si no existiera esa concretay clara manifestaciéon de voluntad
que debe estar contenida en la demanda, el imputado no se podria defender si el juicio pe-
nal no reposara en una acusacion formal que describa el hecho delictuoso que se le atribuye.
Nadie puede defenderse debidamente de algo que ignora” (conf. Vélez Mariconde, “Derecho
Procesal Penal’, Ed. Lerner, 1969, t. 11, p. 216).

Omissis...

13) Que una postura contraria sélo se deriva de confundir dos aspectos claramente escin-
dibles: el relativo a los hechos subsumibles en el tipo del delito de sustraccién de menores por
un lado y, por el otro, el que se refiere a la existencia de un plan sistemético para la comisién
de ese y otros delitos. Ello por cuanto la conducta sobre la que debe hacerse el andlisis acerca
de la existencia de “non bis in idem” no es la del plan, sino la de la sustracciéon de cada uno de
los menores. Este extremo resulta por demas relevante si se tiene en cuenta que el recurrente
pretende extrapolar de la afirmacién de la cdmara en la causa 13/84 en torno a que entre los
delitos que integraban el sistema debia excluirse la sustraccién de menores, todos los hechos
que pudieran subsumirse en ese tipo penal ya habian sido perseguidos. Ello es asi porque sé6lo
la erréneaidea de que —en lo que aqui concierne— la materia de la causa 13/84 fue el plan sis-
tematico de sustraccién —al que asi se le atribuiria la calidad de hecho— permitiria concluir
en que existe una identidad de objeto entre los de ambos procesos.

Elinvestigar la existencia de un plan —y de 6rdenes impartidas en virtud de ese plan— era
sélo el medio para determinar si se configuraba el supuesto especifico de “autoria mediata a
través de un aparato de poder organizado’, en cada uno de los casos de sustraccion (es decir la
participacion de los imputados en los ilicitos que se hubieran verificado). La circunstancia de
que en estos casos el “hombre de atras” —a diferencia de los supuestos clasicos de autoria me-
diata— no dominara en modo directo sino a través del aparato, conduce a una responsabilidad
en virtud de competencia funcional como autor de escritorio, emisor de las 6rdenes, planifi-
cador, es decir una responsabilidad con base en un injusto de organizacién, en lugar de un in-
justo individual (conf. Bloy René, “Grenzen der Tdterschaft bei fremdhéndiger Tatausfiihrung’,
GA 1996, p. 424 (441 s.)). Cuando la autoria mediata se basa en la responsabilidad del superior
por los hechos cometidos por sus subordinados en cumplimiento de sus instrucciones —con
fundamento en el dominio del superior por la especial relacién de subordinacién militar (Am-
bos Kai, “Dominio del hecho por dominio de voluntad en virtud de aparatos organizados de
poder’; Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Vol. 9-A, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, p.
389)— es ineludible la comprobacién de la orden del superior.

Ante la inexistencia de constancias documentales en autos de las drdenes secretas e ilega-
les que se habrian impartido (tal como lo sefialaba la camara en Fallos: 309:5, p. 295) debia ser
otro el camino para concluir que existia un plan, requisito éste para sancionar penalmente a
su planificador como autor mediato de cada uno de los delitos de sustraccién de menores que
se le imputaban. En efecto, “la existencia de dichas 6rdenes secretas, que avalaban la comisién
de delitos por parte de los subordinados, se evidencia[ba] en la metodologia empleada y la rei-
teracion de los delitos por parte de los autores materiales” (considerando 8° voto del juez Fayt
en la causa 13/84, publicada en Fallos: 309:1657, p. 1773).

Omissis...

Resulta claro entonces que, cuando la camara afirmé que no pudo probarse un plan sis-
tematico, sélo se refiri6 a los hechos que fueron materia de concreta imputacién en la causa
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13/84, que no son los que ahora se someten a juzgamiento. Concretamente: el plan no es la
conducta tipica, sino que s6lo permite la imputacién de la conducta prevista en el tipo penal
a titulo de autor mediato.

14) Que de todos modos, estas conclusiones resultan compatibles con los alcances que
corresponde asignar a la anterior decisidn de la cdmara en cuanto indicé expresamente que no
podia renovarse la persecucién penal contra los comandantes.

Debe recordarse que si bien la camara sostuvo en la causa 13/84 que debia absolverse a
todos los nombrados “por la totalidad de los delitos por los que fueron indagados y que inte-
graron el objeto del dec. 158/83 del PEN, y acerca de los cuales el Fiscal no acusé, conforme
lo decidido en el considerando tercero” (Fallos: 309:5, p. 1656), el alcance de tal afirmacién
no puede sino interpretarse arménicamente a la luz de la totalidad de los argumentos alli ex-
puestosy de conformidad con las normas expresamente citadas. Y, en tal sentido, corresponde
tener en cuenta otro pasaje de la decision en el que se sostuvo que “con relacién a los demés
hechos que constituyeron el objeto de este proceso, en los términos del dec. 158/83 del Poder
Ejecutivo Nacional, por los que fueren indagados los procesados, aunque no acusados por el
Fiscal, corresponde (...) la absolucién conforme lo expuesto en el considerando tercero de esta
sentencia” (Fallos: 309:5, pag. 1610, cons. 89, atribuibilidad). De lo dicho hasta aqui resulta que
tUnicamente fueron materia de juzgamiento —tal como corresponde y conforme la doctrina ya
resenada— los acontecimientos por los que los imputados fueron indagados. Esos aconteci-
mientos son los que constituian el objeto del proceso; del mismo modo, son aquéllos respecto
de los cuales tenia algin sentido asignar consecuencias al silencio del fiscal en los términos de
los arts. 361 y 362 del Cédigo de Justicia Militar, toda vez que como acertadamente lo sefnala
el a quo, la acusacién sélo puede referirse a los delitos comprendidos en el sumario, etapa del
proceso que —obvio es decirlo— no se inicia con el dec. 158/83.

Esta inteligencia, por otra parte, es la inica que se compadece con el significado que cabe
atribuir a la consecuencia de vedar la renovacién de la persecucién penal en contra de los
nueve enjuiciados (Fallos: 309:5, p. 307). En efecto, no podria existir “renovaciéon” de la per-
secucién penal por hechos que no fueron antes perseguidos, pues renovar —en la acepcién
que aqui interesa— significa “reiterar’, es decir “volver a hacer una cosa”: nada que no se haya
hecho por vez primera se puede renovar o reiterar.

15) Que lo senalado hasta aqui en modo alguno contradice lo dicho por esta Corte en Fa-
llos: 310:2746 (53) acerca de que los ex comandantes fueron absueltos de “todos los delitos que

(53) Nota de Secretaria: en la causa “Carra, Daniel Osvaldo s/ desaparicién’, sentencia de fecha 17 de diciembre de
1987 (Fallos: 310:2746), la Corte Suprema resolvi6 un conflicto de competencias trabado en un sumario donde se inves-
tigaba la privacioén ilegitima de la libertad de que habria sido victima Daniel Osvaldo Carra. La Camara Federal de Ape-
laciones de Bahia Blanca, Provincia de Buenos Aires, se declar6 incompetente por considerar que el hecho investigado
habria tenido lugar en bases navales o buques de guerra que dependian del ex Comando en Jefe de la Armada, con sede
en esta Capital y la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal afirmé
que los lugares donde se habrian cometido los delitos investigados dependian del comandante de Operaciones Navales,
cuya sede de comando se hallaba en la Base Naval de Puerto Belgrano. La Corte Suprema sostuvo que correspondia
ejercer la funcién de control prevista en el art. 10 de la ley 23.049 —de modificacién del C6digo de Justicia Militar— a la
Cémara Federal de Apelaciones de Bahia Blanca Provincia de Buenos Aires, por entender que la circunstancia de que los
hechos en cuestién pudieran ser de los que corrompan o afecten el buen servicio de los empleados publicos de la Nacién,
determina que este sumario, en cuanto se refiere a la investigacion de los hechos ilicitos cometidos y su autoria directa,
corresponda a la competencia de la justicia federal. En el considerando 5¢, el Tribunal sostuvo que “Emilio Eduardo Mas-
sera fue absuelto de todos los delitos que integraron el objeto del decreto n° 158/83, acerca de los que no hubo acusacién
ni condena, en virtud de la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada dictada en la causa n° 13/84 por la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal, por lo cual las 6rdenes que aquellas
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integraron el objeto del dec. 158/83, acerca de los que no hubo acusacién ni condena, en vir-
tud de la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada dictada en la causa n° 13/84 por la Ca-
mara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal”. Ello
es asi pues tal afirmacién sélo pudo referirse a los hechos que, imputados y por tanto incluidos
en el sumario, no hubieran sido materia de acusacién, tinicos que resultaban alcanzados por
la genérica absolucién pronunciada en la tantas veces recordada sentencia.

A esta altura del discurso y por obvio que pueda resultar, conviene aclarar que cuando se
alude a los “delitos comprendidos en el decreto 158/83” se menciona una condicién que fue
necesaria pero no suficiente para suscitar la persecucion penal de los ex comandantes. Ello,
con la finalidad de excluir otros delitos susceptibles de ser imputados a las mismas personas,
igualmente merecedores de reproche penal, pero sin relacién con su carécter de comandantes
de las Fuerzas Armadas. No tuvo ni podia tener, por el contrario, la finalidad de delimitar he-
chos concretos de la realidad que, por lo demas y como tales no menciona.

OMmissis...

Por ello, y de conformidad en lo pertinente con el dictamen del Procurador General, se
declara procedente el recurso extraordinario interpuesto y se confirma la sentencia recurri-
da. Notifiquese y devuélvase — CARLOS S. FAYT. — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO (segun
su voto). — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (segiin su voto). — ANTONIO BOGGIANO
(segtin su voto). — GUILLERMO A. E. LOPEZ. — JUAN CARLOS MAQUEDA (segtin su voto).

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON AUGUSTO CESAR BELLUSCIO
Considerando:
Omissis...

2°) Que con respecto a la excepcion de falta de jurisdiccion, esta Corte comparte la opinién
vertida por el sefior Procurador General de la Nacion en el capitulo III, (54) parrafos primero a
tercero de su dictamen, por lo que cabe concluir que ese aspecto de la resolucién recurrida no
constituye sentencia definitiva en los términos del art. 14 de la ley 48.

...OMmissis...

5°) Que tal inteligencia de las normas de procedimiento militar es incorrecta. En efecto, a
partir de las disposiciones invocadas, no es posible inferir de ellas una consecuencia de clau-
sura respecto de futuras persecuciones penales por hechos independientes que no le fueron
atribuidos al imputado con el aludido fundamento de que “la investigacién debe abarcar todos
los delitos y faltas cometidos durante el desempefio de su comando” Esta regla es el ldgico

personas investidas de mando superior pudieran haber impartido en el caso, habrian sido transmitidas desde la sede del
Comando de Operaciones Navales, cuyo asiento se hallaba en Puerto Belgrano, Provincia de Buenos Aires.

(54) Nota de Secretaria: el sefior Procurador General sefial6 que la decisién en crisis, en torno a ese extremo, no
revestia el cardcter de sentencia definitiva. A mayor abundamiento, sefial6 la operatividad de la Convencién Ame-
ricana sobre Desaparicién Forzada de Personas y citd el criterio de la Corte en Fallos: 323:2035 en torno a que la
tramitacién de la causa en el fuero que viene interviniendo no configura un supuesto de violaciéon de la garantia esta-
blecida por el art. 18 de la C.N. En consecuencia, concluy6 que correspondia a la justicia federal el conocimiento de
las presentes actuaciones, teniendo en consideracién las funciones incuestionablemente federales que desempenara
el imputado durante parte de la ejecucién de los hechos que se le atribuyen y la relacién de esa funcién con las con-
ductas ilicitas imputadas.
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derivado del principio de legalidad procesal, pero nada puede extraerse de ella con relacién a
hechos independientes que no hayan llegado a integrar el objeto del proceso. Por otra parte, no
existe norma legal alguna de la cual pueda inferirse que el juzgamiento de hechos delictuosos
cometidos en el ejercicio del comando de las fuerzas armadas deba ser global y comprensivo de
toda la conducta, ya que no es ésta la que se juzga sino actos concretamente determinados.

OMmissis...

8°) Que la respuesta a ese interrogante, a partir del examen de la sentencia de la Cdmara
Federal de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal del 9 de diciembre de 1985 pu-
blicada en la coleccién de Fallos de esta Corte, t. 309, p. 5, confirmada respecto del recurrente
por la publicada en la p. 1689 de la misma coleccidn, ha de ser negativa.

En efecto, aquél fue condenado por los delitos de homicidio, privacién ilegal de la libertad,
tormentos y robo, con distintas caracteristicas y concurrencia (punto 10), absuelto por otros de
la misma indole, asi como por los de reduccién a servidumbre, usurpacion, secuestro extorsi-
vo, extorsion, falsedad ideoldgica y supresion de instrumento publico (punto 11), ademaés de
los delitos por los que expresamente el fiscal efectué ese pedido (punto 24) y por aquellos por
los cuales hubiera sido indagado y que integrasen el objeto del dec. 158/83 (punto 25). En los
considerandos de su sentencia, la cdmara de apelaciones determiné que no pudiera renovarse
la persecucion penal por los hechos susceptibles de ser atribuidos a los procesados en su ca-
lidad de comandantes en jefe de sus respectivas fuerzas e involucrados en el dec. 158/83, por
los que habian sido indagados (p. 307 del fallo citado).

Ahora bien, los que motivan este proceso no estdn expresamente previstos en el mencio-
nado decreto ni fueron motivo de declaracién indagatoria por parte del recurrente, lo que los
deja fuera del juzgamiento precedente que funda la excepcién deducida. Es que resulta in-
aceptable una suerte de absolucién a futuro respecto de hechos atin no conocidos con respec-
to a los cuales el imputado no fue indagado ni expuesto a riesgo procesal alguno.

Por ello, habiendo dictaminado el procurador general de la Nacion, se declara inadmisible
el recurso extraordinario interpuesto en relacién con la defensa de falta de jurisdiccion, ad-
misible en cuanto a la de cosa juzgada, y se confirma la sentencia apelada en cuanto ha sido
materia de dicho recurso. Hgase saber y devuélvase — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI
Considerando:
Omissis...

20) Que el apelante sostiene que se ha vulnerado la garantia del juez natural (art. 18, Cons-
tituciéon Nacional) al haberse omitido la intervencion de la justicia militar en la presente causa.
La improcedencia de tal agravio, dada la aplicabilidad al sub lite del art. 9 de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas (conf. leyes 24.556 y 24.820) ya ha
sido resuelta en Fallos: 323:2035 (55) (voto del juez Petracchi), a cuyas consideraciones corres-
ponde remitir en lo pertinente.

(55) Nota de Secretaria: en dicha causa, el Juez Petracchi sostuvo que en la tramitacién de la causa en el fuero que
viene interviniendo no configura un supuesto de violacién de la garantia establecida por el art. 18 de la C.N., en virtud
de lo establecido por el articulo 9 de la Convencién Americana sobre Desaparicién Forzosa de Personas.
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OMmissis...

5°) Que tal inteligencia de las normas de procedimiento militar es incorrecta. En efecto, a
partir del examen de las disposiciones invocadas, no es posible inferir de ellas una consecuen-
cia de clausura respecto de futuras persecuciones penales por hechos independientes que no
le fueron atribuidos al imputado, con el aludido fundamento en que “la investigacién debe
abarcar todos los delitos y faltas cometidos durante el desempenio de su comando”. Esta regla
es ellégico derivado del principio de legalidad procesal; pero, nada puede extraerse de ella con
relacion a hechos independientes que no llegaron a integrar el objeto del proceso.

Por otra parte, las mismas normas que cita el apelante hacen referencia a los “hechos atri-
buidos’, lo cual, como es evidente, deja afuera a aquellos hechos que no fueron imputados, por
ejemplo, por no haber sido conocidos al momento de la investigacién, y que, por lo mismo,
nunca pudieron integrar el objeto procesal. Al respecto, con relaciéon concretamente al objeto
del sumario, dicho ordenamiento establece que debe comprender “todos los delitos y faltas de
jurisdiccién militar, aunque no tengan analogia o relacion entre si, que se atribuyan al impu-
tado al iniciarse la instruccién o en el curso de ella..” (art. 182 inc. 2°, CJM), con lo cual queda
claro que no estan alcanzados los hechos de los que se ha tenido noticia con posterioridad; sin
que nadie haya controvertido la existencia de este desconocimiento originario.

6°) Que tal como se senala en la sentencia apelada, no se da en autos la identidad de im-
putacion exigida para que opere la prohibicién de multiple persecucién penal. Si se puede
establecer que los hechos objeto de la causa han configurado hechos delictivos distintos,
consumados mediante conductas temporalmente diferenciadas, de manera de que no se
produzca la hipétesis del concurso ideal, es posible su juzgamiento auténomo sin que se
viole el principio “non bis in idem” (conf., en similar sentido, Fallos: 310:2755, disidencia del
juez Petracchi). Dos objetos procesales son idénticos, y no permiten persecuciones penales
distintas, simultdneas o sucesivas, s6lo cuando la imputacidn consiste en la misma accién u
omisioén concreta.

OMmissis...

8°) Que admitir la pretension del recurrente equivaldria a consolidar una suerte de abso-
lucién a futuro, respecto de hechos ain no conocidos, y con relacién a los cuales el imputa-
do nunca fue expuesto a riesgo procesal alguno, lo cual conduciria a dar a la proteccién del
“non bis in idem” una extensiéon desmedida que afectaria, ademads, el recto sentido de dicha
proteccion. Permitir absoluciones genéricas, por “todo delito” que se hubiera podido cometer
durante el ejercicio de una funcién militar, sobre la base de que ese seria el modo en que opera
la jurisdiccion castrense, significaria establecer un verdadero fuero personal, al consolidar un
privilegio injustificado e incompatible con la prohibicién consagrada por el art. 16, Constitu-
cion Nacional.

OMmissis...

11) Que al haber ingresado la Reptblica Argentina al sistema interamericano de protec-
cion de los derechos humanos, y con més claridad atn, a partir de la modificacién de la Cons-
titucién Nacional en 1994 (conf. Convencién Americana sobre Derechos Humanos y art. 75
inc. 22, Constitucién Nacional), la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos constituye una imprescindible pauta de interpretacion, cuya significacion, asi como la
de las directivas de la Comision Interamericana, ha sido reconocida reiteradamente por esta
Corte (conf. Fallos: 315:1492 —voto de la mayoria y considerando 16 de la disidencia de los
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jueces Petracchi y Moliné O’Connor—; 318:514, 1707; 321:2031 —disidencia de los jueces Pe-
tracchi y Bossert—; 323:4008 y 4130 —disidencias del juez Petracchi—, entre otros).

12) Que a partir de lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso “Barrios Altos’; del 14 de marzo de 2001, han quedado establecidas fuertes restricciones
a las posibilidades de invocar la defensa de cosa juzgada para obstaculizar la persecucion pe-
nal respecto de conductas como las que se le atribuyen a Jorge Rafael Videla. Por lo tanto, y
de acuerdo con lo resuelto por el tribunal internacional referido, corresponde rechazar en el
caso toda interpretacién extensiva del alcance de la cosa juzgada que impidiera la persecucién
penal del imputado por hechos que constituyen violaciones graves a los derechos humanos
(conf. parr. 41 a 44 del fallo cit.), respecto de los cuales, por lo demds, nunca fue sometido a
juicio.

Por ello, y de conformidad en lo pertinente con el dictamen del Procurador General, se
confirmala sentencia apelada en cuanto ha sido materia de recurso. Higase saber y devuélvase
— ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ANTONIO A. BOGGIANO
Considerando:
OMmissis...

4°) Que en lo atinente a la alegada violacién a la garantia del juez natural, resulta apli-
cable al caso el precedente de Fallos: 323:2035 “Cristino Nicolaides y otros” (voto del juez
Boggiano) correspondiente a la causa n° 10.326 acumulada a la presente. En efecto, alli se
sostuvo que la aplicacién de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas, aprobada por ley 24.556, segtin la cual los responsables de los hechos constitutivos
del delito sélo podran ser juzgados por las jurisdicciones de derecho comin competentes en
cada Estado, con exclusién de toda jurisdiccién especial, en particular la militar, no confi-
guraba un supuesto de vulneracién al principio constitucional del juez natural porque “la
facultad de cambiar las leyes procesales es un derecho que pertenece a la soberania” (Fallos:
163:231, 259) y no existe derecho adquirido a ser juzgado por un determinado régimen pro-
cesal pues las leyes sobre procedimiento y jurisdiccién son de orden publico, especialmente
cuando estatuyen acerca de la manera de descubrir y perseguir delitos (Fallos: 249:343 y sus
citas).

5°) Que no resulta ocioso recordar es de suma gravedad institucional la eventual respon-
sabilidad internacional en que pudiere incurrir la Nacion por el incumplimiento de sus obli-
gaciones internacionales (Fallos: 319:2411, 3148; 322:875). Obligaciones internacionales frente
a una multitud de estados, esto es, obligaciones “erga omnes” reconocidas por la Corte Inter-
nacional de Justicia (Barcelona Tractions, I.C.J. Reports 1970 1-551,32); maxime tratandose de
obligaciones “erga omnes” que son, por definicién, vinculantes frente a la comunidad inter-
nacional y no s6lo respecto de determinados estados, sino de todas las partes de un tratado
multilateral, particularmente tratados sobres derechos humanos. Tales obligaciones generan
el derecho de todos los estados contratantes a demandar el cese de la violacién o incumpli-
miento y a hacer valer la responsabilidad emergente para tutelar a los individuos o grupos
victimas de violaciones de derechos humanos.

Omissis...
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11) Que tal interpretacién de las normas de procedimiento militar es insostenible pues
de las disposiciones invocadas, no es posible deducir una consecuencia de clausura respecto
de futuras persecuciones penales por hechos independientes que no le fueron atribuidos al
imputado con el aludido fundamento de que “la investigacién debe abarcar todos los delitos
y faltas cometidos durante el desempeno de su comando” Esta regla es el 16gico derivado del
principio de legalidad procesal, pero nada puede derivarse de ella con relacién a hechos inde-
pendientes que no hayan llegado a integrar el objeto del proceso. Por otra parte, no existe nor-
ma legal alguna de la cual pueda inferirse que el juzgamiento de hechos delictuosos cometidos
en el ejercicio del comando de las Fuerzas Armadas deba ser global y comprensivo de toda la
conducta, ya que no es ésta la que se juzga sino hechos concretamente determinados.

OMmissis...

Por ello, y habiendo dictaminado el sefior Procurador General, se declara procedente el
recurso extraordinario y se confirma la sentencia apelada. Notifiquese y remitase — ANTONIO
BOGGIANO.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON JUAN CARLOS MAQUEDA
Considerando:
OMmissis...

7°) Que, en el sub lite el imputado no es investigado por una comisién especial o jueces
accidentales o de circunstancias. En efecto la modificaciéon de la jurisdiccion del tribunal que
deberd entender en el género de hechos como los que aqui se investigan fue establecida en
adelante para todos los casos de la indole del presente, y es producto del compromiso asumi-
do por el Estado argentino de incorporar los principios y lineamientos que establece la Con-
vencion Interamericana sobre Desapariciéon Forzada de Personas, aprobada por la Asamblea
General de la Organizacidn de Estados Americanos en su 24a Asamblea General sobre la cues-
tién. El art. IX de dicha Convencién, receptada por nuestro Congreso Nacional a través de la ley
24.556 —y reconocida con jerarquia constitucional conforme lo dispuesto por el art. 75 inc. 22
de la Constitucién (ley 24.820)— establece que: “Los presuntos responsables de los hechos
constitutivos del delito de desaparicidn forzada de personas sélo podrén ser juzgados por las
jurisdicciones de derecho comun competentes en cada Estado, con exclusién de toda jurisdic-
cion especial, en particular militar”

8°) Que, de este modo, siendo los delitos investigados en el sub lite una consecuencia directa
de la desaparicion forzada de personas, deben ser exceptuados de ser juzgados bajo cualquier
jurisdiccién especial. En efecto, los pactos internacionales deben interpretarse conforme al sen-
tido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos, teniendo
en cuenta su objetoy fin, por cuanto la buena fe debe regir la actuacion del Estado Nacional en el
orden internacional para que el fiel cumplimiento de las obligaciones emanadas de los tratados
y otras fuentes de derecho internacional no se vean afectadas a causa de actos u omisiones de sus
organos internos (doctrina de Fallos: 319:1464). Ello surge también del preAmbulo y del art. 2.2.
de la Carta de las Naciones Unidas, art. 5°, incs. b. y c. de la Carta de Organizacion de los Estados
Americanos y art. 36 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

9°) Que en cuanto a la objecion relativa a la falta de operatividad de la clausula novena de
la convencidn esta Corte tiene dicho que cuando la Nacidn ratifica un tratado que firmé con
otro Estado, se obliga internacionalmente a que sus 6érganos administrativos y jurisdiccionales



92 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION - SECRETARIA DE JURISPRUDENCIA

lo apliquen a los supuestos de hecho que hagan posible su aplicacién inmediata y que una
norma es operativa cuando esta dirigida a una situacion de la realidad en la que puede operar
inmediatamente, sin necesidad de instituciones que deba establecer el Congreso (doctrina de
Fallos: 311:2497; 318:2639; 325:292, entre otros).

En el sub lite debe estarse a la directa aplicacion del art. IX de la mencionada Convencién
como norma superior, no sujeta o supeditada a la implementacién de normas de carécter in-
terno, pues, en este caso concreto, no se requiere para ello de nuevos elementos en la organi-
zacion institucional o en los poderes del Estado, tales como, nuevos 6rganos, procedimientos y
asignacidn de recursos, toda vez que todos éstos se encuentran satisfechos por la preexistencia
de una justicia federal de origen constitucional, cuya accién, asimismo, se encuentra delimita-
da por un sistema garantizador de aquellos derechos que reconocen igual jerarquia.

Consecuentemente la intervencidn de la justicia federal en el sub lite, no es una comisiéon
especial a que se refiere el art. 18 de la Constitucién.

10) Que también corresponde desestimar la defensa de cosa juzgada esgri mida por Jorge
Rafael Videla.

Que en la causa 13 se haya investigado determinado ntimero de casos, no puede légica-
mente implicar la imposibilidad de promover acciones persecutorias respecto de aquellos
otros hechos que eran independientes, no conocidos al momento que se instruyd la causa, o
que se estaban cometiendo y respecto de los cuales los érganos responsables de la persecu-
cién del delito ni siquiera tenfan la “notitia criminis”

OMmissis...

11) Que, igual suerte deben correr aquellos hechos respecto de los cuales los imputados jamas
fueron indagados y que por tal motivo no fueron materia de investigacién. En efecto, es jurispru-
dencia de esta Corte que para que exista un juicio sobre la culpabilidad es necesario “..como paso
previo la acusacion, la defensa yla prueba” (Fallos: 311:1042; 312:916); y que la garantia de la defen-
sa en juicio comprende la oportunidad de toda persona sometida a proceso de conocer los cargos
que se formulan en su contra (Fallos: 63:102; 309:5, entre otros), y a que los jueces al fallar no se
aparten de hechos o circunstancias no contenidas en el proceso (Fallos: 307:510).

OMmissis...

15) Que este Tribunal, en oportunidad de pronunciarse en el caso “Ekmekdjian” el 7 de
julio de 1992 (Fallos: 315:1492), sostuvo que la interpretacién del Pacto de San José de Costa
Rica debia guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

A partir de la reforma constitucional de 1994 el art. 75 inc. 22 de la norma fundamental
ha otorgado jerarquia constitucional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica), razén por la cual la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana pronunciada en causas en las que son parte otros estados miembros de la Convencién
constituyen una insoslayable pauta de interpretacién para los poderes constituidos argentinos
en el &mbito de su competenciay, 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 proteccion a los derechos humanos.

OMmissis...
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16) Que en concordancia con lo manifestado, lo resuelto por la Corte Interamericana en el
caso “Barrios Altos’; del 14 de marzo de 2001, constituye una pauta de interpretacién que debe
considerarse para la resolucion de este caso. En dicho pronunciamiento el tribunal internacional
considerd que “..son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescrip-
cién y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investi-
gacion y sancién de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos...pro-
hibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos...” Tales consideraciones implican fuertes restricciones a la posibilidad de
invocar la defensa de cosa juzgada respecto de las conductas atribuidas en la presente causa.

Que en consecuencia esta Corte debe rechazar una interpretacion extensiva del alcance
de la cosa juzgada que impida la investigacién, persecucién penal y eventual sancién de los
responsables por hechos que configuran graves violaciones a los derechos humanos y que
afectarfa directamente la garantia de proteccién judicial efectiva.

17) Que la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, reconocida
con jerarquia constitucional, la Convencidén sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra
y delos Crimenes de Lesa Humanidad y el Estatuto de Roma, que crea la Corte Penal Internacional,
—estos dos tltimos aprobados por las leyes 24.584 y 25.390 y sujetos a la fecha al procedimiento
dispuesto en el art. 75 inc. 22 de la norma fundamental para ser reconocidos con jerarquia cons-
titucional— fundan sus disposiciones en la naturaleza de los delitos que las motivan y, en conse-
cuencia, en la necesidad de que los autores de crimenes definidos en el ambito internacional como
actos de genocidio y de lesa humanidad, violatorios de derechos esenciales de la persona humana
y de trascendencia para la comunidad internacional, queden efectivamente sometidos a la accién
de lajusticia con el propésito de evitar la impunidad y recordando que es deber de todo Estado, en
orden a los fines propuestos, ejercer su jurisdicciéon penal removiendo los obstaculos o, en su caso,
ajustando los criterios de interpretacién del derecho interno que lo impidan.

OMmissis...

Por ello, y de conformidad con lo dictaminado por el Procurador General, se declara ad-
misible el recurso extraordinario interpuesto y se confirma la sentencia recurrida. Notifiquese
y devuélvase — JUAN CARLOS MAQUEDA.

Retencion de documentos filiatorios — Extraccion compulsiva de sangre — Mayor de edad.

Vizquez Ferrd, Evelin Karina s/ incidente de apelacion. 30/09/2003 — Fa-
llos: 326:3758

& Antecedentes:

La causa se originé en la querella promovida por la madre de Susana Pegoraro, basada en
que su hija desaparecio en el curso del aino 1977, cuando estaba embarazada de cinco meses,
después de haber estado detenida en el centro de detencién clandestino existente en la Escue-
la de Mecénica de la Armada, donde nacié su nieta, que habria sido entregada a Policarpo Véz-
quez —quien se desempenaba en la base naval de submarinos de Mar del Plata— e inscripta
en el Registro Civil como Evelin Karina Vdzquez Ferra.
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Se dictd auto de prisidn preventiva respecto dePolicarpo Vazquez, como autor de los de-
litos de falsedad ideoldgica de documento publico, supresion de estado civil y retencién de
un menor de diez afios, sobre la base, entre otras medidas probatorias, de las declaraciones
indagatorias en las que, tanto Policarpo Vdzquez como su esposa, Ana Maria Ferr4, admitieron
no ser los padres biolégicos de Evelin, que les fue entregada por personal de la Armada en
circunstancias que hacian sospechar que era hija de padres desaparecidos. Por medio de un
certificado de nacimiento falso fue inscripta como hija del matrimonio, y en tal cardcter fue
criada hasta el momento en que se inicid la presente causa.

La juez de primera instancia resolvi6 “retener todos los documentos filiatorios otorgados
en su momento por las autoridades pertinentes a Evelin Karina Vazquez Ferrd” y “ordenar la
prueba hematica, a los fines de determinar la verdadera identidad” de la nombrada, con la
prevencion de que en caso de no otorgar ella su consentimiento la medida se concretaria con
el auxilio de la fuerza publica. La sala I de la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional Federal confirmé dicho fallo y contra su decision se dedujo el recurso extraordi-

nario, el cual fue concedido.

La Corte Suprema de Justicia hizo lugar por mayoria al recurso extraordinario y revoco la
resolucidn.

El Juez Maqueda, en disidencia parcial, sostuvo que la retencién de la documentacién no
era necesaria para satisfacer el interés publico para evitar que el presunto delito siga produ-
ciendo sus efectos dafiosos. Respecto a la extraccién compulsiva de sangre —en cuanto al al-
cance e interpretacion del art. 19 de la Constitucién Nacional— considerd que no es una me-
dida que afecte los derechos invocados por la apelante pues existen indicios que justifican la
adopcion de medidas propias del proceso de investigacidon penal y que suponen una intrusién
minima en el cuerpo de la victima con intervencién de personal médico en condiciones de
asepsia e higiene y siempre que no se invoquen razones de salud que obstaculicen la adopcién
de la medida. Es un procedimiento necesario pues uno de los presupuestos de la prueba del
delito —la identidad biolégica entre Evelin Karina Vdzquez Ferréd con Susana Beatriz Pegoraro
y Rubén Santiago Bauer— podria llegar a dilucidarse de un modo eficaz con sus resultados.
Ademaés, opiné que corresponde valorar el hecho de que los vinculos juridicos familiares, que
determinan el estado de familia, integran la identidad de la persona de manera que, la in-
dentidad personal de la querellante —presunta abuela biolégica de la recurrente— funda-
menta el derecho que intenta hacer valer en su demanda. Los intereses de la comunidad
en conocer la identidad de las personas desaparecidas y el derecho subjetivo familiar de
aquéllos vinculados con las supuestas personas que requieren su identificacion se unen con
lainvestigacion del delito de sustracciéon de menores (art. 146 del Cédigo Penal). Y tales intere-
ses deben ponderarse al momento de decidir si la extraccién compulsiva de sangre es de una
entidad tal que invada la intimidad de la apelante cuando se trata precisamente de lograr la
punicion de delitos de tan alta significacién en el marco de nuestra sociedad.

) Algunas cuestiones planteadas:

a) Retencion de “documentos filiatorios” (documentos de acreditacion de iden-
tidad) (Voto de la mayoria: Considerandos 5° a 7°; Voto de los Jueces Petracchi y Moliné
O’Connory del Juez Fayt: Considerandos 7°, 10; Voto del Juez Boggiano: Considerando 4¢;
Voto del Juez Vazquez: Considerandos 8° y 9°; Disidencia parcial del Juez Maqueda: Con-
siderandos 9°y 10).
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b) Derechos y garantias constitucionales, prueba compulsiva de sangre y perso-
na mayor de edad (Voto de la mayoria: Considerando 10; Voto de los Jueces Petracchi
y Moliné O’Connor y del Juez Fayt: Considerandos 27, 28, y 32; Voto del Juez Boggiano:
Considerandos 7°, 82, 15 y 16; Voto del Juez Vazquez: Considerandos 18 y 29; Disidencia
parcial del Juez Maqueda: Considerandos 20, 26, 32, 35, 39 y 43).

L Estdndar aplicado por la Corte:

- La retenciéon de los documentos destinados a acreditar la identidad, im-
plicaria condenar a la victima del delito investigado a una suerte de muerte
civil ya que quedaria privada del derecho de transito, del de trabajar, de la
seguridad social, de la posibilidad de adquirir la propiedad de bienes regis-
trales, del derecho al nombre y del ejercicio de los derechos politicos.

- En un proceso de naturaleza penal, reviste validez la negativa de la per-
sona mayor de edad a prestarse a que su cuerpo, o elementos de éste, sean
utilizados para extraer elementos de prueba que posibiliten la condena
de personas con las que posee lazos afectivos familiares, en virtud del de-
recho a la intimidad, méaxime cuando la averiguacion sélo traeria un co-
nocimiento que serfa “meramente complementario” (art. 19 Constitucién
Nacional).

- Forzar a una persona a admitir el examen de sangre resultaria violatorio
de sentimientos y consecuentemente del derecho a la intimidad, a més de
constituir una verdadera aberracién la realizacién por medio de la fuerza de
la extraccién a la cual se niega.

Texto del Fallo:

Buenos Aires, 30 de septiembre de 2003.
Vistos los autos: Vazquez Ferr4, Evelin Karina s/ incidente de apelacién
Considerando:...
omissis...

5°) Que el recurso extraordinario impugna la decisién de la cdmara, confirmatoria de la
de primera instancia, en los dos aspectos que resuelve: la retencion de los “documentos filia-
torios” y la realizacion de un examen hematolégico destinado a comprobar si la recurrente es
nieta de la querellante.

Con respecto al primero de ellos, corresponde poner de relieve la oscuridad de la decisién
adoptada en las instancias inferiores, la cual no parece discernir entre los documentos desti-
nados a demostrar la filiacién y aquéllos cuya finalidad es comprobar la identidad, y respecto
de la cual la interesada no requirio la aclaracion pertinente. En efecto, la filiacién —supuesta-
mente matrimonial, en el caso— se demuestra mediante la inscripcién del nacimiento en el
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas y la prueba del matrimonio de los padres
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resultante del acta de su celebracion, su testimonio, copia o certificado, o la libreta de familia
(arts. 246 y 196 del Cddigo Civil), en tanto que la identidad se acredita con el documento na-
cional de identidad (art. 13y concs., ley 17.671). La referencia a los documentos que acreditan
la identidad de la recurrente contenida en la decisién de primera instancia que se pronuncia
sobre el recurso de reposicién que habia sido interpuesto, es meramente incidental y no modi-
fica la expresién utilizada en la resolucién anterior.

Por tanto, literalmente entendido, lo resuelto careceria de sentido ya que los documentos
originales que comprueban la filiacién son las actas del Registro del Estado Civil, mientras que
en poder de los interesados s6lo pueden hallarse testimonios, copias, certificados o libretas de
familia, cuya eventual entrega no excluiria la subsistencia de las actas ni afectaria la posibili-
dad de obtener nuevas copias. Malgrado la deficiencia, inicamente puede entenderse, pues,
que lo que se ha ordenado es la entrega de los documentos destinados a acreditar la identidad
y no los que comprueban la filiacién, y asi lo han entendido los interesados en los recursos
deducidos y sus contestaciones.

6°) Que, asi comprendida, la sentencia impugnada adolece de una decisiva carencia de
fundamentacién puesto que no da una minima respuesta a los agravios formulados.

En efecto, el a quo, frente a la alegacién de haber sido afectados derechos de la perso-
nalidad de la recurrente y violadas diversas disposiciones constitucionales y de tratados
internacionales incorporados a la Constitucién —derecho a la integridad de la persona
por no estar nominalmente identificada, a transitar libremente y elegir residencia, a la
educacion, al trabajo, a la seguridad social, a la propiedad privada, al nombre propio, y al
ejercicio de los derechos politicos (fs. 236 vta./238 del principal)— se limité a exponer que
“tal decisién (la de primera instancia) deviene (sic) procedente teniendo en cuenta que
revisten el cardcter de prueba de cargo para quienes resultan imputados en la causay que
podrian ser ideolégicamente falsos, con lo cual hasta tanto devengan necesarios para la
investigacién, los mismos deberan permanecer reservados en el Juzgado” En tal situacion,
es correcta la afirmacién del seiior Procurador General de la Nacién de que “la falta de
tratamiento de la cuestion planteada priva a la decisién impugnada de fundamentos su-
ficientes que lo sustenten y la descalifica como acto jurisdiccional valido’, lo que justifica
dejar sin efecto este primer aspecto de la sentencia por aplicacién de la doctrina de esta
Corte sobre arbitrariedad.

OMmissis...

7°) Que la retencién de los documentos destinados a acreditar la identidad, por més que
fuese transitoria y durase sélo el tiempo que insumiera la tramitacién del proceso —que ya
resulta harto largo—, implicaria condenar a la victima del delito investigado a una suerte de
muerte civil, ya que quedaria privada, entre otros, del derecho de transito (art. 14, Constitu-
cién), del de trabajar (id., id.), de la seguridad social (art. 14 bis, Constitucién), de la posibili-
dad de adquirir la propiedad de bienes registrales (arts. 14 y 17, Constitucién), del derecho al
nombre (art. 18 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos) y del ejercicio de los
derechos politicos (arts. 37, Constitucién y 23 de la citada Convenci6n). Ello es més que sufi-
ciente para descalificar la decisién adoptada, la cual, por tanto, deber ser dejada sin efecto.

Omissis...

10) Que, fuera de que los precedentes jurisprudenciales citados por el a quo no resultan
aplicables al caso —el de Fallos: 318:2518 por tratarse de la extraccién de sangre al imputado,



DELITOS DE LESA HUMANIDAD 97

y el de Fallos: 319:3370 por estar en juego la necesidad de tutelar el interés de un menor de
edad yla aplicacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio—, la negativa de la persona
mayor de edad a prestarse a que su cuerpo, o elementos de éste, sean utilizados para extraer
elementos de prueba que posibiliten la condena de aquellos a quienes la ley procesal autoriza
a proteger tiene amparo en reglas precisas de la ley procesal.

En primer lugar, el art. 163 del Cédigo de Procedimientos en Materia Penal prohibe admitir
denuncias de descendientes contra ascendientes, consanguineos o afines y viceversa, ni de un
conyuge contra el otro, ni de hermano contra hermano, salvo que el delito haya sido ejecutado
contra el denunciante o contra una persona cuyo parentesco con éste sea mas préoximo que el
que lo liga con el denunciado. Luego, el art. 278, inc. 2°, prohibe que se cite como testigos a los
ascendientes y descendientes del acusado, y el art. 279 los autoriza a declarar, pero sélo a favor
del procesado, salvo que se dé la situacién excepcional del 163.

De tal modo, es indudable que si los procesados fueran los verdaderos padres de la recu-
rrente, la ley procesal la autorizaria a negarse a declarar contra ellos, y, a fortiori, a prestar su
colaboracién para la obtencién de pruebas destinadas a incriminarlos. El derecho de negarse
a declarar tiene claro fundamento en la necesidad de colocar al testigo en la angustiante alter-
nativa de suministrar al Estado los medios de punir a aquellos con quienes tiene intensos lazos
afectivos o de mentir contrariando un juramento. Luego, el problema que se presenta en este
caso es el de determinar si igual derecho puede darse respecto de quienes son s6lo formal-
mente sus padres porque asi resulta de los asientos del estado civil, aunque pueda establecerse
verosimilmente —con la relatividad propia de las decisiones dictadas en el curso de un pro-
ceso que no tiene sentencia final— que no lo son en la realidad, pero a quienes la interesada
manifiesta sentirlos como tales.

A fin de precisar la interpretacion, cabe acudir a normas de la ley de fondo, la cual exime
de responsabilidad penal por el delito de encubrimiento no sélo frente a personas ligadas
por vinculos civiles formales sino también a “amigo intimo” y a “personas a las que se debie-
se especial gratitud” (art. 277 inc. 3°). Seria absurdo entender que en esos casos la persona
esté exenta de responsabilidad por limpiar la sangre de un homicidio u ocultar el botin de un
robo, y, en cambio, esté obligada a declarar contra el delincuente o a prestar su cuerpo para
la obtencién de pruebas incriminatorias; y puesto que la recurrente manifiesta claramente
su gratitud hacia quienes en su forzada situaciéon de orfandad la criaron como verdadera
hija, aun violando la ley penal, su negativa ha de estimarse justificada. Forzarla a admitir
el examen de sangre resultaria, pues, violatorio de respetables sentimientos y, consecuen-
temente, del derecho a la intimidad asegurado por el art. 19 de la Constitucién, a mas de
constituir una verdadera aberracion la realizacién por medio de la fuerza de la extraccion a
la cual se niega.

OMmissis...

Por ello, habiendo dictaminado el procurador general, se declara admisible el recurso ex-
traordinario y se deja sin efecto la decision recurrida. Notifiquese y, oportunamente, devuélva-
se al tribunal de origen. — CARLOS S. FAYT (segtin su voto). — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO.
— ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (segun su voto). — EDUARDO MOLINE O’'CONNOR
(segtin su voto). — ANTONIO BOGGIANO (segtin su voto). — GUILLERMO A. FE. LOPEZ. —
ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ (seguin su voto). — JUAN CARLOS MAQUEDA (en disidencia
parcial).
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VOTO DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI
Y DON EDUARDO MOLINE O’CONNOR

Considerando:
Omissis...

7°) Que en efecto, los reparos constitucionales que la apelante habia expresado a fs. 12
vta./14 del incidente de apelacién —vinculados con la afectacidn de los derechos y garantias
invocados— fueron soslayados de manera absoluta por el a quo, de modo tal que este aspecto
de la decisién configura un supuesto de resolucién contraria implicita al derecho federal invo-
cado. Esa labor interpretativa era imprescindible, porque la inopinada “retencién de la docu-
mentacién” dispuesta en autos (fs. 82/82 vta. del incidente mencionado) bien puede significar
la reduccion de tales derechos y garantias a simples formulaciones abstractas y sin ningin
valor, situacién que este Tribunal no ha de consentir.

OMmissis...

10) Que surge de las constancias del expediente principal que —en lo que aqui interesa—
la investigacion se orienta a la presunta alteracion del estado civil de la apelante mediante su
inscripcién como hija bioldgica de los procesados y la consiguiente falsedad ideoldgica de sus
certificados de parto y de nacimiento.

Omissis...

De ello se sigue que: a) en autos no se ha dispuesto la investigacién de la falsedad ideol6-
gica y/o material de los documentos cuya “retencién” se ordena y b) a los fines de la investi-
gacidn por el delito de falsedad ideolégica de documentos filiatorios y del delito de alteracién
del estado civil nada aportaria la “retencién” de otros documentos que no fueran los estricta-
mente necesarios para comprobar su comision; por tal razén resulta inexplicable la dogmatica
alusion a estos ultimos como “prueba de cargo”

Omissis...

En tales condiciones, la disposicion de retener la documentacién identificatoria expedida
sobre la base de la filiatoria en este estado del proceso s6lo hizo gala de un desmedido escriipulo
judicial, producto de la ausencia de una adecuada hermenéutica constitucional con arreglo a las
circunstancias de la causa, por lo que corresponde revocar lo decidido sobre el punto.

OMmissis...

27) Que, por lo tanto, al juzgar la proporcionalidad de la injerencia que la medida en cues-
tién significa se debe computar que ella deberia ser realizada sobre una persona a la que, por
la fuerza, se la estaria obligando a ser quien, en definitiva, aporte pruebas para que se pueda
llegar a la condena de aquellos a quienes su conciencia le indica que debe proteger.

En tales condiciones no es posible afirmar sin mas aditamentos que la extraccién de san-
gre ordenada no constituye una practica humillante ni degradante, pues ello significaria hacer
aun lado que, ademas del cuerpo, se estd produciendo una invasién en el ambito intimo de los
lazos afectivos de la recurrente.

28) Que mal puede afirmarse que el cardcter de “victima” de la recurrente la priva del
ejercicio de tal derecho, pues ello no haria més que duplicar sus padecimientos: primero, por
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haber sufrido el delito, y luego, al obligarla a traicionar su conciencia y a tolerar que el Esta-
do pueda valerse de su cuerpo para satisfacer la pretensién penal ptiblica. En este sentido, a
diferencia de lo que sucede con el imputado, el hecho de que no se trate de una “declaracion’,
o en otras palabras, que no intervenga su voluntad para la produccién de la prueba no resulta
decisivo, pues el ambito de intimidad que se pretende proteger no podria dejar desamparado
el derecho a excluir a otros de intervenir sobre el propio cuerpo.

OMmissis...

32) Que, sin perjuicio de su relevancia como elemento de conviccion, es evidente que la
principal funcién que cumpliria la realizacion del examen de sangre es confirmarle a la quere-
llante si su penosa busqueda ha llegado a su fin. Se trata, por cierto, de una pretension legitima
de quien también es reconocida en autos como victima del hecho investigado. Su interés, no
obstante, debe ceder, pues sélo podria ser satisfecho mediante un intenso ejercicio de vio-
lencia estatal sobre el cuerpo de la recurrente, que lesionaria el derecho a la intimidad que el
art. 19 de la Constitucién Nacional le reconoce.

OMmissis...

Por ello, habiendo dictaminado el procurador general, se declara admisible el recurso
extraordinario y se deja sin efecto la decisién recurrida. Notifiquese y, oportunamente, de-
vuélvanse los autos al tribunal de origen. — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI. — EDUARDO
MOLINE O’CONNOR.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON CARLOS S. FAYT

Considerando: Que el suscripto comparte las razones expuestas en los considerandos del
voto de los jueces Petracchi y Moliné O’Connor y los da por reproducidos, agregando que aten-
to a las singulares circunstancias que caracterizan la presente causa nada impide que el Tribu-
nal exhorte a E. K. V. E a ir integrandose a la que sea su familia de origen y al Estado asegurar
la eficiente ayuda psicolégica, si ella lo requiere.

En consecuencia, las medidas ordenadas en la sentencia apelada con relacién a la docu-
mentacién identificatoria de E. K. V. E y a la extracciéon compulsiva de sangre resultan contra-
rias a derecho y corresponde su revocacion.

Por ello, habiendo dictaminado el Procurador General, se declara admisible el recurso ex-
traordinario y se deja sin efecto la decisién recurrida. Notifiquese y, oportunamente, devuél-
vanse los autos al tribunal de origen. — CARLOS S. FAYT.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ANTONIO BOGGIANO
Considerando:

OMmissis...

4°) Que en el punto asiste razon a la recurrente. Es inmediatamente asequible al entendi-
miento comun que el ejercicio de los derechos reconocidos en la primera parte, capitulo pri-
mero de la Constitucién Nacional y en los tratados internacionales a ella incorporados (art. 75
inc. 22) requiere acreditar la identidad.
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OMmissis...

Es obvio que la determinacién de la filiacién producira como légica consecuencia la nuli-
dad de la partida de nacimiento y que se expidan nuevos documentos de identidad. Pero en el
interin éstos no pueden retenerse toda vez que ello importaria privar a la apelante de nombre,
nacionalidad y estado familiar, aunque éste se halle controvertido, con claro menoscabo de
derechos de jerarquia superior.

OMmissis...

7°) Que, en el caso, existe una tensién entre el derecho a la intimidad de la apelante, per-
sona plenamente capaz que en todo momento manifiesta su absoluto desinterés en conocer
su origen, y el de la querellante que pretende conocer la verdad acerca de la sustraccion de su
presunta nieta. Asimismo, los mencionados derechos deben conciliarse con la tutela del inte-
rés publico propia del proceso penal que reclama la determinacién de la verdad en el juicio, ya
que aquél no es sino el medio para alcanzar los valores mds altos: la verdad y la justicia (conf.
Fallos: 318:2518 citado).

OMmissis...

15) Que, en tales condiciones, se advierte con claridad que la prueba de histocompatibilidad
es innecesaria, pues excede el objeto propio del proceso en que fue dispuestay el interés publico
no se ve afectado por la negativa de la recurrente a practicarla. Ademads, la mencionada prueba
produciria efectos en una eventual accién de emplazamiento de estado de familia, con el consi-
guiente menoscabo del derecho de defensa de la recurrente tutelado por el art. 18 de 1a Constitu-
cién Nacional. En tal sentido, no puede soslayarse que, conforme expresa textualmente el art. 4°
delaley23.511: “La negativa a someterse a los exdmenes y analisis necesarios constituird indicio
contrario a la posicién sustentada por el renuente”. De ello se sigue la facultad del interesado de
negarse a que se le practiquen las pruebas hematolégicas a que alude la ley y, por necesaria im-
plicacién, la imposibilidad de proceder compulsivamente con ese proposito.

16) Que lo expuesto, no importa desconocer a la querellante los derechos a la intimidad y “a
la verdad’, entendido éste “como el derecho de la victima o sus familiares a obtener de los 6rga-
nos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las responsabilidades
correspondientes, a través de la investigacion y el juzgamiento que previenen los arts. 8 y 25 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos” (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Barrios Altos, sentencia del 14 de marzo de 2001). Sélo significa que el ejercicio de los aludidos de-
rechos, dadas las particularidades del presente caso en que la supuesta victima es mayor de edad y
pretende preservar el derecho a la intimidad, est4 sujeto a la condicién previa de la promocién de
una accién de emplazamiento de estado, que constituye el medio propio para determinar el paren-
tesco. El proceso al que aquélla dé origen, constituye el inico d&mbito en el cual E. K. V. E contara
con la posibilidad de ejercer con plenitud la defensa de sus derechos de raigambre superior. En
otros términos, los derechos de la querellante exigen un parentesco que atin no estd demostrado ni
es susceptible de serlo en el proceso penal sin lesionar los que asisten a los terceros a éste. El Estado
argentino, dadas las constancias de autos se encuentra en condiciones de cumplir sus compro-
misos atinentes a la investigacion y castigo de los responsables de las violaciones de los derechos
humanos, sin necesidad de acudir a la prueba de histocompatibilidad.

Por ello, y oido el Procurador General, se declara procedente el recurso extraordinario y
se deja sin efecto la decision recurrida. Notifiquese y, oportunamente, remitase. — ANTONIO
BOGGIANO.
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VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ
Considerando:
OMmissis...

8) Que, por otra parte, el sub lite se distingue de otros procesos relativos a falsedades docu-
mentales en cuyo marco es posible que quienes estén involucrados, de algiin modo obtengan
—mediante una nueva expedicién— los documentos indubitados o simplemente conserven
los propios (vgr., en este dltimo supuesto, si el documento incautado pertenece a una persona
distinta al autor de la falsedad). Tales alternativas no serian posibles en el caso, toda vez que
—precisamente— los eventuales vicios del documento identificatorio derivarian de los que
presentasen el certificado y acta de nacimiento.

Esta especial ponderacién de las consecuencias que acarrearfa la inopinada “retencién”
dispuesta en la causa impone dejarla sin efecto, toda vez que privaria absolutamente a la ape-
lante del goce de sus derechos personalisimos elementales como acreditar su identidad, con-
virtiéndola en un ser anénimo, carente de un nombre, una nacionalidad y un estado familiar
que, aun controvertidos, a ningtn habitante de la Nacién pueden serle arrebatados, como los
derechos de trabajar, entrar, permanecer y salir del pafs, casarse, disponer de sus bienesy toda
esa pléyade consagrada en la Constituciéon Nacional (arts. 14 y 33 entre otros).

9) Que, en tales condiciones, resulta prematura —en el actual estado de la causa— la
adopcién de una medida de esa relevancia que presupondria eventualmente el dictado de una
sentencia final condenatoria. Sin que se advierta que la retencidon de la documentacion sea
indispensable y necesaria para satisfacer —con sacrificio provisorio del interés individual— el
interés publico para evitar —en ciertos casos— que el presunto delito siga produciendo sus
efectos dafiosos. Méxime si —como se sefialé supra— no guarda relacién inmediata con la
materia que es objeto de persecucion penal en la presente causa.

OMmissis...

18) Que paralelamente, debe senalarse que el senorio sobre si que presupone la liber-
tad individual tiene en el derecho al honor y a la intimidad el niicleo que, como zona de
reserva, excluye cualquier intromisidn ilegitima, impidiéndole perturbar su goce pacifico
y traspasar la esfera de inclusién que le es propia dentro de la privacidad. En este sentido,
corresponde reconocer la existencia de tres esferas dentro de las cuales las personas realizan
su existencia: publica la primera, privada la segunda, intima la tercera. La primera y la se-
gunda se interseccionan con un espacio comun que puede ser minimo o maximo, segun las
circunstancias. En cambio la tercera respecto de la segunda tiene una relacién de inclusién.
Se encuentra dentro de lo privado y no admite la intromisién ilegitima. La intimidad no es
simplemente el derecho a la soledad sino un conjunto de aspectos de la vida individual y
familiar de las personas que pertenecen por entero a cada cual y a partir de ese segmento
de vida liberada de la mirada y opinién de los demds todo ser humano tiene el dominio de
su imagen, su identidad y personalidad. Corresponde considerar comprendido en ese 4m-
bito de intimidad tanto a la autonomia psicoldgica y moral cuanto a la relacién de pareja, al
trato con los hijos, al descanso, al respeto a si mismos, como seres humanos. El sistema de
creencias y valores sobre los cuales se estructura la conciencia humana se intersecciona con
sentimientos de discrecion y de pudor amurallados como zona de reserva de la vida perso-
nal y familiar, (Fallos: 324:2895).
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OMmissis...

