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Resumen

La sentencia del fallo Simon declard el 14 de junio de 2005 la inconstitucionalidad y nulidad de
las leyes de Obediencia Debida y Punto Final. Los argumentos esgrimidos son ilegales ya que, en
primer lugar, se alega una falsa obligatoriedad de acatar una sentencia internacional que no era
anéloga y dictada en un caso en el cual la Argentina no era parte. Para justificar esto se alego
equivocadamente la supremacia del derecho internacional por sobre el nacional. En segundo lugar,
se utilizé el tipo penal de delitos contra la humanidad de forma retroactiva, justificandolo en una
inexistente costumbre internacional, sorteando de esta forma el problema de la prescripcion penal.
Finalmente, la Corte le permitié al Congreso realizar el control de constitucionalidad, facultad
exclusiva del Poder Judicial, y declarar inconstitucionales y nulas las leyes antes mencionadas. El
trasfondo tedrico que la Corte deja entrever en sus argumentaciones, se justifica desde posiciones
punitivistas contrarias a nuestro Estado de Derecho. De esta forma, el trabajo demostrara que la
Corte Suprema llevé a cabo una revolucion contra el Estado de Derecho violando la Constitucion,
aplicando una mirada punitivista del derecho.
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1. Introduccion

El 14 de junio de 2005 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dictd sentencia en el caso
“Simén™! y declard la inconstitucionalidad y nulidad? de las leyes 23.492 y 23.521, mas conocidas
como leyes de “Punto final” (1986) y “Obediencia Debida” (1987). Asi, se ratifico la ley 25.779
que habia derogado y anulado las mencionadas normas por ser contrarias a principios
constitucionales y violar ciertas obligaciones internacionales asumidas por el pais, despojandolas
de todo efecto juridico ex tunc. De esta manera, se sortearon los impedimentos para la reapertura
de procesos judiciales contra militares y se allané el camino a una segunda ola de enjuiciamientos

por delitos de lesa humanidad.

En el fallo se pueden distinguir tres grandes temas: el derecho internacional, el articulo 18 de la

Constitucion Nacional y el alcance de las leyes del congreso y el control de constitucionalidad.

El resultado de ello fue un fallo extenso, con votos desarrollados y argumentos de lo méas variados,
y una resolucién que se abordd desde diferentes perspectivas. Si bien la mayoria de los jueces
declar6 la inconstitucionalidad de las Leyes de Punto Final y Obediencia Debida y la
constitucionalidad de la Ley 25.779, la falta de puntos de acuerdo y la extension de los votos de la
misma mayoria, nos empuja a considerarla como una pluralidad y no tanto como una mayoria
uniforme®. Lo cierto es que, si bien hay coincidencia en los tres grandes temas que se han

identificado, cada voto de los magistrados tiene un matiz que lo diferencia de otro.

En el fallo, la Corte disponia de dos caminos a seguir: pudo haber descansado en su extensa
jurisprudencia en la materia®, cuando por ejemplo en el caso Camps se inclind por la
constitucionalidad de las leyes de amnistia. El otro camino era apartarse de su precedente, donde
se encontraba frente a dos estrategias argumentativas: “admitir la aplicacidon retroactiva del

derecho internacional, [...], o sostener que las “leyes de impunidad” habian sido inconstitucionales

1 Simén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad -causa 17.768-.

2 Es importante aclarar el efecto de la nulidad ya que la Corte entendié que los efectos debian ser retrotraidos al
momento de la sancidn de las leyes y perseguir penalmente a quienes se habian beneficiado de dichas leyes.

3 José Sebastian ELIAS, “Simén” (o de como las buenas intenciones pueden socavar el Estado de Derecho),
Jurisprudencia Argentina, Suplemento de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 2006-11l, 5.

4 Fallos 310:1162; 311:401, 816, 890, 1085 y 1095; 312:111; 316:532 y 2171; 321: 2031 y etc.



desde su origen™®. Dicho en otras palabras, para poder desechar las leyes de amnistia una opcion
era la de aceptar que existia una obligacion de indole internacional de anularlas o dejarlas sin
efecto. La otra opcidn era la de optar por una argumentacién que demostrara que dichas leyes
siempre fueron inconstitucionales y que con este fallo se estaba subsanando el vicio.

En el primer supuesto se coloca al derecho internacional por sobre la Constitucién Nacional,
estrategia por la que optaron los jueces Petracchi, ya que habia votado por la constitucionalidad de
las normas en el caso antes mencionado y era la Unica opcion que disponia para conservar algo de
credibilidad, Argibay, que intenta en sus argumentos salvar el articulo 18 de la Constitucion®, y

Boggiano.

La segunda opcion, esto es, sostener la inconstitucionalidad de las leyes de amnistia desde un
primer momento, implicaba otro intento de rescatar al articulo 18 y su garantia de la
irretroactividad penal, y a la supremacia de la Constitucion Nacional. Esta linea argumental fue
elegida por el resto de los magistrados’, en cierto modo, ya que como explicamos antes es dificil
agrupar a los votos dentro de una misma linea argumental. A su vez, esta alternativa abria otra
posibilidad dentro de ella, la de optar por argumentos de caracter internacional, o de caracter

constitucional interno®. Es decir, que esta imposicion se debe a una norma internacional o nacional.

Por lo tanto, considerando esta problematica, el trabajo demostrara que el fallo es ilegal, porque
plantea erroneamente una supuesta obligacion de acatar un fallo judicial internacional, no respeta
la supremacia de la Constitucion Nacional frente al derecho internacional, no honra el principio de
legalidad ni de irretroactividad de la ley penal y viola el control de constitucionalidad como
facultad exclusiva del poder judicial. Ademas, se expondra como la Corte dejo de lado los
principios garantistas plasmados en nuestra Constitucion, por verdaderas practicas punitivistas.
Por todo esto, se concluira explicando que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion llevé a cabo
una verdadera revolucion contra el Estado de derecho.

5 José Sebastian ELiAS, “Simén” (o de cémo las buenas intenciones pueden socavar el Estado de Derecho),
Jurisprudencia Argentina, Suplemento de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 2006-I11, 6.

5 Idem, nota al pie 18.

" Idem, nota al pie 19.

8 Idem, 6.



El trabajo presentara en primer lugar un analisis del fallo “Simén”, en varios puntos criticos que
deja el derecho del fallo. Luego se explorara y tratard de explicar cuéles fueron las razones que
han llevado a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion a alejarse de la Constitucion Nacional, los
principios liberales y sus garantias listadas en dicho cuerpo normativo. En dicha investigacion se

procurara entender cual es el fundamento que se le da desde un punto de vista de teoria del derecho.

¢Fue el fallo Simdn correctamente decidido desde un punto de vista legal? ;Prevalece el derecho
interno de cada Estado o el derecho internacional y consuetudinario? ;Como se justifica la no
operatividad del principio de legalidad, de irretroactividad de la ley penal y de la cosa juzgada?
¢Tiene el congreso facultades para anular una ley? ¢Acaso significo dicho fallo una reforma
constitucional encubierta? ¢Se justifica que, por la gravedad de los hechos se pueda arribar a las
conclusiones a las que arribaron los magistrados en sus votos? ¢ Por qué no se respeto la obligacion

de obedecer al derecho y a la Constitucion Nacional?

Al tratarse de un tema algido aun hoy en dia, donde una critica como la que se esta presentando
acarreard el rechazo de la posicion mayoritaria, es necesario aclarar que este analisis no se trata de
una defensa de las acciones que llevé a cabo la ultima dictadura militar, ni un alegato politico. Se
trata de un andlisis juridico de un fallo y una defensa a la Constitucién Nacional, sus garantias y
del espiritu liberal que ellas poseen.



2. Analisis del fallo “Simon”

A. Consideraciones previas

El fallo en cuestion contiene numerosos puntos de analisis, los cuales se entremezclan en ocasiones
en un solo considerando, y que se ven repetidos en cada considerando de los Magistrados. Es por
esto que el analisis se hara siguiendo un orden por temas y no por votos, aungue en ocasiones es

posible que dicho orden se vea alterado.

B. Las Leyes de Punto Final y Obediencia Debida

Resulta necesario comentar brevemente el contexto del fallo, explicando previamente el marco en

el que las Leyes de Punto Final y Obediencia Debida fueron dictadas.

Resumidamente, la Ley 23.492 de Punto Final ordenaba la extincion de la accidn penal contra
personal de fuerzas de seguridad o bandas guerrilleras que no hubieran sido ya citados a
indagatoria, o no lo fueran dentro de los siguientes 60 dias contados a partir de la promulgacion

de la ley.

Por otra parte, la Ley 23.521 establecia la prohibicién de punir a integrantes de las fuerzas armadas
cuyo rango estuviera debajo del de coronel, sin admitir prueba en contrario, por la presuncion de
haber obrado en virtud de obediencia debida, por delitos cometidos durante la dictadura militar.
La ley suponia “de pleno derecho que dichos sujetos habian obrado en estado de coercion bajo
subordinacion a la autoridad superior y en cumplimiento de drdenes”. Sin embargo, dejaba fuera
los casos de apropiacion de inmuebles, violacidn, sustraccién y ocultaciébn de menores o

sustitucién de estado civil.