29) Que, las normas apuntadas (56) reconocen un doble fundamento; por un lado preser-
var la cohesién familiar de manera concordante con el principio constitucional que apunta
ala proteccién integral de la familia (art. 14 bis, Constitucién Nacional), mientras que por el
otro se quiere evitar colocar al testigo en la angustiante alternativa de suministrar al Estado
los medios de punir a aquellos con quienes tiene lazos afectivos o de mentir contrariando
su juramento.

No desvirtta el concepto la calidad de victima del hecho investigado que reviste E. K. V. E,
pues, como se advierte, ello s6lo importa transformar la prohibicién de declarar en facultad de
no hacerlo; derecho que precisamente aquélla pretende ejercer de manera efectiva.

Por tultimo resta mencionar que no constituye impedimento valido para la aplicacion de
dichas normas, la circunstancia de que los imputados son sélo formalmente sus padres, toda
vez que lo que importa es justamente que la interesada manifiesta sentirlos como tales. En fun-
cion de ello, resulta imperativo preservar a la recurrente del humillante trance que acarrearia
ser sometida a una extracciéon de sangre por la fuerza, con la certeza de que el resultado de di-
cha practica podré ser utilizado en perjuicio de quienes esta eximida de aportar declaraciones
y otras pruebas en su contra, por ser aquellos a los que considera su familia de crianza y res-
pecto de los cuales se encuentra en un estado de intensa subordinacién afectiva, a resguardo
del derecho a la intimidad (art. 19, Constitucién Nacional).

OMmissis...

Por ello, y habiendo dictaminado el Procurador General, se declara formalmente admisi-
ble el recurso extraordinario con el alcance que surge de los considerandos precedentes y en
consecuencia se deja sin efecto la decisién recurrida. Notifiquese y devuélvase — ADOLFO
ROBERTO VAZQUEZ.

DISIDENCIA PARCIAL DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON JUAN CARLOS MAQUEDA
Considerando:
OMmissis...

9°) Que, en efecto, el objeto del presente juicio consiste en imputar a los querellados los
delitos de sustraccién de menores y de suposicién y ocultacidn del estado civil de la apelante,
cuestiones que todavia no han sido esclarecidas mediante sentencia definitiva firme. En tales
condiciones resulta prematura —en el actual estado de la cuestién— la adopcién de una medi-
da de esarelevancia que presupondria eventualmente el dictado de una sentencia final conde-
natoria. No se advierte en este aspecto de la cuestién que la retencién de la documentacién sea
indispensable y necesaria para satisfacer —con sacrificio provisorio del interés individual— el
interés publico para evitar —en ciertos casos— que el presunto delito siga produciendo sus
efectos danosos (Fallos: 319:2325).

10) Que, en conclusién, dicha medida resulta particularmente no idénea para cumplir con
el objetivo de dilucidar los delitos imputados y s6lo redunda en perjuicio de la supuesta vic-

(56) Nota de Secretaria: arts. 163y 278, inc. 2° del C6d. de Procedimientos en Materia Penal.
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tima ya que le impide acreditar su identidad frente a terceros, al mismo tiempo que produce
trastornos innecesarios respecto de aquella a quien se ha colocado en una situaciéon de minus-
valia en el desarrollo de sus actividades cotidianas por la retencion de los documentos respec-
tivos que resultan imprescindibles para diversos actos de identificacién ante los organismos
publicos y privados.

Omissis...

20) Que, por consiguiente, el acusado, los terceros y la misma victima se encuentran en
paridad de condiciones frente a los métodos que entienda apropiados el juez penal para la
dilucidacién de la verdad siempre que ellos no encuentren limitacién en otras clausulas de
rango constitucional. Asf como no existe un umbral de proteccién contra los acusados tam-
poco surge como razonable la edificaciéon de un valladar respecto de la posible obtencién de
datos relevantes del cuerpo de la victima o de terceros en el marco de la investigacién de un
caso penal.

Por consiguiente, la extraccion de una muestra de sangre de la recurrente es meramente
un procedimiento de obtencién de una prueba en este tipo de procesos y no puede asimilarse
en medida alguna a una declaracidn testifical ni importa —como resulta evidente— una co-
municacién autoincriminatoria cuando la recurrente es precisamente la supuesta victima del
delito de sustraccién de menores (art. 146, Céd. Penal).

Omissis...

26) Que los derechos civiles, politicos y sociales que la Constitucién Nacional consagra,
lejos de ser absolutos, estan sujetos a limitaciones o restricciones tendientes a hacerlos com-
patibles entre siy con los que corresponde reconocer a la comunidad (Fallos: 312:318; 314:225;
315:380; 320:196). El derecho a la intimidad —tutelado por el art. 19, Norma Fundamental—
también debe ponderarse tanto a la luz de los diversos derechos consagrados por el texto
como en relacién alas facultades estatales de restringir el ejercicio de tal derecho, en un marco
razonable, para la necesaria eficacia en la persecucion del crimen.

OMmissis...

32) Que, por consiguiente, la extraccion compulsiva de sangre —en las condiciones del
presente proceso— no se revela como una medida que afecte los derechos invocados por la
apelante al existir indicios suficientes que justifiquen la adopcién de medidas propias del
proceso de investigacién penal y que suponen una intrusién minima en el cuerpo de la vic-
tima con intervencién de personal médico, en condiciones de asepsia e higiene y siempre
que no se invoquen serias y comprobadas razones de salud que obstaculicen la adopcién de
la medida.

OMmissis...

35) Que en este sentido también corresponde valorar el hecho de que los vinculos
juridicos familiares, que determinan el estado de familia, integran la identidad de la per-
sona de manera que, desde esa perspectiva, la identidad personal de la querellante, cuya
jerarquia constitucional ha sido reconocida por esta Corte (Fallos: 318:2518), fundamenta
también el derecho que intenta hacer valer en su demanda (conf. considerando 18 del juez
Bossert en Fallos: 321:2767). En tal sentido el Informe Anual de la Comisién Interamerica-
na (1985-1986) ha sostenido que “..Toda sociedad tiene el irrenunciable derecho de cono-
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cer la verdad de lo ocurrido, asi como las razones y circunstancias en las que aberrantes
delitos llegaron a cometerse, a fin de evitar que esos hechos vuelvan a ocurrir en el futuro.
A la vez nada puede impedir a los familiares de las victimas conocer lo que acontecié con
sus seres mas cercanos...; y a tales efectos el derecho interno debe otorgar “..los medios
necesarios para que sea el propio Poder Judicial el que pueda emprender las investigacio-
nes necesarias...”

Omissis...

39) Que, por consiguiente, los intereses de la comuidad en conocer la identidad de las per-
sonas desaparecidas y el derecho subjetivo familiar de aquellos vinculados con las supustas
personas que requieren su identificacién se unen —en el presente caso— con la investigacion
del delito de sustraccién de menores (art. 146 del Cédigo Penal). La presencia de tales intere-
ses sociales e individuales debe ponderarse, pues, al momento de decidir sila medida dispues-
ta es de una entidad tal que invada la intimidad de la apelante cuando se trata precisamente de
lograr la punicidn de delitos de tan alta significacién en el marco de nuestra sociedad.

Omissis...

43) Que, por otro lado, resulta necesario —habida cuenta de las garantias constitucionales
supuestamente afectadas— realizar un examen respecto a la proporcionalidad del instrumen-
to adoptado —la extraccién compulsiva de sangre— para llegar a la dilucidacién de la verdad
en el presente caso (conf. los términos de la resolucién de fs. 168/170 del principal, de la jueza
federal de primera instancia). En este sentido el Tribunal no advierte que la medida escogida
resulte exagerada respecto del objeto de la persecucién penal que en el presente caso intenta
dilucidar si la recurrente es hija biolégica de S. B. P. y de R. S. B. Ello tanto m4s si se tiene
en cuenta que el juez federal ha decretado la prisién preventiva de P. L. V. por considerarlo
“prima facie” y por semiplena prueba autor penalmente responsable de los delitos pre-
vistos y reprimidos por los arts. 139, 2° supuesto, 146, 293 y 296 del C6d. Penalya A. M. E.
por estimarla responsable por los delitos previstos por los arts. 139, 2° supuesto y 146 del
Cdéd. Penal.

OMmissis...

47) Que a raiz de ello la realizacién del examen compulsivo aparece también como un
procedimiento necesario pues uno de los presupuestos de la prueba del delito —la identidad
biolédgica entre E. K. V. F. con S. B. P. y R. S. B.— podria llegar a dilucidarse de un modo eficaz
con los resultados de tales examenes. También resulta adecuada la prueba propuesta a los
fines indicados en la resolucién apelada ya que favorece de un modo decisivo a la obtencién
del resultado pretendido cual es demostrar la supuesta relacién bioldgica existente entre las
personas designadas por la querellante yE. K. V. E.

OMmissis...

Por ello, de conformidad con lo dictaminado por el procurador general, se declara for-
malmente admisible el recurso extraordinario con el alcance que surge de los considerandos
precedentes. Por consiguiente, se revoca el punto dispositivo III y se confirman los puntos dis-
positivos IV y V de la sentencia impugnada. Costas por su orden. Notifiquese y devuélvase —
JUAN CARLOS MAQUEDA.
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3.— DERECHO A OBTENER INFORMACION

Desaparicion forzada — Hermano de la victima — Derecho a la informacién — Operatividad del
art. 43 CN.

Urteaga, Facundo Raiil ¢/ Estado Nacional — Estado Mayor Conjunto de
las FEAA. — s/ amparo ley 16.986. 15/10/1998 — Fallos: 321:2767

& Antecedentes:

Facundo Ratl Urteaga inici6 una accién de amparo de hdbeas data contra el Estado Nacional
y/o el Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas y/o el Gobierno de la Provincia de Bue-
nos Aires con el objeto de obtener los datos relativos a su hermano, supuestamente abatido en
julio de 1976, en miras a conocer cudl habia sido su destino, qué habia sucedido con él, dénde
se encontraban sus restos y, si se confirmaba que habia sido asesinado, quiénes habian sido los
responsables de esta decision y qué grado de responsabilidad le correspondia al Estado.

Contra la sentencia dictada por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Ad-
ministrativo Federal que confirmd la decisién de primera instancia —que habia rechazado la
accién deducida por el actor—, éste dedujo recurso extraordinario, que fue concedido.

La Corte resolvié revocar la decisiéon impugnada, sosteniendo que correspondia reconocer
al actor el derecho a la informacién requerida y el acceso a una garantia expedita de tutela en
miras a obtener los datos relativos a su hermano, dentro del marco del articulo 43 de la Cons-
titucién Nacional.

Los Jueces Moliné O’Connor y Nazareno, con los que concurrieron los votos del Juez Pe-
tracchi, del Juez Boggiano y del Juez Vazquez, sostuvieron que el actor se encontraba legitima-
do para interponer la accion de habeas data en tutela del derecho a la informacién objetiva a
obtener datos, en los términos del articulo 43 de la Constitucién Nacional (los diversos votos
remitieron al derecho a la intimidad, honor, identidad, propia imagen, el “derecho al libre ac-
ceso a la informacion” —art. 13, inc. 1°, de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos—).

Los Jueces Belluscio y Lépez, el Juez Fayt, y el Juez Bossert, en sus votos concurrentes, se-
nalaron que la garantia pertinente para la tutela de los derechos en juego (art. 33, y arts. 14y
32, respectivamente), era la del amparo en general (57).

& Algunas cuestiones planteadas:

a) Derecho a obtener datos de una persona desaparecida. Garantia idonea. Ope-
ratividad. Irrelevancia del nomen iuris. Habeas data. Amparo general (Voto de
la mayoria: Considerandos 9°, 10, 12 a 14, Voto de los Jueces Belluscio y Lépez: Conside-

(57) Nota de Secretaria: ver causa “Sudrez Mason, Carlos Guillermo s/homicidio, privacién ilegal de la libertad,
etc” 13/08/1998, Fallos: 321:2031 la Corte Suprema. Pag. 51 de este suplemento.
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randos 6°, 7°, 8°, 11y 12, Voto del Juez Fayt: Considerandos 10 a 12; Voto del Juez Petracchi:
Considerandos 6°, 12, 13 y 16, Voto del Juez Bossert: Considerandos 17 y 22).

b) Derechos tutelados: Derecho a la informacion, intimidad, proteccién de
datos, identidad, honor y propia imagen, a conocer el destino de personas
desaparecidas y sus restos, derechos implicitos (Voto de los Jueces Belluscio y
Loépez: Considerandos 6°, 82 y 13; Voto del Juez Fayt: Considerando 8¢ a 11, Voto del Juez
Petracchi: Considerandos 79, 8°, 10, 11 y 13, Voto del Juez Bossert: Considerandos 8°, 18
a 20).

L Estdndar aplicado por la Corte:

- La falta de reglamentacion legislativa no obsta a la vigencia de ciertos de-
rechos que, por su indole, pueden ser invocados, ejercidos y amparados sin
el complemento de disposicion legislativa alguna.

- Corresponde reconocer al apelante el derecho a la informacién objetiva
requerida, referida a datos relativos a su hermano, consistentes en conocer
cudl habia sido su destino, qué habia sucedido con él, dénde se encontra-
ban sus restos y, si se confirmaba que habia sido asesinado, quiénes habian
sido los responsables de esta decision y qué grado de responsabilidad le co-
rrespondia al Estado.

- Corresponde garantizar la tutela del derecho mencionado a través de la
accién de habeas data —sin que la ausencia de normas regulatorias de los
aspectos instrumentales de la misma sea 6bice para su ejercicio—, en el
marco de la cual debe admitirse la legitimacion del actor, basada en su cali-
dad de hermano de quien habria sufrido desaparicién forzosa.

Texto del Fallo:

Buenos Aires, 15 de octubre de 1998.

Vistos los autos: Urteaga, Facundo Raiil ¢/ Estado Nacional — Estado Mayor Conjunto de las
FF.AA..— s/ amparo ley 16.986

Considerando:
OMmissis...

9°) Que, como principio, corresponde recordar la doctrina de esta Corte segtin la cual la
falta de reglamentacion legislativa no obsta a la vigencia de ciertos derechos que, por su indo-
le, pueden ser invocados, ejercidos y amparados sin el complemento de disposicion legislati-
va alguna (Fallos: 315:1492). Esta conclusién armoniza con la antigua doctrina del Tribunal
conforme con la cual “las garantias individuales existen y protegen a los individuos por el solo
hecho de estar consagradas en la Constitucién, e independientemente de las leyes reglamen-
tarias” (Fallos: 239:459).
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10) Que, asimismo, en particular referencia a la acciéon de habeas data, la lectura de la
norma constitucional transcripta permite derivar con nitidez los perfiles centrales que ha-
bilitan el ejercicio del derecho alli reconocido, motivo por el cual, la ausencia de normas
regulatorias de los aspectos instrumentales no es ébice para su ejercicio, pues en situacio-
nes como la resefiada, incumbe a los érganos jurisdiccionales determinar provisoriamente
—hasta tanto el Congreso Nacional proceda a su reglamentacién—, las caracteristicas con
que tal derecho habré de desarrollarse en los casos concretos (doctrina de Fallos: 315:1492,
considerando 22).

OMisSis...

13) Que desde la perspectiva indicada, la interpretacion efectuada por el a quo, si bien pri-
ma facie podria parecer ajustada a la literalidad del texto constitucional, revela —en conexién
con la pretensién aqui deducida—, un excesivo rigor formal que deja sin proteccién el derecho
invocado por el recurrente que no resulta ajeno al bien juridico tutelado ni al propdsito del
constituyente.

Debe entenderse, desde este dngulo, que en el juzgamiento que compromete a una garan-
tia no reglamentada, se estd examinando no una ley sino una constitucién, destinada por su
naturaleza a fijar el marco de la accién del legislador, con la visién de quien sienta las bases
normativas generales que gobernardn la vida de las futuras generaciones. Es por ello que la
Optica del juzgador no debe manejarse aqui con estricto apego a las pautas hermenéuticas de
quien examina un c6digo, que aspira a prever todas las contingencias posibles —dentro del
alcance de las limitaciones humanas—, sino con aquéllas que sélo se detengan ante lo incom-
patible con el texto y permitan respetar su espiritu y finalidades.

Omissis...

En tales condiciones, debe admitirse la legitimacién invocada por el apelante en su cali-
dad de hermano de quien se supone fallecido, toda vez que la habilitacién para accionar de un
familiar directo con sustento en el derecho a que se proporcione informacién, aparece en las
circunstancias del caso, como una de las alternativas de reglamentacién posibles en el marco
de una discreta interpretacion del texto constitucional.

14) Que, de acuerdo con lo expuesto, lo afirmado por la alzada en cuanto a que la finalidad
perseguida en la presente accién no se compadece con el texto constitucional, se aparta de las
constancias de la causa. Ello es asi en la medida en que la presentacidn inicial —entre otras
peticiones— incluia la de obtener la informacién existente en registros o bancos de datos pu-
blicos que permita al recurrente establecer el fallecimiento de la persona desaparecida y, en
su caso, conocer el destino de sus restos, es decir, acceder a “datos” cuyo conocimiento hace al
objeto de la garantia de que se trata.

15) Que en las condiciones expuestas corresponde reconocer al apelante el derecho a la
informacién objetiva requerida, para lo cual debera disponerse el libramiento de los oficios
necesarios a fin de que los organismos requeridos den cuenta de si en sus registros obra
constancia del fallecimiento de Benito Jorge Urteaga y, en su caso, la localizacién de sus
restos.

Por ello, se declara procedente el recurso extraordinario y se revoca la sentencia con el al-
cance sefialado en el dltimo considerando. Notifiquese y oportunamente devuélvase. — JULIO
S.NAZARENO — EDUARDO MOLINE O’CONNOR — CARLOS S. FAYT (por su voto) — AU-
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GUSTO CESAR BELLUSCIO (por su voto) — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (por su voto)
— ANTONIO BOGGIANO (por su voto) — GUILLERMO A. F. LOPEZ (por su voto) — GUSTAVO
A.BOSSERT (por su voto) — ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ (por su voto).

VOTO DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES DON AUGUSTO CESAR BELLUSCIO Y
DON GUILLERMO A. E LOPEZ

Considerando:
OMmissis...

6°) Que el planteo del actor no guarda relacién con la garantia protegida mediante el ha-
beas data, instituto que tutela la identidad personal y garantiza al interesado conocert, acceder
ala finalidad y, eventualmente, rectificar o lograr confidencialidad, de datos o informes falsos
o discriminatorios. Se protege, pues, una dimensién del derecho a la intimidad, y debe inter-
pretarselo coherentemente con la garantia consagrada en el art. 19 de la Constitucién Nacio-
nal, es decir, con el derecho que toda persona tiene a “decidir por si misma en qué medida
compartira con los demads sus sentimientos, pensamientos y los hechos de su vida personal”
(Fallos: 306:1893). No obstante, el nomen juris utilizado por el demandante no ata al juez,
quien debe analizar los hechos descriptos, la pretension deducida, y juzgar aplicando el prin-
cipio iura novit curia.

7°) Que en este orden de ideas, no corresponde la apreciaciéon de la accién deducida en el
sub lite en el marco juridico del especifico amparo informativo, sino en el del amparo en gene-
ral, que fue consagrado en la Constitucién Nacional tras una larga vigencia jurisprudencial y
legal, para la proteccién rédpiday eficaz de todos los derechos constitucionales, a los que se ha
agregado la tutela de derechos y garantias reconocidos en los tratados o en las leyes.

8°) Que el amparo procede contra toda omisién de autoridad publica que en forma actual
o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, de-
rechos y garantias protegidas. En este orden de ideas, el actor es titular del derecho de esclare-
cer las circunstancias en que se produjo la muerte de su hermano, con quien lo une un vinculo
parental sancionado legalmente, que integra su estado de familia y constituye un atributo de
su personalidad cuya tutela se desprende del art. 33 de la Constitucién Nacional, y, en su caso,
el destino dado a su cadaver.

Omissis...

11) Que no resulta ébice a las precedentes consideraciones el hecho de que el art. 43, cuar-
to parrafo, de la Constitucién Nacional, contemple la accion de hébeas corpus en los supues-
tos de “desaparicion forzada de personas” En efecto, habida cuenta el tiempo transcurrido
desde que no se tienen noticias de Benito Jorge Urteaga, no es razonable imponer al actor la
obligacion de reclamar la proteccion de la libertad fisica del desaparecido, pues ello conduci-
ria ala frustracién de su derecho a conocer la verdad de los hechos, en la medida en que pueda
constar en registros o bancos de datos ptblicos.

12) Que, cabe senalar que la pretension del actor —en la medida en que aqui se concede—
es admisible, cualquiera que sea el nomen iuris adoptado para ser concedido, sin perjuicio de
las consideraciones que, en respaldo de una de las vias posibles, se formulan en la presente
decision.
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13) Que en las condiciones expuestas corresponde reconocer al apelante el derecho a la
informacién objetiva requerida, para lo cual debera disponerse el libramiento de los oficios
necesarios a fin de que los organismos requeridos den cuenta de si en sus registros obra cons-
tancia del fallecimiento de Benito Jorge Urteaga y, en su caso, la localizacién de sus restos.

Por ello, se declara procedente el recurso extraordinario y se revoca la sentencia apelada
con el alcance sefialado en el dltimo considerando. Notifiquese y, oportunamente, devuélvase.
AUGUSTO CESAR BELLUSCIO — GUILLERMO A. E LOPEZ.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON CARLOS S. FAYT
Considerando:
OMmissis...

8°) Que la proteccién legal se dirige a que el particular interesado tenga la posibilidad de
controlar la veracidad de la informacién y el uso que de ella se haga. En tal sentido, este de-
recho forma parte de la vida privada y se trata, como el honor y la propia imagen, de uno de
los bienes que integran la personalidad. El seniorio del hombre sobre si se extiende a los datos
sobre sus hébitos y costumbres, su sistema de valores y de creencias, su patrimonio, sus rela-
ciones familiares, econémicas y sociales, respecto de todo lo cual tiene derecho a la autodeter-
minacién informativa. A nivel internacional, y en términos similares, el derecho a la intimidad
fue expresamente consagrado en la Declaracién Universal de Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, al disponerse que nadie podra ser objeto de in-
jerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de
ataques a su honra o a su reputacion (arts. 12 y 17, respectivamente). En este mismo ambito,
el derecho a la proteccién de datos fue gradualmente adquiriendo el reconocimiento de un
derecho individual de caracter personalisimo, tanto en la doctrina como en la legislacién.

OMmissis...

10) Que el habeas data establecido en el art. 43 de la Constitucién Nacional, protege la
identidad personal y garantiza que el interesado —él y s6lo él— tome conocimiento de los
datos a él referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos publicos o los privados
destinados a proveer informes. Constituye, por tanto, una garantia frente a informes falsos o
discriminatorios que pudieran contener y autoriza a obtener su supresion, rectificacién, con-
fidencialidad o actualizacién.

Se trata, pues, de una dimension del derecho a la intimidad, en conexién de sentido con el
art. 19 de la Constitucién Nacional; constituye la accion que garantiza el derecho que toda per-
sona tiene a decidir por si misma en qué medida compartird con los demds sus sentimientos,
pensamiento y los hechos de su vida personal (caso “Ponzetti de Balbin’, Fallos: 306:1893). Por
consiguiente, el habeas data en tanto garantia de un derecho individual, personalisimo, sélo
puede ser ejercida por el titular del derecho a interponer la accidn, en defensa de aspectos de
su personalidad, vinculados con su intimidad, que no pueden encontrarse a disposicion del
publico ni ser utilizados sin derecho; asi, garantiza a toda persona que su filiacién politica, sus
creencias religiosas, su militancia gremial, sus antecedentes laborales o académicos, no pue-
den ser divulgados ni utilizados en su perjuicio por érganos publicos o entes privados.

11) Que existen claras diferencias entre la garantia del habeas data y el planteo de autos,
que no es otra cosa que el reclamo a los jueces —en tanto guardianes de las garantias indivi-
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duales— para que hagan valer lo establecido en los arts. 14 y 32 de la Constitucién Nacional:
esto es, el derecho a la informacion, que es preexistente a la incorporacion del habeas data en
nuestra Ley Fundamental. Otra interpretacién importaria aceptar que el reciente ingreso de
este instituto habria incorporado a la Constitucidn el derecho a la informacién sobre los asun-
tos publicos, cuando éste es inherente al sistema republicano y a la publicidad de los actos de
gobierno.

Alrespecto, cabe recordar que el art. 2° de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas, aprobada por la ley 24.556 y con jerarquia constitucional otorgada por la
ley 24.820, establece que: “Para los efectos de la presente Convencién se considera desaparicién
forzadala privacién de lalibertad a una o mas personas, cualquiera que fuere su forma, cometida
por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que acttien con la autorizacién, el
apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacién o de la negativa a reco-
nocer dicha privacién de libertad o de informar sobre el paradero de la persona, con lo cual se
impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias procesales pertinentes”.

OMmissis...

No es, pues, el hdbeas data, sino la genérica accién de amparo que esta Corte establecié
a partir del caso “Siri” (Fallos: 239:459) y que la convenci6n reformadora de 1994 incorpor6 a
la Constitucién Nacional vigente, el medio eficaz para que el recurrente pueda obtener de los
poderes publicos y sus organismos de seguridad las respuestas destinadas a conocer los an-
tecedentes que pudieran existir sobre la situaciéon de su hermano. En efecto, asiste derecho al
actor a obtener —por esa via—, la informacidn que a ese respecto existiera.

Esta Corte Suprema ha reconocido al amparo como el remedio para asegurar la efectiva vi-
gencia de los derechos constitucionales explicitos e implicitos, y como el cauce para preservar
el juego armonico de las garantias que los protegen, cumpliendo de este modo con su funcién
esencial de preservar la supremacia constitucional.

La interpretacion de las disposiciones que contiene el art. 43 de la Constitucién Nacional,
permite considerar que el recurrente, si bien carece de legitimacién en cuanto al habeas data,
promovio esta accién de amparo especial en razon de la desaparicién de su hermano, presumi-
blemente muerto en 1976, y los antecedentes que requiere estan referidos a conocer “cuél fue
el destino de su hermano Benito Jorge, qué pasé con él, dénde estan sus restos, si confirma que
fue asesinado, quiénes fueron los responsables de esa decisién y qué grado de responsabilidad
le cabe al Estado” (fs. 3 vta.). Se trata, en sintesis, de averiguaciones que pueden subsumirse en el
recurso de amparo, institucién que tiene por objeto una efectiva proteccién de derechos mas que
una ordenacion o resguardo de competencias (causa M.1883 XXXII “Mases de Diaz Colodrero,
Maria Agustina c/ Estado de la Provincia de Corrientes s/ amparo” del 8 de julio de 1997 y sus
citas).

12) Que, en efecto, el encuadre normativo correcto —aun cuando sea, en todo o parcial-
mente, ajeno al planteo de las partes— y que halla su fundamento en la expresién iura novit
curia, es de estricto cumplimiento especialmente cuando estd en juego nada menos que la
norma mas alta del sistema, la Constitucion Nacional.

Por lo demas, la naturaleza consustancial entre el amparo y el habeas data surge incon-
trastable de los debates suscitados en el seno de la Comisién de Redaccién de la Convencién
Reformadora de 1994, al establecerse la naturaleza esencialmente asociada entre el amparo
genéricamente considerado y el hédbeas data.
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OMmissis...

Estas circunstancias permitian, sin dificultad, reconducir el proceso por la via del amparo
genérico, que frente a los actos y omisiones de la autoridad publica en el momento histérico en
que se sucedieron los hechos, aparecia como el quicio adecuado para restablecer el derecho
a la informacidn, enervado entonces sistematicamente, como lo ha senalado extensamente el
Tribunal. Resultaba de la demanda inicial que el principio de la forma republicana y la publici-
dad de los actos de gobierno habian sido desconocidos por el Estado al privarsele al actor de la
entrega de “los restos de su hermano, negdndose a brindarle informacién sobre su paradero...”
(fs. 2 vta.).

Todo ello lleva a la conclusién segun la cual frente a la posibilidad de subsumir el planteo
en tan potente garantia, el rechazo liminar dispuesto en la causa resulté de un excesivo rigoris-
mo formal en el razonamiento de los jueces.

OMmissis...

Por ello, se declara procedente el recurso extraordinario, se deja sin efecto la decision re-
currida y se ordena dictar un nuevo pronunciamiento. Hagase saber y, oportunamente, de-
vuélvase. CARLOS S. FAYT.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI
Considerando:
OMmissis...

6°) Que la vigencia del art. 43, parrafo tercero, de la Constitucién Nacional debe ser
asegurada por los jueces a pesar de la ausencia de reglamentacién legislativa (confr. la
doctrina sentada en Fallos: 239:459). Asimismo, y en el marco de las acciones de amparo
a las garantias constitucionales, esa tutela se debe efectivizar por medio de una “accién
expedita y rapida” (art. 43, parrafo 1°, Constitucién Nacional), o, en los términos del art. 25
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, a través de un “recurso sencillo y
rapido”

7°) Que el objeto especifico de la accién intentada es la obtencién de datos, y por lo
tanto, sdlo resulta viable mediante hiabeas data, es decir, el recurso tendiente a facilitar
el acceso a la informacion en virtud del derecho consagrado por la norma constitucional
mencionada.

8°) Que aun cuando se apliquen las reglas procesales correspondientes a la accién de am-
paro, a fin de garantizar un recurso veloz y sin trabas, ello no alcanza a transformar el objeto
de la pretension formulada en autos en el propio de la accién consagrada en el art. 43, parrafo
primero, de la Constitucién Nacional. En efecto, no se intenta en el sub lite hacer cesar ningin
acto u omision lesivo de derechos y garantias manifiestamente ilegitimo o arbitrario, sino que
se solicita el acceso a datos, &mbito especifico del hdbeas data.

Del mismo modo, resulta a todas luces desviada la ocurrencia del juez de primera ins-
tancia sobre la posibilidad de recurrir al art. 43, parrafo cuarto. El hecho de que el accionante
exprese que su deseo final es localizar a su hermano desaparecido no puede llevar a concluir,
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magquinalmente, que tal propésito debe tramitarse por la via del hdbeas corpus, por ser el me-
dio que esta constitucionalmente previsto para la desaparicién forzada de personas y porque
puede ser interpuesto por cualquiera. Es evidente que si la desaparicién se produjo en 1976,
y después los diarios informaron de la muerte de Urteaga en un episodio violento, no resulta
recomendable el recurso a una accién destinada a hacer cesar una restriccién actual e ilegiti-
ma de la libertad ambulatoria. Pero lo que es atin mas importante es que lo que se reclama no
es la liberacion del familiar, sino los “datos” obrantes en registros estatales sobre si la muerte
se produjo como inform¢ la prensa, o si hay alguna otra constancia que permita iluminar el
suceso. La lesién que se invoca no es una afectacion a la libertad, antes bien, es la carencia de
cierta informacién. Habeas corpus y hdbeas data tienen funciones diferentes y auténomas.
“La aparicion del habeas data no puede entenderse como una sustitucién del hdbeas corpus,
cuya funcién para la defensa de la libertad fisica sigue siendo plenamente vigente, sino que se
trata de una garantia para nuevas agresiones a otras facetas de la libertad” (confr. Pérez Luiio,
Antonio Enrique, “Intimidad y proteccién de datos personales: del hdbeas corpus al hdbeas
data’; en Garcia San Miguel, Luis (comp.) “Estudios sobre el derecho a la intimidad’, Madrid,
1992, péags. 36y sgtes., esp. 44).

No resultarfa extravagante pensar, como alternativa, que la justicia penal es la més
idénea para la realizacién de una investigacidn tendiente a encontrar a una persona des-
aparecida en las circunstancias denunciadas. Pero, mas alla de la posible existencia de
impedimentos que obstaculizaran esta via, de todos modos, ella sélo cobraria sentido en
tanto el accionante pretendiera activar la persecucién penal y arribar a la imposicién de
una pena. En cambio, si su objetivo inmediato es “conocer los datos” y decidir luego sobre
ellos, parece claro que, sin sustituir sus propdsitos, no es el proceso penal el que se adecua
a su requerimiento.

OMmissis...

10) Que el instituto del hdbeas data esta entrafiablemente vinculado al derecho a la inti-
midad, como un instrumento destinado a evitar injerencias extraiias en la vida privada, pero
también a fin de proteger el honor, el derecho a la identidad y a la propia imagen (confr.,
entre otros, Hassemer, Winfried; Chirino Sdnchez, Alfredo, “El derecho a la autodetermi-
nacién informativa y los retos del procesamiento automatizado de datos personales’, Bue-
nos Aires, 1997, pags. 32 y sgtes.; Pérez Luiio, op. cit.; Espinar Vicente, José Maria, “La
primacia del derecho a la informacién sobre la intimidad y el honor’, en “Estudios sobre
el derecho a la intimidad’, cit., pags. 36 y sgtes., 46 y sgtes.; Bidart Campos, Germén, “El
derecho de peticion, de acceso a la informacién y el recurso de insistencia en el derecho
colombiano’, E.D. 166-41).

Omissis...

11) Que, de acuerdo con esta concepcidn, en un estado de derecho, el ciudadano es pro-
pietario de los datos que sobre él se registren; por lo tanto, ellos deben estar a su disposicién
para que sea él quien decida si los cede o en qué condiciones lo hace. Segiin Hassemer —ac-
tual juez del Tribunal Constitucional alemén, y Comisionado para la Proteccién de Datos de
Hesse [Datenschutzbeauftragter] durante varios afios—, en los pafses con un alto grado de
desarrollo en sus esquemas de derechos fundamentales se ha convertido en algo natural y
evidente que la proteccion de la privacidad del ciudadano estd intimamente unida al derecho
a la informacién. “La ‘freedom of information’ es el gemelo del derecho a la proteccién de
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datos personales” (op. cit., pag. 22). Para decirlo con las palabras del Tribunal Constitucional
aleman, “si un ciudadano no tiene informacién sobre quién ha obtenido informacion sobre
él, qué tipo de informacién y con qué medios la ha obtenido, ya no podra participar en la vida
publica sin miedo” (op. cit., pag. 21).

El “derecho al libre acceso a la informacion’, recibido expresamente en nuestro ordena-
miento constitucional en el art. 13, inc. 1°, de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, también aparece claramente vinculado al habeas data en el derecho comparado lati-
noamericano.

OMmissis...

12) Que tampoco puede sostenerse que aun cuando el Estado esté obligado a proporcionar
los datos, sino se trata de datos personales stricto sensu, no rige la garantia de la via “expedita y
répida’; que sélo se le concede a aquel que, por estar “legitimado’, tiene derecho a los datos sin
mas ni mas. Tal argumentacidn significaria presentar a la Constituciéon negando parcialmente
el derecho a la informacidn que intenta conceder en forma amplia, con la sola limitacién de la
proteccion de la intimidad del duefio de los datos. Por lo demads, en el sub examine, no existe
ninguna razén que permita fundar una restriccién procesal tal que autorice a reclamar los
datos, pero sin asegurar la celeridad propia de una accién conforme el art. 43, Constitucién
Nacional.

13) Que, en consecuencia, y dado que el habeas data se orienta a la proteccién de la inti-
midad, el giro “datos a ella referidos” debe ser entendido como el reaseguro del derecho basico
protegido por la norma, como medio de garantizar que sea el titular de los datos el que pueda
obtener el desarme informativo del Estado, o de quien fuere, para poder decidir acerca del des-
tino y contenido de dichos datos. Pero, ademas, en tanto el texto constitucional permite ejercer
un control activo sobre los datos, a fin de supervisar no s6lo el contenido de la informacién
en si, sino también aquello que atarie a su finalidad, es evidente que se trata, a la vez, de un
instrumento de control. Por lo tanto, no es posible derivar de la citada expresion un permiso
genérico para que el Estado se exima de su “deber de informacion’, pues ello significaria diver-
tir su sentido fundamental.

OMmissis...

16) Que en la medida en que lo solicitado representa el ejercicio de un interés legitimo, y
en tanto ello no vulnera en modo alguno la intimidad de terceros, no cabe restringir la legi-
timacidn activa del recurrente, con base en que no se trata de “datos referidos a su persona”.
Pues proteger el derecho a conocer todo lo relativo a la muerte de un familiar cercano ocurrida
en las circunstancias referidas significa, en dltima instancia, reconocer el derecho a la iden-
tidad y a reconstruir la propia historia, los cuales se encuentran estrechamente ligados a la
dignidad del hombre (confr. mi disidencia en Fallos: 313:1113, si bien con relacién al derecho
del adoptado a conocer su origen bioldgico).

OMmissis...

Por ello, se declara procedente el recurso extraordinario y se deja sin efecto la decisién
recurrida. Hagase saber y, oportunamente, devuélvase. ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI.
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VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ANTONIO BOGGIANO
Considerando:

1°) Que la cuestién debatida en autos es sustancialmente anéloga a la examinada y re-
suelta por el Tribunal, el 13 de agosto de 1998, en la causa S.1085.XXXI. “Sudrez Mason, Carlos
Guillermo s/ homicidio, privacién ilegal de la libertad, etc” —disidencia del juez Boggiano—,
a cuyos fundamentos corresponde remitirse por razones de brevedad. (58)

OMmissis...

39) Que, en consecuencia, el derecho del hdbeas data puede hacerse valer por cualquier
via procesal razonable, aun la incidental, hasta tanto una ley reglamente su ejercicio (art. 28 de
la Constitucién Nacional).

Por ello, se declara procedente el recurso extraordinario y se revoca la sentencia. Notifi-
quese y, oportunamente, devuélvase. ANTONIO BOGGIANO.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON GUSTAVO A. BOSSERT
Considerando:
OMmissis...

7°) Que el derecho invocado por el recurrente de conocer el destino de su hermano, dado
publicamente por muerto en 1976, y, en su caso, el de sus restos, constituye un principio que
aparece en toda comunidad moral.

Omissis...

8°) Que la existencia de algunos de esos principios bdasicos, el derecho a conocer el des-
tino de personas desaparecidas y, en su caso, el destino de sus restos, deben entenderse
contemplados en el segundo considerando de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre en cuanto dispone “que en repetidas ocasiones, los Estados Ameri-
canos han reconocido que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser
nacionales de determinado Estado sino que tienen como fundamento los atributos de la
persona humana”.

Entre esos atributos se encuentra el derecho a conocer el destino de aquellas personas
con las que existen vinculos familiares, que es admitido incluso en los supuestos de conflictos
bélicos internacionales.

OMmissis...

(58) Nota de Secretaria: en dicha causa, el Juez Boggiano, en disidencia, sostuvo que la recurrente tenia el de-
recho a conocer los datos almacenados en registros o bancos de datos publicos —que, en la causa, conciernen a su
hija Alejandra Ménica Lapac6 Aguiar— ya que el mismo, y la consiguiente garantia, se encuentran consagrados por
la reforma constitucional de 1994 en el art. 43 tercer parrafo, en virtud de que el desconocimiento de la verdad acerca
de las circunstancias de la desaparicion de su hija y de dénde se hallan sus restos afecta gravemente su derecho a la
identidad y ala intimidad, que en su fase positiva, habilita la presentacion efectuada en autos, lo cual, a su vez, resulta
acorde con la misién de esta Corte de velar por el cumplimiento de la Convencién Interamericana sobre Desapariciéon
Forzada de Personas (Fallos: 321:2031).
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13) Que, a partir de tal consideracién de presupuestos facticos ciertamente demos-
trados en una sentencia judicial que tiene efecto de cosa juzgada, no resulta admisible
negar el derecho de un familiar de una persona desaparecida a recabar informacién so-
bre su paradero, ya que significaria la consolidacién definitiva del proceder sefialado
por el actor, consistente en vedar toda posibilidad de informaci6n futura acerca de los
datos referidos a aquélla, ya que, obviamente, no podria la persona desaparecida ejercer
la accion.

OMmissis...

17) Que conforme a lo que hasta aqui he expuesto, las circunstancias histéricas en
las que sucedieron los hechos que dan lugar a esta pretensién de obtencién de datos
conducen al reconocimiento del derecho del actor, fundado en derechos subjetivos
familiares de los que es titular, asi como en su derecho a conocer la verdad sobre la
suerte corrida por su hermano, de lo que depende la subsistencia o no de vinculos
juridicos familiares con incidencia en uno de los atributos de la personalidad como es
el estado de familia, y en su derecho a hacerse cargo y proteger los restos de aquél, en
caso de haber muerto.

18) Que los vinculos juridicos familiares, que determinan el estado de familia, integran la
identidad de la persona (De Cupis, “Il diritto della personalitd’, t. II, n° 142, ed. Milano, 1982;
Francois Terré y Dominique Fenouillet, “Droit Civil— Les personnes. La Familie. Les incapaci-
tés’, n° 125 y sgtes., Ed. Dalloz, 6a. ed., Parfs, 1996; Tr. de Roma, 6-5-1974, en “Giurisprudenza
Italiana” 1975— 1-2, pag. 514, citado por Carlos Ferndndez Sessarego, “Derecho a la identidad
personal’, pags. 55y sgtes., ed. Buenos Aires, 1992).

De manera que, desde esta perspectiva, la identidad personal del actor, cuya jerarquia
constitucional ha sido reconocida por esta Corte (Fallos: 318:2518), fundamenta también el
derecho que intenta hacer valer en su demanda.

OMmissis...

20) Que dentro de esos derechos protegidos por la cldusula del art. 33 y cuya amplitud
surge de la interpretacién sefialada en el parrafo precedente se encuentra el derecho a cono-
cer la verdad sobre personas desaparecidas con quienes existen vinculos juridicos familiares
que originan derechos subjetivos familiares, ya que tal derecho emana substancialmente del
principio republicano y de la publicidad de los actos de gobierno que surge de tal principioy
que —segun el recurrente— ha sido violado en el caso por la omisidn del Estado en dar infor-
macién acerca del paradero o destino de su hermano.

OMmissis...

22) Que respecto de la via procesal intentada por el actor, éste, en su demanda, la denomi-
na “accién de amparo de hdbeas data”. Por cierto, el nomen iuris utilizado por la parte no ata al
juez, quien debe analizar los hechos descriptos, la pretension articulada y el derecho aplicable
con prescindencia de dichas calificaciones (iura novit curia).

Si bien el pérrafo tercero del art. 43 de la Constitucién Nacional alude a la accién que toda
persona podrd interponer para conocer los datos a ella referidos, reconociéndosele determi-
nadas facultades en caso de falsedad o discriminacidn, en el caso de autos no es la persona a
la que se refieren los datos requeridos quien demanda, sino un familiar quien acciona por la



116 ~ CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION - SECRETARIA DE JURISPRUDENCIA

via de amparo, conforme lo admite el art. 43, parrafo primero de la Carta Magna, ante la omision
de las autoridades puiblicas en suministrar datos, lesionandose, a través de dicha omisién, sus
derechos y garantias descriptos en los considerandos anteriores, lo que le confiere legitimacion.

Aunque el parrafo tercero del citado art. 43 organiza la acciéon de habeas data con requi-
sitos propios y determinados objetivos, el comienzo de dicho parrafo (“Toda persona podra
interponer ESTA accién”) indica que se trata de una forma especifica de la accién de amparo
establecida en términos genéricos en el parrafo primero; de manera que el supuesto contem-
plado en dicho péarrafo tercero no agota ni resulta excluyente de otras posibilidades de inda-
gacion de datos asentados en registros publicos o privados a través de la accién de amparo
genéricamente establecida en el parrafo primero.

Ni laletra ni el espiritu del art. 43 autorizan a sostener una interpretacion contraria, restric-
tiva, que impida a quienes ostentan legitimacidn suficiente obtener datos por la via expedita y
répida de amparo, aunque no se den los supuestos de “falsedad o discriminacién” ni se persiga
la posible “supresién, rectificacién, confidencialidad o actualizacién” de los datos, segin ex-
presa el parrafo tercero cuando atribuye accidn a la persona a quien los datos se refieren.

Omissis...

24) Que no resulta Gbice a las precedentes consideraciones el hecho de que el art. 43, cuar-
to parrafo, de la Constitucién Nacional autorice expresamente la accién de habeas corpus en
los supuestos de “desaparicion forzada de personas’, porque el objetivo central de la peticién
planteada consiste en obtener datos acerca de su hermano que podrian existir en los registros
o bancos de datos publicos, actividad de investigacidn y de informacién reclamada al Estado
que no corre, en el caso, anexa a una demanda por proteccién de la libertad fisica (ver fs. 34
vta., ultimo péarrafo); resulta razonable que se accione para acceder a los datos existentes en los
registros publicos y no para proteger la libertad fisica de Benito Urteaga, dado que no se tienen
noticias de él desde el ano 1976.

OMmissis...

Por ello, se declara procedente el recurso extraordinario y se revoca con el alcance indi-
cado la sentencia apelada. Notifiquese y oportunamente devuélvase. GUSTAVO A. BOSSERT.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ
Considerando:
OMmissis...

3°) Que corresponde comenzar por recordar que no estamos aqui en presencia de una
accion penal contra sujetos concretos, sino ante una demanda contencioso administrativa que
fue calificada por su presentante como de “amparo de habeas data” y cuyo objeto consiste en
la obtencion de los informes que respecto del titular de ellos, presten los organismos estatales
oficiados segtin constancias de sus propios registros, porque ello habra de suponer el cese —a
juicio de la actora— de una conducta omisiva que menoscaba sus derechos constitucionales
(confr. demanda de fs. 2/5).

4°) Que formulada dicha aclaracién previa y en el mismo orden de ideas, cabe sefialar, que
el hdbeas data integra en la actualidad juntamente con el amparo y el habeas corpus, la trilogia
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de las principales garantias que con el fin de resguardar los derechos individuales reconoce
la Constituciéon Nacional, ahora mediante la norma expresa del art. 43 incorporado a su texto
luego de la dltima reforma del afio 1994.

No obstante ello, esta Corte en su mds antigua interpretacion (Fallos: 239:459) dio favo-
rable tratamiento a un hébeas corpus, aun cuando se lo habia deducido para salvaguardar
derechos individuales distintos de la libertad ambulatoria pero igualmente tutelados e hizo
nacer pretorianamente al amparo como una derivacién de aquella otra garantia deducida, con
la cual seguiria guardando rasgos comunes.

Para fundamentar su decision, este Tribunal sostuvo en aquel precedente citado y luego
reiterado (Fallos: 241:291) que la sola comprobacién de la restriccién de un derecho individual
hace que la garantia constitucional invocada sea restablecida en su integridad, sin que pueda
alegarse en contrario la inexistencia de una ley reglamentaria.

Se infiere de lo expresado, que cualquiera fuerala denominacién dada al remedio emplea-
do, alos fines de decidir su viabilidad resultaba suficiente que se hubiera invocado un derecho
subjetivo lesionado.

OMmissis...

5°) Que el panorama se complet6 asi con la incorporacion al texto constitucional del ha-
beas data, también denominado amparo especifico o informéatico porque tiene la naturaleza
de una “accién expedita y rdpida” para la proteccién de los datos personales, frente al avance
de la tecnologia sobre el derecho a la privacidad. A su respecto es preciso senalar también, que
de igual modo que ocurriera con las otras dos garantias mencionadas, cuando el art. 43 citado
legisla sobre el nuevo instituto, lo hace a través de una norma que reviste caracter operativo,
segun interpretacion de este Tribunal (Fallos: 315:1492) aquella que esté dirigida a una situa-
cién delarealidad enla que pueda operar inmediatamente, sin necesidad de instituciones que
deba establecer el Congreso.

De tal manera que, la falta de reglamentacion de las particularidades propias del proce-
dimiento de esta accion, extremo que se da en el caso, si se tiene en cuenta que la ley 24.745,
fue vetada en forma total por decreto 1616/96 del 27.11.96 publicado en el B.O. del 30.12.96,
no empece a su interposicion. Ello es asi porque en situaciones como la resefiada, incumbe a
los 6rganos jurisdiccionales determinar provisoriamente —hasta tanto el Congreso Nacional
proceda a su determinacién definitiva—, las caracteristicas con que tal derecho habra de desa-
rrollarse en los casos concretos (doctrina de Fallos: 315:1492, considerando 22).

Omissis...

8°) Que si bien la interpretacién efectuada por el a quo podria parecer ajustada a la lite-
ralidad del texto constitucional, revela —en conexion con la pretension aqui deducida—, un
excesivo rigor formal que deja sin proteccién el derecho invocado por el recurrente, que no
resulta ajeno al bien juridico tutelado ni al propésito del constituyente.

Que, en efecto, la cuestién adquiere matices diferentes y la decisién que se impone debe
ser otra, si quien deduce el habeas data para obtener datos que no son propios, es un miembro
del grupo familiar directo con interés legitimo —en el sub examine un hermano— y ademas el
sujeto legitimado activamente, estd imposibilitado de ejercerla, porque como aqui se sostiene,
presumiblemente estd muerto y son justamente las circunstancias de su presunto deceso y el
eventual destino de sus restos lo que se pretende averiguar.
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Fundamenta esta solucion el razonamiento de los propios convencionales constituyen-
tes de 1994 que cuando incorporaron expresamente la garantia en andlisis a la Constitucién
Nacional, advirtieron sobre la necesidad de resguardar los datos de las personas, en el marco
de una realidad donde la acumulacién de informacién y su manipulacién, generaban ame-
nazas y dafios tremendos —como se sefialé en el debate— y no los guiaba la intencién de
proteger la informacidn en si misma, sino a un derecho de més fuerte raigambre constitu-
cional subyacente, contemplado por el art. 19 de la Ley Fundamental, como es el derecho a
la intimidad (Convencién Nacional Constituyente, 31a. reunion, 3a. sesién ordinaria, del 16
de agosto de 1994).

OMmissis...

La nueva garantia resguarda, entonces, aquello que en el derecho anglosajon se da en lla-
mar “right of privacy” es decir derecho a la privacidad y que este Tribunal (Fallos: 316:703) ha
conceptualizado como aquel que protege juridicamente un dmbito de autonomia individual
constituida por los sentimientos, hébitos y costumbres, las relaciones familiares, la situacién
econdmica, las creencias religiosas, la salud mental y fisica y en suma, las acciones, hechos o
datos que, teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por la comunidad estdn reserva-
das al propio individuo.

9°) Que ahora bien, sin perjuicio de que, justo es recordarlo, el fin de la persona fisica
extingue también sus derechos personalisimos (vgr. vida, libertad, igualdad, etc.) que son atri-
butos inherentes a ella no es menos cierto que segun criterio de esta Corte, no ocurre igual con
el derecho a la intimidad de las personas que mueren.

Ello es asi porque los vinculos familiares en cuyo marco todos los hombres desarrollan
su vida de relacién, hacen que aquel derecho subsista en la memoria que de las personas
fallecidas conservan los parientes, para quienes toda invasion en la intimidad de aquél y
en su buen nombre —que es el propio apelativo comtin— resulta lesivo de la intimidad
familiar.

En tales condiciones debe admitirse en el sub examine que, la titularidad del bien juridico
protegido —derecho a la intimidad— a los fines del ejercicio de la nueva garantia constitu-
cional, frente a la ausencia de una reglamentacién procesal especifica que como laguna del
derecho debe ser integrada (art. 16 del Cédigo Civil), se traslade —frente a la presunta muerte
del sujeto legitimado activamente— a su grupo familiar directo.

Omissis...

10) Que por lo tanto se advierte que al accionante se le debe reconocer el derecho a ob-
tener la informacién objetiva requerida, para lo cual se dispondrd la medida solicitada en la
demanda referida a los oficios que resulten necesarios a fin de verificar el fallecimiento de su
hermano y en su caso, conocer el paradero de sus restos.

Por ello, se declara procedente el recurso extraordinario y se revoca la sentencia apelada.
Notifiquese y oportunamente devuélvase. — ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ.
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4.— INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS GENERADOS EN VIRTUD DE
DELITOS DE LESA HUMANIDAD

Indemnizacion — Prescripcion — Administracion de justicia — Sanciones previstas en el Acta
de Reorganizacion Nacional aplicadas a los responsables de ocasionar perjuicios a los superio-
res intereses de la Nacion

Kestelboim, Mario Jaime. 30/11/1989 — Fallos: 312:2352

& Antecedentes:

La Junta Militar dicté una resolucion por la cual aplicé al actor una serie de sanciones
previstas en el Acta de Reorganizaciéon Nacional para los responsables de haber ocasionado
perjuicios a los superiores intereses de la Nacién —pérdida de los derechos politicos o gremia-
les, inhabilitacion para ejercer cargos, empleos y comisiones publicas y para desempenarse
en cargos honorificos, e internacién en el lugar que determine el Poder Ejecutivo, mientras
permanezcan a disposicién y prohibicién de administrar y disponer de sus bienes por actos
entre vivos, hasta tanto justifiquen la legitimidad de la adquisicién de los mismosy de ejercer
la profesion para la que estuvieren facultados legalmente, en su caso, durante aquel lapso—.

El actor inici6 una demanda persiguiendo la reparacién de los daiios y perjuicios, frente a
la cual el Estado Nacional interpuso excepcion de prescripcion que fue acogida por la CAmara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, por sostener que la reso-
lucién constituia un acto administrativo que debié ser impugnado dentro del plazo fijado por
la ley de procedimientos administrativos (19.549). Frente a tal decisién el vencido dedujo el
recurso ordinario de apelacién que fue concedido, fundado y sustanciado.

La mayoria de la Corte, con los votos concurrentes de los jueces Belluscio y Baqué, resolvié
revocar el pronunciamiento en crisis, y considerd que la pretensién no se encontraba prescrip-
ta, debido a que recién con el dictado del acta por la cual se derogaron las anteriores comenzé
a existir accién juridica articulable, por lo que a partir de alli debe computarse el plazo de pres-
cripcion resarcitoria del art. 4037 del Cddigo Civil, el cual no se encontraba cumplido.

El Juez Fayt se pronuncié en disidencia parcial por diferir en la modalidad de imposicién
de costas.

& Algunas cuestiones planteadas:

a) Indemnizacion. Inicio del plazo de prescripciéon (Mayoria: Considerando 5°, Voto
del Juez Belluscio: Considerandos 6° a 8¢, Voto del Juez Baqué: Considerando 6°; Disiden-
cia Parcial del Juez Fayt: Considerando 5°).

() Estandar aplicado por la Corte:

- Dado que el actor se hallaba en la imposibilidad juridica de cuestionar
judicialmente la medida, no corresponde aplicar el plazo de prescripcion
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establecido por el articulo 25 de la ley de procedimientos administrativos
(19.549) a los fines de la impugnacién de la resolucién que implicé impo-
nerle las sanciones previstas en el Acta de Reorganizacién Nacional.

- El curso de la prescripcion de las acciones articuladas contra las resolucio-
nes de imposicion de las sanciones previstas en el Acta de Reorganizacién
Nacional debe comenzar a computarse a partir de la fecha del dictado de las
actas de derogacion de dicha normativa.

Texto del Fallo:

Buenos Aires, 30 de noviembre de 1989.
Vistos los autos: Kestelboim, Mario Jaime c/ Estado Nacional s/ ordinario
Considerando:
OMmIssis...

5°) Que esta Corte entiende que no es aplicable, en la especie, el plazo establecido por el
art. 25 de la ley 19.549. Ello asi, pues tanto el acta del 18 de junio de 1976 como las decisiones
que fueron su inmediata consecuencia, tal la mentada resolucién N° 2 de la misma fecha, fue-
ron el resultado de la asuncién y ejercicio del poder constituyente y politico del Estado por
parte del gobierno de facto. En cuanto manifestaciones del ejercicio de ese poder, importaron
concretar en una serie de normas un proyecto politico de estado que contenia en si mismo la
exclusién de determinadas personas del régimen juridico general, pues desde esa concepcién,
éste era el remedio idoneo por el cual se lograria la restitucién de los valores esenciales de la
Nacién (Cfr. Fundamentos del Estatuto para el Proceso de Reorganizacién Nacional y conside-
randos del acta del 18 de junio de 1976 y resolucién N 2).

En consecuencia, no es necesario expedirse sobre otros tdpicos propuestos por el apelante,
pues le asiste raz6n en cuanto sostiene que la decisiéon impugnada no era un acto administrativo.

6°) Que en este orden de ideas, resulta claro que el actor se hallaba en la imposibilidad
juridica de cuestionar judicialmente la medida, por lo que mal pudo comenzar el curso de la
prescripcion sin la existencia de una accién susceptible de ser ejercida.

Empero, cabe aclarar que lo expuesto no significa admitir el cuestionamiento de la activi-
dad jurisdiccional realizado por el apelante. Al respecto, se impone reiterar en el presente la
ya conocida doctrina de esta Corte en el sentido de que elementales razones de seguridad y
continuidad juridica, la implicita ratificacién por las autoridades constitucionales de los actos
de los jueces que se desempenaron entre 1976 y 1983 y la preservacion de la regularidad de la
transicion al normal funcionamiento de las instituciones republicanas, conducen al rechazo
de planteos concernientes a la ausencia de administracién de justicia durante ese periodo.

De lo que se trata, es de advertir la falta de una accién apropiada, en razén de la existencia
de un orden juridico como el descripto, que impedia al actor solicitar la declaracién de ilegiti-
midad de ese proyecto politico y, consecuentemente, carecia de accidn alguna relacionada a la
reparabilidad de los dafios que eventualmente podria estar padeciendo.
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7°) que en ejercicio del mismo poder (“La Junta Militar en ejercicio del Poder Constitu-
yente’, reza el acta del 5 de diciembre de 1983), ese conjunto de decisiones fue derogado, por
lo que la accién declarativa de la eventual nulidad carece de sentido. Y es entonces y en el
caso, al cesar la imposibilidad juridica de demandar, que el actor pudo ejercitar su preten-
sién resarcitoria que, como tal, quedé sujeta al plazo que determina el art. 4037 del Cédigo
Civil.

Al respecto, cabe aclarar que si bien esta Corte ha resuelto que la prescripcion corre desde
que el evento causante del dafio se produce y, por excepcion, desde que el damnificado hu-
biera tenido conocimiento del hecho y de sus consecuencias dafiosas (argumento puesto de
relieve por el a quo) tales principios no resultan aplicables en la especie, ya que dicho criterio
se encuentra supeditado a que se encuentre expedita la accidn pertinente, lo que aqui —como
quedd expuesto— no acontece. Debe agregarse a lo expuesto que la prescripcidn constituye
una sancion para el negligente, para quien permanece inactivo, y, en el caso, no merece el ac-
tor esos predicados, que en virtud del régimen juridico imperante ninguna accién tenia para
ejercer.

Tampoco resulta aplicable el criterio sentado por el Tribunal en el caso registrado en Fa-
llos: 299:149 (Considerando 10) invocado por la demandada, pues se trataba alli de un supues-
to en que no existia impedimento alguno para la promocién de la accién, mientras que en el
presente existié una imposibilidad juridica de hacerlo.

8°) Que en razén de lo expuesto, habida cuenta de que por el acta de fecha 5 de diciembre
de 1983 (publicada el dia 9 de ese mes) se derogaron las actas institucionales y las resolucio-
nes dictadas en su consecuencia, es entonces a partir de la fecha de publicidad aludida que
debe computarse el curso de la prescripcion de la accion de danos. Al haberse interpuesto
la demanda el dia 2 de diciembre de 1985 (v. cargo de fs. 210) debe considerarse que el plazo
mencionado no se encontraba cumplido.

Por ello, se hace lugar al recurso de apelacion interpuesto, se revoca la sentencia apeladay
se rechaza la defensa de prescripcidon opuesta por la demanda. Con costas. Notifiquese y devuél-
vase. ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI. — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO (segtin su voto). —
CARLOS S. FAYT (en disidencia parcial). — JORGE ANTONIO BACQUE (segtin mi voto).

VOTO DEL SENOR VICEPRESIDENTE DOCTOR DON AUGUSTO CESAR BELLUSCIO
Considerando:

Omissis....

6°) Que esta Corte entiende que no es aplicable, en la especie, el plazo establecido por el
art. 25 de la ley 19.549. Cabe tener en cuenta que la resolucion Ne 2 de la Junta Militar se apoya
en el acta del 18 de junio de 1976, que facultaba a ésta a considerar la conducta de aquéllas
personas responsables de “lesionar los supremos intereses de la Nacién”. Dicho estatuto, como
otros de contenido similar dictados por esa época, fueron el resultado del ejercicio del poder
constituyente por parte del gobierno de facto.

OMmissis...

7°) Que esta interpretacién también puede inferirse de la jurisprudencia de esta Corte en
su anterior composicion. Este Tribunal tenia establecido que las actas institucionales y el Es-
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tatuto para el Proceso de Reorganizacién Nacional “son normas que se integran a la Consti-
tucién Nacional, en la medida que subsistan las causas que han dado legitimidad a aquéllas”
(Fallos: 299:142; 301:771; entre otros). De tal forma, el control judicial s6lo era posible en lo
atinente a la razonabilidad de los medios empleados por la autoridad imperante para el logro
de sus objetivos.

OMmissis...

8°) Que, sin ser necesario expedirse sobre otros topicos propuestos por el apelante, le asis-
te razon en cuanto sostiene la naturaleza consituyente de las actas y estatutos sancionados
por la junta militar. En esas condiciones, al ser la resolucién N° 2 consecuencia del ejercicio
de dicho poder constituyente, el actor se hallaba en la imposibilidad juridica de cuestionar
judicialmente la aplicacion de la medida. En el mejor de los casos, habria podido impugnar
la resolucion referida en tanto importaba una medida de privacién de la libertad dispuesta en
clara violacién de principios constitucionales (v. Fallos: 310:771, considerando 9°), pero este
aspecto no era de su concreto interés ya que se ha probado que se encontraba fuera del pais.
Fuera de ello, en tanto no era posible atacar los medios empleados para el logro de objetivos
preestablecidos de manera constituyente, mal pudo comenzar el curso de la prescripcién sin
la existencia de una accidn susceptible de ser ejercida.

9°) Que lo expuesto no significa admitir el cuestionamiento de la actividad jurisdiccional
realizado por el apelante. Al respecto, se impone reiterar en el presente la doctrina sefialada
por esta Corte en Fallos: 306:72, 769y 1035, en el sentido de que elementales razones de seguri-
dad y continuidad juridica, la implicita ratificacién por las autoridades constitucionales de los
actos de los jueces que se desemperiaron entre 1976 y 1983, y la preservacion de la regularidad de
la transicién al normal funcionamiento de las instituciones republicanas, conducen al rechazo de
planteos concernientes a la ausencia de administracion de justicia durante ese periodo.

De lo que se trata es de advertir la falta de una accion apropiada, en razén de la existencia
de un orden juridico distinto al ahora imperante, que impedia que la accién aqui intentada
fuese viable bajo la vigencia de normas como las referidas.

Omissis...

La emergencia constitucional, para fundar el allanamiento de ciertas garantias constitu-
cionales, requiere necesariamente el otorgamiento de una adecuada compensacién que obre
como reparacién indirecta (doct. de Fallos: 295:83; 304:972; 306:76, 1946).

Omissis....

14°) Que, en razén de lo expuesto, habida cuenta de que por el acta de fecha 5 de diciembre
de 1983 (publicada el dia 9 de ese mes) la Junta Militar “en ejercicio del Poder Constituyente”
(segun alli se senala), dispuso derogar “las Actas Institucionales de fechas 18 de Junio 1976 y
3 de febrero 77 y las resoluciones citadas en su consecuencia’, es entonces a partir de la fecha
de publicidad aludida que debe computarse el curso de la prescripcion de la accién de danos
entablada. Al haberse interpuesto la demanda el dia 2 de diciembre de 1985 (v. cargo de fs. 210)
debe considerarse que el plazo mencionado no se encuentra cumplido.

Por ello, se hace lugar al recurso de apelaciéon interpuesto, se revoca la sentencia ape-
lada, y se rechaza la defensa de prescripcién opuesta por la demandada al progreso de la
demanda. — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO.
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VOTO DEL SENOR MINISTRO DON JORGE ANTONIO BACQUE
Considerando:
OMmissis...

6°) Que esta Corte entiende que no es correcta la decision del a quo en tanto hizo lugar a
la excepcion de prescripciéon opuesta por la demandada toda vez que el accionar estatal —por
hipétesis legitimo— fue mucho mas alla del plazo de noventa dias fijado por el art. 25 de la ley
19.549 y se extendi6, por lo menos, hasta la sancién del acta del 5 de diciembre de 1983 (pu-
blicada el 9 de diciembre del mismo afo) que dispuso derogar las Actas Institucionales cuya
validez se cuestiona.

Por tal razén, es a partir de la fecha de publicidad aludida que debe computarse el curso
de la prescripcién en que se funda la accién de danos y perjuicios entablada (conf. Doctrina
de la sentencia dictada en la causa “Aguard, Susana c/ Estado Nacional’, A. 163. XXII, del 9 de
febrero de 1989, 4° Considerando y sus citas.

Al haberse interpuesto la demanda del 2 de diciembre de 1985, debe considerarse que el
plazo de dos afios aplicable no se encuentra cumplido.

Por ello, se hace lugar al recurso de apelacién interpuesto, se revoca la sentencia apelada
y se rechaza la defensa de prescripcién opuesta por la demandada al progreso de la accién. —
JORGE ANTONIO BACQUE.

DISIDENCIA PARCIAL DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON CARLOS S. FAYT
OMmissis...

5°) Que esta Corte entiende que no es aplicable, en la especie, el plazo establecido por
el art. 25 de la ley 19.549. Ello asi, pues tanto el acta del 18 de junio de 1976 como las deci-
siones que fueron su inmediata consecuencia, tal la mentada resoluciéon N° 2 de la misma
fecha, fueron el resultado de la asuncién y ejercicio del poder constituyente y politico
del Estado por parte del gobierno de facto. En cuanto manifestaciones del ejercicio de
ese poder, importaron concretar en una serie de normas un proyecto politico de estado
que contenia en si mismo la exclusién de determinadas personas del régimen juridico
general, pues desde esa concepcion, éste era el remedio idéneo por el cual se lograria la
restitucion de los valores esenciales de la Nacién (Cfr. Fundamentos del Estatuto para el
Proceso de Reorganizacidén Nacional y considerandos del acta del 18 de junio de 1976 y
resolucién Ne 2).

En consecuencia, no es necesario expedirse expedirse sobre otros topicos propuestos por
el apelante, pues le asiste razén en cuanto sostiene que la decisién impugnada no era un acto
administrativo.

6°) Que en este orden de ideas, resulta claro que el actor se hallaba en la imposibilidad
juridica de cuestionar judicialmente la medida, por lo que mal pudo comenzar el curso de la
prescripcion sin la existencia de una accién susceptible de ser ejercida.
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Empero, cabe aclarar que lo expuesto no significa admitir el cuestionamiento de la acti-
vidad jurisdiccional realizado por el apelante. Al respecto, se impone reiterar en el presente
la ya conocida doctrina de esta Corte en el sentido de que elementales razones de seguridad
y continuidad juridica, la implicita ratificacién por las autoridades constitucionales de los
actos de los jueces que se desempeiaron entre 1976 y 1983 y la preservacion de la regulari-
dad de la transicién al normal funcionamiento de las instituciones republicanas, conducen
alrechazo de planteos concernientes a la ausencia de administracidn de justicia durante ese
periodo.

De lo que se trata, es de advertir la falta de una accién apropiada, en razén de la
existencia de un orden juridico como el descripto, que impedia al actor solicitar la de-
claracién de ilegitimidad de ese proyecto politico y, consecuentemente, carecia de ac-
cién alguna relacionada a la reparabilidad de los dafios que eventualmente podria estar
padeciendo.

7°) Que en ejercicio del mismo poder (“La Junta Militar en ejercicio del Poder Consti-
tuyente’, reza el acta del 5 de diciembre de 1983), ese conjunto de decisiones fue derogado,
por lo que la accién declarativa de la eventual nulidad carece de sentido. Y es entonces y en
el caso, al cesar la imposibilidad juridica de demandar, que el actor pudo ejercitar su preten-
sién resarcitoria que, como tal, quedo sujeta al plazo que determina el art. 4037 del Codigo
Civil.

Al respecto, cabe aclarar que si bien esta Corte ha resuelto que la prescripcion corre desde
que el evento causante del dafio se produce y, por excepcion, desde que el damnificado hu-
biera tenido conocimiento del hecho y de sus consecuencias danosas (argumento puesto de
relieve por el a quo) tales principios no resultan aplicables en la especie, ya que dicho criterio
se encuentra supeditado a que se encuentre expedita la accidn pertinente, lo que aqui —como
quedd expuesto— no acontece. Debe agregarse a lo expuesto que la prescripcidn constituye
una sancion para el negligente, para quien permanece inactivo, y, en el caso, no merece el ac-
tor esos predicados, que en virtud del régimen juridico imperante ninguna accién tenia para
ejercer.

Tampoco resulta aplicable el criterio sentado por el Tribunal en el caso registrado en Fa-
llos: 299:149 (Considerando 10) invocado por la demandada, pues se trataba alli de un supues-
to en que no existia impedimento alguno para la promocion de la accién, mientras que en el
presente existié una imposibilidad juridica de hacerlo.

8°) Que en razdn de lo expuesto, habida cuenta de que por el acta de fecha 5 de diciembre
de 1983 (publicada el dia 9 de ese mes) se derogaron las actas institucionales y las resolucio-
nes dictadas en su consecuencia, es entonces a partir de la fecha de publicidad aludida que
debe computarse el curso de la prescripcion de la accion de danos. Al haberse interpuesto
la demanda el dia 2 de diciembre de 1985 (v. cargo de fs. 210) debe considerarse que el plazo
mencionado no se encontraba cumplido.

Por ello, se hace lugar al recurso de apelacion interpuesto, se revoca la sentencia apela-
day se rechaza la defensa de prescripcidn opuesta por la demanda. Con costas en el orden
causado, en atencidn a que la cuestién se resuelve por fundamentos no esgrimidos por el
apelante.



DELITOS DE LESA HUMANIDAD 125

Ley 24.043 (59) — Indemnizacién — Igualdad ante la ley— Administracién de justicia — Menos-
cabo de lalibertad — Disposicién de autoridades militares — Decision de la Justicia Federal.

Hanriquez, Abdon Zenon ¢/ Ministerio del Interior — Art. 3° ley 24.043.
11/02/1997 — Fallos: 320:52

& Antecedentes:

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal confirmé
la resolucion del Ministerio del Interior mediante la cual otorgd a Abdén Zenén Hanriquez la
indemnizacion reconocida a las personas que sufrieron menoscabo a su libertad durante es-
tado de sitio (ley 24.043, reglamentada por el decreto 1023/92), correspondiente a los dias de
detencion que habia sufrido por disposicidn de las autoridades militares, y rechazé el pedido
respecto a los periodos en que habia estado detenido por decision de la justicia federal, a raiz
de un proceso en el cual finalmente fue absuelto.

Interpuesto el recurso extraordinario contra dicha resolucion, la Corte Suprema, con votos
concurrentes de los jueces Belluscio, Petracchi y Bossert, confirmé la decisién.

& Algunas cuestiones planteadas:

a) Compensacion econémica. Derecho a la igualdad. Persona detenida por deci-
sion de la justicia federal (Voto de la Mayoria: Considerandos 5°y 7°; Voto de los jueces
Belluscio, Petracchi y Bossert: Considerandos 5° y 7). (60)

b) Administraciéon de Justicia. Gobierno de Facto (Voto de la Mayorfa: Conside-
rando 6°, Voto de los jueces Belluscio, Petracchi y Bossert: Considerando 6°).

() Estandar aplicado por la Corte:

- No resulta procedente el planteo de inconstitucionalidad de la ley que
reglamenta la indemnizacion reconocida a las personas que sufrieron me-
noscabo a su libertad durante el estado de sitio (24.043) ya que no resulta
“arbitraria” ni tampoco constituye “un indebido privilegio” la decisién del
Congreso de contemplar en forma diferente la situacién de aquellas perso-
nas que habian “sufrido una detencion ilegal” en tanto ni siquiera “habian

(59) Nota de Secretaria: Ley en virtud de la cual se otorgan beneficios a personas que sufrieron un menoscabo a su
libertad al ser puestas a disposicion del Poder Ejecutivo durante el estado de sitio, o bien, en condicién de civiles, habian
sido privadas de su libertad por actos emanados de tribunales militares, haya habido o no sentencia condenatoria en ese
fuero.

(60) Nota de Secretaria: Un criterio similar se adoptd en la causa Arcuri, Gabriel Alejandro ¢/ Me del Interior - art. 3
ley 24.043, sentencia de fecha 21-06-2000; Fallos: 323:1625, en el que la Corte resolvié que en tanto la finalidad de la ley
24.043, fue reparar las consecuencias derivadas de las detenciones ilegitimas por las dltimas autoridades de facto, su
4mbito de aplicacién no abarcaba las condenas impuestas por infraccién al régimen de servicio militar obligatorio.
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sido acusadas ante la justicia” de la de aquellas que —como el apelante—
habian estado sometidas a un proceso judicial.

- Corresponde rechazar los planteos concernientes a la ausencia de administra-
cién dejusticia entre 1976 y 1983, en virtud de elementales razones de seguridad
y continuidad juridica, yla validez que ostentan las decisiones de los jueces que
se desemperiaron en ese periodo —con autoridad y efectividad equivalentes a
las de los magistrados actuantes durante los periodos de iure—.

Texto del Fallo:

Buenos Aires, 11 de febrero de 1997.

Vistos los autos: Hanriquez, Abdén Zendn c/ Ministerio del Interior — Art. 3°
ley 24.043.

Considerando:
OMmissis...

5°) Que en una muy conocida jurisprudencia el Tribunal ha establecido que la garantia
constitucional de la igualdad ante la ley no obsta a que el legislador contemple en forma
distinta situaciones que considere diferentes, con tal que la discriminacién no sea arbitraria
ni importe ilegitima persecucién o indebido privilegio de personas o de grupos de perso-
nas, aunque su fundamento sea opinable (Fallos: 315:839, cons. 8° y sus citas; entre muchos
otros).

6°) Que elementales razones de seguridad y continuidad juridica, la validez que ostentan
las decisiones de los jueces que se desempenaron entre 1976 y 1983 —con autoridad y efec-
tividad equivalentes a las de los magistrados actuantes durante los periodos de iure (doc. de
Fallos: 313:1621)— conducen al rechazo de los planteos concernientes a la ausencia de admi-
nistracién de justicia durante ese periodo.

7°) Que, en consecuencia, no resulta “arbitraria” ni tampoco constituye “un indebido pri-
vilegio” la decisién del Congreso de contemplar en forma diferente la situacién de aquellas
personas mencionadas en el art. 1° de la ley 24.043, respecto de las cuales se afirm¢ en el co-
rrespondiente debate parlamentario que habfan “sufrido una detencién ilegal” en tanto ni si-
quiera “habfan sido acusadas ante la justicia” (conf. Diario de Sesiones del Senado, sesién del
30 de octubre de 1991, péags. 3387, columna izquierda y 3388, columna izquierda), de la de
aquellas que —como el apelante— habian estado sometidas, a un proceso judicial.

Tal conclusion debe llevar a rechazar el planteo de inconstitucionalidad de la ley 24.043
efectuado por el recurrente.

Por ello, se declara formalmente admisible el recurso interpuesto y se confirma el pro-
nunciamiento de fs. 53/54 vta. Con costas. Notifiquese y devuélvase.— JULIO S. NAZARENO.
— EDUARDO MOLINE O’CONNOR — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO (segtin mi voto) — EN-
RIQUE SANTIAGO PETRACCHI (segtin mi voto) — ANTONIO BOGGIANO — GUILLERMO A.
F. LOPEZ — GUSTAVO A. BOSSERT (segtin mi voto) — ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ.
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VOTO DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES DON AUGUSTO CESAR BELLUSCIO,
DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI Y DON GUSTAVO A. BOSSERT

Omissis...

5°) Que en una muy conocida jurisprudencia el Tribunal ha establecido que la garantia
constitucional de la igualdad ante la ley no obsta a que el legislador contemple en forma dis-
tinta situaciones que considere diferentes, con tal que la discriminacién no sea arbitraria ni
importe ilegitima persecucion o indebido privilegio de personas o de grupos de personas, aun-
que su fundamento sea opinable (Fallos: 315:839, cons. 8° y sus citas; entre muchos otros).

6°) Que, por otra parte, la Corte también ha sostenido que elementales razones de segu-
ridad y continuidad juridica, la implicita ratificacion brindada por las autoridades constitucio-
nales a los actos de los jueces que se desempenaron entre 1976 y 1983, y la preservacion de la
transicion de la mas profunda crisis institucional sufrida en el pais al normal funcionamiento
de las instituciones republicanas, por la que esta Corte debia velar, imponian que se desecha-
ran los planteos fundados en la ausencia de administracidon de justicia durante ese periodo
(casos “Hagelin’; Fallos: 311:175, cons. 7°y sus citas, y “Kestelboim’; Fallos: 312:2352, cons. 6°;
entre otros).

7°) Que, en consecuencia, no resulta “arbitraria” ni tampoco constituye “un indebido privile-
gio” la decision del Congreso de contemplar en forma diferente la situacién de aquellas personas
mencionadas en el art. 1° de laley 24.043, respecto de las cuales se afirmé en el correspondien-
te debate parlamentario que habian “sufrido una detencién ilegal” en tanto ni siquiera “habian
sido acusadas ante la justicia” (conf. Diario de Sesiones del Senado, sesién del 30 de octubre de
1991, pégs. 3387, columna izquierda y 3388, columna izquierda), de la de aquellas que —como
el apelante— habian estado sometidas, al menos, a un proceso judicial.

Tal conclusion debe llevar a rechazar el planteo de inconstitucionalidad de la ley 24.043
efectuado por el recurrente.

Por ello, se declara formalmente admisible el recurso interpuesto y se confirma el pro-
nunciamiento de fs. 53/54 vta. Con costas. Notifiquese y devuélvase. — AUGUSTO CESAR BE-
LLUSCIO. — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI. — GUSTAVO A. BOSSERT.

Ley 24.043 — Indemnizacién — Menoscabo a la libertad — Libertad vigilada

Noro, Horacio José ¢/ Ministerio del Interior Art. 3°— ley 24.043. 15/07/1997
— Fallos: 320:1469

& Antecedentes:

La Camara hizo lugar al recurso planteado por Noro contra la Resolucién del Ministerio
del Interior y revocé la decision por la cual se le denegaba el beneficio estatuido por la ley
24.043 durante el periodo posterior a su arresto, en el que se encontraba sometido a un régi-
men de “libertad controlada’; durante el cual debia pedir autorizacién —al menos, telefénica-
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mente— en ocasi6n de abandonar esa ciudad, “indicando fechas de salida y regreso, lugar al
que concurre y vehiculo con el que efectiia el viaje”

La Corte Suprema denego el recurso extraordinario intentado por el Estado Nacional.

) Algunas cuestiones planteadas:

a) Compensacion econémica. Concepto de libertad vigilada (Considerandos 5° y
7°).

(1 Estdndar aplicado por la Corte:

- A los fines de ponderar la existencia de menoscabo a la libertad que dé
lugar al derecho a la compensaciéon econémica estatuida por la ley 24.043
corresponde incluir dentro de la figura de “libertad vigilada” tanto los ca-
sos que formalmente se ajustaron a la reglamentacion del gobierno de facto
y que fueron objeto de un acto administrativo debidamente notificado al
interesado, como aquellos otros en los que la persona fue sujeta a un es-
tado de control y de dependencia falto de garantias —o sin pleno goce de
las garantias— demostrable en los hechos, que representé un menoscabo
equiparable de su libertad.

Texto del Fallo:

Buenos Aires, 15 de julio de 1997.
Vistos los autos: Noro, Horacio José ¢/ Ministerio del Interior Art. 3° — ley 24.043.
Considerando:
OMisSis...

5°) Que la finalidad de la ley 24.043 fue otorgar una compensacién econémica a personas
privadas del derecho constitucional a la libertad, no en virtud de una orden de autoridad judi-
cial competente, sino en razén de actos —cualquiera que hubiese sido su expresién formal—
ilegitimos, emanados en ciertas circunstancias de tribunales militares o de quienes ejercian el
Poder Ejecutivo de la Nacién durante el tltimo gobierno de facto. Lo esencial no es la forma
que revistio el acto de autoridad —y mucho menos su adecuacién a las exigencias del art. 5
de la ley 21.650— sino la demostracién del menoscabo efectivo a la libertad, en los diversos
grados contemplados por la ley 24.043.

omissis...
7°) Que en este orden de ideas la ley dispuso que a los efectos de tener por configurado

el cese de la medida (los supuestos contemplados en el art. 2°), no se considerara el arresto
domiciliario y la libertad vigilada.
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Habida cuenta de que el propdsito fue satisfacer razones de equidad y de justicia, y dado
que la ley no contiene definicién alguna, corresponde incluir dentro de la figura de “liber-
tad vigilada” tanto los casos que formalmente se ajustaron a la reglamentacién del gobierno
de facto y que fueron objeto de un acto administrativo debidamente notificado al interesado,
como aquellos otros en los que la persona fue sujeta a un estado de control y de dependencia
falto de garantias —o sin pleno goce de las garantias— demostrable en los hechos, que repre-
sent6 un menoscabo equiparable de su libertad.

OMmissis...

Por ello, se declara formalmente admisible el recurso extraordinario y se confirma la sen-
tencia apelada. Con costas. Notifiquese y, oportunamente, devuélvase. — JULIO S. NAZARE-
NO. — EDUARDO MOLINE O’'CONNOR. — CARLOS S. FAYT. — AUGUSTO CESAR BELLUS-
CIO. — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI. — ANTONIO BOGGIANO. — GUILLERMO A. E
LOPEZ. — GUSTAVO A. BOSSERT. — ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ.

Ley 24.043 (61) — Indemnizacién — Expulsion del pais

Quiroga, Rosario Evangelina c/ Ministerio del Interior s/ art. 3° de la ley.
01/06/2000 — Fallos: 323:1491

& Antecedentes:

La Cémara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal confirmé la re-
solucién del Ministerio del Interior que rechazé el otorgamiento de la compensacién econémica
establecida a favor de las personas que vieron menoscabada su libertad durante el estado de sitio
(ley 24.043) por el periodo comprendido tras la detencién del peticionante, en el que fue expulsado
del pais por la Armada —que le proveyd los pasajes Aéreos con destino a Venezuela—.

La recurrente presentd recurso extraordinario federal, y ante su denegacién por el a quo
dedujo recurso de hecho.

La Corte Suprema hizo lugar al remedio intentado, por considerar que dicho periodo cons-
tituy6 una prolongacién de su detencién ilegal.

El Juez Vazquez, en disidencia, sostuvo que no corresponde el reconocimiento del beneficio
con posterioridad a la liberacién, puesto que la privacién de la libertad tenida en cuenta por el le-
gislador no habia sido sufrida por la actora con posterioridad a haber sido liberada y salir del terri-
torio argentino, y tampoco se habia demostrado que en los hechos sufriera un estado de “libertad
vigilada” que permita computarlo como continuacién de la arbitraria privacién de libertad.

(61) Nota de Secretaria: Ley en virtud de la cual se otorgan beneficios a personas que sufrieron un menoscabo a
su libertad al ser puestas a disposiciéon del Poder Ejecutivo durante el estado de sitio, o bien, en condicién de civiles,
habian sido privadas de su libertad por actos emanados de tribunales militares, haya habido o no sentencia condena-
toria en ese fuero.
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# Algunas cuestiones planteadas:

a) Compensacion econémica. Expulsion del pais (Voto de la Mayoria: remisién al
Acdpite VII del Dictamen del Procurador Fiscal; Disidencia del Juez Vazquez, Consideran-
dos 7°y 8°).

(1 Estdandar aplicado por la Corte:

- Debe computarse a los fines del otorgamiento de la compensacién
econdémica por menoscabo de la libertad durante el estado de sitio (ley
24.043) el periodo posterior al egreso del pais de la actora, por considerar
que no significé el cese de su arresto, sino que constituy6 una prolonga-
cién de su detencién ilegal, en la medida que ni siquiera se le otorgo la
posibilidad de optar por esa solucién, sino que se dispuso su traslado a
la Republica de Venezuela con pasajes aéreos abonados por la Armada
Argentina. (62)

Texto del Fallo:

Dictamen del Procurador General
Suprema Corte:
Omissis...

-VII. Alaluz de tales criterios interpretativos, considero que deben examinarse los agravios
que plantea la actora, sin olvidar que, por encontrarse en discusién el contenido y alcance

(62) Nota de Secretaria: en un sentido similar se pronunci6 el Tribunal en la causa “Yofre de Vaca Narva, Susana’;
de fecha 14 de octubre de 2004 (Fallos: 327:4241).

La Cémara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal (Sala IV) confirmé la resolucién
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos que denegé el beneficio previsto en la ley 24.043 a la actora al deses-
timar la pretensién de que se asimile la situacién de los asilados o refugiados politicos a la de quienes estuvieron a
disposicién de autoridades militares. La misma, al interponer el recurso extraordinario, sostuvo que su situacién se
encontraba aprehendida por el art. 2° de la ley 24.906.

La Corte declaré procedente el recurso extraordinario y revoco la sentencia apelada.

El voto mayoritario, compuesto por los Jueces Petracchi, Belluscio, Fayt, Maqueda, Zaffaroni y Highton, remitié
al dictamen del Procurador, y senalé que la finalidad de la ley 24.043, modificada por la ley 24.906, era otorgar una
compensacion econémica a las personas privadas del derecho constitucional a la libertad, no en virtud de una orden
de autoridad judicial competente, sino en razén de actos ilegitimos, emanados en ciertas circunstancias de tribunales
militares o de quienes ejercian el Poder Ejecutivo durante el tiltimo gobierno de facto, sin que resulte esencial la forma
que revistio el acto de autoridad, sino la demostracién del menoscabo efectivo a la libertad, en los diversos grados
contemplados en la ley.

Asimismo, expres6 que se encontraba insito en el concepto de detencién de la ley en anélisis, el confinamiento
obligado de toda una familia —abuelos, hijos, conyuges y nietos— en el recinto de una embajada extranjera, y su pos-
terior exilio inexorable como tnico medio de torcer el destino de muerte que ya habian sufrido dos de sus integrantes,
debido a que las condiciones en las que la actora tuvo que permanecer y luego abandonar el pais —sobre las que no
existen controversias— demuestran que su decisién de ampararse, primero, bajo la bandera de una nacién amiga, y
emigrar después, lejos de ser considerada como “voluntaria” o libremente adoptada, fue la iinica y desesperada alter-
nativa que tuvo para salvar su vida ante la amenaza del propio Estado o de organizaciones paralelas o, cuanto menos,
de recuperar su libertad.

En su voto concurrente el Juez Boggiano resolvi6 de la misma manera con fundamento en el precedente de Fa-
llos: 323:1491.
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de una norma de derecho federal, la Corte no se encuentra limitada por los argumentos de
las partes o del a quo sino que le incumbe realizar una declaratoria sobre el punto disputado
(doctrina de Fallos: 308:647, entre muchos otros).

En mi opinién, contrariamente a lo decidido por el a quo, considero que el egreso del pais
de la actora no significé el cese de su arresto, en los términos previstos por el art. 41, segundo
parrafo de la ley 24.043. Antes bien, constituy6, a mi modo de ver, una prolongacién de su
detenciodn ilegal, en la medida que ni siquiera se le otorgé la posibilidad de optar por esa solu-
cioén, sino que se dispuso su traslado a la Reptuiblica de Venezuela con pasajes aéreos abonados
por la Armada Argentina.

Y si bien es cierto que, a partir de la fecha reconocida en la resolucién impugnada
(19.01.79), recuperd su libertad ambulatoria, ello no significa que su situacién escape a las
previsiones que la ley 24.043 contempla a efectos de reparar los distintos grados de afectacion
de la libertad, pues es claro que aquélla no pudo ejercer una opcién vélida, en la medida que
Unicamente se le permiti6 escoger entre permanecer en cautiverio en el centro clandestino en
donde estaba detenida o exiliarse en otro pais.

Por otra parte, aun cuando por via de hip6tesis se entendiera que poseia el suficiente gra-
do de libertad para adoptar una eleccién valida, su caso seria similar al de todos aquellos que,
en situacion de arresto, pudieron optar por salir del pais al amparo de las previsiones del de-
creto-ley 21.650 (situacién expresamente comprendida por la ley 24.043), sin que obste a ello
la falta de instrumentacion legal de su detencion, atento a lo resuelto por V.E. en la citada causa
“Noro” (Fallos: 320:1469).

Esta interpretacion es la que mejor concilia los hechos del caso y la finalidad repara-
dora de la norma, pues no debe olvidarse que el Legislador expresé su voluntad politica de
compensar econémicamente a las personas privadas injustamente de su libertad durante la
dltima ruptura del orden constitucional y que dio lugar a la intervencion de organismos in-
ternacionales como la Comision Interamericana de Derechos Humanos y, en cumplimiento
de tal fin, inclusive extendio los beneficios a situaciones no contempladas en el proyecto de
ley que originariamente envié el Poder Ejecutivo Nacional (v. fundamentos del proyecto de
ley y las intervenciones de los senadores Marin y Solari Yrigoyen, en el debate parlamen-
tario. Diario de Sesiones de la CAmara de Senadores de la Nacién, Reuni6n 360, del 30 de
octubre de 1991, pag. 3384 y ss., en especial 3386, 3387 y 3388; asi como las de los diputados
Corchuelo Blasco, Gentile y Lazara. Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputados de la
Nacion, sesién del 27 de noviembre de 1991, pag. 4831 y ss., en especial, pags. 4834, 4836y
4837), ala vez que contemplé expresamente que tanto la opcion para salir del pais, como la
situacidén de libertad vigilada no hacen cesar el beneficio (ley 24.043, art. 41, segundo y tercer
péarrafo).

A mi modo de ver, restarle significacién a la falta de libertad de la actora para modificar
su situacion de detenida, en la medida que —reitero— ni siquiera tuvo oportunidad de optar
por salir del pafs, constituye una interpretacidon formalista de la ley y, por lo tanto, disvaliosa,
que no se compadece ni con la finalidad de la norma ni con los supuestos que intenta repa-
rar, a la vez que también se aparta de los criterios interpretativos de V.E. indicados supra en
el acépite VI.

Sin perjuicio de ello, considero que —contrariamente a lo solicitado por la actora— el be-
neficio legal debe extenderse s6lo hasta el 28 de octubre de 1983, fecha en la que se levanto el
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estado de sitio por el decreto N°© 2834/83, pues ese es el limite temporal impuesto por el art. 4
de laley 24.043.

Omissis...
Buenos Aires, 17 de diciembre de 1999. — NICOLAS EDUARDO BECERRA.
Buenos Aires, 1° de junio de 2000.

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la actora en al causa Quiroga, Rosa-
rio Evangelina c/ Ministerio del Interior’, para decidir sobre su procedencia.

Considerando:

Que este Tribunal comparte el dictamen del sefnor Procurador General de la Naciéon que
antecede, a cuyos términos y fundamentos corresponde remitirse por razones de brevedad.

Por ello, de conformidad con lo dictaminado a fs. 62/65, se hace lugar a la queja, se de-
clara procedente el recurso extraordinario, se revoca la sentencia apelada y se concede el
beneficio legal que corresponde al actor hasta el 28 de octubre de 1983. Con costas. Reinté-
grese el depdsito de fs. 59. Agréguese la queja al principal con copia del dictamen del sefor
Procurador General. Notifiquese y remitase. — JULIO S. NAZARENO. — EDUARDO MOLI-
NE O’CONNOR. — CARLOS S. FAYT. — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO. — ENRIQUE SAN-
TIAGO PETRACCHI. — ANTONIO BOGGIANO. — GUILLERMO A. F. LOPEZ. — GUSTAVO
BOSSERT. — ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ (en disidencia).

DISIDENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ
Considerando:
OMmissis...

7°) Que la privacién de la libertad tenida en cuenta por el legislador no fue sufrida por la
actora con posterioridad a la fecha considerada por la resolucién ministerial cuestionada, esto
es, después de haber sido liberada y salir del territorio argentino. Por lo demds, tampoco se ha
demostrado que en los hechos la actora sufriera un estado de “libertad vigilada” que permita
computarlo —de conformidad con las disposiciones de la ley— como continuacién de la arbi-
traria privacion de libertad.

8°) Que a lo expuesto no obsta la garantia de igualdad consagrada en el art. 16 de la Cons-
tituciéon Nacional por el “criterio” que la administracién habria aplicado respecto de personas
que hubieran hecho efectiva la opcién prevista en el art. 23 de la Constitucién Nacional, en las
condiciones establecidas en dicha norma, pues la ilegalidad que implicaria la aplicacién de
dicha pauta no prevista en la ley no puede justificar el apartamiento de la norma en el caso de
la actora, ya que el agravio se configura sila desigualdad emana del texto mismo de la disposi-
cién legal yno de la interpretacidon que le haya dado la autoridad encargada de hacerla cumplir
(Fallos: 297:480; 300:65; 302:315; 310:943 y 312:2175).

Por ello, oido el sefior Procurador General se hace lugar a la queja, se declara procedente
el recurso extraordinario y se confirma la sentencia apelada. Reintégrese el depdsito de fs. 59.
Notifiquese, agréguese la queja al principal, y remitase. — ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ.
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Ley 24.043 (63) — Indemnizacién — Vida en clandestinidad — Abandono del pais.

Bufano, Alfredo Mario ¢/ Ministerio del Interior. 01/06/2000 — Fallos:
323:1406

& Antecedentes:

Alfredo Mario Bufano dedujo el recurso contra la decisién del Ministerio del Interior por la
cual se le concedié el beneficio de la ley que estableci6 la compensacion econémica por me-
noscabo ala libertad durante el estado de sitio (24.043), por considerar que le correspondia el
derecho a percibir una indemnizacién por todo el tiempo que el acto ilegal y arbitrario inicial
—el secuestro yla privacién ilegitima de la libertad— produjo como efecto continuado, esto es,
vivir mds de cinco meses en la clandestinidad, hasta que se traslad6 con su familia al Uruguay,
Brasil y posteriormente a México, donde residié hasta finales de 1983, debiendo computarse
como momento final el 28 de octubre de 1983, fecha en que se levant? el estado de sitio para
posibilitar el comicio del 30 de octubre de aquel afio.

La Sala I de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal
hizo lugar al recurso interpuesto y modificé el célculo efectuado por la Administracion, frente
alo cual el Estado Nacional dedujo recurso extraordinario.

La Corte resolvié confirmar la decisidn. El Juez Vazquez, en disidencia, reiterd su criterio
en torno a que no correspondia el reconocimiento del beneficio con posterioridad a la libera-
cion, puesto que no fue acreditado que sufriera una restriccion a su libertad.

#° Algunas cuestiones planteadas:

a) Compensacion econdmica. Vida en clandestinidad. Abandono del pais
(Voto de la Corte: Remision al Acépite VII del dictamen del Sr. Procurador Fiscal).

Ll Estdndar aplicado por la Corte:

- Corresponde reconocer el derecho a la compensacién econdmica por me-
noscabo de la libertad durante el estado de sitio (ley 24.043), a quien estu-
vo detenido, se liber6 de sus captores, y, posteriormente, se trasladé a otro
pais, debiendo computarse el lapso desde el acto ilegal, hasta la fecha en
que se levanto el estado de sitio para posibilitar el comicio del 30 de octu-
bre de 1983 ya que la finalidad de la ley citada fue otorgar la compensacion
econdmica a personas privadas o menoscabadas efectivamente del derecho
constitucional a la libertad, no en virtud de una orden de autoridad judicial
competente, sino en razon de actos —cualquiera que hubiese sido su expre-

(63) Nota de Secretaria: Ley en virtud de la cual se otorgan beneficios a personas que sufrieron un menoscabo a
su libertad al ser puestas a disposicién del Poder Ejecutivo durante el estado de sitio, o bien, en condicién de civiles,
habian sido privadas de su libertad por actos emanados de tribunales militares, haya habido o no sentencia condena-
toria en ese fuero.
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sion formal— ilegitimos, emanados en ciertas circunstancias de tribunales
militares o de quienes ejercian el Poder Ejecutivo de la Nacién durante el
ultimo gobierno de facto. (64)

- Si el legislador expresd su voluntad politica de compensar econdmicamente
a las personas privadas injustamente de su libertad durante la tiltima ruptura
del orden constitucional, y expresamente dispuso que tanto el ejercicio de la
opcién para salir del pais como la libertad vigilada no hacen cesar el arresto,
no parece razonable afirmar —como lo hace el Estado apelante— que el actor
se ausento del pais por su propia voluntad, o que su egreso no es consecuen-
cia del arresto ilegal que sufrid y del cual, por fortuna, pudo escapar.

Texto del Fallo:

Dictamen del Procurador General
Suprema Corte:
OMmissis...

VI.— Con relacién al tema de fondo, cabe recordar que VE. ha sefialado, en el citado caso
“Noro’, publicado en Fallos: 320:1469, que “..1a finalidad de la ley 24.043 fue otorgar una compen-
sacién econémica a personas privadas del derecho constitucional a la libertad, no en virtud de
una orden de autoridad judicial competente, sino en razén de actos —cualquiera que hubiese sido
su expresion formal— ilegitimos, emanados en ciertas circunstancias de tribunales militares o de
quienes ejercian el Poder Ejecutivo de la Nacién durante el tiltimo gobierno de facto. Lo esencial
no es la forma que revistié el acto de autoridad —y mucho menos su adecuacion alas exigencia del
art. 5 de la ley 21.650— sino la demostracion del menoscabo efectivo a la libertad, en los diversos
grados contemplados por la ley 24.043” (Cons. 5°), y agrego: “..1a voluntad del legislador fue hacer
justicia a todos aquellos que sufrieron una detencidn ilegal (intervencién del senador Marin, autor
del proyecto de ley y miembro de la comisién informante, diario de sesiones del Senado 30/10/91,
pag. 3387). Si bien la iniciativa fue excepcional porque excepcional habia sido la situacién por la

(64) Nota de Secretaria: el Tribunal aplicé un criterio similar en la causa “GEUNA, GRACIELA SUSANA C/ MI-
NISTERIO DEL INTERIOR’, (1/6/00 — Fallos: 323:1406). En el mismo, la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Con-
tencioso Administrativo habia confirmado la decisién del Ministerio del Interior que, si bien le reconoci6 el beneficio
de la ley 24.043 por el periodo que estuvo detenida en un centro clandestino, lo deneg6 por el que fue puesta en
“libertad bajo control” y el que vivié fuera del pais en calidad de refugiada en Suiza. La Corte Suprema hizo lugar al
recurso extraordinario planteado por la actora, reconociendo el beneficio hasta el 28 de octubre de 1983, fecha en la
que se levant6 el estado de sitio por el Decreto N° 2834/83. El Tribunal, en un voto mayoritario de los jueces Nazareno,
Moliné O’Connor, Fayt, Belluscio, Petracchi, Boggiano, Lopez y Bossert —con remision al dictamen del Procurador—,
sefal6 que correspondia reconocer el derecho al beneficio estatuido por la ley 24.043 a quien estuvo detenido, se
liberd de sus captores, y, posteriormente, se trasladé a otro pais, debiendo computarse el lapso desde el acto ilegal,
hasta la fecha en que se levant6 el estado de sitio para posibilitar el comicio del 30 de octubre de 1983 —pues ese es el
limite temporal impuesto por el art. 4 de laley—, debido a que la modificacién de su situacién de “libertad vigilada” en
los términos previstos por el art. 4°, segundo parrafo de la ley 24.043 constituy6 una prolongacion de la restriccion de
su libertad. La sola circunstancia de encontrarse en mejor situacién factica, al momento de salir del pais, respecto de
los que continuaban detenidos, no la excluia de los “distintos grados de afectacién de la libertad” que la ley reparaba,
maéxime cuando no se producia una situacién de desigualdad con aquéllos, que también se encontraban alcanzados
por los beneficios de la norma. El Juez Vazquez, en disidencia, reiteré su criterio en torno a que no correspondia el
reconocimiento del beneficio con posterioridad a la liberacién, puesto que no fue acreditado que sufriera una restric-
cién a su libertad.
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que habia pasado la Nacién durante la tltima ruptura de la vigencia de las instituciones constitucio-
nales, el texto que fue finalmente votado por el Congreso Nacional fue més amplio que el proyecto de
ley que habfa sido enviado originariamente por el Poder Ejecutivo y comprendi6 a los que hubieran
iniciado juicio por dafios y prejuicios o no, y hubiesen sufrido el dafio contemplado en el art. 2° de la
ley. Se abarcd, pues, un amplio espectro que incluyé desde el menoscabo maés radical a la libertad
y a la vida —actos atentatorios de derechos humanos que podian provocar lesiones gravisimas o la
muerte (art. 4°, parrafos cuarto y quinto)— hasta un menoscabo atenuado” (consid. 6°).

Omissis...

VIL.— A la luz de tales criterios interpretativos, considero que deben examinarse los agra-
vios que plantea el recurrente, sin olvidar que, por encontrarse en discusion el contenido y al-
cance de una norma de derecho federal, la Corte no se encuentra limitada por los argumentos
de las partes o del a quo sino que le incumbe realizar una declaratoria sobre el punto disputa-
do (doctrina de Fallos: 308:647, entre muchos otros).

Desde mi punto de vista, a diferencia de lo que sostiene el apelante, no se trata de indem-
nizar a “aquellas personas que, sin estar efectivamente privadas de su libertad, salieron por su
propia voluntad del pais’, sino de determinar si el actor, que estuvo ilegitimamente detenidoy
se fugd de sus captores, es pasible de acceder a los beneficios que la ley 24.043 consagra a favor
de quienes fueron privados de su libertad durante el estado de sitio que culminé en 1983.

Desde esta perspectiva, considero que la interpretacion del a quo sobre las constancias de
la causa y la finalidad de la norma reparadora es ajustada a derecho.

Asi lo pienso, porque si el Legislador expres6 su voluntad politica de compensar econ6-
micamente a las personas privadas injustamente de su libertad durante la tltima ruptura
del orden constitucional, y expresamente dispuso que tanto el ejercicio de la opcién para
salir del pais como la libertad vigilada no hacen cesar el arresto, no parece razonable afirmar
—como lo hace el Estado apelante— que el actor se ausent6 del pais por su propia voluntad,
0 que su egreso no es consecuencia del arresto ilegal que sufri6 y del cual, por fortuna, pudo
escapar.

Es que si la Autoridad de Aplicacién reconocid que el actor estuvo injustamente detenido
y le corresponde el beneficio legal, no puede pretender que su situacion juridica —efectos de
su subsuncidn en la hipétesis legal— se modifique por la sola circunstancia de haber escapado
de sus captores, pues tal conducta no tuvo la intencién de burlar un mandato de autoridad
competente, sino preservar su vida y la libertad que le fue vulnerada en forma ilegitima. La te-
sis contraria, que parece propugnar el recurrente, supone exigirle —para acceder al beneficio
legal— que haya permanecido pasivamente a disposiciéon de quienes lo detuvieron ilegitima-
mente, sin procurar obtener su libertad. Ello, ademas de un despropésito, implica desconocer
la realidad imperante en la época que la ley intenta reparar.

Y si bien es cierto que, a partir de su fuga, recuper6 su libertad ambulatoria, ello no
significa que su situacién escape a las previsiones que la ley 24.043 contempla a efectos
de reparar los distintos grados de afectacion de la libertad, pues es claro que —tal como lo
sefial6 el a quo— la inteligencia de la Administracion significa sustraerse a la secuencia
légica y normal del arresto ilegitimo que, en el caso, trajo aparejada una resistencia del
actor y que, como resultado, le provoco la pérdida del derecho a permanecer, transitar y
salir del pais, de conformidad al debido ejercicio de sus facultades constitucionales (énfasis
agregado).
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Adquieren, asi, plena eficacia las palabras del Tribunal citadas anteriormente, en el senti-
do de que admitir una solucién notoriamente injusta, cuando es posible arbitrar otra de senti-
do opuesto, no resulta compatible con el fin comtn de la tarea legislativa y de la judicial.

Por ultimo, entiendo que si bien la situacién factica difiere de la planteada en “inre’, Q.19.L
XXXIII. “Quiroga, Rosario Evangelina ¢/ Ministerio del Interior (art. 3° ley 24.043)” que tuve
oportunidad de examinar en mi dictamen de la fecha, considero que las consecuencias ju-
ridicas de ambas hipdtesis, son similares y se encuentran alcanzadas por los beneficios de la
ley 24.043, pues —aunque con distinto gradden los dos supuestos se afecté la libertad de estas
personas.

En efecto, en aquélla la actora estaba detenida y fue obligada a abandonar el pafs, sin que
puedan considerarse validos los términos de su opcién —permanecer en cautiverio en el cen-
tro clandestino en donde estaba ilegalmente privada de su libertad o exiliarse en otro pais—,
mientras que en el sub lite el actor —también detenido— pudo fugarse de sus captoresy, pos-
teriormente, se traslado a otro pais. Como se ve, en ninguno de los dos casos la salida del pais
fue una decision voluntaria y libremente adoptada, sino consecuencia de la imposicion ilegal
de los que detentaban el Poder.

VIIL - En virtud de los fundamentos expuestos, opino que corresponde confirmar la sen-
tencia en todo cuanto fue materia de recurso extraordinario. Buenos Aires, 17 de diciembre de
1999. — NICOLAS EDUARDO BECERRA.

Buenos Aires, 1° de junio de 2000.

Vistos los autos: “Bufano, Alfredo Mario ¢/ Ministerio del Interior —art. 3° ley
24.043—"

Considerando:

Que este Tribunal comparte el dictamen del sefior Procurador General de la Nacién que
antecede, a cuyos términos y fundamentos corresponde remitirse por razones de brevedad.

Por ello, de conformidad con lo dictaminado a fs. 80/83, se declara formalmente admisible
el recurso extraordinario y se confirma la sentencia apelada. Con costas. Notifiquese con copia
del dictamen del sefior Procurador General y remitase. — JULIO S. NAZARENO. — EDUARDO
MOLINE O’'CONNOR. — CARLOS S. FAYT. — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO. — ENRIQUE
SANTIAGO PETRACCHI. — ANTONIO BOGGIANO. — GUILLERMO A. F. LOPEZ. — GUSTA-
VO A. BOSSERT. — ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ (en disidencia).

DISIDENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ
Considerando:

Que las cuestiones traidas a conocimiento del Tribunal son sustancialmente analogas a
las tratadas en la causa Q.19.XXXIII. “Quiroga, Rosario Evangelina ¢/ Ministerio del Interior’,
voto del juez Vazquez, fallada en la fecha, a cuyos fundamentos corresponde remitir en razén
de brevedad. Por ello, oido el sefior Procurador General, se declara procedente el recurso ex-
traordinario y se revoca la sentencia apelada. Notifiquese con copia del precedente citado y
remitase. — ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ.
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Ley 24.411 (65) — Indemnizacién — Desaparicién forzada — Limite temporal

Marino, Miguel Angel ¢/ Ministerio del Interior — Subsec. Derechos Huma-
nosy Soc. 25/09/2001 — Fallos: 324:2934

& Antecedentes:

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal revoco la
decisién de la Subsecretaria de Derechos Humanos y Sociales del Ministerio del Interior que
denego al actor —hijo de un ciudadano muerto en los sucesos del 16 de junio de 1955— el
beneficio extraordinario previsto en el art. 2° de la ley que establecié la indemnizacién a favor
de las personas que se encontraban en situacién de desaparicion forzada (24.411 y sus com-
plementarias ley 24.823 y dec. 403/95), y declard que el peticionante tenia derecho al beneficio
solicitado.

La Corte —por mayoria y remitiendo a los fundamentos de la Sra. Procuradora Fiscal—
declaré procedente el recurso extraordinario y dejd sin efecto la sentencia, sosteniendo que
la ley citada preveia una reparacion especial sélo para quienes resultaron perjudicados por
acciones ilegitimas producidas por las Fuerzas Armadas, de Seguridad o paramilitares, que
derivaron en la desaparicién forzada o muerte, durante el gobierno de facto impuesto a partir
del afio 1976.

El Juez Vazquez, en su disidencia, confirmo la sentencia apelada al considerar que si
la propia ley se ha limitado a establecer un resarcimiento sin determinar la fecha a partir
de la cual resulta procedente, ninguna razon justificaba que el actor no sea considerado
alcanzado por las normas que se invocan como fundamento del resarcimiento reclama-
do.

7 Algunas cuestiones planteadas:

a) Compensacion econémica. Ambito temporal de aplicaciéon (Voto dela Cor-
te: remision al Acépite V del dictamen de la Sra. Procuradora Fiscal; Disidencia del Juez
Véazquez Considerando 7°).

Ll Estdandar aplicado por la Corte:

- La ausencia en la ley que establecié una indemnizacidn a favor de las per-
sonas en situacion de desaparicién forzada (24.411) y en su reglamentacion,
de una determinacidn precisa acerca del &mbito temporal en el que debie-
ron ocurrir los hechos a fin de acceder al beneficio, no autoriza a extenderlo

(65) Nota de Secretaria: Ley 24.411 Ausencia por desaparicién forzada. Establecié beneficios que tendran dere-
cho a percibir por medio de sus causahabientes, personas que se encuentren en tal situacién
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irrazonablemente a cualquier periodo histérico en el que se haya producido
una crisis institucional en la Reptblica (66).

- Conforme el espiritu del legislador, la ley 24.411 prevé una reparacion
especial s6lo para quienes resultaron perjudicados por acciones ilegitimas
producidas por las Fuerzas Armadas, de Seguridad o paramilitares, duran-
te el gobierno de facto impuesto a partir del afio 1976, que derivaron en la
desaparicion forzada o en la muerte.

Texto del Fallo:

Dictamen de la Seniora Procuradora Fiscal
Suprema Corte:
OMmissis...

V. - En cuanto al fondo del asunto, es mi parecer que la ausencia en la ley 24.411 y en su
reglamentacién de una determinacién precisa acerca del &mbito temporal en el que debieron
ocurrir los hechos para acceder al beneficio extraordinario que instituyen, no autoriza a exten-
derlo irrazonablemente a cualquier periodo histdrico en el que se haya producido una crisis
institucional en la Republica.

En tal orden de ideas, entiendo que asiste razon al apelante en cuanto sostiene que, con el
dictado de la ley 24.411, el Legislador previé una reparacién especial sélo para quienes resul-
taron perjudicados por acciones ilegitimas producidas —durante el dltimo gobierno de fac-
to— por las Fuerzas Armadas, de Seguridad o paramilitares, que derivaron en la desaparicién
forzada o en la muerte.

Creo oportuno recordar que la inteligencia de las leyes debe tener en cuenta el contexto
general y los fines que las informan y, a ese objeto, la labor del intérprete debe ajustarse a
un examen atento y profundo de sus términos que consulte la racionalidad del precepto y la
voluntad del Legislador, extremos que no deben ser obviados por las posibles imperfecciones
técnicas de la instrumentacion legal, precisamente, para evitar la frustracién de los objetivos
de lanorma (Fallos: 308:2246). Asimismo, V.E. ha establecido que no se trata de desconocer las
palabras de la ley, sino de dar preeminencia a su espiritu, a sus fines, al conjunto armoénico del
ordenamiento juridico y a los principios fundamentales del Derecho en el grado y jerarquia en
que éstos son valorados por el todo normativo, cuando la inteligencia de un precepto, basada
exclusivamente en la literalidad de uno de sus textos, conduzca a resultados concretos que no
armonicen con los principios de hermenéutica enunciados, arribe a conclusiones refiidas con
las circunstancias singulares del caso o a consecuencias notoriamente contradictorias (Fallos:
302:1611; 312:111, entre otros).

Bajo tales directrices, cabe tener en cuenta que el art. 1° de la ley sub examine permite aco-
gerse a los beneficios que otorga a los causahabientes de las personas que se encuentren en

(66) Nota de Secretaria: similar criterio adopta la Corte en la causa “Massad Said, Carlos y otro ¢/ M° J. y DD HH
— ley 24.411 (resolucién 236/01)’, sentencia de fecha 27-05-2004, Fallos: 327:1507.
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situacion de desaparicion forzada, a la que define en el 2° parrafo: “cuando se hubiera privado
a alguien de su libertad personal y el hecho fuese seguido por la desaparicién de la victima, o
si ésta hubiera sido alojada en lugares clandestinos de detencién o privada bajo cualquier otra
forma del derecho a la jurisdiccién”

Seguidamente, el art. 2° —precepto en el cual pretende quedar comprendido el ac-
tor— dice que tendran derecho a percibir el mismo beneficio los causahabientes de toda
persona que hubiese fallecido como consecuencia del accionar de las Fuerzas Armadas,
de Seguridad, o de cualquier grupo paramilitar con anterioridad al 10 de diciembre de
1983.

La relacién que hace el Legislador en estas dos disposiciones entre “desaparecidos” y
“fallecidos” constituye una pauta interpretativa a los efectos de dilucidar si tuvo en miras
reparar los hechos ocurridos en un lapso determinado o en un contexto histérico totalmente
indefinido. En efecto, la citada vinculacion se manifiesta en forma atiin mas patente en el
inc. 2° del art. 3 cuando, al determinar el procedimiento a seguir para la acreditacién de
la situacion prevista en el art. 2, dice que debera realizarse —por cualquiera de los medios
enunciados en el inc. 1° del art. 3—, ademas del fallecimiento, que se probara con la partida
de defuncion pertinente. Del analisis de los medios de prueba a los que remite la norma
—denuncia penal por privacion ilegitima de la libertad, denuncia ante la Comisién Nacional
sobre Desaparicion de Personas creada por Decreto 187/83 o ante la Subsecretaria de Dere-
chos Humanos del Ministerio del Interior—, surge evidente que las hipétesis que abarca no
son tan amplias, puesto que la asociacion entre las categorias mencionadas y los medios de
prueba inducen a concluir que s6lo quedan comprendidos aquellos casos de personas que
fallecieron luego de encontrarse en una situacién de desaparicién forzada, caracterizada en
el 2° parrafo del art. 1°.

Por otra parte, la inteligencia asignada a las normas en juego encuentra decidido apoyo
en la terminologia empleada por el Legislador en la denominacién de la ley (Desapariciéon
forzada de personas — Beneficios que tendrdn derecho a percibir por medio de sus causa-
habientes, v. Boletin Oficial del 3 de enero de 1995), asi como en los fundamentos expuestos
por los diputados nacionales al presentar el proyecto que dio origen a la ley 24.411, de donde
surge claramente la finalidad de “..dar la pertinente reparacién social a las victimas y familia-
res de un régimen que no s6lo no respetd, sino que suprimié toda manifestacién de soberania
popular” y que “..la solucién econdmica planteada es una elemental y basica respuesta a un
problema que clama justicia” (cfr. Diario de Sesiones, Cdmara de Diputados, 26 de octubre de
1994, pags. 2700 y sgtes.).

También los términos del Informe de elevacién del proyecto a la Camara, en el que se
aconseja la sancién de un régimen de beneficios para los causahabientes de personas des-
aparecidas o que hubieran fallecido como consecuencia de la represién de las Fuerzas Ar-
madas, de Seguridad o de cualquier grupo paramilitar con anterioridad al 10 de diciembre
de 1983, adquieren significativa importancia a los efectos de dilucidar la intencién del Le-
gislador. A ello cabe afiadir las constantes referencias al altimo gobierno de facto, en expre-
siones vertidas en los Fundamentos, tales como “La dictadura militar que en 1976 irrumpié
(sic) de facto el orden democrético del pais...; .. sin duda los muertos, los detenidos — des-
aparecidos, y los que pasaron por las prisiones en los afios pasados fueron los més injus-
tamente castigados’, “Son los poderes del Estado quienes han determinado, como corres-
ponde a toda sociedad democratica, las responsabilidades en estos pasados afios de sangre

y corruptela..”; en particular, cuando luego de enumerar a quienes sufrieron los mayores
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padecimientos, se sostuvo que esta situacién ha sido reconocida desde el resurgimiento de
la democracia, con el dictado de los decretos 185/83 y 70/91 y de la ley 24.043 (cfr. Diario...
cit., pags. 2700y sgtes.).

A mayor abundamiento, valga recordar que las normas citadas en el parrafo que antecede
fueron objeto de andlisis en el precedente de Fallos: 318:1707, en el que se debatié la constitu-
cionalidad del decreto N° 1023/92, reglamentario de la ley 24.043, que fijaba un limite tempo-
ral entre 6 de noviembre de 1974 y el 10 de diciembre de 1983. En dicha oportunidad, V.E. dijo
que, de los debates parlamentarios, surge nitidamente que la finalidad de la ley fue otorgar una
compensacién econdmica a personas privadas injustamente de su libertad durante la vigencia
del estado de sitio impuesto en el tltimo periodo de ruptura del orden constitucional. Este
criterio fue reiterado en Fallos: 320:1469, en el cual se afiadié que la iniciativa de hacer justicia
atodos aquellos que sufrieron una detencién ilegal fue excepcional, porque excepcional habia
sido la situacién por la que habia pasado la Nacién durante la tltima ruptura de la vigencia de
las instituciones constitucionales.

Habida cuenta de ello, aparece manifiesto que la ley 24.411 ha venido a completar el cua-
dro normativo existente para otras hipdtesis facticas, con una finalidad reparatoria referida
siempre a un mismo contexto histdrico definido, circunstancia que impide dar por verificados
los extremos requeridos por ella en el sub examine, sin que esto de ningtin modo implique sus-
tituir al Legislador, antes bien, se trata de aplicar la norma tal como éste la concibi6.

VI - Por todo lo expuesto, opino que corresponde hacer lugar al remedio federal intentado
y dejar sin efecto la sentencia apelada. Buenos Aires, 20 de diciembre de 1999. — MARIA GRA-
CIELA REIRIZ.

Buenos Aires, 25 de septiembre de 2001.

Vistos los autos: “Marino, Miguel Angel ¢/ Ministerio del Interior — Subsec. Derechos
Humanos y Soc.”

Considerando:

Que esta Corte comparte y hace suyas las razones expuestas por la sefiora Procuradora
Fiscal en su dictamen, a las que cabe remitirse en razén de brevedad.

Por ello, se declara procedente el recurso extraordinario interpuesto a fs. 54/61 y se deja
sin efecto la sentencia apelada. Con costas (art. 68 del C6digo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién). Notifiquese y, oportunamente, devuélvase. JULIO S. NAZARENO — EDUARDO MO-
LINE O’CONNOR — CARLOS S. FAYT — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO — ENRIQUE SAN-
TIAGO PETRACCHI — ANTONIO BOGGIANO — GUILLERMO A. E. LOPEZ — GUSTAVO A.
BOSSERT — ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ (en disidencia).

DISIDENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ

Considerando:
Omissis...

7°) Que en este orden de ideas preciso es recordar que esta Corte ha sostenido en rei-
terados precedentes, que la primera fuente de interpretaciéon de un texto legal es la de
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asignar pleno efecto a la voluntad del legislador, cuya fuente inicial, a su vez, es la letra
de la ley (Fallos: 319:1131; 321:2594; 322:2321); como asi también y en el mismo orden
de ideas que debe preferirse la interpretacidén que favorece y no la que dificulta los fines
perseguidos por la norma, ya que, por encima de lo que las leyes parecen decir literalmen-
te, es propio considerar su sentido juridico, lo que sin prescindencia de la letra de la ley,
permite no atenerse rigurosamente a ella cuando la hermenéutica razonable y sistemadtica
asi lo requiera (Fallos: 321:1124).

De tal manera entonces, si se tiene en cuenta que la propia ley no ha hecho distincién
entre las diferentes situaciones que se plantean, sino que antes bien se ha limitado a es-
tablecer un resarcimiento sin determinar la fecha a partir de la cual resulta procedente, y
teniendo en cuenta que los fines tenidos en consideracion al fijarla responden sin duda
al deseo de pacificacidon nacional convencidos de que sin duda ella se logra s6lo cuando
la totalidad de las victimas de actos cruentos contra la republica y sus instituciones sean
resarcidas y que éste es un principio que adquiere vigencia en el derecho internacional,
y que lleva a que otras naciones atin hoy estén resarciendo victimas de guerras civiles, de
la persecucion politica, religiosa, racial, etc.; ninguna razoén justifica que el supuesto de
autos no se considere alcanzado por las normas que se invocan como fundamento del
resarcimiento reclamado.

Por ello, y oida la sefiora Procuradora Fiscal, se declara procedente el recurso extraordina-
rio interpuesto a fs. 54/61 y se confirma el fallo apelado. Con costas (art. 68 del C6digo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién). Notifiquese y, oportunamente, devuélvase. — ADOLFO RO-
BERTO VAZQUEZ.

Ley 24.411 (67) —Indemnizacién — Secuestro — Fallecido en enfrentamiento armado

De Paz, Josefa Matilde de la Asuncion c/ Ministerio del Interior — art. 6° ley
24.411. 19/02/2002 — Fallos: 325:165

& Antecedentes:

Matilde de la Asuncién de Paz recurri6 la resolucién del Ministerio del Interior, mediante
la cual se le denegd la compensacidon econdémica establecida por la ley 24.411 para las perso-
nas en situacion de desaparicidn forzada, que habia solicitado a raiz del fallecimiento de su
esposo. Relatd que a fines de marzo de 1977 éste fue secuestrado por un grupo armado y con-
ducido a un lugar de detencién no identificado. El 19 de mayo de ese mismo ano, por iniciativa
de las Fuerzas Armadas de la Nacion, se realizé un operativo militar, en que participaron las
fuerzas militares y policiales, con el aparente objeto de capturar o reducir a un grupo de per-
sonas pertenecientes al bando opuesto al gobierno. En ese operativo, al intentar acceder al
inmueble en donde su esposo permanecia secuestrado, se produjo un intenso enfrentamiento

(67) Nota de Secretaria: Ley 24.411 Ausencia por desaparicion forzada. Establecié beneficios que tendran dere-
cho a percibir por medio de sus causahabientes, personas que se encuentren en tal situacién
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armadoy, cuando finalmente se pudo ingresar a la vivienda, se encontré su cuerpo sin vida, ya
que habia fallecido por una “.. herida de bala en crdaneo y cerebro...; como surge de su partida
de defuncién.

La Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, por unani-
midad —aunque con fundamentos concurrentes de cada uno de sus integrantes—, desestimo
el recurso y confirmd la resolucién administrativa, ante lo cual la actora dedujo el recurso ex-
traordinario, que fue concedido.

La Corte, con remision al dictamen del Procurador General de la Nacidn, hizo lugar al
recurso intentado y revocé a resolucidn en crisis por sostener que el “sub examine” esta apre-
hendido en la disposicion del art. 2° de la ley 24.411, ya que la muerte fue consecuencia del
accionar de las Fuerzas Armadas y de Seguridad.

) Algunas cuestiones planteadas:

a) Compensacion econémica. Fallecido en enfrentamiento armado (Dictamen del
Procurador General —al que remite la Corte—: Acapites V a VI).

L[l Estdndar aplicado por la Corte:

- Corresponde conceder el beneficio estatuido por la ley que establecié una
compensacion econdmica a favor de las personas en situaciéon de desapa-
ricién forzada (24.411), a quien fuera fallecido en un enfrentamiento arma-
do en el que participaron las Fuerzas Armadas y de Seguridad, puesto que
dicha normativa, a efectos de otorgar los beneficios que prevé, sélo exige
que el accionar de las mencionadas fuerzas haya ocasionado la muerte de
un ciudadano, sin distinguir entre conducta legitima o ilegitima, directa o
indirecta, en particular cuando, de las circunstancias en que se produjo el
deceso del conyuge de la actora, no puede afirmarse categéricamente que
su muerte no haya sido una “consecuencia” del accionar de las mismas.

Texto del Fallo:

Dictamen del Procurador General de la Nacidn:
Suprema Corte:

OMisSis...

V. omissis...

En mi opinién, el “sub examine” estd aprehendido en la disposicién del art. 2° delaley 24.411,
ya que la muerte fue consecuencia del accionar de las Fuerzas Armadas y de Seguridad.

Asi lo estimo, porque contrariamente a lo resuelto por el a quo, la ley, a efectos de otorgar
los beneficios que prevé, sélo exige que el accionar de aquellas fuerzas haya ocasionado la
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muerte de un ciudadano, sin distinguir entre conducta legitima o ilegitima, directa o indirecta.
De todas formas, si bien es cierto que no cualquier actividad que aquéllas hayan realizado sera
suficiente para comprometer la responsabilidad del Estado en los términos legales, habida
cuenta de las circunstancias en que se produjo el deceso del conyuge de la actora, entiendo
que no puede afirmarse categéricamente que su muerte no haya sido una “consecuencia” del
accionar de las Fuerzas Armadas y de Seguridad, sino, por el contrario, considero que, en el
caso, ello fue determinante para la produccion del resultado luctuoso.

Omissis...

Por otra parte, entiendo que ésta es la forma que mejor concuerda con la intencién del
legislador al sancionar el régimen legal y su posterior modificacién. Asi, en el informe elabo-
rado por las comisiones de Legislacion General, de Justicia y Derechos Humanos y Garantias
de la Camara de Diputados, en el que se aconseja la aprobacién del proyecto modificatorio de
la ley 24.411, se expresa: “Se agregé ademds al proyecto originario una cldusula especial que
establece que en caso de duda deberd estarse a favor de los beneficiarios o sus causahabien-
tes o herederos. Ello se debe a la dificultad que existe en muchos supuestos de obtener las
pruebas suficientes para acreditar los hechos contemplados en la ley. Hay que tener en cuenta
que el registro de los tragicos afios del pasado de nuestro pais no esta unificado, se encuentra
atomizado e incompleto y existe gran nimero de casos en los que atin se esta procesando la
informacién. La iniciativa tiene el propoésito de agilizar la percepcion de la indemnizacién que
se ha visto postergada desvirtuandose el cardcter reparatorio que la misma tiene” (conf. Diario
de Sesiones de la H. Cadmara de Diputados de la Nacién, Reunién 9¢, 23 de abril de 1997, p. 1404);
mientras que, por su parte, en el debate parlamentario, el diputado Lépez Arias, sefial6: “..debo
insistir que la ley 24.411 y la normativa complementaria que en este recinto tratamos constituye
una reparacioén histérica a las victimas de la violencia politica en nuestro paisy, por tal motivo, su
aplicacion debe ser amplia, generosa y sin restricciones” (ibid., apéndice, p. 1454).

Finalmente, atento a la solucién que se propone, resulta innecesario examinar el argu-
mento de la Cdmara en el sentido de que la actora poseia otras vias a su disposicién para obte-
ner una reparacion por el fallecimiento de su esposo.

VI. En virtud de los fundamentos expuestos, opino que corresponde revocar la sentencia
de fs. 78/84 en cuanto fue materia de recurso extraordinario. — Mayo 30 de 2001. — NICOLAS
E. BECERRA.

Buenos Aires, 19 de febrero de 2002

Vistos los autos: “De Paz, Josefa Matilde de la Asunciéon ¢/ Ministerio del Interior —
art. 6° ley 24.411".

Considerando: Que esta Corte comparte y hace suyas las razones expuestas por el Procu-
rador General en su dictamen, a las que cabe remitirse en razén de brevedad.

Por ello, de conformidad con lo dictaminado por el Procurador General y lo prescripto por el
art. 16, segunda parte, de la ley 48, se declara procedente el recurso extraordinario, se revoca la
sentenciay se concede ala peticionaria el beneficio extraordinario previsto porlaley24.411. Con
costas. Practique la actora, o su letrado, la comunicacion prescripta por el art. 6° de la ley 25.344.
—JULIO S. NAZARENO. — EDUARDO MOLINE O’CONNOR. — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO.
— ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI. — ANTONIO BOGGIANO. — GUSTAVO A. BOSSERT.
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Ley 24.411 (68) — Indemnizacién — Accionar de grupos subversivos.

Oharriz, Martin Javier ¢/ M° J. y DD. HH. — Ley 24.411 (Resol. 11/90).
26/08/2003 — Fallos: 326:3032.

& Antecedentes:

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, desestimé
elrecurso directo interpuesto contra la resolucién del Ministerio de Justicia y Derechos Huma-
nos, que denegdé la compensacién econémica a favor de las personas en situacién de desapa-
ricién forzada (24.411) respecto de Martin Joaquin Oharriz, por entender que su fallecimiento
no fue causado por el accionar de las fuerzas armadas, de seguridad o de grupos paramilitares
en el marco de la denominada “lucha antisubversiva’, sino como consecuencia del accionar de
grupos subversivos. Contra ese pronunciamiento, el peticionario interpuso recurso extraordi-
nario.

La Corte Suprema de Justicia, con remision al dictamen del Procurador, confirmé la reso-
lucioén en crisis.

) Algunas cuestiones planteadas:

a) Compensaciéon econdémica. Fallecido como consecuencia del accionar de gru-
pos subversivos (Voto de la Corte: Remision al Dictamen del Procurador General, Aca-
pites Il aIV).

L Estdndar aplicado por la Corte:

- Es constitucionalmente valida y razonable la reglamentacién de la ley
que dispuso la compensaciéon econémica a favor de personas en situa-
cion de desapariciéon forzada (24.411) formulada por el decreto 403/95
al distinguir entre personas desaparecidas o muertas en el marco de la
lucha antisubversiva o como consecuencia del obrar subversivo, debido
a que ello resulta acorde a la intencidn del legislador, no es violatorio de
la garantia de igualdad del art. 16 de la Constitucién Nacional, y el hecho
de que la situacion del causante no encuadre en el sistema especial de
resarcimiento previsto por la ley citada deja subsistente la posibilidad de
reclamar, por otras vias, su derecho a una “indemnizacién justa” (art. 21,
inc. 2, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 75,
inc. 22 C.N.).

(68) Nota de Secretaria: Ley 24.411 Ausencia por desaparicion forzada. Establecié beneficios que tendran dere-
cho a percibir por medio de sus causahabientes, personas que se encuentren en tal situacién
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Texto del Fallo:

Dictamen del Procurador General de la Nacién:
Suprema Corte:
OMmissis...

III. En cuanto al fondo del asunto, pienso que no asiste razén al apelante cuando cuestiona
lainteligencia dada por el a quo a las normas en cuestion, al sostener que el decreto 403/95 re-
glamenta de manera irrazonable la ley 24.411 porque distingue entre personas desaparecidas
o muertas en el marco de la lucha antisubversiva o como consecuencia del obrar subversivo,
y aduce que tal distincion resulta violatoria de la garantia de igualdad del art. 16 de la Consti-
tucién Nacional.

Asi lo estimo, porque aquel decreto senala que “.. se entendera por paramilitar sélo
aquellos que actuaron en la lucha antisubversiva sin identificacién de su personal me-
diante uniformes o credenciales’, ademas de precisar los alcances del beneficio, exclu-
yendo a quienes hubieren fallecido por el accionar de grupos que no tuvieron aquella fina-
lidad, lo que se ajusta a la jurisprudencia del tribunal que indica que “.. la conformidad que
debe guardar un decreto respecto de la ley no consiste en una coincidencia textual entre ambas
normas, sino de espiritu, y que, en general, no vulneran el principio establecido en el art. 99,
inc. 2, de la Constitucién Nacional, los reglamentos que se expidan para la mejor ejecucién de
las leyes, cuando la norma de grado inferior mantenga inalterables los fines y el sentido con
que la ley haya sido sancionada (doctrina de Fallos: 318:1707 y sus citas).

Asimismo, cabe recordar que, laley 24.411 se integra a un plexo normativo constituido por
las leyes 24.043, 24.321, 24.436, 24.499 y 24.823, que tuvieron por fin materializar la decisién
politica adoptada por el Poder Ejecutivo Nacional ante la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos de propiciar la sancién de una ley especial que contemple y dé satisfaccién,
por razones de equidad, a quienes habian sufrido privaciones de libertad arbitrarias, durante
el ultimo estado de sitio y la muerte o desaparicién forzada, evitando el riesgo de que nuestro
pais fuera sancionado internacionalmente por violacién al art. 44 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, aprobada mediante la ley 23.054.

En igual sentido, del dictamen de las comisiones parlamentarias que consideraron el
proyecto de aquella ley surge que el beneficio se establecio “.. para los causahabientes de
personas desaparecidas o que hubieran fallecido como consecuencia de la represiéon de
las Fuerzas Armadas, de Seguridad o de cualquier grupo paramilitar con anterioridad al
10 de diciembre de 1983..” (Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacidn,
reunidén 28, octubre 26 de 1994, ps. 2700/2701). A su vez, entre los fundamentos que lleva-
ron a la sancién de la ley se dijo que “.. Las consecuencias de la aplicacién del terrorismo
de Estado, inspirado en la Doctrina de la Seguridad Nacional no s6lo han afectado de una
u otra forma a todo el pueblo argentino, sino que expresan hasta qué punto la condicién
humana se puede degradar, y hasta dénde la represién sistemadtica consigue formas de
opresion integrales’, y se agreg6 que “Todo lo expresado ha sido comprobado judicialmen-
te en la causa N° 13 que tramitara por ante la Excelentisima Cdmara Nacional de Apelacio-
nes en lo Criminal Federal, y que fuera confirmado por la Excelentisima Corte Suprema de
Justicia de la Nacién”.
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Desde esta perspectiva, la aclaracién incluida en el reglamento de la ley se compadece
con la finalidad perseguida por el legislador al instituir el régimen de la ley 24.411 y determina
el rechazo del agravio invocado por el actor. Maxime cuando, tal como lo sefiala el a quo, no
impugno su constitucionalidad.

Ahora bien, el hecho de que la situacién del causante no encuadre en el sistema espe-
cial de resarcimiento previsto por laley 24.411, deja subsistente la posibilidad de reclamar,
por otras vias, su derecho a una “indemnizacién justa’, reconocido en el art. 21, inc. 2, de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de jerarquia constitucional (art. 75,
inc. 22, Constitucién Nacional), y en el marco cognoscitivo de nuestro derecho interno,
tanto en lo que respecta a la acciéon penal como a la responsabilidad del Estado o de los
particulares que intervinieron en el hecho (arts. 1084 y 1112, Cédigo Civil y 29, inc. 1, C6-
digo Penal).

En cuanto a la garantia consagrada por el art. 43, 3* parr., de la Constitucién Nacional —y
en el inc. 1 del art. 13 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos— y de acuer-
do a la interpretacién amplia de VE (Fallos: 321:2767 y 324:232), los descendientes de Martin
Joaquin Oharriz podran ejercer su derecho a la informacién objetiva, esto es, a conocer —y a
reclamar— todos los datos que existieran respecto del homicidio del que fue victima su padre
(invocado por sus representantes a fs. 16 y sigtes.) ante las autoridades administrativas y ju-
diciales que correspondan, incluida la misma Subsecretaria de Derechos Humanos, donde
se origind el presente expediente. Derecho a la verdad que ha sido propiciado, defendido y
alegado por esta Procuraciéon General al imponerse el deber ético “de ser solidaria con las
victimas, lo que implica buscar las alternativas institucionales més adecuadas para paliar o
disminuir su sufrimiento” (dictdimenes del 8 de mayo de 1997 y del 12 de junio de 2000, pu-
blicados en Fallos: 321:2031 y 324:232, y art. 1°, resolucién PGN 73/98, del 23 de septiembre
de 1998).

IV. En virtud de los fundamentos expuestos, opino que corresponde confirmar la sentencia
de fs. 81/83 en cuanto fue materia de recurso extraordinario. — Buenos Aires, febrero 26 de
2003. — NICOLAS E. BECERRA.

Buenos Aires, 26 de agosto de 2003.
Vistos los autos: “Oharriz, Martin Javier ¢/ M° J y DD HH — ley 24.411 (resol. 111/90)”

Considerando: Que esta Corte comparte y hace suyas las razones expuestas por el Procu-
rador General en su dictamen, a las que cabe remitirse en razén de brevedad.

Por ello, de conformidad con lo dictaminado por aquél, se declara formalmente proce-
dente el recurso extraordinario y se confirma la sentencia apelada, con costas de esta ins-
tancia en el orden causado, atento a que el actor pudo creerse razonablemente con derecho
a litigar (art. 68, C6digo Procesal Civil y Comercial de la Nacién). — AUGUSTO CESAR BE-
LLUSCIO. — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI. — EDUARDO MOLINE O’CONNOR. — AN-
TONIO BOGGIANO. — GUILLERMO A. E. LOPEZ. — JUAN CARLOS MAQUEDA.
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Ley 24.411 (69) — Indemnizacién — Privacién de libertad — Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos

Zabaleta, Roxana Ruth Jesabel y otro ¢/ Ministerio del Interior — art. 6° ley
24.411. 26/08/2003 — Fallos: 326:3038

& Antecedentes:

Mario Alfredo Zabaleta habia sido detenido y encarcelado por personal policial, la tltima
vez que se lo vio con vida fue el mismo dia en dependencias de una comisaria, su cuerpo fue
encontrado cinco meses después y el fallecimiento se produjo en fecha cercana a su deten-
cion.

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal
(Sala I), confirm6 la resolucién del Ministerio del Interior que le deneg6 la compen-
sacién econdmica otorgada a favor de personas en situacion de desaparicién forzada
(ley 24.411), pues entendi6 que su fallecimiento no fue causado por el accionar de las
fuerzas armadas, de seguridad o de grupos paramilitares en el marco de la denomi-
nada “lucha antisubversiva” al no advertir razones de persecucién politica, gremial o
estudiantil.

La Corte por mayoria, remitiendo al dictamen del sefior Procurador General, revocé la
sentencia.

#° Algunas cuestiones planteadas:

a) Indemnizacion por ausencia por desapariciéon forzada (Ley 24.411). Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos. Deber del Estado (Acépite I11 del dic-
tamen del Sr. Procurador General, 1° parrafo).

b) Indemnizacién por ausencia por desaparicion forzada (Ley 24.411). Aplica-
cion. Duda. Buena Fe (Acépite III del dictamen del Sr. Procurador General, 4° y 5° pa-
rrafos).

(1 Estdndar aplicado por la Corte:

- Laley que previé la compensacién econémica a favor de las personas
en situacion de ausencia por desaparicién forzada (24.411) otorga un
beneficio extraordinario que tiene por fin materializar el compromiso
del Poder Ejecutivo Nacional ante la Comisién Interamericana sobre
Derechos Humanos de propiciar la sancién de una ley especial que

(69) Nota de Secretaria: Ley 24.411 Ausencia por desaparicién forzada. Establecié beneficios que tendran dere-
cho a percibir por medio de sus causahabientes, personas que se encuentren en tal situacion.
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contemple y dé satisfaccion, por razones de equidad, a quienes han
sufrido privaciones de libertad arbitrarias, durante el dltimo estado
de sitio y la muerte o desaparicion forzada, a fin de evitar el riesgo de
que nuestro pais fuera sancionado internacionalmente por violacién al
art. 44 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José de Costa Rica).

- En un proceso relativo a laindemnizacidn prevista a favor de las personas
que se encuentran en situacién de desaparicién forzada en los términos
de laley 24.411, en el que no se ha acreditado la existencia de razones de
persecucion politica, gremial o estudiantil, los hechos deben ser valorados
conforme al principio de la buena fe, y en caso de duda debera estarse a
lo que sea més favorable al beneficiario (art. 6° de la ley 24.411, conforme
ley 24.823)(70).

Texto del Fallo:

Dictamen del Procurador General de la Nacién
Suprema Corte:
OMmissis...

III - Laley 24.411 otorga un beneficio extraordinario a los causahabientes de las perso-
nas que, al momento de su sanci6n, estuvieren en estado de desaparicion forzada (art. 1°),
el que es extensivo a “..los causahabientes de toda persona que hubiese fallecido como con-
secuencia del accionar de las Fuerzas Armadas, de Seguridad, o de cualquier grupo para-
militar con anterioridad al 10/12/83” (art. 2°), de tal forma que se integra a un plexo nor-
mativo —constituido por las leyes 24.043, 24.321, 24.436, 24.499 y 24.823— que tiene por
fin materializar el compromiso del Poder Ejecutivo Nacional ante la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos de propiciar la sancién de una ley especial que contemple y
dé satisfaccion, por razones de equidad, a quienes habian sufrido privaciones de libertad
arbitrarias, durante el dltimo estado de sitio y la muerte o desaparicion forzada, a fin de
evitar el riesgo de que nuestro pais fuera sancionado internacionalmente por violacion al
art. 44 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica).

Bajo tales premisas, aun cuando aquella ley sélo exige que el accionar de las Fuerzas Ar-
madas o de Seguridad haya ocasionado la muerte de una persona, sin distinguir entre con-
ducta legitima e ilegitima, directa o indirecta, concuerdo con el a quo en que ello no implica
que cualquier actividad que aquéllas hayan realizado serd suficiente para comprometer la res-
ponsabilidad del Estado en los términos legales (confr. dictamen de esta Procuraciéon General,
in re D.770.XXXVI “De Paz, Josefa Matilde de la Asuncién c/ Ministerio del Interior’, del 30 de

(70) Nota de Secretaria: En caso de duda sobre el otorgamiento de la indemnizacién prevista por esta ley,
debera estarse a lo que sea més favorable al beneficiario o sus causahabientes o herederos, conforme al principio
de la buena fe.
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mayo de 2001, a cuyos términos y conclusiones se remitié el Tribunal en su sentencia del 19
de febrero ppdo.).

Sin perjuicio de ello, desde mi punto de vista, la sentencia recurrida no respeto la inten-
cion del legislador, no obstante que ella resulta pertinente para la adecuada solucién del liti-
gio planteado en autos, ni extremd los recaudos interpretativos que exige la ley para evaluary
ponderar, en cada caso, si los peticionarios satisfacen los requisitos exigidos para obtener los
beneficios legales.

En efecto, la ley 24.823 introdujo varias modificaciones al régimen de la ley 24.411,
en lo que aqui interesa, agreg6 un segundo péarrafo al art. 6°, que reza: “en caso de duda
sobre el otorgamiento de la indemnizacion prevista en esta ley, deberd estarse a lo que sea
mds favorable al beneficiario o a sus causahabientes o herederos, conforme al principio de
la buena fe’ La finalidad de esta modificacion fue subsanar “..la dificultad que existe en
muchos supuestos de obtener las pruebas suficientes para acreditar los hechos contemplados
en la ley. Hay que tener en cuenta que el registro de los tragicos afios del pasado de nuestro
pais no estd unificado, se encuentra atomizado e incompleto y existe gran ntimero de casos
en los que atin se estd procesando la informacion. La iniciativa tiene el propdsito de agilizar
la percepcion de la indemnizacion que se ha visto postergada desvirtudndose el cardcter
reparatorio que la misma tiene” (conf. comisiones de Legislacién General, de Justicia y
Derechos Humanos y Garantias de la CAmara de Diputados, en el informe que aconsejan
la aprobacidn del proyecto modificatorio de la ley 24.411. Diario de sesiones de la H. Cé-
mara de Diputados de la Nacién, Reunidn 9°, 23 de abril de 1997, pag. 1404) y, en términos
elocuentes, al intervenir en el debate parlamentario, el diputado Lépez Arias senalé “..
debo insistir que la ley 24.411 y la normativa complementaria que en este recinto tratamos
constituye una reparacion historica a las victimas de la violencia politica en nuestro paisy,
por tal motivo, su aplicacion debe ser amplia, generosa y sin restricciones” (ibid. apéndice,
pag. 1454).

Considero que los hechos que precedieron al deceso de Mario Alfredo Zabaleta deben ser va-
lorados nuevamente por los jueces de la causa a la luz de tal pauta legislativa, toda vez que, de
acuerdo con los elementos probatorios reunidos en el expediente, sobre los que tanto las partes
como el a quo coinciden, Zabaleta fue detenido y encarcelado por personal policial, la dltima vez
que se lo vio con vida fue el mismo dia en dependencias de una comisaria, su cuerpo sin vida fue
encontrado cinco meses después y el fallecimiento se produjo en fecha cercana a su detencion.
Méxime cuando la propia autoridad de aplicacién de la ley 24.411 senala que *..puedale/n alber-
garse mds que fundadas sospechas acerca de la condicion policial de sus asesinos, habida cuenta [de]
que su desaparicion y muerte fueron consecuentes a su supuesta o real liberacion desde una depen-
dencia policial” (v. fs. 15) y 1a desaparicion se produjo dentro del periodo previsto por la ley.

En tales condiciones, pienso que la sentencia apelada debe revocarse y que corresponde
devolver las actuaciones al tribunal de origen para que dicte una nueva resolucion sobre el
pedido de la actora, sin que lo aqui expuesto —claro estd— signifique un pronunciamiento
general y comprensivo de otras situaciones particulares.

IV - Opino, por tanto, que corresponde revocar la sentencia de fs. 72/73 en cuanto fue
materia de recurso extraordinario y devolverse las actuaciones al tribunal de origen para que
dicte una nueva con el alcance indicado. Buenos Aires, 2 de octubre de 2002. — NICOLAS
EDUARDO BECERRA
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Buenos Aires, 26 de agosto de 2003.

Vistos los autos: “Zabaleta, Roxana Ruth Jesabel y otro ¢/ Ministerio del Interior
—art. 6°ley 24.411—",

Considerando:

Que esta Corte comparte y hace suyas las razones expuestas por el sefior Procurador Ge-
neral en su dictamen, al que cabe remitirse en razén de brevedad.

Por ello, de conformidad con lo dictaminado por aquél, se declara procedente el recurso
extraordinario y se revoca la sentencia de fs. 72/73 vta. Con costas. Vuelvan los autos al tribu-
nal de origen para que, por quien corresponda se dicte un nuevo pronunciamiento de con-
formidad con este fallo. Notifiquese y, oportunamente, devuélvase. — ENRIQUE SANTIAGO
PETRACCHI. — EDUARDO MOLINE O’'CONNOR. — ANTONIO BOGGIANO. — GUILLERMO
A.F.LOPEZ. — JUAN CARLOS MAQUEDA.

Ley 24.411 (71) — Indemnizacién— Prueba

Dalla Fontana, Liliana Rosa ¢/ M° J. DD. HH — Ley 24.411 (Resol. 868/00).
25/11/03 — Fallos: 326:4670

& Antecedentes:

Liliana Rosa Dalla Fontana solicit6 la compensaciéon econdmica previsa en la ley que
reconoci6 la indemnizacién a las personas ausentes por desaparicion forzada (24.411), sos-
teniendo que el fallecimiento de su padre (Coronel del Ejército Argentino) podia haberse
producido por el accionar de las Fuerzas Armadas, de Seguridad o de grupos paramilitares,
debido a que bien pudo ser victima de aquéllos porque habia formulado declaraciones en
contra del golpe de Estado del 24 de marzo de 1976. La Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo Federal confirm6 la resolucién del Ministerio del Interior
que le denegé el beneficio, pues entendi6 que la actora no habia acreditado que la muerte
de su padre se produjo por el accionar de las Fuerzas Armadas, de Seguridad o de grupos
paramilitares.

La Corte confirmd el pronunciamiento en crisis.

#° Algunas cuestiones planteadas:

a) Indemnizacion Ley 24.411. Carga de la prueba (Voto de la Corte: remisién al
Acdpite IV del dictamen del Sr. Procurador General).

(71) Nota de Secretaria: Ley 24.411 Ausencia por desaparicién forzada. Establecid beneficios que tendran dere-
cho a percibir por medio de sus causahabientes, personas que se encuentren en tal situacion.
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L1 Estdndar aplicado por la Corte:

-Aun cuando la ley 24.411 que otorga un beneficio extraordinario a los
causahabientes de las personas que, al momento de su sancidn, estuvie-
ren en estado de desaparicion forzada (art. 1°), el que es extensivo a “..los
causahabientes de toda persona que hubiese fallecido como consecuencia
del accionar de las Fuerzas Armadas, de Seguridad, o de cualquier grupo
paramilitar con anterioridad al 10/12/83” (art. 2) tenga una finalidad re-
paradora de circunstancias injustas vividas en una época de la historia
nacional, ello no obsta a que el peticionario deba probar el sustento de
su reclamo y que se encuentra dentro del &mbito de aplicacién de la men-
cionada normativa.

-Si bien la ley 24.823 introdujo el segundo pérrafo al art. 6° de la ley
24.411 —en virtud del cual en caso de duda debera estarse a lo que sea
mas favorable al beneficiario, conforme al principio de buena fe— con
el objeto de subsanar la dificultad que existe en muchos supuestos de
obtener las pruebas suficientes para acreditar los hechos contemplados
para el otorgamiento del beneficio, ello no significa que libere al par-
ticular de acreditar los extremos ahi requeridos, sino que simplemente
tiende a facilitar el cumplimiento de ciertos recaudos contemplados en
el régimen original.

Texto del Fallo:

Dictamen del Procurador General de la Nacién
Suprema Corte:
OMmissis...

IV - Sentado lo anterior, considero que no asiste razén a la actora cuando sostiene que
no le corresponde probar los extremos facticos que sustenten su reclamo para acceder al
beneficio legal, ya que es suficiente con acreditar la muerte con la documental respectiva (v.
fs. 111 vta.).

Asi lo estimo, porque aun cuando la ley 24.411 tenga una finalidad reparadora de situa-
ciones injustas vividas en una época de la historia nacional, en tanto otorga un beneficio ex-
traordinario a los causahabientes de las personas que, al momento de su sancion, estuvieren
en estado de desaparicién forzada (art. 1°), el que es extensivo a “..los causahabientes de toda
persona que hubiese fallecido como consecuencia del accionar de las Fuerzas Armadas, de Segu-
ridad, o de cualquier grupo paramilitar con anterioridad al 10/12/83” (art. 2°), ello no obsta a
que el peticionario deba probar el sustento de su reclamo y que se encuentra dentro del &mbi-
to de aplicacién de la mencionada ley.

En efecto, al igual que en otras situaciones, la carga de acreditar que se cumplen los
recaudos legales pesa sobre los solicitantes del beneficio, tal como expresamente lo prevé
el reglamento de la ley 24.411 cuando prescribe: “..una vez aportada por los solicitantes la
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documentacion requerida, al Ministerio del Interior deberd resolver sobre la procedencia del
beneficio...” (art. 6°, cuarto parrafo, del decreto 403/95), al margen, claro estd, del deber de la
Administracién (en su caracter de autoridad de aplicacion de la ley) de buscar la verdad juridi-
ca objetiva y lograr que la finalidad legislativa se cumpla de la mejor manera (vgr. confeccionar
legajos individuales de las personas fallecidas en los que constardn los antecedentes y las prue-
bas tendientes a acreditar los extremos previstos por la ley, a cuyo fin puede requerir informes
a distintas dependencias publicas o privadas (tal como efectivamente sucedi6 en autos).

Por otra parte, si bien la ley 24.823 introdujo un segundo pérrafo al art. 6° de la ley 24.411,
con el objeto de subsanar la dificultad que existe en muchos supuestos de obtener las pruebas
suficientes para acreditar los hechos contemplados para el otorgamiento del beneficio, ello no
significa que libere al particular de acreditar los extremos ahi requeridos, sino que simplemen-
te tiende a facilitar el cumplimiento de ciertos recaudos contemplados en el régimen original,
para obtenerlo en caso de duda conforme al principio de buena fe.

V - Despejada esta cuestion, cabe sefialar que las restantes criticas de la recurrente sélo
traducen su discrepancia con las razones de hecho y prueba que fundan el fallo del a guo,
cuya evaluacion es materia privativa de los jueces de la causay, por ende, ajena, en principio,
a su revision por la via del art. 14 de la ley 48 (confr. dictamen de esta Procuraciéon General
in re P.330.XXXVI. “Palma de Gémez, Leticia del Carmen ¢/ Ministerio del Interior — art. 6°
ley 24.411’, del 30 de mayo de 2001, cuyos términos compartié V.E. en su sentencia del 19 de
febrero ppdo.).

En efecto, el fundamento central de la CiAmara para confirmar la resolucién administrativa
fue que la actora no habia logrado demostrar que el fallecimiento de su padre retine los requi-
sitos previstos por laley 24.411 para otorgar el beneficio, y sustentd su postura en la evaluacion
que efectud de las pruebas rendidas en el expediente administrativo, sin que se advierta arbi-
trariedad en surazonamiento. En tales condiciones, los argumentos de la apelante se limi tan a
controvertir la apreciacion del a quo sobre las probanzas de autos y trasuntan su disconformi-
dad con el juicio de los aspectos facticos y probatorios de la causa, que impiden su tratamiento
en esta instancia.

En tal sentido, estimo oportuno recordar la jurisprudencia del Tribunal que ensenia que las
objeciones vinculadas con los argumentos facticos del fallo sélo traducen la discrepancia del
recurrente con lo expresado por la cdmara sobre la base de fundamentos de hecho y prueba
que, al margen de su acierto o error, bastan para sustentar lo resuelto y excluir la descalifica-
cién de la sente ncia (conf. doctrina de Fallos: 317:226; 322:702 y 1660, entre otros).

VI - En virtud de tales fundamentos, opino que procede confirmar la sentencia apelada en
cuanto fue materia de recurso extraordinario. Buenos Aires, 9 de setiembre de 2003. — NICO-
LAS EDUARDO BECERRA.

Buenos Aires, 25 de noviembre de 2003.

Vistos los autos: “Dalla Fontana, Liliana Rosa ¢/ M° J.DD.HH. — Ley 24.411 (resol.
868/00)".

Considerando:

Que esta Corte comparte y hace suyas las razones expuestas por el sefior Procurador Ge-
neral en su dictamen, al que cabe remitirse en razén de brevedad.
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Por ello, de conformidad con lo dictaminado por aquél, se confirma la sentencia apelada.
Costas por su orden, atento a que la actora pudo razonablemente creerse con derecho a litigar
(art. 68, segunda parte, del C6digo Procesal Civil y Comercial de la Nacién). Notifiquese y,
oportunamente, devuélvase. — CARLOS S. FAYT — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO. — ENRI-
QUE SANTIAGO PETRACCHI. — ANTONIO BOGGIANO. — ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ.
— JUAN CARLOS MAQUEDA.

Ley 24.043 (72) — Indemnizacién— Soldado conscripto — Servicio militar obligatorio

Siboldi, Ulises Néstor ¢/ M° J. y DD.HH. Art. 3° ley 24.043. 16/03/2004 — Fa-
llos: 326:4670

Antecedentes:

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal confirmo la
resolucién del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos que revocé el otorgamiento de la com-
pensacién econdémica por menoscabo a la libertad (Ley 24.043) a favor de Ulises Néstor Siboldi,
por entender que su condicién de militar al tiempo de la detencién y posterior condena por el
Consejo de Guerra permanente para el personal subalterno lo excluia del &mbito de aplicacién
de dicha normativa. Al momento de la detencién y posterior condena el recurrente era menor de
edad y habia ingresado a los cuarteles para cumplir el Servicio Militar Obligatorio.

Contra ese pronunciamiento el actor interpuso el recurso extraordinario, frente al cual la
Corte confirmd la resolucién en crisis.

&2 Algunas cuestiones planteadas:

a) Indemnizacion por menoscabo alalibertad (Ley 24.043). Soldado conscripto.
Servicio Militar Obligatorio (Voto de la Corte: remision al Acépite III del dictamen del
Sr. Procurador General).

(1) Estandar aplicado por la Corte:

- No corresponde la indemnizaciéon por menoscabo de la libertad prevista por
laley24.043 ala persona que, al momento de la detencidon y posterior condena
por el Consejo de Guerra Permanente para el personal Subalterno, no revestia
la condicién de “civil’; en los términos de los arts. 1°y 20, inc. b de la ley citada,
sino de soldado conscripto en cumplimiento del servicio militar obligatorio,
lo cual implicaba que el mismo tenfa estado militar (ley 17.531).

(72) Nota de Secretaria: Ley en virtud de la cual se otorgan beneficios a personas que sufrieron un menoscabo a
su libertad al ser puestas a disposicién del Poder Ejecutivo durante el estado de sitio, o bien, en condicién de civiles,
habian sido privadas de su libertad por actos emanados de tribunales militares, haya habido o no sentencia condena-
toria en ese fuero.
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Texto del Fallo:

Dictamen del Procurador General de la Nacién
Suprema Corte:
OMmissis...

III - En cuanto al fondo del asunto, considero que la resolucién del a quo es ajustada a de-
recho, toda vez que, al momento de su condena, el actor no revestia la condicién de “civil” en
los términos de los arts. 1°y 2°, inc. b de la ley 24.043, tal como ya lo puso de manifiesto la Corte
en el precedente recién citado (causa “Arcuri”).

En efecto, la ley 17.531, vigente al tiempo en que se produjeron los hechos, disponia que
“los argentinos convocados para prestar el servicio de conscripcion...tendran estado militar
desde el momento en que efectien su presentacion, voluntaria o no, ante la autoridad militar,
a los efectos de la asignacién de destino” (art. 13), de donde surge que el actor (soldado cons-
cripto) tenfa estado militar y fue condenado por un tribunal competente circunstancias que lo
excluyen del &mbito de aplicacion de la ley 24.043, que acuerda beneficios a las personas que
“durante la vigencia del estado de sitio hubieran sido puestas a disposicién del Poder Ejecutivo
Nacional, por decisién de éste, o que siendo civiles hubiesen sufrido detencion en virtud de
actos emanados de autoridades militares” (art. 1°).

Enla causa mencionada, V.E. también recordd que, a los fines hermenéuticos, la primera fuen-
te de exégesis de la ley es su letra y que cuando ésta no exige esfuerzos de interpretacién debe ser
aplicada directamente, con prescindencia de consideraciones que excedan las circunstancias del
caso expresamente contempladas en ellas y, sobre tales bases, concluyé que el “estado militar” se
adquiere con independencia de sila presentacién (que tiene por objeto la asignacién de destino) es
el resultado de una decisién libre y esponténea o si no lo es (considerandos 9°y 10).

A mimodo de ver, tales conclusiones son enteramente aplicables al sub litey resultan suficien-
tes para desestimar la distincién que pretende introducir el apelante en cuanto a que aquel Estado
sélo se puede predicar de las personas que voluntariamente ingresan a las Fuerzas Armadas.

IV - Opino, por tanto, que corresponde confirmar la sentencia de fs. 160/164 en cuanto
fue materia de recurso extraordinario. Buenos Aires, 9 de septiembre de 2003. — NICOLAS
EDUARDO BECERRA.

Buenos Aires, 16 de marzo de 2004.

Vistos los autos: “Siboldi, Ulises Néstor ¢/ Me J. y DD.HH. art. 3° ley 24.043 (resol.
826/00)".

Considerando:

Que esta Corte comparte y hace suyas las razones expuestas por el seflor Procurador Ge-
neral en su dictamen, al que cabe remitirse en razén de brevedad.

Por ello, de conformidad con lo dictaminado por aquél, se confirma la sentencia apelada.
Costas por su orden, atento a que el actor pudo razonablemente creerse con derecho a litigar
(art. 68, segunda parte, del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién). Notifiquese v,
oportunamente, devuélvase. — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI. — AUGUSTO CESAR BE-
LLUSCIO. — CARLOS S. FAYT. — ANTONIO BOGGIANO. — ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ.
— JUAN CARLOS MAQUEDA.



DELITOS DE LESA HUMANIDAD 155

lll— Panorama jurisprudencial posterior
a agosto del 2004:
Casos Analizados

1.— PUNICION DE CRIMENES DE LESA HUMANIDAD: INCONSTITUCIONALIDAD
DE LAS LEYES DE OBEDIENCIA DEBIDAYY PUNTO FINAL

Imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad — Convencién sobre la Imprescriptibili-
dad de los Crimenes de Guerra y los Crimenes de Lesa Humanidad — Ius cogens.

Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacion ili-
citay otros —causa N° 259— 24/08/2004 — Fallos: 327:3312

& Antecedentes:

El Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 6 condené a Arancibia Clavel a la pena de re-
clusién perpetua, como autor del delito previsto en el art. 210 bis, incs. a, b, d, fy h del Cédigo
Penal (asociacidn ilicita agravada, ley 23.077) en concurso real con el de participacién necesa-
ria en el homicidio agravado por el uso de explosivos y con el concurso premeditado de dos o
mads personas de Carlos José Santiago Prats y Sofia Esther Cuthbert Chiarleoni. La Sala I de la
Camara Nacional de Casacién Penal cas6 parcialmente el fallo, a raiz del recurso interpuesto
por la defensa, en cuanto habia condenado por asociacidn ilicita agravada y declaré extinguida
la accién penal por prescripcion respecto del delito de asociacién ilicita simple. La Corte Su-
prema —por mayoria— dejé sin efecto la sentencia apelada por la querella en representacion
del gobierno chileno.

El Juez Belluscio, en disidencia, desestimé la queja pues si se habfa declarado la prescrip-
cion dela accion penal, no podia ser revocada oficiosamente sin vulnerar el derecho de defensa
en juicio del imputado. Respecto de la imprescriptibilidad sostuvo que la propia Convencién
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad
impide introducir una condicién de punibilidad que no se hallaba “fijada de antemano” en la
normativa vigente al momento de la comisién de los hechos, de conformidad con la cual, la
accion penal se hallaba sujeta a la prescripcidn. Por ello, la imprescriptibilidad afiadida por la
convencién aprobada por la ley 24.584 y dotada de jerarquia constitucional por la ley 25.778
constituye un agregado que modifica ex post facto la ley penal no vigente al momento de su
comision.

En su disidencia el Juez Fayt, coincide con el Juez Belluscio en torno a la declaracion de
oficio de la prescripciéon de la accién penal. En cuanto a la imprescriptibilidad sostuvo que el
art. 27 de la Constitucién Nacional impide la aplicacién de un tratado internacional que prevea
la posibilidad de aplicacion 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 (art. 18 de la Constitucién Nacional), y este margen nacional de apreciacién
determina que esta garantia, deba ser respetada estrictamente incluso tratdndose de crimenes
de lesa humanidad.
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El Juez Vazquez, también en disidencia, confirmd la sentencia por entender que a la fecha

de comisién de los hechos investigados, la Ginica 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. En este sentido no se le podia oponer la Convencién, en la

medida que fue ratificada por ley y adquirid jerarquia constitucional con posterioridad a los
hechos.

7 Algunas cuestiones planteadas:

a) Tipificacién del delito de asociacion ilicita y crimenes de lesa humanidad (Ma-

yoria: Considerandos 11, 13, 16, 17; Voto del Juez Petracchi: Considerando 13; Voto del
Juez Boggiano: Considerandos 17, 20, 21, 23, 25; Voto del Juez Maqueda: Considerandos
52,53, 56, 57, 58, 65, 70; Disidencia del Juez Vazquez: Considerandos 13, 22).

b) Normas internacionales aplicables (Mayoria: Considerandos 12, 13, 14; Voto del Juez

Petracchi: Considerandos 12, 13, 14, 16; Voto del Juez Boggiano: Considerandos 7°, 16;
Voto del Juez Maqueda: Considerandos 27, 33, 42, 62, 64, 65).

Prescripcion de la accion penal y crimenes de lesa humanidad (Mayoria consi-
derandos 19, 20, 21; Voto del Juez Petracchi: Considerandos 19, 20; Voto del Juez Boggiano:
Considerandos 30, 31, 32; Voto del Juez Maqueda: Considerandos 70, 73, 75; Disidencia
del Juez Belluscio: Considerandos 12, 14; Disidencia del Juez Fayt: Considerandos 12,14;
Disidencia del Juez Vazquez: Considerando 21).

d) Aplicacion retroactivay regla de la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa

humanidad (Mayoria: Considerandos 26, 27, 28, 29, 33; Voto del Juez Petracchi: Consi-
derandos 18, 22, 23, 24; Voto del Juez Boggiano: Considerandos 34, 37, 38, 40; Voto del Juez
Maqueda: Considerandos 71, 72, 74, 76; Disidencia del Juez Belluscio: Considerandos 13,
15, 16; Disidencia del Juez Fayt: Considerandos 13, 15, 19, 30, 32, 33, 38, 40, 41; Disidencia
del Juez Vaquez: Considerandos 18, 24, 30, 32, 33, 34).

(1) Estandar aplicado por la Corte:(73)

- La cuestidn atinente a la prescripcion penal es de orden publico y la omi-
sién en su tratamiento puede acarrear responsabilidad del Estado argentino
frente al orden juridico internacional, razén por la cual no obstante a no
haber sido mantenida en el remedio federal ante la Corte, debe ser exami-
nada.

- Conforme al plexo normativo internacional (Estatuto de Roma de la Cor-
te Penal Internacional y la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los

(73) Nota de Secretaria: El criterio es reiterado en la causa E. 191. XLIII, “Etchecolatz, Miguel Osvaldo s/ recurso

extraordinario’, sentencia del 17 de febrero de 2009.
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Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, que adquiri6
jerarquia constitucional por ley 25.778) formar parte de un asociacién
destinada a perseguir, reprimir y exterminar a personas sistemdticamente
constituye un crimen contra la humanidad independientemente del rol
funcional.

- El instituto de la prescripcion importa que el hecho sometido a la jurisdic-
cion pierda vigencia por el transcurso del tiempo; sin embargo la excepcion
a esta regla esta configurada para aquellos actos que constituyen crimenes
contra la humanidad.

- Si bien la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad no estaba vigente al mo-
mento de los hechos, cabe su aplicacién retroactiva en funcién del dere-
cho internacional publico de origen consuetudinario, razén por la que no
se estaria forzando el presupuesto de la prohibicién de la retroactividad
de laley penal.

Texto del Fallo:

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, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacion ilicita y otros
—causa N° 259—’} para decidir sobre su procedencia.

Considerando:
Omissis...

11) Que, estrictamente, y a partir de las propias definiciones utilizadas por el a quo corres-
pondjia calificar a la conducta de Arancibia Clavel como un delito de lesa humanidad, pues la
agrupacion de la que formaba parte estaba destinada a perseguir a los opositores politicos de
Pinochet, por medio de homicidios, desaparicién forzada de personas y tormentos —sobre
cuyo caracter no caben dudas— con la aquiescencia de funcionarios estatales. En efecto, de
acuerdo con el texto del Estatuto de Roma que en la resolucién apelada cita sélo en su art. 7,
queda alcanzada toda forma posible de intervencion en esta clase de hechos. Asi, no sélo que-
dan incluidas las formas “tradicionales” de participacién (art. 25, inc. 3, aps. a, b y ¢), sino que
expresamente menciona el contribuir “de algin otro modo en la comisién o tentativa de co-
mision del crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad comun” (art. 25, inc. 3°,
ap. d), cuando dicha contribucién es efectuada “con el prop6sito de llevar a cabo la actividad o
proposito delictivo del grupo, cuando una u otro entrafie la comisién de un crimen de la com-
petencia de la Corte” (ap. d, supuesto i).

12) Que, por otro lado, silo que estaba en discusidén era la imprescriptibilidad de una aso-
ciacion ilicita cuyo objeto era la comision de tales crimenes, el instrumento normativo que
debia regir la interpretacion 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.
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13) Que en este sentido no podria sostenerse que silos homicidios, la tortura y los tormen-
tos, la desaparicion forzada de personas, son delitos contra la humanidad, el formar parte de
una asociacion destinada a cometerlos no lo sea, pues constituiria un contrasentido tal afirma-
cion, 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 Convencion para Prevencion y la
Sancién del Delito de Genocidio, que incluye dentro de los actos castigados la “asociacién para
cometer genocidio”

De igual forma, se ha dicho que “la desaparicién forzada de personas constituye una vio-
lacién multiple y continuada de numerosos derechos reconocidos en la Convencién y que los
estados partes estan 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 “ningtin texto convencional
en vigencia, aplicable a los Estados Partes en la Convencidn, que emplee esta calificacidn, la
doctrinayla practica internacionales han calificado muchas veces las desapariciones como un
delito contra la humanidad” (conf. Caso Velasquez Rodriguez, sentencia del 29 de julio de 1988
Serie C N° 4; luego reiterado en el caso Godinez Cruz, sentencia del 20 de enero de 1989, Serie
C Ne 5; y recientemente en el caso Blake, sentencia del 24 de enero de 1998, Serie C N° 36, de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asimismo, conf. Predmbulo de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas).

Desde esta perspectiva, podria afirmarse que la ratificacion en anos recientes de la Con-
vencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas por parte de nuestro pais
sélo ha significado, como ya se adelantara, la reafirmacién por via convencional del caracter
de lesa humanidad postulado desde antes para esa practica estatal, puesto que la evolucién
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 desaparicion forzada de personas no es mas que un nomen iuris para la violacion
sistematica de una multiplicidad de derechos humanos, a cuya proteccién se habia compro-
metido internacionalmente el Estado argentino desde el comienzo mismo 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 aprobacidon de la Declaracién Universal de Derechos Humanos del 10 de di-
ciembre de 1948, y la Declaraciéon 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 excarcelacién’, sentencia del 15 de abril de 2004).

Por otra parte el art. 7.1, inc. h, del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, con-
sidera como crimen de lesa humanidad la “Persecucién de un grupo o colectividad con iden-
tidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos o
de género definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inacep-
tables 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. IT de la Convencién so-
bre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad,
dispone “Si se cometiere alguno de los crimenes mencionados en el articulo I, las disposicio-
nes de la presente Convencion se aplicardn a los representantes de la autoridad del Estado y
a los particulares que participen como autores o complices o que inciten directamente a la
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perpetracion 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
perpetracion”.

14) Que del plexo normativo internacional transcripto se desprende que dentro de la cla-
sificacién 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 destinado a perse-
guir reprimir y exterminar sistemdaticamente a opositores politicos del régimen dictatorial ins-
taurado 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, falsificacién de documentos, disposicidén de armas y explosivos, entre otros; asu-
miendo 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 policia-
les y militares destinados a obtener datos sobre posibles perseguidosy, 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 personas, el
homicidio y cualquier otro tipo de actos dirigidos a perseguir y exterminar opositores politicos
—entre los que debemos contar el formar parte de un grupo destinado a llevar adelante esta
persecucion—, pueden ser considerados crimenes contra la humanidad, porque atentan con-
tra 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 hechos, in-
dependientemente del rol funcional que se ocupe, también es un crimen contra la humanidad.

OMmissis...

19) Que el instituto de la prescripcion de la accién penal, esta 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.

Elrechazo 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 sefial6 expresamente que tal principio
alcanza también a la prescripcién de la accién penal. Se dijo en esa ocasion: “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”

20) Que el fundamento comtin del instituto de la prescripcion, independientemente del
objeto al que aluda —dela accién o de la pena—, esla inutilidad de la pena en el caso concreto,
en los que el transcurso del tiempo entre el hechoy el juicio, o entre la condena y su ejecucion,
hace que la persona imputada no sea la misma, como asi también que el hecho sometido a la
jurisdiccion pierda vigencia vivencial conflictiva, para pasar a ser un mero hecho histérico-
anecdotico. 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 cri-
menes contra la humanidad, ya que se tratan de supuestos que no han dejado de ser vivencia-
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dos por la sociedad entera dada la magnitud y la significacién que los ataiie. 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 tradi-
cionalmente 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).

OMmissis...

26) Que el Preambulo de la Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad sefnala que una de las razones del estableci-
miento de la regla de la imprescriptibilidad fue la “grave preocupacion en la opinién publi-
ca mundial” suscitada por la aplicacién a los crimenes de guerra y de 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 Partes “se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus respectivos procedimientos constitucionales, las medidas legislativas o de
otra indole que fueran necesarias para que la prescripcion de la accion penal o de la pena,
establecida por ley o de otro modo, no se aplique a los crimenes mencionados en los arts. I'y
I1 de la presente Convenciény, en caso de que exista, sea abolida” Tales formulaciones, si bien
no resultan categdricas con respecto a la retroactividad de la convencién, indican la necesidad
de un examen de la cuestién de la prescripcion diferenciada, segun se trate o no de un delito
de lesa humanidad.

27) Que la convencién citada, constituye la culminacién de un largo proceso que comenz6
en los primeros anos de la década de 1960 cuando la prescripcién amenazaba con convertir-
se en fuente de impunidad de los crimenes practicados durante la segunda guerra mundial,
puesto que se acercaban los veinte afios de la comisién de esos crimenes.

28) Que esta convencion sélo afirma la imprescriptibilidad, lo que importa el reconoci-
miento de una norma ya vigente (ius cogens) en funcién del derecho internacional ptblico 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.

29) Que en rigor no se trata propiamente de la vigencia retroactiva de la norma internacio-
nal convencional, toda vez que su cardcter de norma consuetudinaria de derecho internacio-
nal 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 asegurar 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 conven-
cién, también esta costumbre era materia comun del derecho internacional con anterioridad
ala incorporacién de la convencion al derecho interno.

Omissis...
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33) Que en consecuencia los hechos por los cuales se conden6 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 convencion, sino que ésta ya era la regla por costumbre inter-
nacional vigente desde la década del ‘60, a la cual adheria el Estado argentino.

Por ello, oido el sefior Procurador General, se hace lugar a la queja, se declara proceden-
te 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. Hagase saber y remitase. — ENRIQUE SANTIA-
GO PETRACCHI (segtin su voto). — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO (en disidencia). — CARLOS
S. FAYT (en disidencia). — ANTONIO BOGGIANO (segtin su voto). — ADOLFO ROBERTO
VAZQUEZ (en disidencia). — JUAN CARLOS MAQUEDA (segtin su voto). — E. RAUL ZAFFA-
RONI. — ELENA L. HIGHTON de NOLASCO.

VOTO DEL SENOR PRESIDENTE DOCTOR DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI
Considerando:
Omissis...

12) Que, estrictamente, ya a partir de las propias definiciones utilizadas por el a quo co-
rrespondjia calificar a la conducta de Arancibia Clavel como un delito de lesa humanidad, en
tanto la agrupacion de la que formaba parte estaba destinada a perseguir a los opositores po-
liticos de Pinochet, por medio de homicidios, desaparicién forzada de personas y tormentos
—sobre cuyo cardcter no caben dudas— con la aquiescencia de funcionarios estatales. 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 intervencion en esta clase de hechos. Asi, no
s6lo quedan incluidas las formas “tradicionales” de participacion (art. 25, inc. 3, aps. a, by c),
sino que expresamente menciona el contribuir “de algiin otro modo en la comisién o tentativa
de comision 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 [propésito] delictivo del grupo, cuando una u otra entrafie la comisién de un
crimen de la competencia de la Corte” (ap. d, supuesto i).

13) Que, por otro lado, silo que estaba en discusidon era la imprescriptibilidad de una aso-
ciacion ilicita cuyo objeto era la comision de tales crimenes, el instrumento normativo que
debia regir la interpretacién era la “Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes
de guerray de los crimenes de lesa humanidad” (conf. ley 24.584 y decreto 579/2003), que ad-
quirio jerarquia constitucional por ley 25.778.

14) Que, en este sentido, el instrumento internacional mencionado no sélo es aplicable a
los autores y participes (sean complices o instigadores) de crimenes de lesa humanidad, sino
que la punibilidad se anticipa ya a la preparacién misma de tales delitos. Asi, el art. IT establece
que la convencién es aplicable a “los representantes de la autoridad del Estado y a los parti-
culares que participen como autores, complices o que inciten directamente a la perpetraciéon
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 perpetra-
cién”

OMmissis...
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16) Que aun cuando tal construccidn sé6lo presente coincidencias parciales con la figura de
la asociacidn ilicita prevista en nuestra legislacién (art. 210, Cédigo Penal), ambas comparten
el caracter de “delitos de preparacion’, susceptibles de ser alcanzados por la consecuencia de
la imprescriptibilidad. Asi, la redaccién de la convencidn es lo suficientemente amplia como
para que quede abarcada por ella la conducta de quien presta su colaboracién en forma per-
manente a una agrupacion destinada a perseguir opositores politicos por los medios que uti-
lizaba la DINA, asumiendo como funcidn, 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 los posibles perseguidos y, en su caso, a
garantizar la impunidad de los autores materiales de crimenes de lesa humanidad.

OMmissis...

18) Que el Preambulo de la convencién citada sefiala que una de las razones del estable-
cimiento de la regla de la imprescriptibilidad fue “la grave preocupacién en la opinién publi-
ca mundial” suscitada por la aplicacién a los crimenes de guerra y de 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 Partes “se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus respectivos procedimientos constitucionales, las medidas legislativas o de otra
indole que fueran necesarias para que la prescripcion de la accién penal o de la pena, estable-
cida por ley o de otro modo, no se aplique a los crimenes mencionados en los arts. [ y II de la
presente Convencién y, en caso de que exista, sea abolida” (sin destacar en el original). Tales
formulaciones, si bien no resultan categdricas con respecto a la retroactividad de la conven-
cion, indican la necesidad de un examen de la cuestién de la prescripcién diferenciada, segin
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 caracter previo, y no cabe prorro-
garlos 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 prescripcion de
la accién 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 atin por juzgar, ni como medio contra
autores ya conocidos, sino por anticipado y con validez general, mediante una ley determina-
da, 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 “Miras” (Fallos: 287:76, y sus numerosas citas sobre el punto) se seialé 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 sdlo 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’”
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OMmissis...

22) Que en mi disidencia en ese caso consideré que la criminalidad lato 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
exista una prevision 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 Convencidn sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad atin no
se encontraba debidamente incorporada al orden juridico interno también rechacé su posible
aplicacidn retroactiva con efecto derogatorio del art. 62, C6digo 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 interna-
cional. Ello por cuanto el Estado argentino ha asumido frente al orden juridico interamericano
no sélo 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 Convencion,
cumplida por un acto del poder puiblico o de personas que actiian prevalidas de poderes que
ostentan por su caracter oficial. No obstante, no se agotan alli las situaciones en las cuales un
Estado esta obligado a prevenir, investigar y sancionar las violaciones a los derechos huma-
nos, 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 transgresion, puede acarrear la respon-
sabilidad 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 términos requeridos por la Conven-
cién” (caso “Velazquez Rodriguez’, sentencia del 29 de julio de 1988, considerando 172, serie
C Ne 4). A partir de dicho fallo quedé claramente establecido el deber del Estado de estructu-
rar 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
convencion. Desde este punto de vista, la aplicacién de las disposiciones de derecho interno
sobre prescripcion 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 febrero de 2002, considerando 106, serie C N° 92;
caso “Benavides Cevallos” — cumplimiento 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 funcidn 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 pres-
cripcidén de la accién penal previstas en el ordenamiento juridico interno quedan desplazadas
por la “Convencioén sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerray 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-
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rresponda, se dicte nuevo pronunciamiento con arreglo al presente. Higase saber y remitase.
ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ANTONIO BOGGIANO
Considerando:
OMmissis...

7°) Que el derecho internacional, como todo el derecho, estd en movimiento y lo que era
antes reconocido como derecho internacional consuetudinario viene ahora configurdndose
como derecho convencional de fijacion y reconocimiento en una gran cantidad de instrumen-
tos internacionales. Los crimenes de guerra y delitos contra la humanidad lesionan el derecho
internacional y estan regidos eminentemente por la Constitucién Nacional, pues la Conven-
cion sobre la Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humani-
dad de 1968, tiene jerarquia constitucional y debe tenerse, en cuanto a su jerarquia normativa,
como la Constitucién misma.

OMmissis...

16) Que los tratados internacionales sobre derechos humanos deben ser interpretados
conforme al derecho internacional, pues es éste su ordenamiento juridico propio. Aquéllos
estan més estrechamente conexos con el derecho internacional y, por esa via, con la interpre-
tacion y aplicacion que pueda hacer de ellos la jurisprudencia internacional. De nada servi-
ria la referencia a los tratados hecha por la Constitucidn si su aplicacion 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 la Imprescriptibilidad 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 practica
derogado por el art. 14 de la Constitucién Nacional. Precisamente el fin universal de aquellos
tratados sélo puede resguardarse por su interpretaciéon conforme al derecho internacional, lo
contrario seria someter el tratado a un fraccionamiento hermenéutico 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 Imprescripti-
bilidad 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, segun 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 di-
ciembre de 1946, asi como la expulsién por ataque armado u ocupacion y los actos inhumanos
debido a la politica de ‘apartheid’ y el delito de genocidio definido en la Convencién de 1948
para la prevencidn 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 complices o que inciten directamente a la perpetracién de alguno
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de esos crimenes, o que conspiren para cometerlos, cualquiera que sea su grado de desarrollo,
asf como a los representantes de la autoridad del Estado que toleren su perpetraciéon”.

En razoén de tal referencia normativa, corresponde examinar el Estatuto del Tribunal Mi-
litar Internacional de Nuremberg al cual remite la citada Convencién. Segutn el art. 6 (c) del
citado Estatuto, debe entenderse por crimenes de lesa humanidad los “asesinatos, extermi-
naciones, sometimiento a esclavitud, deportacién, y otros actos inhumanos cometidos contra
cualquier poblacion civil antes o durante la guerra, o persecuciones por motivos politicos, ra-
ciales 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 ejecucion de
un plan comtn o conspiracién para cometer alguno de los antedichos delitos son responsa-
bles por todos los actos realizados por cualquier persona en ejecucién de dicho plan”.

Omissis...

20) Que de la definicién dada por la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Cri-
menes 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 per-
secucion politica y la conspiracién para cometerlos en la formulacién y ejecucién de un plan
comun. 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 participacion de los representantes de la autoridad del Estado y los particulares
como autores o complices que inciten o que conspiren para cometer cualquiera de los crime-
nes que alli se mencionan (arts. Iy II).

21) Que el art. 6 (c) de la Carta o Estatuto del Tribunal Internacional més arriba citado, al
definir los crimenes de lesa humanidad incluye a “otros actos inhumanos cometidos contra
cualquier poblacion civil antes o durante la guerra..” Esta definicion, pese a su amplitud, re-
sulta 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 violacidn de los més 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 peli-
gro inutil para las vidas humanas de la poblacidn civil. Se trata de un sistema de subversién
del orden y la seguridad puiblica que, si bien en la comisién de ciertos hechos aislados puede
apuntar a un Estado determinado, Gltimamente se caracteriza por desconocer los limites terri-
toriales del pais afectado, constituyéndose de este modo en una seria amenaza para la pazy la
seguridad de la comunidad internacional. Es por ello, que su persecucién no interesa exclusi-
vamente al Estado directamente perjudicado por sus acciones, sino que se trata de una meta
cuyo logro beneficia, en ultima 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 coordinacién 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 Cri-
minelle 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 Depalma, Buenos Aires, 1986; Luis Jiménez de Asta, Tratado de Dere-
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cho Penal, Ed. Losada, Buenos Aires, 1950, T. II; Fallos: 319:510, disidencia del juez Boggiano y
321:1928, disidencia de los jueces Boggiano y Lépez).

OMmissis...

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 fuer-
za contra el terrorismo no puede renunciar a los principios de un estado de derecho. No seria
aceptable la solucidn de la derrota del terrorismo con prescindencia de los derechos humanos
fundamentales pues la violacidn de esos derechos no puede ser justificada con el pretexto in-
aceptable de que se trata de cuestiones internas de un Estado.

OMmissis...

25) Que de lo precedentemente expuesto se desprende que se halla tipificado como delito
del ius gentium el formar parte de una organizacién destinada a cometer delitos de lesa hu-
manidad, 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 asocia-
cién integrada por miembros o personas vinculadas a un organismo oficial extranjero se con-
fabul6 para una cierta categoria de delitos y no otros.

OMmissis...

30) Que el principio de no retroactividad de la ley penal ha sido relativo. Este rige cuando
la nueva ley es mas rigurosa pero no si es mas benigna. Asi, la Convencién sobre la Imprescrip-
tibilidad de los Crimenes de Guerra y los Crimenes de Lesa Humanidad reconoce una conexi-
dad ldgica entre imprescriptibilidad y retroactividad (art. I).

Ante el conflicto entre el principio de irretroactividad que favorecia al autor del delito con-
tra el ius gentium y el principio de retroactividad aparente de los textos convencionales 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 lahumanidad (Regina v. Finta, Suprema Corte de Canad4, 24 de marzo de 1994). Cabe reite-
rar 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.

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 cuanto
juzga que ningun principio del derecho tiene una autoridad superior a la ley francesa ni per-
mite declarar la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra, ni prescindir de los principios
de legalidad y de no retroactividad de la ley penal més severa cuando se trata de crimenes
contra la humanidad (Corte de Casacidn, Fédération Nationale des désportés et internés résis-
tants et patriotes et autres c. Klaus Barbie, 20 de diciembre de 1985; N° 02-80.719 (N° 2979 FS)
— P+B, 17 de junio de 2003). Cabe advertir, con cierto énfasis, que Francia no es parte en la
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Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerray de los Crimenes de Lesa
Humanidad.

32) Que el principio de irretroactividad de la ley penal ha sido invariable jurisprudencia 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
entendio que la calificacion 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).

OMmissis...

34) Que la responsabilidad internacional de la Nacién se torna de particular intensidad y
gravedad tratdndose de normas de ius cogensy 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 jurisdiccién obligatoria de la Corte In-
ternacional de Justicia las controversias en que se cuestiona una norma de ius cogens, esto es
una norma inderogable de derecho internacional.

OMmissis...

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

Este mismo principio surge del PreAmbulo de dicha Convencién cuando expresa que “..en
ninguna de las declaraciones solemnes, instrumentos o convenciones para el enjuiciamiento
y castigo de los crimenes de guerray de los crimenes de lesa humanidad se ha previsto limita-
cion en el tiempo” En este sentido advierte que “la aplicacidn a los crimenes de guerray de lesa
humanidad de las normas de derecho interno relativas a la prescripcion de los delitos ordina-
rios suscita grave preocupacion 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 interna-
cional. De los trabajos preparatorios de la Convencién surge que se empled el verbo “afirmar”
en lugar de “enunciar” a fin de poner de manifiesto la posicién segun la cual el principio de
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y lesa humanidad ya existia en el derecho con-
suetudinario internacional por lo que la Convencién no podia enunciarlo sino afirmarlo (In-
formes 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 res-
pecto de los delitos que contempla tiene un dmbito material distinto y particular respecto de
la norma general de prescriptibilidad sobre los demés delitos. Ambas reglas tienen la misma
jerarquia constitucional y por consiguiente las normas especiales de imprescriptibilidad sélo
rigen para los delitos contemplados en la Convencion citada, que no esta debajo de la Consti-
tucién Nacional sino a su misma altura (Fallos: 319:3148).

OMmissis...
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40) Que, por lo demads, 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 ius cogens relativas a la imprescriptibilidad
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 internacio-
nal como integrantes del principio de legalidad. La ley de lugar del juicio supone pero obvia-
mente 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. 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. Notifiquese y remitase.
ANTONIO BOGGIANO.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON JUAN CARLOS MAQUEDA
Considerando:
Omissis...

27) Que, por consiguiente, la consagracién positiva del derecho de gentes en la Constitu-
cion Nacional permite considerar que existia —al momento en que se produjeron los hechos
investigados en la presente causa— un sistema de proteccion de derechos que resultaba obli-
gatorio independientemente del consentimiento expreso de las naciones que las vinculay que
es conocido actualmente —dentro de este proceso evolutivo— como ius cogens. Se trata de la
mads alta fuente del derecho internacional que se impone a los estados y que prohibe la comi-
sién 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 aceptacidn expresa. Estas normas del ius cogens se basan
en la comun concepcidén —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.

OMmissis...

33) Que el ius cogens también se encuentra sujeto a un proceso de evolucién que ha permi-
tido 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 convivencia en-
tre 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 crimenes de guerra 'y
los crimenes contra la humanidad (M. Cherif Bassiouni, International Crimes: Tus cogens and
Obligatio Erga Omnes, 59 Law and Contemporary Problems, 56; 1996; Antonio Cassese, In-
ternational 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 dere-
cho 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 Consejo por los Estados Unidos en la Persecucién de los Criminales
de Guerra del Eje, reimpreso en 39 Am. J. Int'l L. 178 — Sup. 1945).
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El castigo a ese tipo de crimenes proviene, pues, directamente de estos principios surgi-
dos 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 considera-
cién 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 corres-
ponde al Estado Nacional por su incorporacion a un sistema internacional que consideraim-
prescindible 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

OMmissis...

42) Que la calificacién de los delitos contra la humanidad no depende de la voluntad
de los estados nacionales sino de los principios del ius cogens del Derecho Internacional
(conf. arg. Fallos: 318:2148, considerando 4°), lo que pone en evidencia que sea plenamente
aplicable el sistema de fuentes del derecho propio de aquéllos. En realidad, se ha edificado,
en primer lugar, sobre nociones de proteccidn los derechos de todos los hombres a la vida,
ala seguridad y a la propiedad y su consolidacién se ha configurado por la practica consue-
tudinaria general de las naciones civilizadas. Sin embargo, resulta claro también que este
derecho penal internacional de proteccion de los derechos humanos contra los crimenes de
lesa humanidad se afirma sobre el concepto de ius cogens o de orden publico internacional
en cuanto todos los estados se encuentran obligados a su aceptacién independientemente
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 san-
cioén de nuestra Constitucion.

Del mismo modo es también obvio que ningin Estado de la comunidad internacional ac-
tual puede encontrarse ajeno a la vigencia de este ius cogens que obliga a las organizaciones
gubernamentales a proteger a sus ciudadanos y a los ciudadanos de otros estados de la comi-
sién de crimenes de lesa humanidad. Por consiguiente, corresponde verificar si la conducta
constituye un crimen contra la humanidad de acuerdo a las reglas consuetudinaria de dere-
cho 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).

Omissis...

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 acti-
vidades deben considerarse incluidas dentro del marco normativo que procura la persecucion
y el castigo de los integrantes de asociaciones ilicitas, miembros de organizaciones criminales
y ejecutores de esos delitos. Con sustento en ello, es posible senalar que existia, a la fecha de
comision de los actos precisados por el tribunal oral, un orden normativo —formado por tales
convenciones y por la practica consuetudinaria internacional— que consideraba inadmisible
la comisidén 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 abe-
rrantes crimenes.
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53) Que por consiguiente el delito cuestionado —tomar parte en una asociacion ilicita que
tenia por objetivo la persecucién de opositores politicos al régimen de Pinochet— se encontra-
ba calificado como un delito cuya persecucién corresponde a los 6rganos estatales. Los dere-
chos tutelados por esa prohibicién —a no ser objeto de homicidio, desaparicién o tortura por
los participantes de una organizacién represiva de un Estado— estaban reconocidos en tales
convenciones. No es posible suponer que los imputados estimaran que en ese periodo tales
delitos no eran de lesa humanidad. Es mas, el silencio y la complicidad para evitar la conexion
entre estos delitos y el Estado respectivo pone de manifiesto, por si sola, la necesidad de escon-
der crimenes tan horrendos para no suscitar la repulsa de la comunidad internacional. Decir
que no estaban tipificados como delitos de lesa humanidad es, en realidad, una argumenta-
cién que va en contra de la misma conducta de aquellos que cometieron tales delitos. En re-
sumidas cuentas, era tal la conciencia de la humanidad acerca de la repulsién 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.

OMmissis...

56) Que esta inequivoca unién entre la asociacién ilicita y la ejecucién para cometer cri-
menes 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. IT de la convencién aprobada por ley 24.584 (74). En efecto, alli se sefiala concretamente
que si se cometiera alguno de los crimenes mencionados en el art. I —detallados por el sistema
normativo de proteccion de los derechos humanos surgido en la segunda mitad del siglo XX—
las disposiciones de la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra 'y
de los Crimenes de Lesa Humanidad se aplicardn a los representantes de la autoridad del Es-
tado 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 perpetracion.

Resulta, pues, claro que el orden ptblico internacional, el sistema de proteccion 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 C6digo 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 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 el art. 118 de la Cons-
titucién Nacional—, sino que también constitufa un delito para el cddigo penal argentino.

Por otra parte el encuadramiento de aquellas conductas investigadas en los tipos penales
locales en modo alguno implica eliminar el cardcter de crimenes contra la humanidad ni des-
pojarlos de las consecuencias juridicas que les caben por tratarse de crimenes contra el dere-
cho de gentes. En otras palabras, el c6digo penal, ademads de ser el producto de la politica en
lo criminal adoptada por el legislador para proteger a sus habitantes, también aparece como

(74) Nota de Secretaria: Aprobacién de la Convencidn sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
de los Crimenes de Lesa Humanidad
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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 inter-
nacional sino que nuestro cddigo preveia una clara descripcién de la conducta asi como su res-
pectiva 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 dimension la gravedad
delos hechos reprobados por la comunidad internacional, pues no valoran especialmente aque-
llas circunstancias que hacen que se consideren crimenes contra el derecho de gentes —por
ejemplo el hecho de cometerse en gran escala y de modo sistematico 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 legislacion—
potestades para ponderar atenuantes y agravantes para calificar el hecho.

OMmissis...

62) Que de lo expresado resulta que se ha conformado un sistema de proteccién de los de-
rechos humanos que tiene dos facetas. Por un lado, la profundizacién de una incorporacion al
orden positivo de los derechos 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 incorporacion de tales tratados que establecian de un modo inequi-
voco 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 internacional destinado, precisamente, a
reparar los incumplimientos de los estados miembros respecto a la tutela de los derechos huma-
nosy alareparacién de los dafios causados por su violacién en el &mbito interno.

OMmissis...

64) Que el derecho de gentes surge reconocido en las constituciones como un método de
proteccion de los estados nacionales nacientes para evitar reconocer la existencia de tales res-
ponsabilidades. 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 punicidn de tales delitos abe-
rrantes formaba parte del sistema universal de proteccion de derechos humanos al momento
en que supuestamente se cometieron los hechos investigados en la presente causa. Seria des-
venturado que esta Corte se apartara de una tradicion 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 punicién irres-
tricta 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 asociacion ilicita cometido por funcionarios de un
Estado para llevar a cabo actos aberrantes se encontraba también incluido —al momento de
su comision— 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 impugnadas impedian que el
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Estado argentino dispusiera medidas que impidieran la persecucién penal tendiente a averi-
guar la existencia del delito, la tipificacién de las conductas examinadas y, eventualmente, el
castigo de los responsables de los crimenes aberrantes ocurridos durante el periodo citado.

OMmissis...

70) Que de lo expresado se desprende que el delito de asociacidn ilicita por tomar parte
en una organizacién dirigida a la persecucion de opositores politicos constituye un crimen de
lesa humanidad cuyo castigo se encuentra impuesto por normas imperativas de derecho in-
ternacional (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 aberrantes
cometidos en el marco de una amplia persecucion estatal y que, por consiguiente, las medidas
que impliquen limitar el derecho a un remedio efectivo resultan contrarias a los principios
reconocidos en los arts. 8 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, 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 comisién
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 segin los
principios del derecho reconocidos por la comunidad internacional.

72) Que la calificacién de delitos de lesa humanidad queda unida, ademaés, con la impres-
criptibilidad de este tipo de crimenes segtin 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 prescripcién se vincula, desde luego, con la simétrica
obligacion de los estados nacionales de adoptar las medidas tendientes a la persecucion de este
tipo de delitos aberrantes con la consiguiente obligacion de no imponer restricciones, de funda-
mento legislativo, sobre la punicién de los responsables de tales hechos.

73) Que los principios que, en el &mbito nacional, se utilizan habitualmente para justificar
el instituto de la prescripcidn no resultan necesariamente aplicables en el ambito de este tipo
de delitos contra la humanidad porque, precisamente, el objetivo que se pretende mediante
esta calificacion es el castigo de los responsables donde y cudndo se los encuentre indepen-
dientemente 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 mecanismos adoptados por el
derecho internacional y por el derecho nacional se vean burlados mediante 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 repeticion futura en cualquier ambito 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 punicién establecido
se convertirfa en un mecanismo para perpetuar las consecuencias de un sistema ilegitimo de
persecucién estatal cuyo sustento sé6lo se encuentra en la formalidad de la sancién legislativa.
La aceptacion por la comunidad internacional de los crimenes de lesa humanidad no extirpa
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el derecho penal nacional aunque impone ciertos limites a la actividad de los 6rganos guber-
namentales 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 Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y contra la
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 convencion 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 nuestro pafs
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
seria igualmente aplicable para todos los supuestos. Es precisamente el criterio contrario el
que cabe aplicar en estos casos, esto es, la comision de delitos de lesa humanidad con la con-
siguiente condena de la comunidad internacional y el también consiguiente deber del Estado
argentino de castigar estos delitos requiere la necesaria distincién para hacer realmente efec-
tiva la condena a los responsables de estos crimenes.

76) Que la relevancia de esa convencién como mecanismo para el logro de una efectiva
persecucion de los responsables de crimenes aberrantes surge, finalmente, también de la ley
25.778(75) que le ha conferido jerarquia constitucional en los términos del art. 75, inc. 22, de la
Constitucion Nacional, de modo que al deber de punicion que corresponde a los tribunales 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 prescripcion respecto del delito
denunciado en la causa.

OMmissis...

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.
JUAN CARLOS MAQUEDA.

DISIDENCIA DEL SENOR VICEPRESIDENTE DOCTOR DON AUGUSTO CESAR BELLUS-
CIO

Considerando:

Omissis...

10) Que, por otra parte, este Tribunal no podria suplir la falencia mencionada declarando
de oficio la imprescriptibilidad de la accidn penal.

(75) Nota de secretaria: Jerarquia Constitucional de la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes
de Guerray de los Crimenes de Lesa Humanidad.
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En efecto, el “orden publico” vinculado a la cuestiéon 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 formula del orden puiblico en materia de prescripcion.

En este cometido corresponde recordar que lo que conmueve al orden ptblico es que
una persecucioén penal que traspaso 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 agil para conjurar dicha situacién.

El sentido de la férmula del orden publico, puede observarse con claridad en el Digesto
Italiano; al respecto D’Antonio sefiala que “(1)a prescripcién es de orden ptiblico... Cuando el
Estado...declara superflua e inutil la imposicién de la pena, no corresponde al juez sino de-
clarar de oficio la prescripcién, 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” (1l Digesto Italiano,
vol. XIX, Parte Prima, Prescrizione (Materia Penale), Unione Tip.— Editrice Torinese, Torino,
1909-1912, pags. 540 y sgtes.).

Es por ello que las consideraciones de orden ptblico siempre han llevado a los tribunales
ordinarios a la declaracién de la prescripcién y no a su revocacion. 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 comprobacion 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 segtin la cual la prescripcién en materia penal es de orden piiblicoy debe
ser declarada de oficio por el tribunal correspondiente. Agregdndose luego que se produce 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, Bosserty de Petracchi y Boggiano 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 senal6 que debe ser declarada en cualquier instancia del juicio (Fallos:
313:1224) y por cualquier tribunal (voto de la mayoria 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 a quo estaba habilitado para declarar la prescripcion 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 prescripcion de la accién ante la posible omisién en que ha-
brian 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 prescripcién de oficio (vgr.
aquellas causas provenientes de la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Federal, Sala en lo
Contenciosoadministrativo, en las que se aplicaron analégicamente los principios de derecho
penal en materia de prescripcién, Fallos: 300:716; 301:339 y 304:1395).

Como puede observarse, esta Corte jamas ha declarado de oficio que no se encontraba
prescripta la accién penal cuando los tribunales de la causa la habian considerado extingui-
da. Ello por cuanto —como ya se sefial6— 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 tnico que procura evitarse es la continuacién de un proceso penal cuando la
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accidn 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 situacidn que se presenta en el sub lite, es decir
aquella en la que el juez de la causa si declard la prescripcidn de la accidn penal, no puede ser
revocada oficiosamente sin vulnerar el derecho de defensa en juicio del imputado.

Por lo demés, el hecho de que se encuentren involucrados principios del derecho interna-
cional 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
aplicacion de la “Convencidn sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad’, adoptada por la Asamblea General de la Organizacién de las
Naciones Unidas el 26 de noviembre de 1968.

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

12) Que con respecto al principio de imprescriptibilidad —en cuanto rotunda exhortacién
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
aprobd la “Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerray de los Crime-
nes de Lesa Humanidad’, asi como también con la sancién de la ley 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 accion
penal previstas en el ordenamiento juridico interno (art. 62 del C6digo Penal), han quedado
desplazadas por la mencionada Convencion. Por otra parte —sin que corresponda pronun-
ciarse aqui sobre su origen, evolucién y contenido— lo cierto es que el principio de impres-
criptibilidad que actualmente ostenta rango constitucional no suscita conflicto alguno que
deba resolverse, toda vez que no existe ninguna norma constitucional en el derecho argen-
tino 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
exencion de responsabilidad por el solo transcurso del tiempo (Fallos: 193:326; 211:1684 y
307:1466, 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 aprobacidn e incorporacién
con jerarquia constitucional de la Convencién mencionada se ha producido con posterio-
ridad 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 —aun admitiendo aunque resulte dudoso que se trate de un delito de lesa humani-
dad— 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 prin-
cipios primeros del derecho punitivo, paragrafos 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 Im-
prescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad” resulta
contraria a la proscripcion de aplicacién retroactiva de la ley penal, como corolario del princi-
pio de legalidad ya formulado.

En efecto, la jurisprudencia de la Corte ha interpretado esta garantia como aquella que
prohibe la aplicacion de disposiciones penales posteriores al hecho que modifiquen in malam
partem cualquier requisito del que dependa la punibilidad del hecho. As{, ha sostenido que
el principio de legalidad comprende “la exclusién de disposiciones penales posteriores al he-
cho infractor —leyes ex post facto— que impliquen empeorar las condiciones de los encausa-
dos...(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 sancion, la nocién del delito y la culpabilidad, sino
todo el complejo de las disposiciones ordenadoras del régimen de extincion 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
sujecidn [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 aun por juzgar, ni
como medio contra autores ya conocidos, sino por anticipado y con validez general, preci-
samente mediante una ley determinada, sancionada con anterioridad al hecho. El principio
abarca a todos los presupuestos de punibilidad y no est4 limitado al ambito de lo imputable
(...): especialmente, también la prescripciéon 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 psicolédgico, extravia hasta llevar a la asunciéon de
que la prescripcién no es objeto del principio de legalidad, dado que aquélla no desempena
en el calculo 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 prescripcion (...) amplia su competencia
para punir, y ello, en la retroactividad deliberada [gewollte Riickwirkung], también bajo
la impresién de hechos ya sucedidos, pero atin por juzgar (Giinther Jakobs, Strafrecht All-
gemeiner Teil, 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 cues-
tiébn que pertenece a los presupuestos de la penalidad, por lo que de acuerdo con lo que dis-
pone el principio de legalidad no puede modificarse retroactivamente en perjuicio del reo
(asi Pawlowski, Die Verldngerung von Verjidhrungsfristen, NJW 1965, 287 ss. y Der Stand der
rechtlichen Discussion in der Frage der strafrechtlichen Verjdhrung, NJW 1969, 594 ss.; Lorenz,
Strafrechtliche Verjahrung und Riickwirkungsverbot, GA 1968, 300 ss; Arndt, Zum Problem
der strafrechtlichen Verjihrung, JZ 1965,148; Griinwald, Zur verfassungsrechtlichen Problema-
tik der riickwirkenden Anderung von Verjihrungsvorschriften, MDR ZStW 80 (1968), pag. 364;
Wilms, Zur Frage riickwirkender Beseitigung der Verjdhrung, JZ 1969, 61; graves objeciones
contra la retroactividad formula por razones generales juridico-constitucionales, P. Schneider,
NS-Verbrechen und Verjihrung, Festschrift fiir O.A. Germann, 1969, pag. 221. Todos citados
por H. H. Jescheck en su Tratado de Derecho Penal, Parte General, Volumen Segundo, trad.
Mir Puig-Muiioz Conde, ed. Bosch, Barcelona, 1981, pag. 1239). En la doctrina espafiola puede
encontrarse idéntica postura en Munoz R., Campo Elias — Guerra de Villalaz, Aura E., Derecho
Penal, pag. 152 y Morillas Cueva Lorenzo, Curso de Derecho Penal Espariol, p4g. 116.

El profesor Jescheck sefala, a su vez, que incluso quienes sostienen la tesis procesalista
respecto del instituto de la prescripcién, deben tener en cuenta que la prohibicién de retro-
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actividad se aplica actualmente cada vez mas 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 imprescriptibilidad 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, parrafo inicial e inc. b, de la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerray 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 sep-
tiembre de 2003, establece que los crimenes de lesa humanidad cometidos tanto en tiempo
de guerra como en tiempo de paz “son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en que se
hayan cometido”

Esa disposiciéon comprende, evidentemente, los delitos cometidos antes de la aprobacién
de la Convencién. Sin embargo, no es suficientemente clara, pues puede dar lugar a dos inter-
pretaciones: una, la de que se refiere a los hechos de esa indole respecto de los cuales el plazo
de prescripcion establecido por la legislacién nacional estuviese en curso en el referido tiem-
po; la otra, la de que alude también a aquellos con relacion a los cuales el mencionado plazo
estuviese cumplido.

Sin embargo, si la segunda fuese la interpretacién correcta, ella no serfa admisible en
nuestro paifs en virtud de las especiales condiciones que la reforma constitucional de 1994
ha puesto para que los tratados que menciona tengan alcance constitucional. En efecto, los
textos mencionados expresamente en el art. 75, inc. 22, segundo pdérrafo, de la Constitucién
Nacional —y, con igual o mayor razén, puesto que no provienen siquiera directamente del
poder constituyente, aquellos que el tercer parrafo autoriza al Congreso a incorporar—, si bien
“tienen jerarquia constitucional, “no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Cons-
titucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos’
Configuran, pues, normas constitucionales de segundo rango, que prevalecen por sobre las
leyes ordinarias pero que son validas inicamente en la medida en que no afecten los derechos
consagrados en la primera parte de la Constitucién Nacional (voto del juez Belluscio en Fallos:
321:885). Y esindudable que el principio de irretroactividad de la ley penal —que se veria afec-
tado si se pretendiese que un tratado o una ley posterior al cumplimiento del plazo de pres-
cripcidn establecido por la legislacidn anterior pudiera borrar los efectos de la ya cumplida ha-
ciendo renacer una accioén 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 caracter
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 civilizacion juridica y politica que fue
ya consagrada e incorporada en reglas juridicas de universal aceptacién hace mas de doscien-
tos afnos en el art. 8 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, derivacion
de la Revolucion Francesa adoptada el 26 de agosto de 1789, segun el cual “la ley sdlo 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 sos-
tenido constantemente que una de las més preciosas garantias 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;
308:2650); y que dicha garantia comprende la exclusion de disposiciones penales posteriores
al hecho infractor —leyes ex post facto— que impliquen empeorar las condiciones de los en-



178  CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION - SECRETARIA DE JURISPRUDENCIA

causados, asi como que el instituto de la prescripcion cabe sin duda alguna en el concepto de
“ley penal’; desde que ésta comprende no sdélo 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: 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
deljuez Petracchi en Fallos: 318:2226, considerando 7° rectificado). En modo alguno resultaria
justificado pretender corregir una aberracion de hecho (la de los delitos imputados) mediante
una aberracién juridica (la aplicacién retroactiva de la ley penal o la restauracion de una ac-
cién penal extinguida).

Por lo demads, el principio de irretroactividad de la ley penal también se encuentra reco-
nocido en los instrumentos incorporados por el art. 75, inc. 22, de la Constitucion Nacional.
Asi, el art. 11, parrafo 2, de la Declaracién Universal de 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 seguin
el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrd pena mds grave que la aplicable en
el momento de la comision del delito”; reglas que fueron reiteradas en el art. 15, parrafo 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 &mbito europeo, por el art. 7, parrafo 1, de la Conven-
cién Europea de Derechos Humanos. Cabe sefialar que el segundo parrafo 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 momen-
to de cometerse, fueran delictivos segtin los principios generales del derecho reconocidos por la
comunidad internacional; pero ese parrafo fue objeto de la reserva dispuesta en el art. 4 de la
ley 23.313 que lo aprobé, segtin la cual “El Gobierno Argentino manifiesta que la aplicacion 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 Constitucion Nacional, de modo
que la Republica no se adhirié incondicionalmente 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 con-
dicionada, y la condicién fue que la aplicacién de aquellos principios 0 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 Nacidn 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: “Nuestra Carta
Magna tiene una primera parte dogmdtica que ni siquiera fue tocada por la reforma constitu-
cional 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 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 legislacion penal no sélo de la Argentina sino de todo esta-
do democrdtico’ Y después de destacar que ‘el art. 27 de nuestra Carta Magna sefiala con toda
claridad que cualquier tratado que celebre la Nacion tiene que ser conforme a los principios de
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derecho puiblico que la propia Constitucion establece” concluyé en que debia quedar “claramen-
te establecido y entendido que la modificacion atinente a la prescripcion de los hechos aconteci-
dos 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 Convencidn. 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 interpretacion judicial, al manifestar: “Consi-
dero 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 in-
corporados en la Constitucién como normas de idéntico rango a las contenidas en la decla-
racion de derechos y garantias de la primera parte de aquélla, cabe advertir que el principio
nulla pcena sine lege previsto en el art. 18 de la Constituciéon Nacional —garantia liminar del
derecho penal liberal recibida unanimemente por todas las constituciones de los paises civili-
zados— ademads de ser reiterado en el antes mencionado articulo de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, fue acomparnado 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 fija-
das de antemano por las constituciones politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas
conforme a ellas” En consecuencia, la propia Convencion impide introducir una condicién de
punibilidad que no se hallaba “fijada de antemano” en la normativa vigente al momento de
la comision de los hechos, que es el texto de la Constitucién de 1853/60 y la legislacion penal
dictada en su consecuencia, de conformidad con la cual la accidn 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 imprescriptibilidad 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 tnica alusién de la Constitucion 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 resulta-
ria posible acudir a principios indefinidos supuestamente derivados del «derecho de gentes»
pues al momento de la comision de los hechos faltaba la norma especifica —por supuesto, que
vinculara a la Republica Argentina— que estableciera una determinada sancidn, o bien la im-
prescriptibilidad de las sanciones establecidas en la ley local, ya que la convencién que habia
establecido esa imprescriptibilidad ha sido incorporada 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 mas interesa a
éste la observancia de sus normas que la persecucién de quienes han incurrido en hechos de
aquel caracter. Muchos siglos de sangre y dolor ha costado a la humanidad el reconocimiento
de principios como el nulla pceena sine lege consagrado en el art. 18 de nuestra Constitucién
para que pueda dejarselo a un lado mediante una construccién basada en un derecho consue-
tudinario que no se evidencia como imperativo, y que, si hoy fuese aceptada por el horror que
producen hechos como los imputados..., manana podria ser extendida a cualquier otro que,
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con una valoracion més restringida o més lata, fuese considerado como ofensivo para la hu-
manidad 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 lalibertad personal de aquel cuya conducta no puede ser encuadrada en ley previa al arbi-
trio de una seudo interpretacion 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 contemporanea y colectiva de los pue-
blos civilizados, y, por via de ésta, la declaracién de imprescriptibilidad de las penas corres-
pondientes 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 na-
tural, suprapositivo, constituido por criterios de justicia no previstos en el derecho vigente
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 aplicarles 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 derogatoria del
derecho constitucional argentino por considerar que los preceptos contenidos en aquél —de-
rivados de la conciencia de los pueblos civilizados— serfan de més valor o se corresponderian
mds exactamente con el ideal comun de justicia, a pesar de lo establecido en nuestra Ley Fun-
damental. Tal conclusidn es juridicamente inaceptable porque parte de la base de considerar
que la legislacion 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 senti-
miento, no ya nuestro derecho penal positivo, seria la fuente de las normas de conducta.

Omissis...

Por ello, y lo concordemente dictaminado por el sefior Procurador General de la Nacién,
se desestima la queja. Notifiquese y archivese. AUGUSTO CESAR BELLUSCIO.
DISIDENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON CARLOS S. FAYT

Considerando:

Omissis...

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

En efecto, el “orden publico” vinculado a la cuestiéon 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 formula del orden puiblico en materia de prescripcion.

En este cometido corresponde recordar que lo que conmueve al orden ptblico es que
una persecucioén penal que traspaso 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 mas agil para conjurar dicha situacién.
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El sentido de la férmula del orden publico, puede observarse con claridad en el Digesto
Italiano; al respecto D’Antonio sefiala que “(1)a prescripcién es de orden ptiblico... Cuando el
Estado...declara superflua e inutil la imposicién de la pena, no corresponde al juez sino de-
clarar 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 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 érgano del derecho de juzgar y de condenar” (Il Digesto Italiano,
vol. XIX, Parte Prima, Prescrizione (Materia Penale), Unione Tip.— Editrice Torinese, Torino,
1909-1912, pags. 540 y sgtes.).

Es por ello que las consideraciones de orden ptiblico siempre han llevado a los tribunales
ordinarios a la declaracién de la prescripcién y no a su revocacion. 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 comprobacion 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 segun la cual la prescripcién en materia penal es de orden ptiblicoy debe
ser declarada de oficio por el tribunal correspondiente. Agregandose luego que se produce 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, Bosserty de Petracchi y Boggiano 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 senal6 que debe ser declarada en cualquier instancia del juicio (Fallos:
313:1224) y por cualquier tribunal (voto de la mayoria 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 a quo estaba habilitado para declarar la prescripcion 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 prescripcion de la accién ante la posible omisién en que ha-
brian 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 prescripcién 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 prescripcién, Fallos: 300:716; 301:339 y 304:1395).

Como puede observarse, esta Corte jamdas ha declarado de oficio que no se encontraba
prescripta la accién penal cuando los tribunales de la causa la habian considerado extingui-
da. Ello por cuanto —como ya se sefial6— la situacidn 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 inico que procura evitarse es la continuacion de un proceso penal cuando la
accion se ha extinguido. Por el contrario, aquellas cuestiones vinculadas a su interrupcién o
suspension —asimilables a la de imprescriptibilidad— nunca han sido resueltas de oficio por
el Tribunal.

De lo dicho hasta aqui cabe concluir que la situacidon que se presenta en el sub lite, es decir
aquella en la que el juez de la causa si declard la prescripcion 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 interna-
cional no permite soslayar la falta de mantenimiento del agravio en esta instancia.
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OMmissis...

12) Que con respecto al principio de imprescriptibilidad —en cuanto rotunda exhortacién
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
aprobd la “Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerray de los Crime-
nes de Lesa Humanidad’, asi como también con la sancién de la ley 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 prescripcion de la accién
penal previstas en el ordenamiento juridico interno (art. 62 del C6digo Penal), han quedado
desplazadas por la mencionada Convencidn. Por otra parte —sin que corresponda pronun-
ciarse aqui sobre su origen, evolucion y contenido— lo cierto es que el principio de impres-
criptibilidad que actualmente ostenta rango constitucional no suscita conflicto alguno que
deba resolverse, toda vez que no existe ninguna norma constitucional en el derecho argen-
tino 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
exencion de responsabilidad por el solo transcurso del tiempo (Fallos: 193:326; 211:1684 y
307:1466, 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 incorporacion
con jerarquia constitucional de la Convencién mencionada se ha producido con posterioridad
ala 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 asociacion 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 de-
recho punitivo, paragrafos 19y 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 Im-
prescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad” resulta
contraria a la proscripcién de aplicacidén retroactiva de la ley penal, como corolario del princi-
pio de legalidad ya formulado.

En efecto, la jurisprudencia de la Corte ha interpretado esta garantia como aquella que
prohibe la aplicacidn 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 he-
cho infractor —leyes ex post facto— que impliquen empeorar las condiciones de los encausa-
dos...(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 “Miras”).

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 impresiéon de hechos ocurridos pero aun por juzgar, ni
como medio contra autores ya conocidos, sino por anticipado y con validez general, preci-
samente mediante una ley determinada, sancionada con anterioridad al hecho. El principio
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abarca a todos los presupuestos de punibilidad y no est4 limitado al &mbito de lo imputable
(...): especialmente, también la prescripcion 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 prescripciéon no es objeto del principio de legalidad, dado que aquélla no desempena
en el calculo del autor papel alguno digno de proteccién. Pero no se trata de eso. Mas bien lo
decisivo es que el Estado, al prorrogar el plazo de prescripcion (...) amplia su competencia
para punir, y ello, en la retroactividad deliberada [gewollte Riickwirkung], también bajo la
impresién de hechos ya sucedidos, pero atn por juzgar (Giinther Jakobs, Strafrecht Allge-
meiner Teil, 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 regulacion de la prescripcion es una cues-
tiébn que pertenece a los presupuestos de la penalidad, por lo que de acuerdo con lo que dis-
pone el principio de legalidad no puede modificarse retroactivamente en perjuicio del reo
(asi Pawlowski, Die Verlingerung von Verjihrungsfristen, 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 Verjahrung, JZ 1965,148; Griinwald, Zur verfassungsrechtlichen Problematik
der riickwirkenden Anderung von Verjihrungsvorschriften, MDR ZStW 80 (1968), pag. 364;
Wilms, Zur Frage riickwirkender Beseitigung der Verjdahrung, JZ 1969, 61; graves objeciones
contra la retroactividad formula por razones generales juridico-constitucionales, P. Schneider,
NS-Verbrechen und Verjihrung, Festschrift fiir O.A. Germann, 1969, pag. 221. Todos citados
por H. H. Jescheck en su Tratado de Derecho Penal, Parte General, Volumen Segundo, trad.
Mir Puig-Munoz Conde, ed. Bosch, Barcelona, 1981, pag. 1239). En la doctrina espafiola puede
encontrarse idéntica postura en Mufioz R., Campo Elias — Guerra de Villalaz, Aura E., Derecho
Penal, p4g. 152 y Morillas Cueva Lorenzo, Curso de Derecho Penal Espariol, 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 retro-
actividad se aplica actualmente cada vez mas 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 imprescriptibilidad de
la accidn 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 a
los 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 detracto-
res—, lo cierto es que esa prevision contraria al art. 18 de la Constituciéon Nacional, resultaria
inaplicable para el derecho argentino, en virtud de lo dispuesto en el art. 27 de la Ley Funda-
mental. 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 Constitucion.

Los alcances de dicha norma fueron motivo de examen en el seno de la Convencién del
Estado de Buenos Aires, reunida en 1860, segtn el Pacto de San José de Flores del 11 de no-
viembre de 1859. El 30 de abril de 1860, al discutirse la enmienda 15 que abolia la esclavitud,
los convencionales debatieron la cuestion de los tratados a raiz del que la Confederacion habia
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firmado con el Brasil y que permitia extraditar a los esclavos que habian ingresado al territorio
de la reptuiblica. Cabe recordar aqui al convencional Estévez Segui, quien en esa oportunidad
considerd que era suficiente con el art. 27 para declarar la nulidad 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 —mads precisamente, de los
principios constitucionales— frente a los tratados internacionales, y de él proviene la “cldusula
constitucional” o “férmula argentina” expuesta en la Conferencia de la Paz de La Haya en 1907
por Roque Sdenz Pena, Luis Maria Drago y Carlos Rodriguez 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 pu-
blico establecidos en la Constitucién, serdn nulos “por falta de jurisdiccién del gobierno para
obligar a la Nacidn ante otras” (Joaquin V. Gonzélez, Senado de la Nacion, Diario de Sesiones,
Sesién del 26 de agosto de 1909 y volumen IX de sus Obras Completas, pags. 306 a 309).

OMmissis...

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 innega-
blemente un principio de derecho publico establecido en esta Constitucién (art. 18 de la Cons-
titucién Nacional), quiza uno de sus més valiosos. Es este margen nacional de apreciacion el
que determina que la garantia mencionada, consagrada a quienes son juzgados por tribunales
argentinos, deba ser respetada estrictamente incluso tratdndose de los denominados crime-
nes de lesa humanidad, cuando éstos se juzguen en el pais.

Omissis...

30) Que, por lo demds, lo afirmado en los precedentes de la Corte ut supra resenados,
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 parrafo 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 contrasentido intolerable que
un tratado de la categoria descripta desconociera principios infranqueables de nuestra Ley
Fundamental, reforméandola a extramuros de la técnica constitucional establecida en el art. 30
citado.

Omissis...

32) Que, entonces, los tratados de derechos humanos a los que hacen referencia los parra-
fos segundo y tercero del art. 75 inc. 22, son jerdrquicamente superiores a los demds tratados
—los supralegales (art. 75, inc. 22, primer parrafo, e inc. 24)— y por ello tienen jerarquia cons-
titucional, pero eso no significa que sean la Constitucion misma. En efecto, la inclusiéon 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 Constitu-
cién (como la retroactividad de la ley penal), aquéllos deban primar sobre el derecho interno.
Distinta es la situaciéon 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 conjunto armoénico de disposiciones con una unidad coherente (conf.
arg. voto del juez Fayt en “Petric’, Fallos: 321:885).
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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 derechos hu-
manos individualizados en el segundo parrafo del art. 75. inc. 22 y los tratados de derechos
humanos que adquieran esta categoria en el futuro —tercer parrafo del art. 75, inc. 22— (hasta
el momento la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas y la Con-
vencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerray de los Crimenes de Lesa
Humanidad). En tercer lugar los demas tratados, concordatos y las normas dictadas a prop6-
sito de los tratados de integracion; y por ultimo las leyes del Congreso.

La reforma constitucional sélo modificé la relacién entre los tratados y las leyes, ya es-
tablecida 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 Consti-
tucién Nacional, lo que jamas habria sido posible por la expresa prohibicién a la Convencion
Constituyente de modificar los arts. 1 a 35 (ley 24.309, art. 7).

Por ello, y en virtud del orden de prelacién ut supra explicitado, de concluirse que la “Con-
vencidén sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad” prevé su utilizacién retroactiva, este precepto resultaria claramente inaplicable.
En efecto, el art. 18 de la Constitucion Nacional como norma de jerarquia superior —y por lo
demas mas respetuosa del principio pro homine— impediria que pueda aplicarse retroactiva-
mente una derogacion al régimen de prescripcion de la accién penal.

33) Que a poco que se repare en ella, de la evolucién jurisprudencial de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos tampoco se deriva necesariamente la posibilidad de aplicacion
retroactiva de la “Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad” En efecto, de su examen no puede concluirse sin mas que la
omisidon de los jueces de aplicarla ex post facto vulnere la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanosy, por lo tanto, genere responsabilidad internacional.

Sabido es que conforme al art. 1.1. de la Convencién Americana coexisten dos deberes
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 —obligacion 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 cuestidn consistiria en la obligacién de investigar y sancionar las
violaciones graves de los derechos humanos (conf. Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en el leading case “Velazquez Rodriguez’, sentencia del 29 de julio de 1988, serie C Ne 4),
que a su vez implicaria la prohibicién de dictar cualquier legislacién que tuviera por efecto
sustraer a las victimas de esos hechos de proteccion judicial incurriendo en una violacién de
los arts. 8 y 25 de la Convencion (conf. Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
conocido como “Barrios Altos’, parr. 43, sentencia del 14 de marzo de 2001, serie C N° 75).

Omissis...

38) Que, en suma, no puede concluirse que con la decisién adoptada por el a quo el Esta-
do argentino se haya apartado del compromiso asumido en los instrumentos internacionales
citados. Lo contrario implicarfa autorizar la aplicacién retroactiva de la ley penal, a partir de la
interpretacion que la Corte Interamericana ha realizado respecto de la Convencién 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 conlleva— un principio li-
minar como sin dudaslo es el de legalidad a la luz de una evolucién jurisprudencial que no ne-
cesariamente conduciria a su desamparo. Parece un contrasentido concluir que los arts. 1.1.,



186 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION - SECRETARIA DE JURISPRUDENCIA

8y 25 de la Convenciéon Americana —que segun la jurisprudencia 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 Convenciéon Americana establece como norma
de interpretacion en su art. 29 que “ninguna disposicién de la Convencién puede ser interpre-
tada 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
convencion en que sea parte uno de dichos Estados”. En efecto, la redaccion de “esta disposi-
cion 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, en particular aquéllos previamente reconocidos por un Estado” (OC-
4/84 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, del 19 de enero de 1984, parr. 20; el
resaltado no pertenece al original).

Omissis...

40) Que, por ultimo, no debe soslayarse que los casos examinados por la Corte Interame-
ricana —ut supra reseiiados— reunian las condiciones formales para generar responsabilidad
ante aquélla —lo que asi sucedio—, en tanto los hechos alli imputados eran posteriores a la ra-
tificacién de la Convencién Americana y al reconocimiento de la competencia contenciosa del
mencionado Tribunal. En las decisiones vinculadas con la cuestién de prescripcion se observa
una clara preocupacidon de la Corte Interamericana por evitar pronunciarse sobre cuestiones
sobre las que no tenia competencia ratione temporis —art. 62(3) de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos—, en tanto, como es sabido, las consecuencias juridicas s6lo pue-
den derivarse de hechos violatorios de tal Convencién.

Por el contrario, los hechos de la presente causa no podrian generar deberes del Estado res-
pecto a los derechos establecidos en la Convencién Americana —con la consiguiente responsa-
bilidad ante ese Tribunal—, toda vez que ocurridos entre los afios 1974 y 1978 resultan anteriores
ala fecha de ratificacién de la Convencién y a la aceptacién de la competencia contenciosa de la
Corte Interamericana por parte de la Repuiblica Argentina (lo que se produjo en el afio 1984).

41) Que a mayor abundamiento, corresponde puntualizar que el caso presenta la singu-
laridad de que la prescripcién ya habia operado conforme las normas legales que la regian
—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 Humanidad”. 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 prescrip-
cion establecido en la Convencién “efecto retroactivo, nunca lo podria tener respecto a una
accidn 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 Jescheck, op. cit., pag. 1240, don-
de hace referencia a la llamada “gran retroactividad” y su incompatibilidad con los principios
generales del Estado de Derecho).

OMmissis...

45) Que todo lo dicho reafirma la imposibilidad de aplicacién retroactiva o consuetudina-
ria del postulado de imprescriptibilidad.
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En efecto, reiteradamente ha sostenido este Tribunal que una de las més preciosas garan-
tlas consagradas en el art. 18 de la Constitucién Nacional es que ningtin habitante de la Na-
cién 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 también reconocido
—aunque con menor extension— 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 Derechos Civiles y Politicos; 11.2'y
29.2 de la Declaracion 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, seria de un contrasentido inadmisible que por
ese motivo se vulnerasen las garantias constitucionales basicas de quien se encuentra some-
tido a proceso. Precisamente, el 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 Asuda, Tratado de Derecho Penal, ed. Losada, 1964, T. II,
pags. 406 y sgtes.—, a fin de conjurar que el enfoque inevitablemente difuso del derecho penal
internacional conduzca a la destruccion de aquéllos.

Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procurador General, se desestima la queja. Noti-
fiquese y archivese. CARLOS S. FAYT.

DISIDENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ
Considerando:
OMmissis...

13) Que, el formar parte de un grupo destinado a perseguir, reprimir y exterminar sistema-
ticamente a opositores politicos del régimen dictatorial instaurado en la Reptiblica de Chile,
a partir de septiembre de 1973 (DINA exterior), que operaba dentro del territorio nacional, y
abarcd la comisién de homicidios, desapariciones forzadas, tormentos, falsificacién de docu-
mentos, disposicién de armas y explosivos, entre otros; asumiendo como funcién el encausa-
do, 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 perseguidosy, en su caso, a garantizar la impunidad de los autores mate-
riales de crimenes de lesa humanidad, constituiria también un crimen contra la humanidad,
independientemente del rol funcional que se ocupe. Sostener lo contrario serfa un contrasen-
tido, pues si los homicidios, la tortura y los tormentos, la desaparicién forzada de personas,
son delitos contra la humanidad, el formar parte de una asociacion destinada a cometerlos
también lo es, toda vez que este dltimo seria un acto preparatorio punible de los otros.

Omissis...

18) Que el Preambulo de la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de
guerra y de los crimenes de lesa humanidad sefiala que una de las razones del establecimiento
de la regla de la imprescriptibilidad fue la grave preocupacion en la opinién ptiblica mundial
suscitada por la aplicacién a los crimenes de guerra y lesa humanidad de las normas de dere-
cho 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
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conformidad con el cual “los Estados Parte en la presente Convencién se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus respectivos procedimientos constitucionales, las medidas legis-
lativas 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 IT de la presente Convencién y, en caso de que exista, sea abolida”

Tales formulaciones, como puede advertirse, no resultan categéricas con respecto a la
retroactividad de la Convencidn, 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 asf, tal
criterio pudo ser declarado por el propio Tratado, cosa que no ocurrio.

21) Que el instituto de la prescripcién de la accién penal, esta estrechamente ligado al princi-
pio de legalidad, por lo tanto no seria susceptible de aplicaciéon una ley ex post facto que alterase
su operatividad, en perjuicio del imputado. El rechazo de la retroactividad de disposiciones pena-
les 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 “Miras” (Fallos: 287:76, y sus numerosas citas sobre el punto) se sefialé ex-
presamente que tal principio alcanza también a la prescripcion de la accién penal. Se dijo en esa
ocasion: “el instituto de la prescripcién cabe sin duda alguna en el concepto de ‘ley penal, desde
que ésta comprende no sdlo el precepto, la sancion, 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 des-
prende que no establecen ningtn tipo penal que segun el principio de legalidad entendido
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 aso-
ciaciodn ilicita integrada por Arancibia Clavel, ya que no resulta posible acudir a principios in-
definidos supuestamente derivados del derecho de gentes. Lo contrario 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 sé6lo todo procedi-
miento jurisdiccional que se lleve a cabo en jurisdiccién argentina, sino también todo procedi-
miento que concluya en la sentencia o resolucién dictada por autoridad judicial extranjera con
efectos extraterritoriales en la Republica Argentina (doctrina de Fallos: 319:2411).

OMmissis...

24) Que tampoco, el articulo 118 de la Constitucién Nacional, en cuanto establece que: “..
La actuacion de estos juicios se hara en la misma provincia donde se hubiere cometido el deli-
to; pero cuando éste se cometa fuera de los limites de la Nacién, contra el Derecho de Gentes,
el Congreso determinara por una ley especial el lugar en que haya de seguirse el juicio’, no
constituye obstaculo ya que se refiere al derecho de gentes sé6lo para determinar la forma en
que se juzgaran los delitos cometidos en el exterior en contra de sus preceptos. En modo algu-
no 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 modali-
dad de los juicios criminales: aquellos que derivan de los delicta iuris gentium (conf. doctrina
de Fallos: 324:2885 - punto VI del dictamen del senor Procurador General), expresando en tal
sentido que dicho articulo impone un mandato al legislador: la sancién de una ley especial
que determine el lugar en que habré 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.
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En consecuencia, resultarfa una conclusién dogmatica inadmisible que desconoceria ade-
mas 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.

OMmissis...

30) Que de lo expuesto, cabe concluir que a la fecha de comisién de los hechos investigados,
la tnica norma que los tipificaba en resguardo del principio de nulla poena sine lege consagrado
en el art. 18 de la Constitucion Nacional, fue la escogida por el tribunal a quo. Y en esa direccion,
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 analisis en el sub judice.

OMmissis...

32) Que en razoén de ello, esta Corte no puede dejar de advertir la tension existente entre la
obligacion que, en la actual evolucion del derecho, tienen los estados de perseguir las violacio-
nes a los derechos humanos y el hecho de que ellos puedan declararse prescriptos. Sin embar-
go, resulta peligroso para la seguridad juridica y la convivencia internacional que se entienda
que el ius 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 atin
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 Constituciéon Nacional.

34) Que en tal sentido, si bien la Corte, en oportunidad de resolver en caso “Priebke” (Fa-
llos: 318:2148) —precedente en el que el suscripto no intervino—, sostuvo que las reglas de la
prescripcion de la accién penal previstas en el Codigo 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 procedimientos (extradicién) la determinacién de la
culpabilidad del sujeto requerido, sino que importaba excepciones a la libertad de entrar, per-
manecer 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 apli-
cable al sub lite donde, como se vio, se ventilan hechos cometidos en el pais, resultando de
aplicacidn 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 constitucio-
nales. 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 ptblico 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 vio-
lacidon 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 Constitucidn Nacional en cuanto prescribe
que los tratados con jerarquia constitucional “no derogan articulo alguno de la primera parte
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de esta Constitucién y deben entenderse como complementarios de los derechos y garantias
por ella reconocidos”.

OMmissis...

Por ello, habiendo dictaminado el senor Procurador General, se hace lugar a la queja, se
declara procedente el recurso extraordinario con el alcance indicado y se confirma la senten-
cia apelada. Notifiquese y devuélvase. ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ.

Actos de terrorismo — Obligacion de cooperacidon en la persecucién y sancién.

Lariz Iriondo, Jestis Maria s/ solicitud de extradicion. 10/05/2005 — Fallos:
328:1268

& Antecedentes:

El reino de Espana solicitd la extradicion de Jests Maria Lariz Iriondo en virtud de impu-
tarsele la comision de una serie de hechos delictivos realizados en el marco de su pertenencia
ala organizacion terrorista ET.A.

En primera instancia se declaré improcedente la extradicion en razén de considerar extin-
guida la accion penal, segtin la legislacion de la Reptiblica Argentina, respecto del hecho por el
cual sefnald que habia sido requerida su entrega.

El representante del Ministerio Publico Fiscal interpuso recurso de apelacién ordinaria
contra esa decisidn.

La Corte Suprema —por mayoria— declar6 improcedente el recurso ordinario de apela-
cién interpuesto por el Ministerio Publico Fiscal y confirmé la resolucién del juez de grado
en cuanto declaré improcedente la extradicién por considerar que la accién penal nacida de
los hechos imputados a Lariz Iriondo —actos de terrorismo— estaria prescripta a la luz de la
legislacién argentina.

En su disidencia el Juez Boggiano calificé a los hechos como actos de terrorismo, que
integran el género de los delitos iuris gentium y encuadran dentro del Convenio Inter-
nacional para la represion de los atentados terroristas cometidos con bombas. Por tanto,
sostuvo que tratdndose de delitos de lesa humanidad, no regian las disposiciones del dere-
cho interno en materia de prescripcion, y la calificacién de tales delitos estaba sujeta a los
principios del ius cogens del derecho internacional, por lo que no hay prescripcién para
delitos de esa laya.

7 Algunas cuestiones planteadas:

a) Prescripcion de la accion penal en el pais requerido (Voto de la Mayoria: Consi-
derandos 3°y 21 a 24; Remisidn del Voto de los Jueces Maqueda y Zaffaroni, Voto del Juez
Belluscio, Considerando 3°; Remision del Voto del Juez Fayt).
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b) Tipificacion de los hechos en el Cédigo Penal argentino (Voto de la Mayoria:

Considerandos 10, 11, 13 15; Remision del Voto de los Jueces Maqueda y Zaffaroni;
Voto del Juez Belluscio: Considerandos 10, 11, 13y 15; Remisién del Voto del Juez Fayt;
Disidencia del Juez Boggiano: Considerandos 4° y 5°).

“Actos de terrorismo” (Voto de la Mayoria: Considerandos 17, 18, 20, 23; Remision
del Voto de los Jueces Maqueda y Zaffaroni; Voto del Juez Belluscio: Considerandos 17,
18, 20 y 24; Remision del Voto del Juez Fayt; Disidencia del Juez Boggiano: Consideran-
do 11).

d) Concepto de “delitos de lesa humanidad” (Voto de la Mayoria: Considerando

f)

26; Voto de los Jueces Maqueda y Zaffaroni: Considerandos 28, 30 y 31; Voto del Juez
Belluscio: Considerando 27, Remisién del Voto del Juez Fayt: Considerando 27; Disi-
dencia del Juez Boggiano: Considerando 13).

Imprescriptibilidad y tipificacion de los delitos (Voto del Juez Belluscio: Con-
siderando 27; Voto de los jueces Maqueda y Zaffaroni Considerando 30; Voto del Juez
Fayt: Considerando 27 y Disidencia del Juez Boggiano: Considerandos 29, 30, 31, 34)

Cooperacion internacional para la represion del terrorismo (Voto de la Ma-
yoria: Considerando 24; Remisién del Voto de los Jueces Maqueda y Zaffaroni; Voto del
Juez Belluscio: Considerandos 24 y 25; Disidencia del Juez Boggiano: Considerandos
21,23y42).

(1 Estdndar aplicado por la Corte:

- La accion penal nacida de los hechos imputados esté prescripta a la luz
de la legislacién argentina sea cual fuera la alternativa tipica que se adopte.
Incluso, si se optara por la calificacién més gravosa prevista para cada tipo
penal.

- La legislacion argentina es la normativa que debe ser la aplicable en vir-
tud del Tratado de Extradicién y Asistencia Judicial Internacional en Materia
Penal con el Reino de Espafia, sin que ello haya sido modificado por el Con-
venio Internacional para la represion de los atentados terroristas cometidos
con bombas.

- En el derecho internacional no existe un desarrollo progresivo suficien-
te que permita concluir que todos y cada uno de los actos que a partir
de tratados internacionales pasan a ser calificados como “actos de terro-
rismo” puedan reputarse, tan sélo por esa circunstancia delitos de lesa
humanidad.

- Aun considerando a los actos de terrorismo como actos de lesa humani-
dad, y teniendo en cuenta que no existe un tratado internacional que esta-
blezca la imprescriptibilidad de la accion penal y vincule a la Reptblica Ar-
gentina, tampoco seria posible llegar a un resultado similar por aplicacién
del derecho de gentes consuetudinario.
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- Si bien son imprescriptibles los delitos de lesa humanidad cometidos con
anterioridad a la ratificacion de la Convencién, no pueden ser considerados
de igual manera aquellos no reconocidos en esa categoria pues se estaria
haciendo aplicacion retroactiva de la convencion.

- Los convenios y leyes de extradicion no s6lo deben ser entendidos como
instrumentos de cooperacion judicial destinados a reglar las relaciones en-
tre los estados en la materia, sino que deben considerarse como garantia
sustancial de que una persona serd entregada a un Estado extranjero en los
casosy bajo las condiciones fijadas en el tratado o la ley, con respecto a sus
derechos humanos fundamentales.

Texto del Fallo:

Buenos Aires, 10 de mayo de 2005.
Vistos los autos: “Lariz Iriondo, Jestis Maria s/ solicitud de extradicion’”.
Considerando:
omissis...

3°) Que el art. 9 del Tratado de Extradicién aplicable, aprobado por ley 23.708 consagra
que “No se concederé la extradicion: ... ¢) cuando de acuerdo a la ley de alguna de las partes
se hubiera extinguido la pena o la accién penal correspondiente al delito por el cual se solicita
la extradicion”.

Omissis...

10) Que cabe senalar, en primer lugar, que el Cédigo Penal argentino incluy6, con la san-
cion de la ley 23.077 el 9 de agosto de 1984 —con cardcter previo a algunos de los hechos en
que se funda el pedido—, un espectro normativo que contempla alternativas tipicas no consi-
deradas en las instancias anteriores y que podrian tener pertinencia a los fines de subsumir los
hechos en que se funda el pedido de extradicién en la legislacién argentina. Ello en la medida
en que suplirian sino todas, al menos, algunas de las insuficiencias que sefiala el sefior Procu-
rador General de la Nacién en el dictamen que antecede.

11) Que, sin embargo, sea cual fuera la alternativa tipica que el Tribunal adopte y aun las
soslayadas en la instancia anterior, y si, incluso, entre ellas, optara por la calificacién més gra-
vosa prevista para cada tipo penal en cuestion, ello no permitia superar el limite de 12 afios
que el art. 62, inc. 2° del cédigo de fondo fija como tope méximo de prescripcion de la accién
para tipos penales que, como en el sub lite, tienen previstas penas de reclusion o prisién tem-
porales, ni en su caso el de 15 afios, si se tratara del supuesto previsto en el inc. 1° de dicha
norma.

Ello, aun utilizando las calificaciones agravadas contempladas para las figuras penales ba-
sicas que a continuacién se individualizan, e incluso sujetas al aumento de pena contemplado
en el art. 227 ter del Cédigo Penal, si se considerara que acciones como las imputadas contri-
buyen, en el contexto en que se llevaron a cabo, a poner en peligro la vigencia de la Constitu-
ci6n Nacional.
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Omissis...

13) Que, por aplicacién de la teoria del paralelismo (Fallos: 323:3699), transcurrieron méas
de 12 anos —o incluso mas de 15— desde la fecha de comisién de cada uno de los hechos
descriptos en el considerando anterior como asi también desde el 9 de octubre de 1984, tltima
fecha que se tiene de referencia acerca de la pertenencia de Lariz Iriondo a la organizacién
ETA.

OMmissis...

15) Que, por lo expuesto, cabe concluir —en una primera aproximacién a la problemaética
planteada en autos— en que la accién penal nacida de los hechos imputados a Lariz Iriondo
estaria prescripta a la luz de la legislacién argentina.

OMmissis...

17) Que el sefior Procurador General de la Nacién propone superar el ébice que en el sub
lite representa la prescripcion de la accidn penal para el pais requerido a partir de considerar
aplicable al caso el Convenio Internacional para la represion de los atentados terroristas come-
tidos con bombas.

Argumenta que las disposiciones de este convenio multilateral modifican, para los delitos
en él contemplados y en los que deberian subsumirse los que motivan este pedido de extradi-
cion, el tratado bilateral entre la Reptblica Argentina y el Reino de Espaiia (ley 23.708). Especi-
ficamente en lo que respecta a la prescripcion de la accién penal para el pais requerido como
causal para denegar la colaboracién internacional, segtn el art. 9, inc. c.

Para asi concluir, invoca el paragrafo 9 del Preambulo de ese convenio multilateral que
reza “Convencidos de la necesidad urgente de que se intensifique la cooperacién internacio-
nal entre los Estados con miras a establecer y adoptar medidas eficaces y practicas para preve-
nir esos atentados terroristas y enjuiciar y castigar a sus autores”.

Asimismo, el art. 6.4., en concordancia con el art. 8.1., en cuanto consagra el principio aut
dedere aut judicare. Por ultimo, el art. 9.5. en cuanto fijaria un criterio de relacién con otros
tratados vigentes entre las partes.

En ese contexto, considera que “..un rechazo de la extradicion fundada en la eventual pres-
cripcion de la accién seria incompatible con la obligacién de cooperar, sin excepcion alguna
fundada en el derecho interno, en la persecucién y sancién de los actos de terrorismo acorda-
da entre Argentina y Espaiia en virtud de ese mismo Convenio” (fs. 898/898 vta.).

18) Que tal conclusién se apoya en una interpretaciéon exclusivamente literal que atenta
con el objeto y fin del Convenio Internacional para la represion de los atentados terroristas
cometidos con bombas ya que desatiende el contexto en el que estan insertas las citadas clau-
sulas convencionales sin correlacionar, ademads, ese instrumento internacional con los demaés
tratados vigentes sobre la materia que conforman un régimen interrelacionado y de mutuo re-
fuerzo que debe aplicarse de manera integral a fin de acordar plena eficacia al acervo juridico
internacional existente en la lucha contra el terrorismo.
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En efecto, el objeto y fin del Convenio en cuestién fue ampliar el &mbito material de
aquellos hechos pasibles de ser calificados como “actos de terrorismo” y, por ende, delictua-
les. Su Preambulo consagra el propésito de “intensificar la cooperacién internacional entre
los Estados con miras a establecer y adoptar medidas eficaces y practicas para prevenir esos
atentados terroristas y enjuiciar y castigar a sus autores” atento que “..las disposiciones ju-
ridicas multilaterales vigentes no bastan para hacer frente debidamente a esos atentados” al
no contemplar “los atentados terroristas con explosivos u otros artefactos mortiferos” (pa-
ragrafos 7 a 9).

El texto aprobado mantuvo la redaccién del proyecto original y, en lo que aqui concierne,
preservé dentro del ambito de las regulaciones nacionales tanto la obligacién de “..tipificar,
con arreglo a sulegislacién interna...” los actos definidos en el art. 2 como delictuales y “sancio-
nar esos delitos con penas adecuadas en las que se tenga en cuenta su naturaleza grave” (art. 4)
como la de regular las condiciones que rigen la cooperacién penal —incluida la extradicién—
respecto de tales delitos a los que consider6 sujetos a extradicion.

El art. 9 consagra este ltimo, al considerar “delitos extraditables” los consagrados en el
Convenio (art. 2) y fijar distintas consecuencias juridicas a resultas de ello, segtn si los Estados
que han de prestarse cooperacidn juridica estdn unidos o no convencionalmente.

Para aquellos Estados Partes que —como sucede entre la Republica Argentina y el Reino
de Espaiia— estdn unidos por tratados de extradicién anteriores a la entrada en vigencia de
este convenio multilateral, fija la obligacién de considerar como “extraditables” los delitos al-
canzados por el ambito de aplicaciéon material del Convenio (art. 9.1.).

Asimismo, contempla la obligacidn de fijar su jurisdiccién en los supuestos que regula en
el art. 6°y la aplicacion del principio aut dedere aut judicare “...en los casos en que el presunto
delincuente se halle en su territorio y dicho estado no conceda la extradicién...” (paragrafo 4°).
En este supuesto, estara obligado a “..someter sin demora indebida el caso a sus autoridades
competentes a efectos de enjuiciamiento, segtin el procedimiento previsto en la legislacién de
ese Estado, sin excepcidn algunay con independencia de que el delito haya sido o no cometido
en su territorio. Dichas autoridades tomaran su decisién en las mismas condiciones que las
aplicables a cualquier otro delito de naturaleza grave de acuerdo con el derecho de tal Estado”
(art. 8.1).

Por dltimo, el Convenio no incluye ningtn tipo de referencia al extremo de la prescripcién
de la accién penal, sea a los fines de la extradicion o del juzgamiento en las jurisdicciones na-
cionales.

OMmissis...

20) Que el art. 9.5. del Convenio Internacional para la represion de los atentados terroristas
cometidos con bombas consagra que “Las disposiciones de todos los tratados de extradicién
vigentes entre Estados Partes con respecto a los delitos enumerados en el art. 2° se considera-
ran modificadas entre esos Estados en la medida en que sean incompatibles con el presente
Convenio”.

El sefior Procurador General de la Nacién considera que este dispositivo convencional,
al fijar un criterio de relacién con otros tratados vigentes entre las partes, modifica —dada su
incompatibilidad— el art. 9, inc. c del tratado bilateral entre la Repuiblica Argentina y el Reino
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de Espana (ley 23.708) en cuanto exige que la acciéon penal nacida del delito en que se funda el
pedido de extradicidn no esté prescripta para el pais requerido.

En este sentido, el primero de los tratados adoptados en la década del 60 en el &mbito in-
ternacional fue el Convenio para las Infracciones y ciertos otros actos cometidos a bordo de las
aeronaves suscripto en Tokio, aprobado por ley 18.730. Consagra que “..ninguna disposicién
de este convenio se interpretard en el sentido de crear una obligacidn de conceder la extradi-
ci6n” (art. 16.2.).

Sin embargo, esta cldusula no fue recogida en los demés convenios sobre terrorismo. Ana-
loga cldusula a la del citado art. 9.5. incluyen los convenios que le sirvieron de fuente (art. 9.2.
de la Convencidn Internacional contra la toma de rehenes y art. 11.7. del Convenio para la
represion de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacién maritima). No asf los demads
convenios multilaterales celebrados en el marco de las Naciones Unidas en la lucha contra el
terrorismo, con excepcion del Convenio Internacional para la represion de la financiacion del
terrorismo que lo recepta en el art. 11.5.

En consecuencia, una interpretacion del citado art. 9.5. a partir del texto y dentro del con-
texto, teniendo en cuenta el objeto y fin del Convenio (art. 31 de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados) pone de manifiesto que la modificacién de los acuerdos bilaterales
vigentes entre estados partes de este Convenio sélo rige en la medida en que regulen aspectos
que también aparecen contemplados en el tratado multilateral dando lugar a una situacién de
incompatibilidad.

El Convenio no es en si un tratado de extradicion propiamente dicho, sino un complemen-
to de los tratados de extradicidn en vigor entre los estados partes. De alli que, al margen de las
disposiciones previstas en el propio Convenio, todas las otras condiciones de la extradicion
definidas en el &mbito del derecho internacional o por el derecho interno deben cumplirse.

Lo contrario implicaria tanto como decir que el tratado ha consagrado una obligacién de
extraditar sin condicionamientos o, a todo evento, de juzgar por parte de las autoridades na-
cionales sin sujecién a condicién alguna, lo cual resultaria contrario al texto mismo.

OMmissis...

23) Que, en tales condiciones, el Tribunal se ve impedido de sortear el recaudo conven-
cional de la prescripcion de la accidn penal para el pais requerido como 6bice a la entrega aun
cuando ello conduzca en el caso a denegar la cooperacion solicitada.

24) Que, de lo contrario, se estarfa apartando de su inveterada jurisprudencia conforme
a la cual los convenios y leyes de extradicién no deben ser entendidos exclusivamente como
instrumentos de cooperacién judicial destinados a reglar las relaciones entre los estados en la
materia, sino que también deben considerarse como garantia sustancial de que una persona
no serd entregada a un Estado extranjero sino en los casos y bajo las condiciones fijadas en el
tratado o la ley, con respecto a sus derechos humanos fundamentales.

Es por esta razon que el Tribunal ha afirmado que el cumplimiento de las disposiciones
que contienen los tratados y las leyes que regulan la materia se vincula con las garantias de
la defensa en juicio y del debido proceso que garantizan al requerido que pueda oponer las
defensas que tuviere en cuanto a la procedencia del requerimiento (conf. sentencia del 14 de
octubre de 2004 en la causa R.1046.XXXIX “Rodriguez Pizarro, Mario s/extradicion’, conside-
rando 4°).



196 ~ CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION - SECRETARIA DE JURISPRUDENCIA

OMmissis...

26) Que, en suma, el Tribunal considera que en el derecho internacional no existe un de-
sarrollo progresivo suficiente que permita concluir que todos y cada uno de los actos que a
partir de tratados internacionales pasan a ser calificados como “actos de terrorismo” puedan
reputarse, tan s6lo por esa circunstancia delitos de lesa humanidad.

En tales condiciones, toda vez que las circunstancias del presente caso no resultan andlo-
gas a las que debi6 considerar el Tribunal en la causa A.533.XXXVIII. “Arancibia Clavel, Enri-
que Lautaro s/homicidio calificado y asociacidn ilicita y otros —causa n° 259-, de fecha 24 de
agosto de 2004, no es de aplicacion al sub lite el criterio seguido en esa oportunidad.

Por todo lo expuesto, el Tribunal resuelve: Rechazar el recurso de apelacion ordinaria in-
terpuesto por el Ministerio Puiblico Fiscal y confirmar la resolucién de fs. 836/875 en cuanto
declar6 improcedente la extradicién de Jesis Maria Lariz Iriondo al Reino de Espana. Noti-
fiquese, y devuélvase al tribunal de origen a sus efectos. — ENRIQUE SANTIAGO PETRAC-
CHI. — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO (segtin su voto). — CARLOS S. FAYT (segtin su voto).
— ANTONIO BOGGIANO (en disidencia). — JUAN CARLOS MAQUEDA (segtin su voto). — E.
RAUL ZAFFARONI (segtin su voto). — ELENA I. HHGHTON DE NOLASCO. — RICARDO LUIS
LORENZETTI. — CARMEN M. ARGIBAY.

VOTO DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES DON JUAN CARLOS MAQUEDA Y DON
E. RAUL ZAFFARONI

Considerando: Que los infrascriptos coinciden con los considerandos 1° al 26 del voto de
la mayoria.

OMmissis...

28) Que no puede decirse lo mismo de los delitos de terrorismo, sin que importe la califi-
cacion actual conforme al derecho internacional fundado en los tratados vigentes, pues, al me-
nos respecto de todos los actos hoy calificados como tales conforme al derecho de los tratados,
no puede afirmarse la existencia de un derecho internacional consuetudinario previo a éstos.
El concepto de terrorismo ha sido sumamente difuso y ampliamente discutido, al punto que
ni siquiera se logré un consenso en el Estatuto de Roma, donde no fue posible lograr una defi-
nicién, pese a la unanime condena. Tampoco en el sistema regional americano la Convencion
Interamericana contra el Terrorismo, adoptada en Barbados el 3 de junio de 2002 (ratificada
por ley 26.023) logré un consenso sobre su tipificacién ni sobre su consideracién como crimen
de lesa humanidad. Mal puede considerarse la vigencia de un derecho internacional consue-
tudinario consagratorio de la tipicidad e imprescriptibilidad de delitos sobre cuya definicién
no se ha logrado acuerdo entre los estados hasta el presente.

Omissis...

30) Que, en sintesis, esta Corte considera imprescriptibles los delitos de lesa humanidad
cometidos con anterioridad a la ratificacién de las convenciones respectivas cuando el dere-
cho internacional consuetudinario los consideraba tales también con anterioridad a las con-
venciones, pero no puede adoptar igual criterio respecto de aquellos que antes de las conven-
ciones respectivas no eran reconocidos en esa categoria ni con esas consecuencias en materia
de imprescriptibilidad por el derecho internacional consuetudinario; pues en este tltimo su-
puesto estaria haciendo aplicacién retroactiva de la convencién.
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Esta cuestién es completamente diferente de la admisidn de la mera extradicién respecto
de estos delitos, por considerarlos excluidos de los beneficios humanitarios que privilegian los
llamados delitos politicos y relegados a la condicién de delitos comunes.

31) Que tampoco esta Corte admite el criterio de que la prescripcién es materia procesal
penal y que no rige a surespecto la prohibicién de retroactividad de la ley —argumento otrora
sostenido en la legislacion interna alemana— por no ser compatible con la férmula del art. 18
constitucional.

OMmissis...

Por todo lo expuesto, el Tribunal resuelve: Rechazar el recurso de apelacion ordinaria in-
terpuesto por el Ministerio Puiblico Fiscal y confirmar la resolucién de fs. 836/875 en cuanto
declar6é improcedente la extradicidn de Jestis Maria Lariz Iriondo al Reino de Espana. Notifi-
quese y devuélvase al tribunal de origen a sus efectos — JUAN CARLOS MAQUEDA — E. RAUL
ZAFFARONI.

VOTO DEL SENOR VICEPRESIDENTE DOCTOR DON AUGUSTO CESAR BELLUSCIO
Considerando:
OMmissis...

3°) Que el art. 9 del Tratado de Extradicién aplicable, aprobado por ley 23.708 consagra
que “No se concederé la extradicion: ... ¢) cuando de acuerdo a la ley de alguna de las partes
se hubiera extinguido la pena o la accién penal correspondiente al delito por el cual se solicita
la extradicion”.

OMmissis...

10) Que cabe senalar, en primer lugar, que el Cédigo Penal argentino incluy6, con la san-
cion de la ley 23.077 el 9 de agosto de 1984 —con cardcter previo a algunos de los hechos en
que se funda el pedido—, un espectro normativo que contempla alternativas tipicas no consi-
deradas en las instancias anteriores y que podrian tener pertinencia a los fines de subsumir los
hechos en que se funda el pedido de extradicién en la legislacién argentina. Ello en la medida
en que suplirian sino todas, al menos, algunas de las insuficiencias que sefiala el sefior Procu-
rador General de la Nacion en el dictamen que antecede.

11) Que, sin embargo, sea cual fuera la alternativa tipica que el Tribunal adopte y aun las
soslayadas en la instancia anterior, y si, incluso, entre ellas, optara por la calificacién més gra-
vosa prevista para cada tipo penal en cuestion, ello no permitia superar el limite de 12 aflos —o
en su caso de 15— que el art. 62 del Codigo Penal fija como tope méximo de prescripciéon de
la accion penal para tipos penales que, como en el sub lite, tiene previstas penas de reclusion
o prisién temporales.

Ello, aun utilizando las calificaciones agravadas contempladas para las figuras penales ba-
sicas que a continuacion se individualizan, e incluso sujetas al aumento de pena contemplado
en el art. 227 ter del Cédigo Penal, si se considerara que acciones como las imputadas contri-
buyen, en el contexto en que se llevaron a cabo, a poner en peligro la vigencia de la Constitu-
cién Nacional.

OMmissis...
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13) Que, por aplicacién de la teoria del paralelismo (Fallos: 323:3699), transcurrieron més de
12 anos —o incluso mas de 15— desde la fecha de comisién de cada uno de los hechos descriptos
en el considerando anterior como asi también desde el 9 de octubre de 1984, Giltima fecha que se
tiene de referencia acerca de la pertenencia de Lariz Iriondo a la organizacién ET.A.

OMmissis...

15) Que, por lo expuesto, cabe concluir —en una primera aproximacién a la problemaética
planteada en autos— en que la accién penal nacida de los hechos imputados a Lariz Iriondo
estaria prescripta a la luz de la legislacién argentina.

OMmissis...

17) Que el sefior Procurador General de la Nacién propone superar el ébice que en el sub
lite representa la prescripcion de la accidn penal para el pais requerido a partir de considerar
aplicable al caso el Convenio Internacional para la represion de los atentados terroristas come-
tidos con bombas.

OMmissis...

18) Que tal conclusién se apoya en una interpretacion exclusivamente literal que atenta
con el objeto y fin del Convenio Internacional para la represion de los atentados terroristas
cometidos con bombas ya que desatiende el contexto en el que estan insertas las citadas clau-
sulas convencionales sin correlacionar, ademas, ese instrumento internacional con los demas
tratados vigentes sobre la materia que conforman un régimen interrelacionado y de mutuo re-
fuerzo que debe aplicarse de manera integral a fin de acordar plena eficacia al acervo juridico
internacional existente en la lucha contra el terrorismo.

OMmissis...
20) ...0Omisis...

En consecuencia, una interpretacion del citado art. 9.5. a partir del texto y dentro del con-
texto, teniendo en cuenta el objeto y fin del Convenio (art. 31 de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados) pone de manifiesto que la modificacién de los acuerdos bilaterales
vigentes entre estados partes de este Convenio sélo rige en la medida en que regulen aspectos
que también aparecen contemplados en el tratado multilateral dando lugar a una situacion de
incompatibilidad.

El Convenio no es en sf un tratado de extradicién propiamente dicho, sino un comple-
mento de los tratados de extradicién en vigor entre los estados partes. De alli que, al margen
de las disposiciones previstas en el propio Convenio, todas las otras condiciones de la ex-
tradicidn definidas en el ambito del derecho internacional o por el derecho interno deben
cumplirse.

Lo contrario implicaria tanto como decir que el tratado ha consagrado una obligacién de
extraditar sin condicionamientos o, a todo evento, de juzgar por parte de las autoridades na-
cionales sin sujecién a condicién alguna, lo cual resultaria contrario al texto mismo.

Omissis...

24) Que, en tales condiciones, toda vez que los estados partes en este tramite de extradi-
cién mantuvieron los términos de sus relaciones en materia de extradicién —en general— en
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el marco del acuerdo bilateral que los une, pese a suscribir con anterioridad y luego de esa
negociacion la serie de tratados que integran el acervo juridico internacional existente en la
lucha contra el terrorismo, el Tribunal se ve impedido de sortear el recaudo convencional de
la prescripcién de la accién penal para el pais requerido como 6bice a la entrega, aun cuando
ello conduzca, en el caso, a denegar la cooperacion solicitada.

25) Que, de lo contrario, se estaria apartando de su inveterada jurisprudencia conforme
a la cual los convenios y leyes de extradicién no deben ser entendidos exclusivamente como
instrumentos de cooperacién judicial destinados a reglar las relaciones entre los estados en la
materia, sino que también deben considerarse como garantia sustancial de que una persona
no serd entregada a un Estado extranjero sino en los casos y bajo las condiciones fijadas en el
tratado o la ley, con respeto a sus derechos humanos fundamentales.

Omissis...

27) Que, por ultimo, aun cuando pudiera considerarse a los actos de terrorismo como de-
litos de lesa humanidad, fuera de que no existe tratado internacional que establezca la im-
prescriptibilidad de la accién penal derivada de aquéllos y vincule a la Republica Argentina,
tampoco seria posible llegar a un resultado similar por aplicacién de un derecho de gentes
consuetudinario en virtud de las razones expuestas en la disidencia del juez Belluscio en la
causa A.533.XXXVII “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/homicidio calificado y asociacién
ilicita y otros —causa n° 259—"’, del 24 de agosto de 2004.

Por ello todo lo expuesto, el Tribunal resuelve: Confirmar la resolucién de fs. 836/875 en
cuanto declaré improcedente la extradicion de Jesus Maria Lariz Iriondo al Reino de Espaia.
Notifiquese y devuélvase. AUGUSTO CESAR BELLUSCIO.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON CARLOS S. FAYT

Considerando: Que el infrascripto coincide con los considerandos 1° a 26 del voto del juez
Belluscio.

27) Que, en suma, el Tribunal considera que en el derecho internacional no existe —al
menos por el momento— un desarrollo progresivo suficiente que permita concluir que todos
y cada uno de los actos que a partir de tratados internacionales pasan a ser calificados como
“actos de terrorismo” puedan reputarse, tan sélo por esa circunstancia, delitos de lesa huma-
nidad. Tampoco que de ello —o de algtin otro extremo— deba necesariamente derivarse su
imprescriptibilidad.

Ello sin perjuicio de la evolucién futura que pudiera experimentar el derecho inter-
nacional con motivo de las nuevas manifestaciones de violencia terrorista (conf. Informe
de la Comisién de Derechos Humanos sobre “Terrorismo y Derechos Humanos” del 22 de
octubre de 2002, “Introduccién’, pardgrafo 14 publicado en OEA/Ser.L/V/I1.116, Doc. 5 rev.
1 corr.).

OMmissis...

Por todo lo expuesto, el Tribunal resuelve: Rechazar el recurso de apelacion ordinaria in-
terpuesto por el Ministerio Puiblico Fiscal y confirmar la resolucién de fs. 836/875 en cuanto
declaré improcedente la extradicidn de Jestis Maria Lariz Iriondo al Reino de Espana. Notifi-
quese y devuélvase al tribunal de origen a sus efectos. CARLOS S. FAYT.
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DISIDENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ANTONIO BOGGIANO
Considerando:
OMmissis...

4°) Que el modo en que el magistrado espaiiol encuadra los hechos que fundan el re-
querimiento en sus normas internas no puede ser debatido en este proceso (Fallos: 284:459;
305:725; 315:575, entre otros). Distinto es el caso de la calificacién en el ordenamiento punitivo
argentino. El principio de doble incriminacién no exige identidad normativa entre los tipos
penales en la que los estados contratantes subsumieron los hechos que motivaron el pedido,
sino que lo relevante es que las normas penales del pais requirente y requerido preveany casti-
guen en sustancia la misma infraccién (Fallos: 284:459; 306:67; 315:575; 319:277, 531; 320:1775;
323:3055).

5°) Que esta Corte comparte el dictamen del senor Procurador General en cuanto califica
a los hechos por los cuales es requerido Lariz Iriondo como acto de terrorismo que integra el
género de los delitos iuris gentium (Fallos: 319:510 —Liendo Arriaga—, disidencia del juez
Boggiano; 321:1928 —Cauchi—, disidencia de los jueces Boggiano y Lépez), entre los que tam-
bién cabe incluir el formar parte de una organizacién destinada a cometerlos en la formula-
cién y ejecucion de un plan comun (causa A.533.XXXVIII “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro
s/homicidio calificado y asociacién ilicita y otros —causa N° 259—, voto del juez Boggiano,
pronunciamiento del 24 de agosto de 2004).

OMmissis...

11) Que en la mencionada causa “Arancibia Clavel” esta Corte juzg6 que el terrorismo,
como delito contra el derecho de gentes, se comete mediante una desproporcion total entre
el fin politico o ideoldgico buscado y el medio empleado, con la consecuente violacién de los
mas elementales principios de la convivencia humana civilizada. Dado que el terrorismo im-
plica la comisién de crueldades sobre gente inocente e indefensa causa un sufrimiento inne-
cesario y un peligro inttil para las vidas humanas de la poblacién civil. Se trata de un sistema
de subversion del orden y la seguridad publica que, si bien en la comisién de ciertos hechos
aislados puede apuntar a un Estado determinado, Gltimamente 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 tra-
ta de una meta cuyo logro beneficia, en dltima 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 coordinacién de sus derechos internos en-
caminada 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 Re-
view, 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 con-
tra la Humanidad, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1986; Cassese, Antonio, International
Criminal Law en International Law, Edited by Malcom D. Evans, Oxford University Press, New
York, 2003; Fallos: 319:510 Liendo Arriaga, disidencia del juez Boggiano y 321:1928 Cauchi,
disidencia de los jueces Boggiano y Lépez.

OMmissis...
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13) Que, en ese contexto, el dictamen del senor Procurador General alcanza su sentido mas
inteligible si se integra el principio de gravedad de los delitos iuris gentium con el principio de
imprescriptibilidad de la persecucién penal. El Convenio internacional para la represion de los
atentados terroristas cometidos con bombas no contiene disposiciones sobre la materia.

El Tratado de Extradicién y Asistencia Judicial en Materia Penal suscripto con el Reino de
Espaiia dispone en el art. 9° inc. ¢, que no se concederd la extradicién: “cuando de acuerdo a
laley de alguna de las partes se hubiera extinguido la pena o la accién penal correspondiente
al delito por el cual se solicita la extradicién”. Ello significa que basta que la pena no se hubiere
extinguido de acuerdo a la ley del pais requerido para que se conceda la extradicién (conf.
doctrina de Fallos: 321:1409).

En tales condiciones, resulta aplicable la Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Cri-
menes de Guerray de los Crimenes de Lesa Humanidad, que tiene jerarquia constitucional, en
cuanto hace expresa, alos que define como “b...los cometidos tanto en tiempo de guerra como
en tiempo de paz’, segin la definicién dada en el Estatuto de Tribunal Militar Internacional de
Niirenberg, del 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 1945. El
art. 6 (c) de la Carta o Estatuto del Tribunal Internacional antes citado, al definir los crimenes
de lesa humanidad incluye a “otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacién
civil antes o durante la guerra”. Esta definicion, pese a su amplitud, resulta sumamente precisa
en cuanto permite incluir dentro de ella a un delito iuris gentium, como el terrorismo.

OMmissis...

21) Que las convenciones mencionadas y las resoluciones de la Asamblea General y del
Consejo de Seguridad sobre el terrorismo reflejan claramente, por una parte, una creciente de-
terminacidn en el seno de la comunidad internacional de condenar todos los actos, métodos y
préacticas de terrorismo donde quiera que se cometan y quienquiera que los cometa y por otra
parte, una creciente conciencia internacional entre la relacion existente entre los derechos hu-
manosy el terrorismo, tal como se destacé en el Informe preliminar preparado por la Relatora
Especial de la Comisidon de Derechos Humanos del Consejo Econémico y Social de las Nacio-
nes Unidas, Kalliopi K. Kuofa, E/CN.4/Sub.2/1999/27, el 7 de junio de 1999.

OMmissis...

23) Que es posible afirmar que la condena de la comunidad internacional al terrorismo
se ha desarrollado como una practica constante y uniforme aceptada como derecho (Fallos:
317:1880; 322:2926; art. 38 (1.b) Estatuto de la Corte Internacional de Justicia; Columbian Pe-
ruviam Asylum, ICJ Reports 1950; Plataforma Continental del Norte, IC] Reports 1969; Rights of
de United States in Morocco IC] Reports 1952; Military and Paramilitary Activities and in and
Against Nicaragua ICJ Reports, 1986).

Probada la consistencia y generalidad de una practica, ninguna duracién particular es re-
querida: el paso del tiempo serd por supuesto parte de la evidencia de la generalidad y consis-
tencia. Una larga y menos ain inmemorial practica no es necesaria (Brownlie, Ian, Principles
of Public International Law, Clarendon Press Oxford 1966, pag. 5).

Omissis...

29) Que, en este contexto, se impone concluir que tratindose de delitos de lesa humani-
dad, como el terrorismo, no rigen las disposiciones del derecho interno en materia de pres-



202 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION - SECRETARIA DE JURISPRUDENCIA

cripcién. Tales normas importan un obstaculo para la investigacidn y el eventual castigo de
los responsables de graves violaciones a los derechos humanos y, en el caso de la extradicidn,
atenta, ademads, contra el deber impuesto a los estados de cooperar en la lucha contra el flagelo
del terrorismo que, como se dijo, afecta a toda la comunidad internacional por hallarse refiido
con los mas elementales principios de la convivencia humana civilizada.

30) Que, esta Corte juzgo que la calificacién de delitos de lesa humanidad —como el terroris-
mo— estd sujeta de los principios del ius cogens del derecho internacional y que no hay prescrip-
ci6n para los delitos de esa laya (Fallos: 318:2148). Este es un principio derivado tanto del derecho
internacional consuetudinario cuanto del convencional, como por ejemplo la “Convencién de la
Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerray de Lesa Humanidad” En suma, los delitos de lesa hu-
manidad 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, disidencia del juez Boggiano).

31) Que no obsta a las conclusiones precedentes la circunstancia de que la “Convencién
Internacional para la represion de los atentados terroristas cometidas con bombas” no estu-
viera vigente al momento de la comisién de los hechos en que se sustenta el pedido de extra-
dicion. Ello por cuanto, en razon de la naturaleza del delito, corresponde considerar, como se
hizo en la citada causa Arancibia Clavel, voto del juez Boggiano, que “no se presenta en el caso
una cuestion de conflicto de leyes en el tiempo pues el crimen de lesa humanidad lesion6 an-
tesy ahora el derecho internacional, antes el consuetudinario ahora también el convencional,
codificador del consuetudinario” (considerando 29).

OMmissis...

36) Que tal regla (76) es ahora de valor y jerarquia constitucionales y por su especificidad
respecto de los delitos que contempla tiene un dmbito material distinto y particular respecto
de la norma general de prescriptibilidad sobre los demas delitos. Ambas reglas tienen la mis-
ma jerarquia constitucional y por consiguiente las normas especiales de imprescriptibilidad
sélo 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).

OMmissis...

38) Que, por lo demas, 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 ius cogens relativas a la imprescriptibilidad
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 internacio-
nal como integrantes del principio de legalidad. La ley de lugar del juicio supone, pero, obvia-
mente, no establece los principios del derecho de gentes.

Omissis...

42) Que, en atencién a las consideraciones del voto de la mayoria en la presente causa, aun
cuando se entendiera que el delito de terrorismo debe prescribir, corresponde una interpre-

(76) Nota de Secretaria: Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad establece su aplicacion retroactiva al expresar que tales crimenes “..son imprescriptibles cualquiera
sea la fecha en que se hayan cometido” (art. 1).
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tacién de las normas internas sobre prescripcién que alcance la mayor armonia con los prin-
cipios, valores y normas internacionalmente reconocidas sobre delitos de lesa humanidad.
De este modo, al menos, se alcanzaria una solucidn justa equivalente por una interpretaciéon
aproximativa del derecho argentino al derecho internacional. En tal sentido y por los funda-
mentos del acapite VIII(77) del dictamen del sefior Procurador General, se impone concluir
que mediaron en el caso actos de secuela del juicio y, por consiguiente, interruptivos de la
prescripcién.

Por ello, y lo dictaminado por el sefior Procurador General, se revoca la sentencia apelada
y se concede la extradicién de Jesus Maria Lariz Iriondo al Reino de Espaia. Notifiquese y de-
vuélase. ANTONIO BOGGIANO.

Inconstitucionalidad de las leyes de punto final y obediencia debida (23.492 y 23.521) — Consti-
tucionalidad de la ley de Justicia (25.779) — Articulos 27y 29 de la C.N.

Simon, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. (causa
Ne 17.768) 14/06/2005 — Fallos: 328:2056. (78)

& Antecedentes:

El juez de grado declaré invalidos e inconstitucionales los arts. 1° de la ley 23.492 —punto
final—y 1°, 3y 4° de laley 23.521 —obediencia debida— y cit6 a prestar declaracién indagato-
ria a Julio Héctor Simén (expediente 17.889). Homologé el procesamiento con prisién preven-
tiva del nombrado, por crimenes contra la humanidad, consistentes en privacidn ilegal de la
libertad, doblemente agravada por mediar violencia y amenazas y por haber durado més 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 perseguidos politicos, en
dos oportunidades en concurso real entre si (art. 118 de la Constitucion Nacional; arts. 2, 55y
144 bis, inc. 1° y tltimo péarrafo —texto segtin ley 14.616— en funcidén del art. 142, incs. 1°y 5°
—texto segun ley 20.642—, 144 tercero, parrafos primero y segundo —texto segin ley 14.616—
del Cédigo Penal; y arts. 306 y 312 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién). (79) La Sala Il de la

(77) Nota de Secretaria: En el mencionado acéapite, el Procurador General sostuvo los efectos interruptivos tanto
de la resolucion de fecha 18 de marzo de 1985 dictada por el juez espanol, como al requerimiento de extradicién ante
la Reptublica Oriental del Uruguay del afio 1992.

(78) Nota de Secretaria: la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, en el caso “Barrios Altos” (ver en
pégina 307) con fecha 14 de marzo de 2001, declaré que: son “inadmisibles las disposiciones de amnistia, las dispo-
siciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investi-
gacion y la sancion 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”. Cabe destacar que igual
proscripcién estd contenida en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

(79) Nota de Secretaria: con anterioridad, el 25 de febrero de 2000, se decret6 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 Cdédigo Penal y se declaré la nulidad de la inscripcién del nacimiento
de Mercedes Beatriz Landa como hija de los nombrados. Asimismo, 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 Cddigo Penal—. La alzada, al confirmar el mencionado auto de mérito, indic6 que, de acuerdo con el
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Camara 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 del imputado, y confirmé la decisién de primera instancia. Contra ambas decisiones
el procesado dedujo el recurso extraordinario federal, que fue declarado inadmisible con el
argumento de que la presentacién carecia de la fundamentacién auténoma exigida por el
art. 15 de laley 48; tal decisién dio lugar a la presentaciéon de la queja. La Corte Suprema, por
mayoria, le hizo lugar, declaré la inconstitucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521 —de punto
final y de obediencia debida, respectivamente—, la validez de la ley 25.779 —que declaré la
nulidad de las leyes citadas— y confirmé el pronunciamiento en crisis.

En su disidencia el Juez Fayt revocd la sentencia con fundamento en que en la Cons-
titucién Nacionalla mencidén del derecho de gentes se efecttia sélo para determinar la forma
en que se juzgaran los delitos cometidos en el exterior contra esos preceptos, pero de nin-
glin modo se le confiere jerarquia constitucional ni preeminencia sobre la Ley Fundamental.
Respecto a la ley 25.779 dijo que las leyes de obediencia debida y punto final ya habian sido
derogadas por la ley 24.952. El Poder Legislativo pretendié declarar la nulidad de “algo” que
no existia pues ya habia sido eliminado del mundo juridico por un acto formal de derogacion.
Sostuvo que la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerray Crimenes
de Lesa Humanidad tampoco resultaria aplicable pues fue aprobada por el Estado Argentino
mediante la ley 24.584 y que existen dos cuestiones que no deben confundirse: 1°) Principio de
Imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad previsto en la convencién y 2°) su apli-
cacion retroactiva. Por ello, de concluirse que la “Convencion sobre la Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerray de los Crimenes de Lesa Humanidad” prevé su utilizacién retroactiva
o bien que el apartado segundo del art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos permite la aplicacion retroactiva de la “Convencién Interamericana contra la Desapariciéon
Forzada de Personas’, estos preceptos resultarian claramente inaplicables pues, el art. 18 de la
Constituciéon Nacional como norma de jerarquia superior —y por lo demés més respetuosa
del principio pro homine— impediria que pueda aplicarse retroactivamente una derogacién
al régimen de prescripcion de la accién penal.

) Algunas cuestiones planteadas:

a) Aplicacion del ius cogens (Voto del Juez Boggiano: Considerandos 28, 29y 38; Voto del
Juez Maqueda: Considerandos 35, 38, 45, 49 y 54; Voto del Juez Lorenzetti: Considerando
19; Disidencia del Juez Fayt: Considerando 64).

b) Facultades del Congreso: Amnistias generales y delitos de lesa humanidad
(Voto del Juez Petracchi: Considerandos: 13, 16, 24, 26 y 28; Voto del Juez Boggiano: Con-
siderando 21; Voto del Juez Maqueda Considerandos: 26 y 27; Voto de la Jueza Highton de
Nolasco: Considerandos 18y 19; Voto del Juez Lorenzetti: Considerandos 23 y 24; Disiden-
cia del Juez Fayt: Considerando 79).

impulso procesal generado por el representante del Ministerio Pablico Fiscal 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
indic6 que de los diversos testimonios y constancias incorporadas en el expediente se desprendia que cuando los
menores que permanecieron o nacieron en cautiverio en “El Olimpo” fueron efectivamente entregados a sus fami-
liares, 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 matrimonio Poblete y el caso de Lucia Tartaglia) sus padres permanecian atin
como detenidos desaparecidos.
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c)

Declaracion de nulidad ley 25.779 (Voto del Juez Petracchi: Considerandos 32 y 34;
Voto del Juez Maqueda: Considerando 21; Voto del Juez Zaffaroni: Considerandos 16, 19,
22,26, 28'y 30; Voto de la Jueza Highton: Considerando 29; Voto del Juez Lorenzetti: Consi-
derandos 27 y 28; Disidencia del Juez Fayt: Considerandos 11, 12, 17 y 21).

d) Incompatibilidad de las leyes de punto final y obediencia debida con el orden

e)

f)

juridico internacional (Voto del Juez Petracchi: Considerando 16; Voto del Juez Boggia-
no: Considerandos 34 a 37; Voto del Juez Maqueda: Considerandos 57, 68, 72, 76 y 88; Voto
del Juez Zaffaroni: Considerandos 12, 14 y 26; Voto de la Jueza Highton: Considerando 23;
Voto del Juez Lorenzetti: Considerandos 21 y 23; Voto de la Jueza Argibay: Considerando
10; Disidencia del Juez Fayt: Considerando 43).

Imprescriptibilidad de la accion penal respecto de los crimenes de lesa humani-
dad (Voto del Juez Maqueda: Considerandos 91, 93, 94, 95; Voto del Juez Zaffaroni: Consideran-
dos 14 y 27; Voto de la Jueza Highton: Considerando 32; Voto del Juez Lorenzetti: Considerando
32; Voto de la Jueza. Argibay: Considerando 14; Disidencia del Juez Fayt: Considerandos 40 y 63).

Principio de irretroactividad de la ley penal (Voto del Juez Petracchi, Considerando
31; Voto del Juez Boggiano: Considerandos: 40 y 42; Voto del Juez Maqueda: Considerandos
91, 93, 94 y 95; Voto del Juez Zaffaroni: Considerando 14, Voto de la Jueza Highton: Conside-
randos 31y 32; Voto del Juez Lorenzetti: Considerando 30; Voto de la Jueza Argibay: Conside-
randos 14, 15, 16 y 17; Disidencia del Juez Fayt: Considerandos 38, 39, 42y 43).

Ll Estdndar aplicado por la Corte: (80)

- La consagracion positiva del derecho de gentes en la Constitucién Nacio-
nal (art. 118) permite considerar que existia un sistema de proteccién de
derechos que resultaba obligatorio independientemente del consentimien-
to expreso de las naciones que las vincula y que es conocido actualmente
—dentro de este proceso evolutivo— como ius cogens.

- La presuncion iuris et de iure establecida en la ley de obediencia debida
—dejando sin proteccion bienes juridicos elementales de determinados ha-
bitantes, como la vida y la libertad— implic6 la invasién por parte del Poder
Legislativo de funciones propias del Poder Judicial pues vedaba a los jueces
de la Constitucion toda posibilidad de acreditar si las circunstancias facticas
mencionadas por la ley existian conculcando el principio de divisién de po-
deres.

- Laley 25.779 por la cual el Congreso de la Nacién declar6 insanablemente
nulas las leyes de obediencia debida y punto final es valida pues el legislador
ha querido subsanar la grave infraccion al derecho internacional de los de-
rechos humanos cumpliendo con las obligaciones asumidas a través de los
tratados internacionales de derechos humanos.

(80) Nota de Secretaria: El criterio es reiterado en la causa E. 191. XLIII, “Etchecolatz, Miguel Osvaldo s/ recurso

extraordinario’, sentencia del 17 de febrero de 2009.
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- Las leyes de obediencia debida y punto final chocan frontalmente con el
derecho internacional pues como toda amnistia se orientan “al olvido” de
graves violaciones a los derechos humanos.

- El derecho internacional impone la imprescriptibilidad de los crimenes
de lesa humanidad consagrada primeramente por el derecho internacional
consuetudinario y codificada en convenciones con posterioridad.

- De acuerdo alo establecido por la Corte Interamericana, ni la prohibiciéon de
retroactividad de la ley penal més grave ni la cosa juzgada pueden convertirse
en el impedimento para la anulacion de las leyes de punto final y de obedien-
cia debida ni para la prosecucion de las causas que fenecieron en razén de
ellas, ni la de toda otra que hubiera debido iniciarse y no lo haya sido nunca.

Texto del Fallo:

Buenos Aires, 14 de junio de 2005.

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la defensa de Julio Héctor Simoén
en la causa Simdn, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. —causa
Ne 17.768—’, para decidir sobre su procedencia.

Considerando:
OMmissis...

13) Que la ley mencionada (81) presentaba falencias serias en cuanto a su formulacién,
las cuales fueron sefialadas al examinar su compatibilidad con la Constitucién Nacional en
el precedente de Fallos: 310:1162 (conf. voto del juez Petracchi).(82) Como se indicé en esa
oportunidad, laley 23.521 presentaba la particularidad de que no establecia regla alguna apli-
cable 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 division de poderes. Asimismo,
tal como se destaco 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 6rde-
nes es manifiesto, tal como ocurre en los casos de las 6rdenes que implican la comisién de
actos atroces o aberrantes, pues ello resulta contrario a la Constitucién Nacional.

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

(81) Nota de Secretaria: Ley 23.521, de Obediencia Debida.

(82) Nota de Secretaria: En dicha causa la Corte Suprema resolvié reiterar su criterio en torno a la constitu-
cionalidad de la ley 23.040, Ley de Pacificacién Nacional, desestimar el recurso extraordinario intentado en torno a
la inconstitucionalidad de la ley 23.049 y declarar la constitucionalidad de la ley 23.521, de Obediencia Debida, por
considerar que el Poder Legislativo puede, vdlidamente, como lo hace el art. 10 de la misma, establecer una causa
objetiva de exclusién de pena que funciona como excusa absolutoria, sin que ello implique sustraer indebidamente
de los jueces causas, ni desconocer sus decisiones. En su disidencia, el juez Petracchi sostuvo la incompatibilidad de la
ley citada con la norma constitucional por considerar que el Congreso carece de facultades, dentro de nuestro sistema
institucional, para imponer a los jueces y especialmente a esta Corte una interpretacién determinada de los hechos
sometidos a su conocimiento en una “causa” o “controversia” preexistente a la ley en cuestion.
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enfrentaba en ese momento, la amnistia aparecia 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 més 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.

Omissis...

16) Que si bien es cierto que el art. 75, inc. 20 de la Constitucién Nacional mantiene la po-
testad 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 his-
téricamente como instrumentos de pacificacién social, con la finalidad declarada de resolver los
conflictos remanentes de luchas civiles armadas luego de su finalizacién. En una direccién ana-
loga, las leyes 23.492 y 23.521 intentaron dejar atrés los enfrentamientos entre “civiles y militares”.
Sin embargo, en la medida en que, como toda amnistia, se orientan al “olvido” de graves viola-
ciones a los derechos humanos, ellas se oponen 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).

Omissis...

24) Que la traslacion de las conclusiones de la Corte Interamericana en “Barrios Altos” (83)
al caso argentino resulta imperativa, si es que las decisiones del Tribunal internacional men-
cionado han de ser interpretadas de buena fe como pautas jurisprudenciales. Por cierto, seria
posible encontrar diversos argumentos para distinguir uno y otro caso, pero tales distinciones
serfan puramente anecdoéticas. Asi, por ejemplo, la situacién que generé 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 interna-
cional de los derechos humanos, 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 Interamericana a rechazar las leyes peruanas de “autoamnistia” Pues, en idéntica me-
dida, 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 des-
calificar dichas reglas no fue tanto que el régimen haya intentado beneficiarse a si mismo, en
forma directa, con la impunidad de los delitos que él mismo cometié (a la manera de lo ocurri-
do 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 carécter de facto o
no del gobierno que las dicta, sino que son razones materiales las que imponen 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 impunidad 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.

OMmissis...

(83) Nota de Secretaria: CIDH, caso “Chumbipuma Aguirre vs. Perd’; sentencia del 14 de marzo de 2001, Serie C
Ne 75.
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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 “pacificaciéon” disponga el otorgamiento de cualquier forma de amnis-
tla que deje impunes violaciones graves a los derechos humanos perpetradas por el régimen
al que la disposicién beneficia, es contraria a claras y obligatorias disposiciones de derecho
internacional, y debe ser efectivamente suprimida.

Omissis...

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 supresién
“simbdlica” de las leyes de esta naturaleza. Asi, la Corte Interamericana no se limité a declarar
la incompatibilidad de las leyes con la Convencidn, 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 juz-
gada. Visto el caso argentino desde esta perspectiva, se concluye que la mera derogacion de las
leyes en cuestion, si ella no viene acomparnada de la imposibilidad de invocar la ultractividad
de la ley penal mas benigna, no alcanzaria a satisfacer el estdndar fijado por la Corte Intera-

mericana.
Omissis...

31) Que, desde ese punto de vista, a fin de dar cumplimiento a los tratados internacionales
en materia de derechos humanos, la supresion de las leyes de punto final y de obediencia debi-
daresulta impostergable y ha de producirse de tal forma que no pueda derivarse de ellas obs-
taculo normativo alguno para la persecucién de hechos como los que constituyen el objeto de
la presente causa. Esto significa que quienes resultaron beneficiarios 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 prosecucidn 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 persecucién de violaciones
graves a los derechos humanos.

32) Que anélogas 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 reconocimiento de jerarquia
constitucional a la “Convenci6n sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humani-
dad” y revela, sin lugar a dudas, la intencién legislativa de suprimir todos los efectos de las le-
yes anuladas. Asi, en la Camara de Diputados se evalud, expresamente, la circunstancia de que
la derogacion de las leyes dispuesta en el art. 2, de 1aley 24.952 no hubiera producido el efecto
deseado, en razén de que no dejé claramente establecida la inaplicabilidad del principio de
la ley penal més benigna (84). Asimismo, la discusion legislativa permite inferir que el sentido
principal que se pretendid dar a la declaracién de nulidad de las leyes fue, justamente, el de in-
tentar dar cumplimiento a los tratados constitucionales en materia de derechos humanos por

(84) Nota de Secretaria: Cita textual de fallo Nro. 13). Cf. CAmara de Diputados, 4° sesién ordinaria, 12 de agosto
de 2003, pag. 22y sgtes.
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medio de la eliminacién de todo aquello que pudiera aparecer como un obstaculo para que
la justicia argentina investigue debidamente los hechos alcanzados por dichas leyes (85) y, de
este modo, subsanar la infraccién al derecho internacional que ellas contindan representan-
do (86). Se trat6, fundamentalmente, de facilitar el cumplimiento del deber estatal de reparar,
haciéndolo de la forma mas amplia posible, de conformidad con los compromisos asumidos
con rango constitucional ante la comunidad internacional.

Omissis...

34) Que, sin perjuicio de lo indicado precedentemente, considerada la ley 25.779 desde
una perspectiva estrictamente formalista, podria ser tachada de inconstitucional, en la medi-
da 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 tinico érgano constitucionalmente facultado 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
ala circunstancia de que ella, necesariamente, habra de ser aplicada —o, en su caso, rechaza-
da— por los propios jueces ante quienes tramitan las investigaciones de los hechos en parti-
cular. Desde este punto de vista, se advierte que la supuesta “usurpacion 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
decision final sobre el punto.

Por otro lado, de acuerdo con lo que ya se ha dicho, queda claro que el contenido mismo
de lo declarado por la ley 25.779 coincide con lo que los jueces deben declarar con relacion a
las leyes referidas. Diferente seria la cuestidn, sila nulidad declarada por la ley fuera 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
constituiria un formalismo vacio. Por lo demas, de ese modo se perderia de vista que el sentido
de la ley no es otro que el de formular una declaracién del Congreso sobre el tema y que, de
hecho, la “ley” sélo es apta para producir un efecto politico simbdlico. Su efecto vinculante
para los jueces sélo deriva, en rigor, de que la doctrina que ella consagra es la correcta: la nuli-
dad insanable de las leyes 23.492 y 23.521.

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

1.— Hacer lugar parcialmente a la queja y al recurso extraordinario segtin 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 ninguin efecto las leyes 23.492y 23.521 y cualquier acto fun-
dado en ellas que pueda oponerse al avance de los procesos que se instruyan, o al juzgamiento

(85) Nota de Secretaria: Cita textual de fallo nro. 14) “Cf. CAmara de Diputados, 4° sesién ordinaria, 12 de agosto
de 2003, i.a. pags. 31, 50, 52"

(86) Nota de Secretaria: Cita textual de fallo nro. 15) “Cf. version taquigrafica provisional, CAmara de Senadores,
11 sesién ordinaria, 20 y 21 de agosto de 2003, i. a., pags. 3, 36, 39 y sgtes. En esta direccion, también se citaron en
apoyo de la decisién las conclusiones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, formulada en el informe
28/92, supra cit”
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y eventual condena de los responsables, u obstaculizar en forma alguna las investigaciones
llevadas a cabo por los canales procedentes y en el &mbito 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. ENRIQUE SANTIAGO PE-
TRACCHI. — CARLOS S. FAYT (en disidencia). — ANTONIO BOGGIANO (segiin su voto). —
JUAN CARLOS MAQUEDA (segtin su voto). — E. RAUL ZAFFARONI (segtin su voto). — ELENA
1. HIGHTON DE NOLASCO (segin su voto). — RICARDO LUIS LORENZETTI (segtin su voto). —
CARMEN M. ARGIBAY (segtin su voto).

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ANTONIO BOGGIANO
Considerando:
OMmissis...

21) Que, a la luz de tales principios, la Corte Interamericana consideré inadmisibles las
disposiciones de amnistia, de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabi-
lidad 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 arbitra-
rias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderoga-
bles reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (caso Barrios Altos,
Serie C Ne 75, sentencia del 14 de marzo de 2001, parr. 41).

OMmissis...

28) Que aun antes del tal jurisprudencia internacional, los delitos contra el derecho de
gentes halldbanse fulminados por el derecho internacional consuetudinario y concurrente-
mente por el texto de nuestra Constituciéon Nacional. La gravedad de tales delitos puede dar
fundamento a la jurisdiccién universal, como se desprende del art. 118 de la Constitucién Na-
cional que contempla los delitos contra el derecho de gentes fuera de los limites de la Nacion 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, tam-
bién en otros Estados extranjeros. Y ademads, 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 sélo una norma de jurisdiccién sino sustancial-
mente de reconocimiento de la gravedad material de aquellos delitos (causa “Nadel” registra-
da en Fallos: 316:567 (87), disidencia del juez Boggiano).

29) Que seguin la teorfa de la jurisdiccién universal, sin necesidad de abrir juicio aqui sobre
las précticas 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 juris-

(87) Nota de Secretaria: En su voto en disidencia en la causa citada, el Juez Boggiano sostiene que si bien la Corte
Suprema no puede examinar si el acto de entrega de detenidos y del automotor secuestrado por la policia brasilefa se
ha hecho de conformidad con el orden juridico doméstico del Brasil, cuando se pretende hacer surtir efectos a esos
actos en el territorio de la Nacién Argentina, los jueces argentinos no pueden excusarse de examinar si esos actos no
han contrariado derechos fundamentales de las personas reconocidos por el derecho de gentes con caracter impera-
tivo, o por normas de la propia Constitucién Argentina.
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diccién universal de cualquier Estado segin la costumbre internacional por violar una norma
de ius cogens en modo sistematico lesionado el derecho internacional.

OMmissis...

34) Que de aqui se deduce, como consecuencia légica necesaria e ineluctable, que esas
leyes (88), obviamente, también excluyen los delitos de lesa humanidad, esto es, las graves vio-
laciones de derechos humanos que lesionan el derecho internacional universal imperativo. 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 (Trans
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; Weinberger v. Rossi, 456 U.S 25, 32 1982).
Tanto mas tratdndose de normas de ius cogens.

35) Que si alguna improbable interpretacién de las leyes 23.492 y 23.521 condujese al resul-
tado de juzgar amnistiados delitos de lesa humanidad aquéllas serian tanto manifiestamente
contrarias al derecho internacional como al derecho constitucional argentino.

36) Que de antano y hogano, esta Corte ha considerado que las normas del ius cogens del
derecho internacional consuetudinario forman parte del derecho interno ( “the law of the land;
Fallos: 43:321; 125:40; 176:218; 178:173; 182:185, 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 contrario, son
insanablemente inconstitucionales en tanto y en cuanto pudiesen extinguir delitos de lesa hu-
manidad.

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 crimenes
contra el derecho de gentes. En efecto, los hechos investigados en la causa encuadran en el
art. 2 de la Convencidn sobre Desaparicion Forzada de Personas, aprobada por la ley 24.556 y
con jerarquia constitucional otorgada por la ley 24.820, art. 1 de la Convencién contra la Tortu-
ray otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 75, inc. 22) y la Convencién
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerray de los Crimenes de Lesa Humanidad,
que comprende en la definicién “otros actos inhumanos’, segtin la remisién al art. 6 c, del Esta-
tuto del Tribunal Militar Internacional de Niiremberg.

OMmissis...

40) Que, esta Corte juzgd que la calificacién de delitos de lesa humanidad estd sujeta de los
principios del ius cogens del derecho internacional y que no hay prescripcion para los delitos
de esa laya (Fallos: 318:2148). Este es un principio derivado tanto del derecho internacional
consuetudinario cuanto del convencional, la Convencidn de la Imprescriptibilidad de Crime-
nes de Guerra y de Lesa Humanidad y la Convenci6n Interamericana sobre Desaparicién For-
zada 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 consuetu-
dinario ha sido juzgado por esta Corte como integrante del derecho interno argentino (Fallos:
43:321; 176:218; 316:567).

(88) Nota de Secretaria: Leyes 23.521 y 23.491.
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OMmissis...

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
Convencidn 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 cuestion de conflicto de leyes en el tiempo pues el crimen de lesa humanidad lesion6
antes y ahora el derecho internacional, antes el consuetudinario ahora también el convencio-
nal, codificador del consuetudinario (considerando 29). Aquella calificacién provisional pue-
de modificarse en el transcurso del juicio y también, por cierto en la sentencia definitiva.

Omissis...

48) Que, no cabe predicar que el mencionado instrumento internacional estd subordinado
ala Constitucion, pues se identifica con ella. El principio de imprescriptibilidad consagrado en
la Convencion ya citada, al alcanzar jerarquia constitucional, integra el conjunto de principios
de derecho ptiblico de la Constitucion.

OMmissis...

49) Que, por lo demas, 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 aplicacion de las normas del ius cogens relativas a la imprescriptibilidad
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 interna-
cional como integrantes del principio de legalidad. La ley de lugar del juicio supone, aunque
obviamente, no establece los principios del derecho de gentes.

OMmissis...

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

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON JUAN CARLOS MAQUEDA
Considerando:
Que el infrascripto coincide con los considerandos 1° a 11 del voto de la mayoria.
I. Poderes de interpretacion y anulacién del Congreso.

OMmissis...

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

Omissis...
II. Examen de las leyes.
OMmissis...

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 establecidas
implicaron la invasién por parte del Poder Legislativo de funciones propias del Poder Judicial
(art. 116 de la Constitucién Nacional). (89)

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 proteccion bienes juridicos elementales de deter-
minados 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 individuos 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 mas 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 P.E.N. para sancionarla, sino por cuanto
por otras caracteristicas la alejan claramente del instituto de prescripcion y la asimilan a una
amnistia.

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 indaga-
toria en otro), si tal circunstancia ocurria, el hecho quedaba regido por el mismo sistema nor-
mativo que habria tenido si la ley no hubiera sido sancionada. Pero si se cumplia la condicién
negativa de no ser procesado o citado a prestar declaracién indagatoria durante el plazo de 60
dias, la accion penal quedaba extinguida. De esta manera la ley quedo limitada para hechos
del pasado no aplicable a casos futuros, lo que la pone dentro del &mbito de la amnistia.

OMmissis...

(89) Nota de Secretaria: En dicho precedente, el Juez Bacqué sostuvo que la normativa en estudio vedaba a los
jueces de la Constitucién toda posibilidad de acreditar si las circunstancias facticas mencionadas por la ley 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 interpretacién determinada de los hechos sometidos a su conocimiento
en una “causa”’ o “controversia” preexistente a la ley en cuestion.
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IV. EL SOSTENIMIENTO HISTORICO Y CONSTITUCIONAL DEL DERECHO DE GENTES.
OMmissis...

35) Que este sistema de proteccion de los derechos humanos de los individuos se sostiene
en principios que se encuentran en los origenes del derecho internacional y que (de algin
modo) lo trascienden pues no se limitan al mero ordenamiento de las relaciones entre las en-
tidades nacionales sino que también atienden a valores esenciales que todo ordenamiento na-
cional debe proteger independientemente de su tipificacidn positiva. El estudio del recurso
extraordinario planteado por la querella se enhebra con estos presupuestos basicos 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 &mbito de su competencia para decidir respecto de un
crimen de lesa humanidad.

OMmissis...

38) Que la importancia de esa tradicién juridica fue recogida por el art. 102 de la Constitu-
cién Nacional (el actual art. 118) en cuanto dispone que todos los juicios criminales ordinarios,
que no se deriven del derecho de acusacion concedido a la Camara de Diputados se termina-
ran por jurados, luego que se establezca en la Reptblica esta institucion. La actuacion de estos
juicios se hara 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 determina-
r4 por una ley especial el lugar en que haya de seguirse el juicio.

OMmissis...

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

OMmissis...

45) Que, por consiguiente, la consagracién positiva del derecho de gentes en la Constitu-
cion Nacional permite considerar que existia —al momento en que se produjeron los hechos
investigados en la presente causa— un sistema de proteccidon de derechos que resultaba obli-
gatorio independientemente del consentimiento expreso de las naciones que las vincula y que
es conocido actualmente —dentro de este proceso evolutivo— como ius cogens. Se trata de la
mads alta fuente del derecho internacional que se impone a los estados y que prohibe la comi-
sién 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 aceptacién expresa. Estas normas del ius cogens se basan
en la comun 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.

Omissis...

49) Que el ius cogens también se encuentra sujeto a un proceso de evolucién que ha permi-
tido 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 convivencia 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 crimenes de guerra'y
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los crimenes contra la humanidad (M. Cherif Bassiouni, International Crimes: Jus cogens and
Obligatio Erga Omnes, 59 Law and Contemporary Problems, 56; 1996; Antonio Cassese, In-
ternational 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).

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 de-
recho penal protector de los derechos humanos que no se ve restringido por alguna de las limi-
taciones 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 impres-
cindible el castigo de esas conductas como asi también la proteccion de las victimas frente a
disposiciones de orden interno que eviten la condigna persecucion de sus autores.

VI. SOBRE LAS FUENTES DEL DELITO DE LESA HUMANIDAD
OMmissis...

54) Que las conductas consideradas en las leyes impugnadas se refieren alos denominados
crimenes contra la humanidad “cuyo presupuesto basico comtin —aunque no exclusivo— es
que también se dirigen contra la persona o la condicién humanay en donde el individuo como
tal no cuenta, contrariamente a lo que sucede en la legislacién de derecho 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).

OMmissis...

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 per-
secucion de aquellos que cometieron esos delitos. Es posible sefialar que existia, a la fecha
de comision de los actos precisados un orden normativo —formado por tales convencionesy
por la practica 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 reiteracion de tales aberrantes crimenes.

OMmissis...
VIII. NEGACION DE LA OBEDIENCIA DEBIDA.

68) Que asilasleyes de punto final y obediencia debida, son incompatibles con diferentes cldu-
sulas 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 sus-
criptos 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 Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, suscripta el 27 de enero de 1980).
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OMmissis...

72) Que, consecuentemente, la sancion y vigencia de las leyes 23.492 y 23.521, en tanto im-
pedian llevar adelante las investigaciones necesarias para identificar a los autores y participes
de graves delitos perpetrados durante el gobierno de facto (1976-1983) y aplicarles las sancio-
nes penales correspondientes, resultaban claramente violatorias de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, y del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos.

OMmissis...

76) Que de lo expuesto surge claramente que las leyes de “punto final” y “obediencia de-
bida” dirigidas a procurar la impunidad de crimenes contra la humanidad, frente al derecho
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 més renombrada en la materia.

OMmissis...
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 el art. 118 de la
Constitucién Nacional—, sino que también constituia un delito para el Cédigo Penal argenti-
no.

Cabe tener presente que la persecucion 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. As{ 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 gobernd ese pais hasta el ano 1974 (Ratner, Steven R. y Abrams,
Jason “Accountability for Human Rights Atrocities in International Law: Beyond the Niirem-
berg Legacy, pag. 168).

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

84) Que, por lo expuesto, las conductas investigadas no s6lo eran crimenes para la ley in-
ternacional y para tratados suscriptos por la Republica Argentina (Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos y Convencién Americana sobre Derechos Humanos) sino que nues-
tro cédigo preveia una clara descripcion de la conducta asf 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 con-
ducta constituye un delito y su realizacién conlleva una pena.

Omissis...

88) Que sobre la base de tales precedentes internacionales, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos ha rechazado la excepcién de irretroactividad de la Convencién Interameri-
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cana sobre Desaparicién Forzada de Personas, respecto de delitos cometidos con anterioridad
a su sancion, 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, paragr. 104; ver también caso Veldsquez Rodriguez, Serie C Ne 4,
del 29 de julio de 1988).

En conclusién, ya en el momento de los hechos investigados, el orden juridico interno
contenfa 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 subsumirse la
privacion 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 consecuen-
cias que ello implica— en virtud de una normativa internacional que las complement?.

En este contexto la ratificacién en anos recientes de la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas por parte de nuestro pais s6lo ha significado una manifesta-
cién mas del proceso de codificacién del preexistente derecho internacional no contractual.

X. SOBRE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD.
OMmissis...

91) Que, sin perjuicio de ello, la calificacién de delitos de lesa humanidad queda unida,
ademds, con la imprescriptibilidad de este tipo de crimenes segtn 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 (XXIIT) 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 prescripciéon
se vincula, desde luego, con la simétrica obligacion de los estados nacionales 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.

OMmissis...

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 allf surge la consa-
gracién mediante la mencionada Convencidén 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 su
art. 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
persecucion 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 tribunales en
estos casos se auina la presencia de una norma positiva de derecho internacional que consagra
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la imposibilidad de considerar extinguida la accién penal por prescripcion respecto del delito
denunciado en la causa.

95) Que, por lo expresado, la negativa de los apelantes a considerar el delito de
desaparicion 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 represion por los érganos estatales y que permiten tipificar a ese de-
lito como auténomo en el actual estado de avance de la ciencia juridica. Asimismo, los
fundamentos expresados revelan que ante la comprobacion de una conducta de tales
caracteristicas se impone que este Tribunal intervenga para asegurar el deber de puni-
cién 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 jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que, por consiguiente, impiden la aplicacion de
las normas ordinarias de prescripcién respecto de un delito de lesa humanidad tal como
lo dispone la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de
los Crimenes de Lesa Humanidad, aprobada por la ley 24.584 e incorporada con rango
constitucional mediante la ley 25.778.

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

1.— Hacer lugar parcialmente a la queja y al recurso extraordinario segun 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 juz-
gamiento y eventual condena de los responsables, u obstaculizar en forma alguna las in-
vestigaciones llevadas a cabo por los canales procedentes y en el &mbito de sus respectivas
competencias, por crimenes de lesa humanidad cometidos en el territorio de la Nacion Ar-
gentina.

4.— Imponer las costas al recurrente (art. 68 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Na-
cién). Agréguese la queja al principal. Notifiquese y devuélvase. JUAN CARLOS MAQUEDA.
VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON E. RAUL ZAFFARONI

Considerando:

OMIsSIs...

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

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

Omissis...
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14) Que conforme al criterio de aplicacién obligada sostenido por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso “Barrios Altos’, ratificado en todas las sentencias que cita el
dictamen del sefior Procurador General, las mencionadas leyes no pueden producir ningin
efecto seguin el derecho internacional regional americano, pero ademas esas leyes también
resultan violatorias del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, lo que importa que no sélo des-
conocen las obligaciones internacionales asumidas en el &mbito regional americano sino in-
cluso las de caracter mundial, por lo cual se impone restarle todo valor en cuanto a cualquier
obstaculo que de éstas pudiera surgir para la investigacion y avance regular de los procesos por
crimenes de lesa humanidad cometidos en territorio de la Nacidn Argentina.

Tal como lo sefiala el sefior Procurador General, el derecho internacional también impone
la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad, consagrada primeramente por el
derecho internacional consuetudinario y codificada en convenciones con posterioridad, con-
forme al criterio sostenido en la causa A.533.XXXVIIL. “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/
homicidio calificado y asociacién ilicita y otros —causa n° 259—" No existe problema alguno
de tipicidad, pues se trata de casos de privacidn ilegal de libertad o ésta en concurso con tor-
turas y con homicidios alevosos, es decir, de delitos que siempre merecieron las penalidades
mads graves de nuestras leyes positivas, y en cuanto a su calificacién como crimenes de lesa hu-
manidad, tampoco es discutible, desde que los més 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 inico efecto de es-
tablecer lo que imponen las normas de derecho internacional (y también de derecho interno
conforme a la mencionada tesis del derecho tinico), las anteriores consideraciones son sufi-
cientes para que esta Corte haga cesar cualquier efecto obstaculizante emergente de las leyes
23.492y 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 sancioné leyes que violaban tratados
internacionales y normas constitucionales, o sea, que el derecho internacional exige algo més
que la mera declaracién de inconstitucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521. En efecto: la clara
jurisprudencia de “Barrios Altos” exige que ningin efecto de esas leyes pueda ser operativo
como obstaculo 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 dltima dictadura
militar.

Estos efectos estan previstos en la ley 25.779.

16) Que conforme a esto, es menester declarar no sélo la inconstitucionalidad de las leyes
23.492y 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 interna-
cional, declare la inconstitucionalidad de las leyes cuestionadas y, mds aun, declare expresa-
mente que carecen de todo efecto que de ellas o de los actos practicados en su funcién, puedan
emerger obstaculos 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, aplicando 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.

Omissis...
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19) Que pretender que el Congreso Nacional tiene la potestad de anular cualquier ley pe-
nal importaria cancelar la retroactividad de la ley penal més benigna, acabar con su ultra acti-
vidad y, por consiguiente, desconocer la irretroactividad de la ley penal més gravosa. No seria
menos riesgoso el desconocimiento de la cosa juzgada cuando, habiendo mediado procesos
que, siguiendo su curso normal, hubiesen terminado en absolucidn, éstos fuesen revisables
en funcién de las leyes penales pretendidamente anuladas. Por ende, en un anélisis literal y
descontextualizado de la ley 25.779, ésta no seria constitucionalmente admisible, aunque
coincida en el caso con lo que en derecho corresponde resolver a esta Corte.

omissis...
Los argumentos de excepcionalidad.

22) Que no es del caso analizar el debate legislativo en detalle, sino extraer de éste los argu-
mentos medulares que se han empleado, porque ilustran acerca de la excepcionalidad invoca-
da. 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 bésicas: 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.

OMIsSIs...
El argumento de derecho internacional.

26) Que se aproxima mucho mas al nicleo del problema la posicién que funda la legiti-
midad de la nulidad de las leyes de marras en el derecho internacional vigente como derecho
interno. Tal como se ha sefialado, es claro que las leyes que se pretenden anular chocan fron-
talmente con la ley internacional. Pueden citarse varios textos incorporados a nuestra Consti-
tucién 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. Pert1)” serie C N° 75.

OMmissis...

Tal como también se sefialé no vale para el caso argumentar sobre la base de que la Conven-
ciéon Americana no estaba vigente al momento de los crimenes a cuyo juzgamiento obstan las
leyes 23.492y 23.521. Cualquiera sea el nomen juris y la verdadera naturaleza juridica de estas le-
yes, lo cierto es que el principio de legalidad penal es amplio, pero no ampara la eventual posibi-
lidad 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 reconocid la com-
petencia plena de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es decir, que la sancién de
esas leyes es claramente posterior a la ratificaciéon de la Convencion y, por ende, cualquiera sea
el juicio que éstas merezcan, de conformidad con el criterio jurisprudencial mencionado, son
actos prohibidos por la Convencién. Elilicito internacional —del que sélo puede ser responsable
el Estado argentino— lo constituyen las leyes sancionadas con posterioridad a esa ratificacién.

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 “jerarqufa constitucional a la Conven-
cion 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 noviem-
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bre de 1968 y aprobada por la Ley 24.584" Esta Convencién, segin entendi6 esta Corte Supre-
ma 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 ius 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 es-
tablecida 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.

Omissis...

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 in-
ternacional se acercan mucho mds a una explicacion razonable, no alcanzan para justificar
esta circunstancia, pues no puede fundarse esa habilitacién en la necesidad de dotar de cohe-
rencia 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 jerarquizarse normas
constitucionales, so pena de abrir la puerta para la renovacién de viejas racionalizaciones de
las mads graves violaciones a la Constitucidn.

El fundamento constitucional de la ley 25.779.

30) Que la verdadera legitimacion de esta norma se esgrime varias veces en el debate legis-
lativo, pero no se la destaca suficientemente ni se extraen de ella las consecuencias juridicas
que inevitablemente se derivan con formidable gravedad institucional. Se trata nada menos
que de la puesta en cuestion de la soberania de la Republica Argentina. Quienes pretenden
que la Reptiblica desconozca sus obligaciones internacionales y mantenga la vigencia de las
leyes de marras, invocan la soberania nacional y rechazan la vigencia del derecho internacio-
nal como lesivo a ésta, cuando el derecho internacional reconoce como fuente, precisamente,
las soberanias nacionales: ha sido la Reptblica, 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 jurisdiccion, 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 funcion del principio territorial entra a operar el principio universal y cualquier pais puede
ejercer su jurisdiccion y juzgar los crimenes de lesa humanidad cometidos en territorio nacio-
nal por ciudadanos y habitantes de la Reptblica.

Omissis...

Por ello, y lo concordemente dictaminado por el senor Procurador General de la Nacién,
se resuelve:

1.— Hacer lugar parcialmente a la queja y al recurso extraordinario segtin 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 23.492y 23.521 y cualquier acto fun-
dado en ellas que pueda oponerse al avance de los procesos que se instruyan, o al juzgamiento
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y eventual condena de los responsables, u obstaculizar en forma alguna las investigaciones
llevadas a cabo por los canales procedentes y en el &mbito 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. E. RAUL ZAFFARONI.

VOTO DE LA SENORA MINISTRA DOCTORA DONA ELENA I. HIGHTON DE NOLASCO
Considerando:
OMmissis...

18) Que a poco que se analicen las leyes en cuestion se advertird que las mismas aparecen
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 conclusidén, puede afirmarse entonces que el Congreso Nacional no se en-
contraba habilitado para dictar tales normas y que al hacerlo ha vulnerado no sélo principios
constitucionales sino también los tratados internacionales de derechos humanos, generando
un sistema de impunidad con relacidon a delitos considerados como crimenes de lesa humani-
dad, del que se deriva la posibilidad cierta y concreta de generar responsabilidad internacional
para el Estado argentino.

19) Que, en efecto, en lo que atarie a la ley 23.521, resulta insoslayable que la presuncién
iure et de iure de inculpabilidad que se establece en su art. 1° implica una lisa y llana 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 interpretaciéon 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 determinaran en cada supues-
to concreto si efectivamente en él se daban las situaciones que aquella ley preanunciaba dan-
dolas por sentado, sin admitir prueba en contrario (conf. disidencias respectivas de los jueces
Petracchi y Bacqué en Fallos: 310:1162).

Ambeas leyes (90), ademés, son violatorias del principio de igualdad ante la ley, ya que apare-
jan un tratamiento procesal de excepcion para los sujetos amparados y, de manera simultanea,
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.

OMmissis...

23) Que como consecuencia de lo expuesto, resulta incontrovertido que al mismo momen-
to de su sancioén, en tanto las leyes 23.492 y 23.521 tenfan por efecto liso y llano impedir las in-
vestigaciones tendientes a determinar la responsabilidad individual por la comisién 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 punicidn respecto de los autores, encubridores y
complices, 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.

(90) Nota de Secretaria: Leyes 23.492 y 23.521.
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OMmissis...

29) Que por lo tanto, resulta palmario que las leyes 23.492 y 23.521, que apuntaban a pro-
curar 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 declaran
“..insanablemente nulas..” las leyes de mencion.

Del debate parlamentario de dicha norma se advierte que los legisladores han tenido prin-
cipalmente en mira subsanar aquella infraccién, y cumplir de manera debida las obligacio-
nes asumidas a través de los tratados internacionales de derechos humanos, eliminando todo
aquello que pudiera constituir un impedimento normativo para avanzar en la investigacion
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 habra 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 Derechos
Humanos tanto en el caso “Barrios Altos’, expuesta en los considerandos 14 y 25, torna impe-
rativo 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 oponerse como impedi-
mento al progreso de algtin proceso judicial en trdmite, o a su iniciacién futura, en el &mbito 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 humanidad, si el Estado no
quisiera o no pudiera cumplir con su obligacién de sancionar a los responsables, resulte plena-
mente 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 jurisdiccidn 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 que-
brantan el orden publico de la comunidad mundial (Informe n° 133/99 caso 11.725 Carmelo
Soria Espinoza, Chile, 19 de noviembre de 1999, parrs. 136 a 149 y punto 2 de las recomenda-
ciones). 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 Repuiblica Argentina.

OMmissis...

32) Que en consecuencia, los hechos contemplados en las leyes 23.492y 23.521 eran consi-
derados crimenes contra la humanidad por el derecho internacional de los derechos humanos
vinculante para la Argentina, con antelacién a su comision, de lo que se deriva como ldgica
consecuencia la inexorabilidad de su juzgamiento y su consiguiente imprescriptibilidad.

De tal modo, en manera alguna puede argumentarse que se trate de una aplicacién retroac-
tiva de la Convencion al caso, puesto que la esencia que se recoge en el instrumento interna-
cional erala regla segtin la costumbre internacional que se encontraba vigente desde la década
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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
33,34y35).

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

1.— Hacer lugar parcialmente a la queja y al recurso extraordinario segtin 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 ninguin efecto las leyes 23.492y 23.521 y cualquier acto fun-
dado 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 &mbito 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
Naci6n). Agréguese la queja al principal. Notifiquese y devuélvase. ELENA 1. HIGHTON DE
NOLASCO.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON RICARDO LUIS LORENZETTI
Considerando:
OMmissis...

13) Que la resolucidn recurrida ha calificado a los delitos imputados dentro de la categoria
de “crfimenes contra la humanidad” consistentes en la privacion ilegal de la libertad doble-
mente agravada por mediar violencia y amenazas y por haber durado méas de un mes, reite-
rada 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 descripcion 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’; contra-
riando a la concepcién humana mas elemental y compartida por todos los paises civilizados;
2— son cometidos por un agente estatal en ejecucién de una accién gubernamental, o por un
grupo con capacidad de ejercer un dominio y ejecucion analogos al estatal sobre un territorio
determinado.

OMmissis...

La segunda vertiente complementaria es la existencia del “Derecho de Gentes” recono-
cido 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 laley 27 y art. 21 de la ley 48). Ello implica admitir la existencia de
un cuerpo de normas fundadas en decisiones de tribunales nacionales, tratados internaciona-
les, derecho consuetudinario, opiniones de los juristas, que constituyen un orden comun a las
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naciones civilizadas. Se trata de una antigua tradicién valorada por los més antiguos e impor-
tantes juristas de la tradicién anglosajona (William Blackstone, “Commentaries on the Laws of
England’) 16th. edition, London, Cadell and Butterworth) e iberoamericana (Francisco Suérez,
“De legibus’, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1967).

El derecho de gentes es claro en sus efectos, ya que se reconoce su cardcter impera-
tivo (“ius cogens”), pero su contenido es todavia impreciso en las condiciones actuales
del progreso juridico, por lo cual es necesario obrar con suma cautela y reconocerle el
caracter de fuente complementaria a los fines de garantizar su aplicacién sin que se le-
sione el principio de legalidad (art. 18 Constitucién Nacional). Es necesaria la prudencia
extrema en el campo de la tipificacion de los delitos internacionales con base en el de-
nominado 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.

OMmissis...

21) Que la ponderacidn de las leyes cuestionadas con relacion al bloque de constituciona-
lidad vigente a la época de su sancion, 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
Convenciéon 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 cau-
sa “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 estableci-
miento de excluyentes de responsabilidad 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 sumarias, 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 importa
que no sélo desconocen las obligaciones internacionales asumidas en el &mbito regional
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 re-
gular de los procesos por crimenes de lesa humanidad cometidos en territorio de la Nacién
Argentina.

OMmissis...

Es necesario sefalar, entonces, lo dicho sobre que atn 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
estaran contaminadas.

24) La ley 23.521, al invadir esferas propias del poder judicial y al consagrar una eximente
basada en la obediencia de 6rdenes reconocibles como ilegales es inconstitucional.

Omissis...
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Esta ley presenta varias objeciones constitucionales relevantes.

En primer lugar, impone a los jueces una determinada interpretacién de los hechos so-
metidos a su conocimiento en una causa o controversia (opinién del ministro Bacqué en su
disidencia en Fallos: 310:1162). El Honorable Congreso de la Naci6n tiene facultades para es-
tablecer presunciones generales, pero en la norma que se analiza se observa que se dirige a un
grupo de casos especificamente delimitados subjetiva y objetivamente, con la clara intencién
de sustraerlos al juzgamiento por parte del Poder Judicial de la Nacién, lo cual afecta la divi-
sién de poderes.

En segundo lugar, consagra una eximente respecto de quienes han obrado en cumpli-
miento de érdenes claramente reconocibles como ilicitas, lo que es contrario a principios de
una larga tradicién juridica que hoy tiene rango constitucional.

OMmissis...

27) Que la sancién de la ley mencionada (91) es una clara demostracién de los esfuerzos
de la Nacién Argentina para cumplir con las normas internacionales a las que se habia obli-
gado. ...omissis... En definitiva, se ha cumplido con la obligacion que tiene el Estado de intro-
ducir en el derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento
de las obligaciones asumidas.

OMmissis...

28) Que el meritorio efecto declarativo que se le reconoce ala ley 25.779 debe ser interpre-
tado arménicamente con los limites que la Constitucién Nacional y el derecho infraconstitu-
cional establecen para el especifico efecto de nulidad.

OMmissis...

Pero es necesario establecer con toda precisiéon que, de acuerdo con nuestra Cons-
titucidn, la dnica via para privar retroactivamente de efectos a una ley es, de modo ex-
cluyente, la declaracién de su inconstitucionalidad en un caso por parte de un tribunal
de justicia.

OMmissis...

29) Que efectuadas las precisiones del considerando anterior, que llevan a sostener el ca-
racter declarativo de la ley 25.779 y la imposibilidad de concederle un efecto nulificante, es
deber de esta Corte agotar las posibles interpretaciones de la ley 25.779 antes de concluir en su
inconstitucionalidad.

Omissis...

Para estos fines corresponde distinguir entre “norma” y “enunciado normativo’, y afirmar
que toda ley es un “enunciado normativo” que nos permite deducir la “norma” (Robert Alexy,
“Teorfa de los Derechos Fundamentales’, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Ma-
drid, 2002, paginas 50 y siguientes).

OMmissis...

(91) Nota de Secretaria: Ley 25.779.
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La norma ya estaba en el derecho vigente sobre la base del bloque de constitucionalidad
descripto en los considerandos precedentes.

El Congreso debia remover los obstdculos para que la norma fuera aplicable, cumpliendo
con las convenciones internacionales a las que habia dado vigor. Tal como se ha sefalado,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la causa citada en el considerando 21 del
presente voto consider6 que “las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden
seguir representando un obstaculo para la investigacién de los hechos que constituyen 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 Perti” 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 tltimas seria
considerada un incumplimiento internacional susceptible de ser sancionado por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos.

El Congreso de la Nacién se encontraba ante una norma que integraba el ordenamiento
juridico y que debia dejar sin efecto para remover los obstdculos que impedian su aplicacion,
y concurrié un hecho nuevo.

Este hecho posterior es la operatividad real del principio universal.

Sabido es que comenzaron a promoverse acciones de persecuciéon penal por los hechos
que se investigan en esta causa ante varios tribunales de otros paises, porque en la Republica
existian impedimentos legales que no eran removidos. Cualquiera sea la opinién que se tenga
acerca del funcionamiento concreto del principio universal, sobre la autoridad moral de los
estados que lo invocan, sobre la coherencia o incoherencia de su invocacion, lo cierto es que
la comunidad internacional lo est4 aplicando por delitos cometidos en nuestro territorio, en
raz6n de que la Republica no ha ejercido la jurisdiccién, o sea, no ha ejercido su soberania.

Hoy las normas que obligan a la Reptblica en funcidén del ejercicio que hizo de su sobera-
nia, le imponen que ejerza la jurisdiccion, claro atributo de la propia soberania, so pena de que
ésta sea ejercida por cualquier competencia del planeta.

OMmissis...

30) Que es necesario responder a las objeciones basadas en el principio de legalidad reco-
nocido en la Constitucién Nacional.

OMmissis...

La ilicitud de las conductas existia con anterioridad a los hechos y estaba claramente des-
cripta en el Cédigo Penal Argentino, en el art. 18 de la Constitucién Nacional que prohibia las
torturas, en el principio moral descripto en considerandos anteriores y en el derecho de gentes.

OMmissis...

En conclusién, no hay una violacién del principio “nulla poena sine lege; en la medida en
que los crimenes de lesa humanidad siempre estuvieron en el ordenamiento y fueron reco-
nocibles para una persona que obrara honestamente conforme a los principios del estado de
derecho.

OMmissis...
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32) Que también cabe rechazar el argumento sobre la imprescriptibilidad, ya que ésta es
una de las caracteristicas de los delitos de lesa humanidad.

Tal como lo sefiala el sefior Procurador General, el derecho internacional impone la im-
prescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad, consagrada primeramente por el dere-
cho internacional consuetudinario y codificada en convenciones con posterioridad, confor-
me al criterio sostenido en la causa “Arancibia Clavel” ya decidido por esta Corte Suprema
(A.533.XXXVIIL, sentencia del 24 de agosto de 2004). Al respecto cabe citar la Convencién In-
ternacional sobre Imprescriptibilidad de Delitos de Lesa Humanidad (art. 1°), la Convencién
Americana sobre Desaparicion de Personas (art. 9°) asi como la interpretacién de tribunales
internacionales. En el mismo sentido cabe referir de nuevo, por su influencia en el derecho
argentino, lo decidido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, in re “Barrios Altos”
que, con relacion al tema ha dicho que “son inadmisibles...1as disposiciones de prescripcion...
que pretendan impedir la investigacion y la 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”.

El principio de legalidad esta cumplido en este aspecto.

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

1.— Hacer lugar parcialmente a la queja y al recurso extraordinario segtn 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 ninguin efecto las leyes 23.492y 23.521 y cualquier acto fun-
dado 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 &mbito 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 C6digo Procesal Civil y Comercial de la Na-
cién). Agréguese la queja al principal. Notifiquese y devuélvase. RICARDO LUIS LORENZETTL

VOTO DE LA SENORA MINISTRA DOCTORA DONA CARMEN M. ARGIBAY
OMmissis...

10) Omissis.... Considero que el criterio mds ajustado al desarrollo y estado actual del dere-
cho internacional es el que caracteriza a un delito como de lesa humanidad cuando las acciones
correspondientes han sido cometidas por un agente estatal en ejecuciéon de una accién o pro-
grama gubernamental. La tinica posibilidad de extender la imputacién de delitos de lesa huma-
nidad a personas que no son agentes estatales es que ellas pertenezcan a un grupo que ejerce
el dominio sobre un cierto territorio con poder suficiente para aplicar un programa, analogo al
gubernamental, que supone la ejecucién de las acciones criminales (Bassiouni, Cherif M., Cri-
mes Against Humanity in International Criminal Law, Kluwer Law International, La Haya, 1999,
Capitulo 6, especialmente pp. 243/246 y 275). La descripcién de la conducta que se imputa al
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procesado Julio Simén incluye las circunstancias de haber actuado en su condicién de miembro
de la Policia Federal Argentina y en el marco de un plan sistemético orientado a la persecucién
de personas por razones politicas (Punto IV de la resolucién confirmatoria del auto de procesa-
miento y Punto IX de la resolucién denegatoria de la excepcion de falta de accién).

12) El argumento de la defensa puede ser entendido de dos maneras: o bien que la califica-
cion de los hechos como delitos de lesa humanidad es inadecuaday, por eso, deben aceptarse
las defensas de prescripcién y amnistia, o bien que, adn si fuese procedente dicha calificacidn,
igualmente corresponderia hacer lugar a las defensas de prescripcién y amnistia.

OMmissis...

14) La segunda version del argumento supone que la accién penal para perseguir judicial-
mente un delito de lesa humanidad, de acuerdo con el derecho internacional, puede extinguir-
se por prescripcién o amnistia.

La respuesta es que los instrumentos internacionales que establecen esta categoria de de-
litos, asi como el consiguiente deber para los Estados de individualizar y enjuiciar a los respon-
sables, no contemplan, y por ende no admiten, que esta obligacion cese por el transcurso del
tiempo, amnistias o cualquier otro tipo de medidas que disuelvan la posibilidad del reproche.
Por el contrario, los instrumentos internacionales que alguna mencién hacen del tema esta-
blecen precisamente el criterio opuesto: Convencion Internacional Sobre Imprescriptibilidad
de Delitos de Lesa Humanidad, articulo I; Convencién Americana sobre Desaparicion Forzada
de Personas, articulo 7°; Estatuto de la Corte Penal Internacional, articulo 29.

A tales clausulas cabe agregar la cita de los articulos 1, 2, 8 y 25 de la Convenciéon Ameri-
cana, conforme la interpretacion que de ellos hizo la Corte Interamericana en el caso “Barrios
Altos’, Serie C Ne 75, sentencia del 14 de marzo de 2001.

OMmissis...

15) De la combinacién de las respuestas a los argumentos, tratadas en los dos conside-
randos precedentes, resulta que las defensas de prescripcién y amnistia no pueden admitirse,
salvo que, previamente, se consiga refutar la clasificaciéon de los hechos como crimenes contra
la humanidad. Por otra parte, esta refutaciéon sélo podra ser considerada por esta Corte al revi-
sar un pronunciamiento que no admita la revisién posterior del punto, es decir, en la sentencia
definitiva. (Sobre el criterio correcto para equiparar un auto de prisiéon preventiva a una sen-
tencia definitiva, ver el argumento de Fallos: 290:393 y 300:642).

En otras palabras, los recurrentes no cuentan con un derecho constitucional a cancelar la
continuacién del proceso por prescripcién o amnistia y, en la medida que las leyes 23.492 y
23.521 pueden reconocerlo, son inconstitucionales.

16) Sin perjuicio de que lo antes expuesto es suficiente para rechazar el recurso extraor-
dinario, la gravedad de las consecuencias que derivan de esta decisién hace necesario con-
siderar si, como lo postula la recurrente, la resolucién que propongo implica la violacién del
principio de legalidad, en alguna de sus manifestaciones.

En primer lugar, el principio de legalidad en cuanto protege la competencia del Congreso
para legislar en materia penal, se ha visto cumplido con la doble intervencién del poder legis-
lativo, tanto al ratificar la Convencion sobre Imprescriptibilidad (ley 24.584), cuanto al confe-
rirle “jerarquia constitucional” (ley 25.778).
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En otro sentido, el principio de legalidad busca preservar de diversos males que podrian
afectar la libertad de los ciudadanos, en particular los siguientes: la aplicacién de penas sin
culpabilidad, la frustracién de la confianza en las normas (seguridad juridica) y la manipu-
lacién de las leyes para perseguir a ciertas personas (imparcialidad del derecho). La modifi-
cacion de las reglas sobre prescripcién de manera retroactiva, que supone la aplicacién de la
Convencidn sobre Imprescriptibilidad de 1968, no altera el principio de legalidad bajo ningu-
na de estas lecturas.

No se viola el principio de culpabilidad, en la medida que las normas legales sobre pres-
cripcién no forman parte de la regla de derecho en que se apoya el reproche penal, es decir,
su modificacion no implica cambio alguno en el marco de ilicitud que el autor pudo tener en
cuenta al momento de realizar las conductas que se investigan. En otros términos, no se con-
dena por acciones licitas al momento de la comisién, ni se aplican penas mas graves.

Tampoco hay frustracién de la confianza en el derecho que corresponde asegurar a todo
ciudadano fiel a las normas, porque la prescripcion de la accidn penal no es una expectativa con
la que, al momento del hecho, el autor de un delito pueda contar, mucho menos con el caracter
de una garantia constitucional. El agotamiento del interés publico en la persecucién penal, que
sirve de fundamento a la extincién de la accién por prescripcidn, depende de la pérdida de toda
utilidad en la aplicacién de la pena que el autor del delito merece por ley. Es absurdo afirmar
que el autor de un delito pueda adquirir, al momento de cometerlo, una expectativa garantizada
constitucionalmente a esa pérdida de interés en la aplicacién de la pena.

Sobre la base de lo sefialado en los dos parrafos anteriores, considero que resultaba co-
rrecta la jurisprudencia de esta Corte que no reconocia en el articulo 18 de la Constitucién
Nacional un derecho a liberarse de la persecucién penal por el transcurso del tiempo. En el
caso de crimenes contra la humanidad, cabe agregar que el Estado argentino ha declinado la
exclusividad del interés en la persecucion penal para constituirse en el representante del inte-
rés de la comunidad mundial, interés que ésta misma ha declarado inextinguible.

Por otro lado, tampoco ha habido un desconocimiento del principio de legalidad como
proteccién de la objetividad, entendida como “no manipulacién’; que previene contra las de-
cisiones parciales oportunistas. Si bien la Convencién sobre Imprescriptibilidad ha sido ratifi-
cada por la Repuiblica Argentina en 1995, ella habia sido aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas ya en 1968 como un eslabén mas del proceso que se habia iniciado con el
dictado de la Carta de Londres en 1946, la que sirvié de base a los juicios de Niirembergy cuyo
articulo 6.c introduce la primera delimitacién expresa de los crimenes contra la humanidad.
Este proceso continud con la sancién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
cuyo articulo 15.2, establece el compromiso de juzgar y condenar a los responsables de delitos
conforme a principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional (la
eficacia de la reserva hecha por la Republica Argentina al ratificarlo se ve debilitada por la
posterior aprobacidn sin reservas de la Convencién sobre Imprescriptibilidad), la Convencién
sobre Imprescriptibilidad de 1968 y, més recientemente, con la organizacién de los tribunales
para juzgamiento de crimenes en la ex Yugoslavia (1993) y Rwanda (1994), asi como la apro-
bacién del Estatuto para la Corte Penal Internacional (1998). En el &mbito regional americano,
este proceso dio lugar al dictado de la Convencién sobre Desaparicién Forzada de Personas
(1994).

En este contexto, la ratificaciéon de la Convencién sobre Imprescriptibilidad en 1995 no
puede tomarse como una manipulacion del derecho que afecte su imparcialidad al instaurar
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una persecucion selectiva o discriminatoria, pues la Convencién se encontraba aprobada por
la Asamblea de la ONU desde 1968 y en cualquier momento que hubiese sido ratificada por
Argentina, antes o después de la comisién de los hechos de esta causa, el efecto hubiera sido,
como se vera en el considerando siguiente, el mismo, a saber: el de implantar la imprescrip-
tibilidad retroactiva y prospectiva para los delitos de lesa humanidad cometidos en territorio
argentino. Por lo tanto, al ser indiferente el momento de su ratificacién, no puede alegarse
manipulacion alguna por el hecho de habérselallevado a cabo con posterioridad ala comisiéon
de los hechos de la causa.

17) Tampoco puede omitirse la aplicacién de la Convencién sobre Imprescriptibilidad
cuando ella es retroactiva, si se tiene en cuenta que fue dictada con la manifiesta intenciéon
de tener dicho efecto retroactivo (El objetivo inmediato fue el de remover el obstidculo que
suponian las leyes nacionales sobre prescripcién para el juzgamiento de crimenes cometidos
durante el régimen nazi que gobern6 Alemania entre 1933 y 1945).

OMmissis...

Por ello ylo concordemente dictaminado por el sefior Procurador General de la Nacion se
hace lugar parcialmente a la queja y al recurso extraordinario segtn el alcance indicado en los
considerandos, se declara la inconstitucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521, y se confirman
las resoluciones apeladas. Con costas (art. 68 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Na-
cién). Agréguese la queja al principal. Notifiquese y devuélvase. CARMEN M. ARGIBAY.

DISIDENCIA DEL MINISTRO DOCTOR DON CARLOS S. FAYT
Considerando:
Omissis...

11) Que en este cometido debe recordarse que las mencionadas leyes (92) ya habian sido
derogadas por la ley 24.952 (publ. en el B.O. el 17 de abril de 1998). Esta situacién plantea en
primer lugar un problema bésico para la teoria del derecho, pues el Poder Legislativo preten-
di6 declarar la nulidad de “algo” que no existia, en tanto ya habia sido eliminado del mundo
juridico por un acto formal de derogacién. En efecto, es de toda logica que la “declaracién de
nulidad” supone que la norma existe y que es valida; si no hubiera norma vélida, el acto del
o6rgano que declara la nulidad no habria tenido objeto (Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho,
Eudeba, Buenos Aires, 212 edicién, 1991, pag. 159).

12) Que es cierto que el Poder Judicial puede declarar inconstitucional una norma deroga-
da pero, precisamente, éste puede hacerlo cuando excepcionalmente debido la ultraactividad
otorgada por otra norma, la ley inexistente resulta aplicable al caso en el que el tribunal debe
ejercer el control de constitucionalidad. En cambio, el Poder Legislativo como 6rgano creador
de normas, tiene a éstas como su unico objeto y no regula, por tanto, la conducta de los par-
ticulares. Eliminada la norma, carece el Poder Legislativo de objeto sobre el que declarar su
nulidad, en tanto la ley derogada no se encuentra en los 6rdenes juridicos subsecuentes a su
derogacidn. El principio de ultraactividad no restituye la existencia a la norma derogada; tal
como se afirmo, dicho precepto sélo se circunscribe a la aplicacion de la norma en un caso
concreto y no puede derivarse de alli la existencia de “efectos” sobre los que el legislador pue-

(92) Nota de Secretaria: Leyes 23.492 y 23.521.
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de operar. No existe, entonces, otra posibilidad de privar de eficacia ultraactiva a una norma
derogada, que su declaracidn judicial de inconstitucionalidad.

OMmissis...

17) Que, por lo demés, la declaracién de nulidad constituirfa un modo simple de sustraer
al Poder Judicial de un efectivo control, por el que pudiera —por ejemplo— arribarse a la de-
terminacion de una relacién de correspondencia entre la norma y la Constitucion Nacional.
De este modo se vulnerarian los derechos de los individuos beneficiados por la norma que el
Poder Judicial podria considerar adecuada constitucionalmente. Al respecto, cabe recordar
que la declaracién de inconstitucionalidad de una norma es una garantia del hombre frente al
Estado no para que el Estado la oponga frente a un particular que por aplicacién de la norma
obtuvo un derecho (Bidart Campos German, La derogacion de la ley de amnistia 22.924, ED
110-340).

OMmissis...

21) Que, por tltimo, no es vélido el argumento que pretende legitimar la ley 25.779 con
invocacion del antecedente de la ley 23.040, por la que se declaraba insanablemente nula la
ley 22.924 conocida como de “pacificacién nacional” dictada por el propio gobierno de facto.
Al respecto cabe recordar lo dicho por el Tribunal al expedirse sobre la validez de la ley 23.040
en cuanto a que si bien se ha ‘reconocido por razones de seguridad juridica la continuidad en
los gobiernos de jure de la legislacion de los gobiernos de facto y el poder de éstos de realizar
los actos necesarios para el cumplimiento de sus fines; ello ha sido, sin perjuicio de rechazarla
o privarla de efectos, cuando tales normas configurasen un evidente abuso de poder frente a
las garantias y derechos esenciales de los individuos, o bien un palmario exceso en el uso de las
facultades que ejercitaran los poderes publicos que se desempefasen en sustitucion de las au-
toridades legitimas...en este sentido, la ley de facto 22.924 es el resultado del abuso del poder,
porque no sélo se aparta del [entonces] articulo 67, inciso 11 (93) de la Constitucién Nacional
—que autoriza inicamente al congreso para dictar la ley penal—, sino que también contraria...
la esencia de la forma republicana de gobierno y la consiguiente division de poderes’ (Fallos:
309:5, pag. 1692), lo que entronca con el principio de que ‘la validez de las normas y actos ema-
nados del Poder Ejecutivo de facto estd condicionada a que, explicita o implicitamente, el go-
bierno constitucionalmente elegido que le suceda, la reconozca’“ (Fallos: 306:174 y sus citas).

Por lo demas, es claro que la ley 23.040 en modo alguno implicé un supuesto de autocon-
trol. Por el contrario consisti6 en la reacciéon de un poder constitucional frente a una norma
que pretendid utilizar la misma estructura estatal que posibilité la comision de delitos y su
ocultamiento, para su autoexculpacién. Estas diferencias con las leyes de “punto final” y “obe-
diencia debida” y otras que ut infra se detallaran tornan inhébil la pretendida comparacidn.

OMmissis...

28) Que de modo consecuente el Tribunal —tal como se afirmé— se pronuncié por la va-
lidez constitucional de la ley de obediencia debida, validez que se afirmé tanto por su origen
como por su contenido (Fallos: 310:1162 in re “Camps”), circunstancias que la diferenciaban
claramente de la Ley de Pacificacién nacional (conf. Fallos: 309:5, pag. 1689).

Omissis...

(93) Nota de Secretaria: en la actualidad, art. 75 inciso 12.
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38) Que, sin embargo, ni aun admitiendo que el delito de desaparicién forzada de per-
sonas ya se encontraba previsto en nuestra legislaciéon interna como un caso especifico del
género “privacion ilegitima de libertad” de los arts. 141 y, particularmente, 142 y 144 bis del
Cdédigo Penal, la solucién variaria en modo alguno, pues la aplicacién del principio de impres-
criptibilidad previsto en la citada Convencién Interamericana sobre Desapariciéon Forzada de
Personas, a hechos anteriores a su entrada en vigor (art. 7°), seguirfa resultando contraria a
la proscripcidn de aplicacion retroactiva de la ley penal que establece el principio de legali-
dad. Resulta, a su vez, inexplicable que la cAmara omita considerar en su razonamiento que es
la propia Convencién sobre Desapariciéon Forzada de Personas la que establece en su art. 7°,
parrafo segundo, que cuando existiera una norma de caracter fundamental que impidiera la
aplicacion de lo estipulado en el parrafo anterior (se refiere a la imprescriptibilidad), el perio-
do de prescripcion debera ser igual al delito més grave en la legislacién interna del respectivo
Estado Parte. Y qué es el art. 18 de la Constitucién Nacional, sino una norma de carécter fun-
damental.

39) Que la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de lesa humanidad tampoco resultaria aplicable, pues si bien fue adoptada por la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas el 26 de noviembre de 1968,
recién fue aprobada por el Estado argentino mediante la ley 24.584 (publicada B.O. 29 de no-
viembre de 1995). Al respecto debe senalarse que existen dos cuestiones que no deben ser
confundidas: la primera 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 aplicacion retroactiva. Por otra parte, el delito de desaparicion forzada de
personas no conformaba el elenco de crimenes de guerra y de lesa humanidad al que aludia
el art. 1° a y b de la Convencién. Sobre la cuestién cabe destacar que en el Documento de
Trabajo para un “Instrumento Internacional Juridicamente vinculante sobre desapariciones
forzadas” de las Naciones Unidas —Ginebra 4 al 8 de octubre de 2004— se ha propuesto que
en su predmbulo se establezca que la desaparicion forzada “constituye un delito y, en determi-
nadas circunstancias, un crimen contra la humanidad” (ver asi también la proposicién de la
presidencia de fecha 6 de febrero de 2005).

40) Que con respecto al principio de imprescriptibilidad —en cuanto rotunda exhortacién
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
aprobd la “Convenci6n sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crime-
nes de lesa humanidad’; asi como también con la sancién de la ley 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 prescripcion de la accién
penal previstas en el ordenamiento juridico interno (art. 62 del Cédigo Penal), han quedado
desplazadas por la mencionada Convencién. Por otra parte —sin que corresponda pronun-
ciarse aqui sobre su origen, evolucién y contenido— lo cierto es que el principio de impres-
criptibilidad que actualmente ostenta rango constitucional no suscita conflicto alguno que
deba resolverse, toda vez que no existe ninguna norma constitucional en el derecho argen-
tino 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
exencion de responsabilidad por el solo transcurso del tiempo (Fallos: 193:326; 211:1684 y
307:1466, entre otros).

Omissis...
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42) Que por ello la aplicacion al sub examine de la “convencién sobre Imprescriptibilidad”
también resulta contraria a la proscripcién de aplicacién retroactiva de la ley penal, como co-
rolario del principio de legalidad ya formulado.

OMmissis...

43) Que, aun cuando pudiera entenderse que en el caso de la “Convencién sobre Impres-
criptibilidad’; es el propio texto de una convencién con jerarquia constitucional, la que prevé
su aplicacion retroactiva —asf lo ha inferido, en base a los arts. Iy IV de la “Convenci6n sobre
Imprescriptibilidad” un amplio sector doctrinario, aunque no sin detractores— o bien que po-
dria aplicarse la “Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas” en
virtud de lo dispuesto por otra Convencion con jerarquia constitucional (art. 15.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que establece la retroactividad en caso de crime-
nes iuris gentium), lo cierto es que ambas previsiones contrarias al art. 18 de la Constitucién
Nacional resultarian inaplicables para el derecho argentino, en virtud de lo dispuesto en el
art. 27 de la Ley Fundamental como luego se detallara.

Por otra parte, el a quo elabora su razonamiento sobre la base de asignar al art. 15.2 el ca-
récter de ius cogens, es decir de norma imperativa del derecho internacional general, aceptada
yreconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto, que no admite acuer-
dos en contrario y s6lo puede ser modificada por normas posteriores del mismo caracter. Mas
esta aseveracion es absolutamente infundada, en tanto define al principio de aplicacién re-
troactiva de la ley penal en caso de crimenes iuris gentium —pues de eso se trata y no de la
calificacion de los crimenes en si— como norma de ius cogens sin mas base que la afirmacion
dogmatica de quienes suscriben el fallo. Asignan a estas normas la condicién de ius cogens sin
siquiera examinar o al menos enunciar la practica internacional de los Estados sobre la que
supuestamente basan su conclusidn. Es por ello que la segunda afirmacién apodictica del a
quo —segun la cual la reserva legislativa formulada por la Republica Argentina (art. 4° de la
ley 23.313) al ratificar el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, no es suficiente para quitarle al
art. 15.2 su condicidn de ius cogens— arrastra igual vicio, en tanto se asienta sobre una afirma-
cion carente de fundamentacidn.

A ello cabe agregar que de conformidad con el art. 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional, el
mencionado Pacto se incorporé “en las condiciones de su vigencia” Esta pauta indica que deben
tomarse en cuenta las reservas y aclaraciones que nuestro pais incluy6 en el instrumento me-
diante el cual llevé a cabo la ratificacién internacional. Cabe recordar que el Estado argentino
manifesto, 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, lo que como
luego se vera se condice con la importancia y necesidad de “un margen nacional de apreciacién”
(reserva del Estado argentino al ratificar el Pacto el 8 de agosto de 1986; art. 4° de la ley 23.313; al
respecto ver también las manifestaciones del representante de la delegacién argentina, doctor
Ruda en el 15° periodo de sesiones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, Documentos
Oficiales, 32 comision, sesiones 10072y 10092 del 31 de octubre de 1960y 2 de noviembre de 1960,
respectivamente). No debe soslayarse, asimismo, que un texto andlogo al del apartado segun-
do, fue excluido del proyecto de lo que después fue la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos —Pacto de San José de Costa Rica— (conf. Acta Final de la Cuarta Reunién del Con-
sejo Interamericano de Jurisconsultos, suscrita en Santiago de Chile el 9 de septiembre de 1959,
Uni6n Panamericana, Secretaria General de la O.E.A., Washington D.C., 1959).

Omissis...
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Por ello, y en virtud del orden de prelacion ut supra explicitado, de concluirse que la
“Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad” prevé su utilizacién retroactiva o bien que el apartado segundo del art. 15
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos permite la aplicacién retroactiva de la
“Convencion Interamericana contra la Desaparicién Forzada de Personas’, estos preceptos
resultarian claramente inaplicables. En efecto, el art. 18 de la Constitucién Nacional como
norma de jerarquia superior —y por lo demas mas respetuosa del principio pro homine—
impediria que pueda aplicarse retroactivamente una derogacién al régimen de prescripciéon
de la accion penal.

OMmissis...

63) Que tampoco —y tal como también se senalé en el caso “Arancibia Clavel”’—, el in-
discutido principio de imprescriptibilidad de la acciéon penal puede aplicarse con base en el
derecho internacional no contractual. ...omissis... La discusion dio lugar a la aprobacién por
parte de la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, de la Convencién
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad,
el 26 de noviembre de 1968. En el debate que le precedié se impuso la posicién segtin 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° Pe-
riodo de Sesiones, 1966). Es por ello que el verbo “afirmar” reemplazé al verbo “enunciar” que
contenia el proyecto original.

Esta afirmacion del principio de imprescriptibilidad importé, entonces, el reconocimiento
de una norma ya vigente en funcién del derecho internacional publico consuetudinario. Asi se
ha sostenido que en virtud de las manifestaciones resefiadas y de las précticas concordantes
con ellas, el principio de imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad integra el
derecho internacional general como un principio del Derecho de Gentes generalmente reco-
nocido 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
cuestion a favor de la aplicacién del principio de imprescriptibilidad, en tanto otros aspectos
no menos importantes que subyacen al nullum crimen nulla poena sine lege, se verian clara-
mente violados.

En efecto, la aplicacién de la costumbre internacional contrariaria las exigencias de que
la ley penal deba ser certa —exhaustiva y no general—, stricta —no analégica— y, concreta-
mente en relacion al sub lite, scripta —no consuetudinaria—. Sintetizando: las fuentes difusas
—como caracteristica definitoria de la costumbre internacional— son también claramente in-
compatibles con el principio de legalidad.

Omissis...
Como se advierte, esta cldusula constitucional (94) regula una modalidad de los juicios

criminales: aquellos que derivan de los delicta iuris gentium. En este aspecto, impone al legis-
lador el mandato de sancionar una ley especial que determine el lugar en que habra de seguir-

(94) Nota de Secretaria: art. 118 de la Constitucién Nacional.
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se 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).

OMmissis...

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 in-
discutible del derecho de gentes y su positiva evolucidn en el &mbito del derecho internacional
con la posibilidad de aplicar sus reglas directamente en el derecho interno.

En definitiva, la mencién en la Constitucion del derecho de gentes se efecttia s6lo para de-
terminar la forma en que se juzgaran los delitos cometidos en el exterior contra esos preceptos;
pero de ningtin modo —mas alla de su indiscutible valor— se le confiere jerarquia constitucio-
nal ni —menos aiin— preeminencia sobre la Ley Fundamental.

OMmissis...

68) Que todo lo dicho reafirma la imposibilidad de aplicacion retroactiva o consuetudi-
naria del postulado de imprescriptibilidad, principio que se encuentra también reconocido
—aunque con menor extension— 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 Derechos Civiles y Politicos; 11.2'y
29.2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos).

Omissis...

79) Que respecto al origen de las normas, no resulta fitil la diferencia que hay entre
un perdén —sin necesidad de entrar aqui sobre la cuestion tratada en “Camps” acerca de
su naturaleza— emanado de un nuevo gobierno —sobre todo si éste es democratico—
que uno que emerge del propio gobierno bajo cuyas 6rdenes se cometieron los delitos en
cuestion.

OMmissis...

85) Que por ello no pueden extrapolarse las conclusiones de la Corte Interamericana
tampoco en cuanto a los efectos, pues ésta de ningtin modo se pronuncid sobre leyes que
establecieron un plazo o que dejaron intacta la responsabilidad de los militares de media-
noy alto rango que fueron quienes, en tltima instancia, ejercieron un poder casiilimitado;
leyes, por lo demads, nacidas en el contexto de la pacificacién nacional. En sintesis, no pue-
de concluirse que con el dictado de las leyes de obediencia debida y punto final, el Estado
argentino se haya apartado del compromiso asumido en los instrumentos internacionales
citados (tal como ya se habia afirmado en el caso “Camps” e insistido incluso en casos pos-
teriores al dictado de la sentencia de la Corte Interamericana in re “Veldzquez Rodriguez’,
tales como los publicados en Fallos: 312:111, 718, y 1334, entre otros). No puede afirmarse
que a partir del caso “Barrios Altos” las leyes de punto final y obediencia debida resultan
contrarias a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en tanto parece insoste-
nible que en base a una interpretacion sobre la interpretacion que la Corte Interameri-
cana realiza para un caso totalmente disimil respecto del art. 1.1. de la Convencién —que
se encontraba vigente al dictarse el fallo de esta Corte in re “Camps”—, se declare hoy a esa
misma ley inconstitucional.

OMmissis...
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Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procurador General y dadas las particulari-
dades del presente caso (conf. considerando 7°) se hace lugar a la queja, se declara proce-
dente el recurso extraordinario y se revocan las sentencias apeladas con el alcance indica-
do. Vuelvan los autos al tribunal de origen para que por quien corresponda se dicte nuevo
pronunciamiento con arreglo al presente. Agréguese la queja al principal. Notifiquese y
devuélvase. CARLOS S. FAYT.

Deber de punicidn y responsabilidad internacional del Estado

Derecho, René Jestis s/ incidente de prescripcion de la accion penal (causa
N©24.079). 11/07/2007 — Fallos: 330:3074.

& Antecedentes:

La Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional confirmé la decla-
racién de la prescripcion de la accién penal respecto del imputado René Jesus Derecho,
con relacion a los hechos ilicitos de detencion ilegal, aplicacion de golpes y privacién de
medicamentos en perjuicio de Juan Francisco Bueno Alves.

Contra ese pronunciamiento la parte querellante interpuso recurso extraordinario,
cuyo rechazo motivd la presentacion de la queja, sobre la base de sostener que el delito
presuntamente cometido y por el cual se habia imputado a René Jesis Derecho —en-
tonces miembro de la Policia Federal— seria un delito de lesa humanidad, de lo cual se
concluia su cardcter de imprescriptible. Invoco el recurrente que los hechos imputados
habrian sido realizados con el objeto de que se produjera una declaracién que compro-
metiera penalmente al abogado de la victima, el doctor Carlos Pérez Galindo, en virtud
de la venganza del “personal policial corrupto” contra este dltimo quien, en el marco de
su actividad profesional, habria contribuido a que se descubrieran actividades ilicitas
de la policia.

La Corte —remitiendo a los fundamentos del dictamen del sefior Procurador General—
confirmd el fallo, sobre la base de sostener que los hechos imputados no eran subsumibles en
la categoria de delitos de lesa humanidad.

En su disidencia, la Dra. Argibay declaro inadmisible el recurso extraordinario (art. 280
CPCCN).

& Algunas cuestiones planteadas:

a) Delitos delesa humanidad y condiciones para su tipificacion (Voto de la Mayoria:
Remisidén al Dictamen del Procurador General, Puntos Il a V).
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L Estdndar aplicado por la Corte:

- Los crimenes de lesa humanidad, al igual que los delitos contra las perso-
nas, implican la lesién de derechos fundamentales de los seres humanos.
La diferencia es que los primeros no lesionan sélo a la victima que ve cerce-
nados sus derechos bésicos por el delito sino que también constituyen una
lesion a toda la humanidad como conjunto.

- Si los delitos no se corresponden con el propdsito internacional tenido en
vista al momento de estatuir crimenes de lesa humanidad no son impres-
criptibles.

- Aun cuando el hecho de la tortura particular se encontrara demostrado,
es evidente que en la Republica Argentina, durante el afio 1988, no existia
un Estado o una organizacion dependiente del Estado que evidenciara la
caracteristica basica de haberse convertido en una maquinaria perversa de
persecucion sistemdtica y organizada de un grupo de ciudadanos, desvian-
dose en su fin principal de promover el bien comun y la convivencia pacifica
de la sociedad.

Texto del Fallo:

Dictamen del Procurador General de la Nacion:
Suprema Corte:
Omissis...

III. A. La comunidad internacional ha realizado un esfuerzo conjunto para definir, en una
evolucion cuyo ultimo punto sobresaliente lo constituye el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, en qué consisten los crimenes de lesa humanidad. La definicién a la que se arri-
bé fue no sélo el producto de arduas discusiones, sino que constituye, como se dijo, un altimo
paso estatutario de una larga evolucién histérica y legal (Al respecto ver Bassiouni, Cherif M.
Crimes Against Humanity in International Law, Kluver Law International, The Hague, London,
Boston, 1999, capitulos 1 a 5).

No obstante ello, debe hacerse una aclaracién preliminar. En lo que sigue, se explorard la
posibilidad de subsumir los hechos supuestamente ocurridos en la categoria de crimenes de
lesa humanidad en consideracién del desarrollo més reciente de la materia. Ello no implica,
sin embargo, que en el momento en que habrian ocurrido los hechos la categoria de crime-
nes de lesa humanidad no formara parte del derecho internacional y que sus consecuencias
(imprescriptibilidad, por ejemplo) no tuvieran plena vigencia —mas allé del distinto nivel de
positivizacién de sus normas respecto del alcanzado hoy en dia— en la comunidad internacio-
nal. En efecto, como se acaba de sefalar, la categoria que hoy cuenta con una codificacién pe-
nal (el Estatuto de Roma) y un cuerpo juridico de interpretacién en constante crecimiento, es
también el producto de una evolucion histérica que, al menos desde la segunda guerra mun-
dial, ha incorporado con claridad las graves violaciones de los derechos humanos cometidas
a través de la actuacion estatal en el catdlogo de delitos de lesa humanidad. Como ya senialé al
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dictaminar en la causa S.1767, XXXVIII (“Simén Julio Héctor y otros s/ privacién ilegitima de la
libertad, etc. —causa n° 17.768—"), el crimen de la tortura como préctica estatal se encuentra
prohibido por normas de derecho consuetudinario que preexisten incluso a la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984. Esa Con-
vencidén no es otra cosa que el reconocimiento de practicas que ya estaban prohibidas por el
derecho internacional no contractual desde mucho antes. En ese sentido, las fuentes a las que
se recurrird no son la aplicacién de estdndares mas restringidos a la aceptacion de la tortura
como crimen de lesa humanidad que los que existian en el momento en el que supuestamente
ocurrieron los hechos de la causa. Més bien se trata de constatar que en esa época la tortura
como préctica estatal se encontraba claramente prohibida como crimen contra la humanidad
y que la codificacién méas moderna —y la literatura que la comenta— no ha restringido el es-
pectro de lo aceptado como crimenes de lesa humanidad, sino que en todo caso lo ha amplia-
do, lo cual no puede causarle agravio al recurrente (95).

OMmissis...

IV. Es claro que los crimenes contra la humanidad implican también el ataque en contra
del individuo que resulta victima de la agresion en su caracter de persona individual. En efecto,
el asesinato, por ejemplo, contemplado en el inciso “a” del apartado 1 del articulo 7° del Estatu-
to de Roma, recae sobre una persona en particular y, por lo tanto, lesiona su derecho a la vida
que tiene como ser humano. Pero también resulta lesionado el derecho a la vida de la victima
de un asesinato que no constituye un crimen de lesa humanidad, como lo serfa por ejemplo el
asesinato llevado a cabo por un ciudadano cualquiera en perjuicio de otro.

Es decir, los crimenes de lesa humanidad, al igual que los delitos contra las personas, im-
plican ambos la lesién de derechos fundamentales de los seres humanos. La distincion tiene
su punto de partida en que los crimenes de lesa humanidad no lesionan sélo a la victima que
ve cercenados por el delito sus derechos basicos, sino que también implican una lesién a toda
la humanidad como conjunto. Esta es la caracteristica que fundamenta, entre otras cosas, la
jurisdiccion universal de este tipo de crimenes. El autor comete un crimen contra toda la hu-
manidad, no sélo contra su victima directa. En ese sentido, explica Satzger, el autor de un cri-
men de lesa humanidad, con su conducta, se rebela contra un estdndar minimo de derechos
de la humanidad en su conjunto. Los tipos penales de los crimenes de lesa humanidad prote-
gen s6lo de manera secundaria los bienes juridicos de personas individuales (Helmut Satzger,
Internationales und Europiisches Strafrecht. Baden-Baden, Alemania, 2005, p. 203).

Omissis...

Uno de esos intentos ha consistido en sostener que el propdsito de los crimenes contra
la humanidad es proteger la caracteristica propiamente humana de ser un “animal politico’,
es decir, de agruparse y formar organizaciones politicas necesarias para la vida social (conf.
Luban, David. A Theory of Crimes against Humanity. Yale Journal of International Law 29, afio
2004, p. 85y ss.). El razonamiento del autor mencionado consiste en lo siguiente. La caracteris-
tica humana de vivir en grupo, la necesidad natural de vivir socialmente, tiene por consecuen-
cia la exigencia de crear una organizacién politica artificial que regule esa vida en comtn. La
mera existencia de esa organizacidén, sin embargo, implica una amenaza, al menos abstracta,
al bienestar individual. Los crimenes de lesa humanidad representan la amenaza més grave:

(95) Nota de Secretaria: Seguidamente cita el articulo 7° del Estatuto de Roma, el articulo 5° del Estatuto del Tri-
bunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia y el articulo 3° del Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda.
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se trata de casos en los que la politica se ha vuelto cancerosa o perversa. El ser humano no puede
vivir sin una organizacién politica, pero la constitucién de un orden institucional crea el riesgo y
la amenaza permanente de que éste se vuelva en contra del hombre (op. cit., p. 90y ss.y p. 117y
ss.). Los casos de crimenes de lesa humanidad son justamente la realizacién de la peor de esas
amenazas, la de la organizacién politica atacando masivamente a quienes debia cobijar. “Hu-
manidad’, por lo tanto, en este contexto, se refiere a la caracteristica universal de ser un “animal
politico” y la caracterizacion de estos ataques como crimenes de lesa humanidad cumple la fun-
cion de senalar el interés comun, compartido por el género humano, en que las organizaciones
politicas no se conviertan en ese tipo de maquinaria perversa. El criterio de distincién enton-
ces radicaria no en la naturaleza de cada acto individual (es decir, por ejemplo, cada homicidio)
sino en su pertenencia a un contexto especifico: “El alto grado de depravacién, por si mismo, no
distingue a los crimenes de lesa humanidad de los hechos mds crueles que los sistemas locales
criminalizan. Més bien, lo que distingue a los crimenes de lesa humanidad radica en que son
atrocidades cometidas por los gobiernos u organizaciones cuasi-gubernamentales en contra de
grupos civiles que estdn bajo su jurisdiccién y control” (op. cit., p. 120).

Con ello aparece dada una caracteristica general que proporciona un primer acercamien-
to para dilucidar si determinado delito es también un crimen de lesa humanidad. Se podria
configurar ese criterio como un fest general bajo la pregunta de si el hecho que se pretende
poner a prueba puede ser considerado el producto de un ejercicio desp6tico y depravado del
poder gubernamental.

Como puede apreciarse, los delitos de los que habria sido victima Bueno Alves no se
corresponden con el propdsito internacional tenido en vista al momento de estatuir crimenes
de lesa humanidad. Aun cuando el hecho de la tortura particular se encontrara demostrado,
es evidente que en la Republica Argentina, durante el ano 1988, no existia un Estado o una
organizacion dependiente del Estado que evidenciara la caracteristica basica de haberse con-
vertido en una maquinaria perversa de persecucion sistemadtica y organizada de un grupo de
ciudadanos, desviandose en su fin principal de promover el bien comun y la convivencia pa-
cifica de la sociedad.

OMmissis...

V. Los elementos particulares de la descripcion de crimenes contra la humanidad com-
prenden lo siguiente. Se trata, en primer lugar, de actos atroces enumerados con una cldusula
final de apertura tipica (letra “k’, apartado primero del articulo 7° del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional). Comprende, entre otras conductas, actos de asesinato, exterminio,
esclavitud, tortura, violacion, desaparicion forzada de personas, es decir, un nticleo de actos
de extrema crueldad. En segundo lugar, estos actos, para ser calificados como crimenes de lesa
humanidad, deben haber sido llevados a cabo como parte de un “ataque generalizado o siste-
maético”; en tercer lugar, ese ataque debe estar dirigido a una poblacién civil. En cuarto lugar,
se encuentra un elemento que podria ser descripto como complejo. En efecto, por la forma en
que comienza su redaccion, sélo pareceria que se trata de la definiciéon de un elemento ya enu-
merado, es decir la existencia de un ataque. El porqué de la reiteraciéon del término “ataque”
se explica a partir de las discusiones en el proceso de elaboracién del Estatuto, que aqui pue-
den ser dejadas de lado. Lo relevante es que el final del apartado 1 incorpora realmente otro
elemento, que consiste en la necesidad de que ese ataque haya sido realizado de conformidad
con una politica de un estado o de una organizacion, o para promover esa politica.

OMmissis...
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Ahora bien, también la consideracién somera de estos requisitos aqui brevemente delin-
eados demuestra que la conducta presumiblemente cometida en perjuicio de Bueno Alves
no reviste la caracteristica de constituir un ataque que forme parte de un conjunto de actosy,
sobre todo, de una politica estatal. El querellante sostiene que la conducta investigada forma
parte de una practica global de la Policia Federal de fraguar procesos judiciales, lo cual obe-
deceria a propésitos diversos, entre ellos, el de mejorar sus estadisticas de eficacia y ejecutar
actos de venganza particulares.

De cualquier manera, aun cuando se tuviera comprobada la existencia de una practica seme-
jante, dificilmente fuera correcto que se tratara de una politica del Estado argentino, ni de un grupo
no gubernamental que ejerce un dominio cuasi estatal (es decir, cumpliendo los roles de un Estado
pero no siendo reconocido internacionalmente como tal) en un territorio. De haberse compro-
bado su existencia, ciertamente, se trataria de un caso de corrupcién de miembros de la institucién
policial, pero la responsabilidad de esos hechos no podria ser traslada sin mas al Estado como si
se tratara de su politica. En efecto, el Estado argentino no persigue, desde la instalacién de la de-
mocracia en 1983, ni directamente ni por medio de una tolerancia omisiva, ningtin plan especifico
fundado en las razones espurias que dan lugar a los crimenes de lesa humanidad.

Por otra parte es evidente que la fuerza policial, no es el Estado mismo, ni tampoco una
organizacion de las descriptas en el texto de la letra “a’ inciso 2 del articulo 7° del Estatuto de
Roma. En efecto, al referirse alli a “una organizacién” como uno de los entes que también, junto
al Estado, pueden ser quien siga o promueva una politica de ataque a la poblacion civil, no se
hace referencia a cualquier organizacién, como la que podria constituir un érgano del poder
ejecutivo. Se trata en realidad de un término que engloba a organizaciones cuando su posicién
en la disputa por el poder sea de tal magnitud que pueda hablarse de un cuasi control de un ter-
ritorio por su parte, o por parte de grupos insurrectos en lucha pareja por el control del estado
(conf. parcialmente coincidente con esta interpretacién del término “organizacién’, aunque am-
plidndola considerablemente, Arsanjani, Mahnoush H., The Rome Statute of the International
Criminal Court, en: American Journal of International Law, enero de 1999, p. 22y ss., p. 31)... De
la misma manera lo expresa Kref3, al interpretar que detras de los crimenes de lesa humanidad
debe estar un ente colectivo, aunque no necesariamente estatal; el autor interpreta, sin embargo,
que segun la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, que sirvié de referencia a los delegados
en la discusion del Estatuto, debia tratarse exclusivamente de organizaciones semejantes a un
estado, que ejerzan el control fictico sobre un territorio (Claus Kref3, RGmisches Statut des In-
ternationalen Strafgerichtshofes Vom 17. Juli 1998, en Griitzner/Pétz (comps.) Internationaler
Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, Heidelberg, 2a ed., 2001 (60a entrega [2003], t. 4, p. 31).

Por lo tanto, aun cuando se entendiera que existe una practica policial extendida de perju-
dicar a ciudadanos, no existe ninguna razdén para interpretar ese fenémeno como la ejecucion
por omisién de una politica especifica del Estado contra algtin grupo definible por caracteris-
ticas comunes.

En conclusién, la pretensién de que el hecho que se denuncié en esta causa constituye un
crimen de lesa humanidad no es en absoluto correcta. No sélo no resiste el andlisis relativo a
los textos legales internacionales contemporaneos. Tampoco puede subsumirse el hecho en
la categoria de delitos de lesa humanidad si se atiende a la idea central que ha constituido la
motivacion histérica con la que ha sido modelada la categoria, es decir, en el propoésito de dis-
tinguir los crimenes de lesa humanidad de los delitos comunes (conf. van Schaack, Beth, The
Definition of Crimes Against Humanity: Resolving the Incoherence en: Columbia Journal of
Tansnational Law, 1999, p. 787 y subs. passim).
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VI. La circunstancia es oportuna para recordar que el deber de investigar y sancionar las
violaciones de los derechos humanos no puede constituir fundamento auténomo suficiente
para proseguir el ejercicio de una accién penal que ha sido declarada extinguida cuando el
hecho investigado no es un delito imprescriptible.

Una interpretacién armonica y sistemadtica de los derechos fundamentales consagra-
dos en los tratados internacionales, la Constituciéon Nacional y los propios fallos del méxi-
mo tribunal interamericano permite afirmar que lo vedado a los Estados por el deber de
garantia (articulo 1.1. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos) es el dicta-
do de leyes o de cualquier otra disposicién con la finalidad de impedir la investigacién y la
sancién de las graves violaciones de los derechos humanos (crimenes de lesa humanidad),
pero de ningin modo puede ser entendido como prohibiendo que esos hechos queden
sometidos a las reglas generales de extincién de la accién y de procedimiento por la sola
raz6n de que su aplicacion pudiera conducir al dictado de una absolucién o de un sobre-
seimiento. Expresado de manera drastica, seria inadmisible postular que no deberia regir
laregla de exclusién respecto de una confesién obtenida con tormentos porque ello podria
tener como consecuencia que no pudiera continuarse la persecucién penal de un delito
que constituye una violacion de los derechos humanos. Pero también la auto-limitacién
en el tiempo del poder punitivo estatal, la irretroactividad de la ley penal y tantos otros
institutos juridicos més son igualmente valiosos y poseen rango de derecho fundamental
y, en tanto no haya ninguna sospecha de que la modificacién del régimen de alguno de
ellos obedece exclusivamente al propdsito de otorgar impunidad a personas imputadas
por graves violaciones de los derechos humanos, no hay razén para su no aplicacién a los
casos concretos. En sintesis, la obligacién de investigar y sancionar las violaciones de los
derechos humanos lo es en el marco y con las herramientas del Estado de Derecho, y no
con prescindencia de ellas.

Esto, naturalmente, deja abierta la cuestion referida a una eventual responsabilidad inter-
nacional del Estado si es que se ha dejado de investigar o sancionar por inactividad, morosidad
o cualquier otra falta imputable a sus 6rganos. Lo que no es admisible es que se prosiga una
persecucion penal contra legem del imputado para evitar una eventual condena internacional
al Estado.

Sélo queda por mencionar que el caso difiere entonces, en esta medida, del que fue objeto
de dictamen en la causa S.1767, XXXVIII (“Simon, Julio Héctor y otros s/privacidn ilegitima de
lalibertad, etc. —causan® 17.768—"), ocasion en la que esta Procuracién postulé la inconstitu-
cionalidad de las leyes 23.492 y 23.521 —en tanto impidiesen el juzgamiento y (eventual) san-
cion de los crimenes de lesa humanidad atribuidos al imputado— con sustento en la primacia
normativa que ostentaba el articulo 1.1. de la Convenciéon Americana en el momento en que
dichas leyes fueron dictadas (Fallos: 315:1492). En cambio, la condicién de lesa humanidad, y
la imprescriptibilidad de los delitos investigados, se predicé con base en normas imperativas
del derecho internacional no contractual, fruto de la evolucién experimentada a partir de la
finalizacién de la segunda guerra mundial, que vinculaban a nuestro pais para la época de
los hechos. Precisamente, esa condicion de lesa humanidad es la que se halla ausente en el
presente caso.

VII. A mérito de lo expresado, opino que corresponde hacer lugar a la presente queja,
declarar procedente el recurso extraordinario y confirmar el fallo apelado en todo cuanto
pudo ser materia de apelacién federal. Buenos Aires, 1° de Septiembre de 2006. ESTEBAN
RIGHI.
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Buenos Aires, 11 de julio de 2007

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por Juan Francisco Bueno Alves y
Carlos A. B. Pérez Galindo (querellantes) en la causa Derecho, René Jesus s/ incidente
de prescripcion de la accion penal —causa N° 24.079—", para decidir sobre su proce-
dencia.

Considerando: Que esta Corte comparte y hace suyos los fundamentos y conclusiones del
sefor Procurador General, a cuyos términos se remite en razén de brevedad.

Por ello, concordemente en lo pertinente con lo dictaminado por el sefior Procurador
General, se hace lugar ala queja, se declara procedente el recurso extraordinario y se confirma
el fallo apelado. Agréguese la queja al principal. Hagase saber y devuélvase. RICARDO LUIS
LORENZETTI — ELENA I. HIGHTON DE NOLASCO — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI —
JUAN CARLOS MAQUEDA — E. RAUL ZAFFARONI — CARMEN M. ARGIBAY (en disidencia).

DISIDENCIA DE LA SENORA MINISTRA DOCTORA DONA CARMEN M. ARGIBAY

Considerando:

Que el recurso extraordinario, cuya denegacién dio origen a la presente queja, es inadmi-
sible (art. 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Naci6n).

Por ello, se desestima la queja. Intimese a la parte recurrente a que, dentro del quinto dia, efec-
tae el depdsito que dispone el art. 286 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, en el
Banco de la Ciudad de Buenos Aires, a la orden de esta Corte y bajo apercibimiento de ejecucion.
Hégase saber y archivese, previa devolucion de los autos principales. — CARMEN M. ARGIBAY.

Indulto y delitos de lesa humanidad

Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casacion e inconstitucionalidad — Rive-
ros. 13/07/2007 — Fallos: 330:3248

& Antecedentes:

La presente causa se siguié contra Santiago Omar Riveros por la presunta participacién en
diversos delitos (homicidios, privaciones ilegales de la libertad, torturas, apremios, lesiones,
violaciones de domicilio) ocurridos “en distintas épocas” y con la concurrencia en los hechos
de varias personas que formaban parte de las Fuerzas Armadas y de Seguridad del Estado.

Mientras la investigacion judicial se llevaba a cabo, el Presidente de la Reptiblica indultd,
entre muchos otros, a Riveros mediante el decreto 1002/89. La Cdmara Federal de Apelaciones
de San Martin, con fecha 10 de noviembre de 1989, rechaz6 los planteos de inconstitucionalidad
del referido indulto, hizo lugar a la excepcién aducida por la defensa y, con la conformidad del
fiscal de Camara, dict6 el sobreseimiento definitivo de Santiago Omar Riveros. Contra esta deci-
sion, los particulares damnificados interpusieron recurso extraordinario que esta Corte declar6
mal concedido, con fecha 11 de diciembre de 1990 (Fallos: 313:1392). De esta forma se puso fin
ala causa.
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El 10 de noviembre de 2004, el Juzgado Federal N° 2 de San Martin hizo lugar a la presen-
tacion efectuada por la Liga Argentina por los Derechos Humanos, y declard la inconstitu-
cionalidad del decreto 1002/89, mediante el cual el Poder Ejecutivo Nacional indultd, entre
otros, a Santiago Omar Riveros, por los hechos a él imputados en la ex causa 85 de la Camara
Federal de Apelaciones de San Martin, y dispuso privar de efectos, dentro de las actuaciones
principales, la totalidad de actos y resoluciones dictadas como consecuencia del decreto
mencionado. Revocada parcialmente la resolucion por la CaAmara Federal de Apelaciones de
San Martin, la Sala IT de la CAmara Nacional de Casacion Penal se pronuncio por la inconsti-
tucionalidad del decreto de indulto mencionado. Contra dicho pronunciamiento, la defensa
técnica de Santiago Omar Riveros dedujo recurso extraordinario federal en los términos del
art. 14 de la ley 48.

La Corte confirmod la sentencia.

En disidencia el Juez Fayt revocd la sentencia y sostuvo que finalizado un proceso por de-
cisién pasada en autoridad de cosa juzgada no era posible para nuestro sistema constitucional
la discusidn posterior en perjuicio del acusado.

La Jueza Argibay en disidencia parcial revocé la sentencia con fundamento en que la cosa juz-
gada debe prevalecer en salvaguarda del Estado de Derecho basado en la Constitucién Nacional, sin
perjuicio de compartir el criterio de la mayoria respecto al agravio relativo a la violacién del juez na-
tural.

# Algunas cuestiones planteadas:

a) Garantia del Juez Natural (Voto de la Mayoria: Considerando 7°; Disidencia parcial de
la Jueza Argibay: Considerando 3°).

b) Responsabilidad internacional del estado (Voto de la Mayoria: Considerandos 10,
22 a 28; Disidencia del Juez Fayt: Considerandos 24 y 31 a 35).

c) El “derecho de gentes” y ius cogens (Voto de la Mayoria: Considerandos 11 a 15; Disi-
dencia del Juez Fayt: Considerandos 20 a 23)

d) Jerarquia de los instrumentos internacionales. Jurisprudencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos. Control de convencionalidad (Voto de la
Mayoria: Considerandos 19 a 21; Disidencia del Juez Fayt: Considerandos 10a 13, 16 a 17,
36y37).

e) Poder del Presidente de indultar. Limites (Voto de la Mayoria: Considerandos 31y
32, Disidencia del Juez Fayt: Considerandos 44 a 60; Disidencia parcial de la Jueza Argibay:
Considerando 5°) (96).

(96) Nota de Secretaria: en la causa Aquino, Mercedes s/ denuncia (Caso Martinelli - Oliva) s/ plantea inconsti-
tucionalidad del decreto 1002/89, sentencia de fecha 14-10-1992, Fallos: 315: 2421, la mayoria resolvi6 que el particu-
lar ofendido carecia de legitimidad para reclamar la inconstitucionalidad del decreto que indult6 a un procesado:
arts. 100 bis y 146 del C6digo de Justicia Militar mds alla de lo cual analiz6 la cuestién de fondo y sefialé que el titular
del Poder Ejecutivo esté facultado para indultar a personas sometidas a proceso. El Juez Fayt, en su disidencia, sostuvo
que el indulto a procesados tiene sus limites y restricciones en la propia Constitucién Nacional, que condiciona su
ejercicio al previo informe de los tribunales competentes y sujeta la validez constitucional de su ejercicio, en dltima
instancia, a la decisi6n de la Corte.
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f) Garantia constitucional de cosa juzgada y nen bis in idem (Voto de la Mayoria:
Considerandos 33 a 37; Disidencia del Juez Fayt: Considerandos 28 a 35, 39; Disidencia
parcial de la Jueza Argibay: Considerando 4°)

g) Obligatoriedad de los fallos del Tribunal y la estabilidad de las decisiones ju-
risdiccionales (Disidencia del Juez Fayt: Considerandos 42 a 43; Disidencia parcial de la
Jueza Argibay: Considerandos 5° a 7°).

h) Imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad (Disidencia del Juez Fayt:
Considerandos 7 a 10; Disidencia parcial de la Jueza Argibay: Considerando 3°).

L Estdndar aplicado por la Corte:

- El indulto a procesados participes de cometer delitos de lesa humani-
dad, implicaria contravenir el deber internacional que tiene el Estado de
investigar, y de establecer las responsabilidades y sancién, del mismo
modo que si se trata de indultos a condenados, se contraviene el deber
que tiene éste de aplicar sanciones adecuadas a la naturaleza de tales
crimenes.

- La consagracion positiva del derecho de gentes en la Constitucién Nacio-
nal (art. 118) permite considerar que existe un sistema de proteccién de
derechos que resulta obligatorio independientemente del consentimiento
expreso de las naciones que las vincula y que es conocido como ius co-
gens.

- La interpretacion de la Convenciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos que resulta una pauta insoslayable de interpretacién
paralos poderes constituidos argentinos en el &mbito de su competencia
y, en consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién, a los efectos de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado
argentino en el sistema interamericano de proteccién de los derechos
humanos.

- Es inconstitucionalidad el decreto 1002/89 sobre la base de la impo-
sibilidad constitucional de indultar a autores y participes de delitos de
lesa humanidad, en virtud de deber de puniciéon del Estado conforme el
orden internacional de los derechos humanos, pues dicho acto de go-
bierno conlleva de modo inescindible la renuncia a la verdad, a la inves-
tigacion, a la comprobacién de los hechos, a la identificacién de sus au-
tores y a la desarticulacion de los medios y recursos eficaces para evitar
la impunidad.

- Los principios que se utilizan habitualmente para justificar el instituto de
la cosa juzgada y ne bis in idem no resultan aplicables respecto de los de-
litos contra la humanidad porque, “los instrumentos internacionales que
establecen esta categoria de delitos, asi como el consiguiente deber para los
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Estados de individualizar y enjuiciar a los responsables, no contemplan, y
por ende no admiten, que esta obligacion cese por el transcurso del tiempo,
amnistias o cualquier otro tipo de medidas que disuelvan la posibilidad de
reproche’.

Texto del Fallo:

Buenos Aires, 13 de julio de 2007

Vistos los autos: ““Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casacién e inconstitucionalidad’;
M.2334.XLII ‘Mazzeo, Julio Lilo y otros s/rec. de casacién e inconstitucionalidad’ y M.2335.
XLII ‘Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casacion e inconstitucionalidad”.

Considerando:
Omissis...

7°) Que respecto a la violacién de la garantia del juez natural que invoca la defensa con
sustento de que el imputado debid ser juzgado dentro del &mbito de la justicia castrense, mas
allé de las razones expuestas por el sefior Procurador General para declarar formalmente inad-
misible la apelacion federal, esta Corte se ha expedido sobre idénticos agravios en el preceden-
te “Videla” (Fallos: 326:2805) (97). Ademads la intervencién de la justicia civil para este tipo de
procesos responde al compromiso asumido por el Estado argentino al incorporar la Conven-
cion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, cuyo art. 9 establece que para
tales delitos “s6lo podran ser juzgados por las jurisdicciones de derecho comtin competentes
en cada Estado, con exclusién de toda jurisdiccién especial, en particular militar” (ver en este
sentido voto de los jueces Petracchi y Maqueda, respectivamente en Fallos: 326:2805) (98).

Omissis...

10) Que, sobre la base de tal premisa, cabe tener presente que el derecho internacional hu-
manitario y de los derechos humanos, en diversos tratados y documentos prescriben la obli-

” o«

gacioén por parte de toda la comunidad internacional de “perseguir’, “investigar” y “sancionar
adecuadamente a los responsables” de cometer delitos que constituyen graves violaciones a
los derechos humanos.

11) Que corresponde ahora, preliminarmente, esclarecer por qué tales obligaciones deriva-
das del derecho internacional resultan de aplicacién perentoria en la jurisdiccién argentina.

(97) Nota de Secretaria: En dicha causa, la Corte, con cita al fallo “Cristino Nicolaides y otros” (correspondiente
ala causa N° 10.326/96), Fallos: 323:2035, en el cual se habian invocado, entre otras razones “la salvaguarda de las ga-
rantias constitucionales cuya preservacion resulta imperativa para este Tribunal’, sostuvo que en tanto la tramitacién
de la causa en el fuero federal que venia interviniendo no configuraba un supuesto de violacién de la garantia estable-
cida por el art. 18 de la Constitucién Nacional, correspondia desechar el agravio desarrollado por la defensa.

(98) Nota de Secretarfa: En particular, el Juez Maqueda sostuvo que el imputado no era investigado por una
comision especial o jueces accidentales o de circunstancias. Agregé que, en efecto la modificacién de la jurisdiccién
del tribunal que debera entender en el género de hechos como los que alli se investigaron fue establecida en adelante
para todos los casos de la indole del presente, y fue producto del compromiso asumido por el Estado argentino de
incorporar los principios y lineamientos que establece la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas, aprobada por la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos en su 24a Asamblea General
sobre la cuestién.
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En tal sentido cabe recordar que la Carta de la ONU marca el nacimiento de un nuevo de-
recho internacional y el final del viejo paradigma del modelo de Wesfalia difundido tres siglos
antes tras el final de la anterior guerra europea de los treinta afos. El derecho internacional
se transforma estructuralmente, dejando de ser un sistema practico, basado en tratados bi-
laterales inter pares, y convirtiéndose en un auténtico ordenamiento juridico supraestatal: ya
no es un simple pactum asociationis, sino ademas, un pactum subiectionis. En el nuevo orde-
namiento pasan a ser sujetos de derecho internacional no solo los Estados, sino también los
individuos y los pueblos ...

Omissis...

13) Que estas declaraciones importaron el reconocimiento de los derechos preexistentes
de los hombres a no ser objeto de persecuciones por el Estado.

OMmissis...

14) Que la importancia de esa tradicién juridica fue recogida por el art. 102 de la Cons-
titucién Nacional (el actual art. 118). La especial atencion dada al derecho de gentes por la
Constitucion Nacional de 1853 derivada en este segmento del proyecto de Gorostiaga no pue-
de asimilarse a una mera remision a un sistema codificado de leyes con sus correspondientes
sanciones, pues ello importaria trasladar ponderaciones y métodos de interpretacion propios
del derecho interno que son inaplicables a un sistema internacional de proteccién de derechos
humanos. En efecto, desde sus mismos origenes se ha considerado que la admisién de la exis-
tencia de los delitos relacionados con el derecho de gentes dependia del consenso de las na-
ciones 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 I1I, cap. XX, 1154 a 1158; también James Kent, Commentaries on American Law, Vol.
I, parte I, New York, Halsted, 1826, especialmente caps. [, I y IX).

OMmissis...

15) Que, por consiguiente, la consagracion positiva del derecho de gentes en la Constitu-
cion Nacional permite considerar que existe un sistema de proteccion de derechos que resulta
obligatorio independientemente del consentimiento expreso de las naciones que las vincula y
que es conocido actualmente dentro de este proceso evolutivo como ius cogens. Se trata de la
mads alta fuente del derecho internacional que se impone a los estados y que prohibe la comi-
sién 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 pai-
ses independientemente de su eventual aceptacién expresa (in re: “Arancibia Clavel” —Fallos:
327:3312— considerandos 28y 29 de los jueces Zaffaroni y Highton de Nolasco; 25 a 35 del juez
Magqueda y considerando 19 del juez Lorenzetti en “Simén”).

16) Que es posible senalar que existia, a la fecha de comisién de los actos precisados, un
orden normativo formado por tales convenciones y por la practica consuetudinaria interna-
cional, 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 reiteracion de tales aberrantes crimenes (considerando 57 del voto del juez Maqueda
in re: “Arancibia Clavel” (Fallos: 327:3312).

OMmissis...
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19) Que asi la reforma constitucional de 1994 reconocié la importancia del sistema in-
ternacional 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 constitu-
cional —entre otros— a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y al Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos.

20) Que la preeminencia de los tratados sobre las leyes ya habia sido sostenida por esta
Corte con anterioridad en el caso “Ekmekdjian” (Fallos: 315:1492) por ello alli sostuvo que
la interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos debe guiarse por la
jurisprudencia dela Corte Interamericana de Derechos Humanos. Se trata de una insoslayable
pauta de interpretacién para los poderes constituidos argentinos en el &mbito de su compe-
tenciay, 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.

21) Que, por su parte, la Corte Interamericana ha sefialado que “es consciente que los jueces
y tribunales internos estén sujetos al imperio de laleyy, por ello, estan obligados a aplicar las dis-
posiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones
de la Convencién no se vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y
que desde un inicio carecen de efectos juridicos” En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican
en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete dltima de la Convencién Americana
—CIDH Serie C N— 154, caso “Almonacid’ del 26 de septiembre de 2006, paragraf. 124).

22) Que corresponde ahora examinar el modo en que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha precisado las obligaciones de los estados respecto de los deberes de investigaciéon y
de punicién de delitos aberrantes. En este sentido, el mencionado tribunal ha sefialado en reite-
radas 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 rapido y sencillo para lograr, entre otros resultados, que los responsables de las violacio-
nes de los derechos humanos sean juzgados y obtener una reparacién del dafio sufrido.

En particular ha impuesto las siguientes obligaciones:

1) El principio general que recae sobre los estados de esclarecer los hechos y responsa-
bilidades correspondientes que debe entenderse concretamente como un deber estatal que
asegure recursos eficaces a tal efecto (CIDH — “Veldsquez Rodriguez’, Serie C N° 4, 29 de julio
de 1988, considerandos 50 a 81).

2) Deber de los estados de garantizar los derechos de acceso a la justicia y de proteccién
judicial (CIDH — “Loayza Tamayo'; Serie C N° 33, del 17 de septiembre de 1997, considerando
57y CIDH — “Castillo Pdez’, Serie C N 43, del 27 de noviembre de 1988, considerando 106).

3) La obligacién de identificar y sancionar a los autores intelectuales de las violaciones a
los derechos humanos (CIDH — “Blake’; Serie C Ne 48, del 22 de enero de 1999, considerando
61).
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4) La adopcién de las disposiciones de derecho interno que sean necesarias para asegu-
rar el cumplimiento de la obligacién incluida en el art. 2° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (“Loayza Tamayo’, CIDH — Serie C N° 42, del 27 de noviembre de 1998,
considerando 171; “Blake’, considerando 65; “Suarez Rosero’;, CIDH - 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).

5) La imposicién de los deberes de investigacién y sancién a los responsables de serias
violaciones a los derechos humanos no se encuentra sujeta a excepciones (“Villagran Mora-
les’, CIDH - Serie C Ne 63, del 19 de noviembre de 1999, considerandos 225 y 226; “Velasquez
Rodriguez’, Serie C Ne 1, 29 de julio de 1988, parr. 176).

6) La obligacién de los estados miembros de atender a los derechos de las victimas y de sus
familiares y que los delitos de desaparicién y muerte sean debidamente investigados y casti-
gados por las autoridades (“Blake’; Serie C N° 36, 24 de enero de 1998 parr. 97; “Sudrez Rosero’,
considerandos 107 y 108, 12 de noviembre de 1997; “Durand y Ugarte’, Serie C N° 68, 16 de
agosto de 2000, considerando 130; “Paniagua Morales’; CIDH, Serie C N° 37, del 8 de marzo de
1998, considerando 173; “Barrios Altos’, parr. 42, 43, y 48).

23) Que ya en el caso “Barrios Altos” la Corte Interamericana de Derechos Humanos con-
sider6 “inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcién y el es-
tablecimiento 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 In-
ternacional de los Derechos Humanos” (CIDH — Serie C Ne° 75, Caso Barrios Altos, sentencia
del 14 de marzo de 2001, parr. 41). Por su parte el juez Garcia Ramirez, en su voto concurrente,
sefialé que las “disposiciones de olvido y perd6n no pueden poner a cubierto las més severas
violaciones a los derechos humanos” (parr. 11).

OMmissis...

29) Que ahora, en esa misma senda y en base al mismo plexo normativo antes expuesto,
producto de una hermenéutica de normasy jurisprudencia nacional e internacional, le corres-
ponde a esta Corte declarar la imposibilidad constitucional de indultar a autores y participes
de esa clase de delitos, pues dicho acto de gobierno conlleva de modo inescindible la renuncia
alaverdad, ala investigacion, a la comprobacion de los hechos, a la identificacion de sus auto-
resy a la desarticulacion de los medios y recursos eficaces para evitar la impunidad.

OMmissis...

31) Que lo cierto es que los delitos que implican una violacién de los mas elementales
principios de convivencia humana civilizada, quedan inmunizados de decisiones discreciona-
les de cualquiera de los poderes del Estado que diluyan los efectivos remedios de los que debe
disponer el Estado para obtener el castigo.

Por ello tratdndose el sub lite de la investigacion de esa clase de delitos, cualquiera sea la
amplitud que tenga el instituto del indulto, él resulta una potestad inoponible para este tipo de
proceso, pues para el supuesto que se indultara a procesados participes de cometer delitos de
lesa humanidad, ello implicaria contravenir el deber internacional que tiene el Estado de in-
vestigar, y de establecer las responsabilidades y sancién; del mismo modo, si se trata de indul-
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tos a condenados, igualmente se contraviene el deber que tiene el Estado de aplicar sanciones
adecuadas a la naturaleza de tales crimenes.

Por tal razdn, resulta inocuo para la resolucion del caso que hoy esta Corte entre a analizar
silafacultad de indultar prevista en el art. 99 de la Constitucién Nacional abarca a los procesa-
dos o no, o si tiene caracteristicas similares a la amnistia o no, pues en definitiva dicha potestad
del Poder Ejecutivo, asi como las amnistias, quedan reservadas para delitos de distinta natura-
leza que los que se investigan en el sub lite.

Por esas mismas razones, resulta innecesario dilucidar ahora si el objetivo que reserva
nuestra Carta Magna al indulto es compatible con los fundamentos de caracter general esgri-
midos en el decreto 1002/89 referentes a la supuesta necesidad de adoptar medidas que gene-
raran las condiciones propicias para alcanzar la concordia, el mutuo perdén, la reconciliacién,
pacificaciéon y la unién nacional.

32) Que, en sintesis, al momento de la promulgacién del decreto 1002/89 existia un doble
orden de prohibiciones de alto contenido institucional que rechazaba toda idea de impunidad
respecto de los 