Cabe destacar que en el afio 1987 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se pronuncio en favor
de la constitucionalidad de ambas leyes en el marco del caso “Camps™®. Luego, aproximadamente
15 afios més tarde y de manera sorpresiva, el fallo Simén contrarié lo dicho en el primer fallo

abriendo nuevamente una controversia que ya se habia resuelto.

Finalmente, el 26 de marzo del afio 1998 el Congreso Nacional derog6 ambas leyes en el marco

de la Ley 24.950. Sin embargo, esto “constituyd mas que nada un acto simbolico”°

ya que su
operatividad era solamente para el futuro y no afectaba de ninguna manera la situacion legal en la
que se encontraban los ya beneficiados por estas leyes. Es decir, se respetaban las garantias

constitucionales de los involucrados.

No obstante, la estocada final vendria con la sancion de la Ley 25.779 cuyo articulo primero las
declaraba “insanablemente nulas”, dando de esta manera comienzo a una segunda ola de

enjuiciamientos.

C. El fallo

El caso lleg6 a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion proveniente de la Sala Il de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Ciudad de Buenos Aires, la
que confirmo la sentencia de primera instancia que le habia dictado prision preventiva a Julio
Héctor Simon. El fallo fue decidido en esta instancia extraordinaria con los votos de los jueces
Petracchi, Boggiano, Maqueda, Zaffaroni, Lorenzetti, Argibay y Highton de Nolasco; la disidencia

del juez Fayt y la abstencién del juez Belluscio.

El entonces suboficial de la Policia Federal Argentina habia sido imputado por el secuestro de José
Poblete, su esposa Gertrudis Hlaczik y su hija Claudia Poblete, el dia 27 de noviembre de 1978.

Todos ellos fueron llevados al centro de detencion “El Olimpo”, donde se sustrajo a la hijay se la

9 Caso “Ramén Juan Alberto Camps y otros” Fallos 310:1162. )
10 Mariano FERNANDEZ VALLE, La Corte Suprema Argentina frente al Legado de la Ultima Dictadura Militar: Resefia
del Fallo “Simén”, Anuario de Derechos Humanos, 2006, 166.



entreg0 a otra familia. Luego de haber sido torturados por varios meses, se procedio a trasladarlos

sin que hasta el dia de hoy se conozca su paradero.

I. Lasupuesta obligatoriedad del caso Barrios Altos

La estrategia de la pluralidad para disipar las sospechas de arbitrariedad fue la aplicacion de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CADH) en el caso “Barrios
Altos”*! contra Per( del 14 de marzo de 2001. En esta sentencia se falld en contra de dos leyes de
amnistia por ser violatorias de los articulos 1.1, 2, 8.1 y 25 de la Convencion Americana de

Derechos Humanos (CADH), sosteniendo que:

“son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el
establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y
sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la
tortura, las 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 2.

También agregd que las leyes de amnistia:

“carecen de efectos juridicos y no pueden seguir representando un obstaculo para la

investigacion de los hechos (...) ni para la investigacion y castigo de los responsables ™3,

De esta forma, y en menos de diez simples lineas, un tribunal desechaba buena parte de nuestro
articulo 18 y sus garantias estableciendo que “la doctrina de que la gravedad de los hechos
(expresada con el vago concepto de 'graves violaciones de los derechos humanos'#) justifica la

aplicaciéon de reglas especiales mas rigurosas (entre ellas, la imposibilidad de amnistiar, la

11 Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Per(, (Fondo), Sentencia de 14 de marzo de 2001, Serie C No. 75.

12 |dem, pérrafo 41.

13 |dem, pérrafo 44.

14 Malarino explica que el criterio de las “graves violaciones de los derechos humanos” representan un concepto vago
que fue acufiado en Barrios Altos, y luego modificado varias veces en fallos posteriores, en Ezequiel MALARINO, “La
cara represiva de la reciente jurisprudencia argentina sobre graves violaciones de los derechos humanos. Una critica
de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de 14 de junio de 2005 en el caso Simén ”, Jura Gentium,
Revista di filosofia del diritto internazionale e della politica globale, 2009.



imprescriptibilidad, la no operatividad de la cosa juzgada)™*®. Es decir, el fallo Barrios Altos deja
amerced de los Tribunales Superiores de cada Estado miembro la posibilidad de reformar garantias

penales simplemente con hacer suyo este precedente.

Ello fue lo que ocurrio en el caso Simén, donde la técnica de la pluralidad se baso en subordinar
el derecho nacional a la sentencia de la CADH y considerar la obligatoriedad de dicho fallo®. Se

puede apreciar en varios pasajes del fallo que se sefiala que la jurisprudencia de la CADH es una

9917 518

“pauta”l’, “guia”’® o “fuente”’® y que es de “aplicacion obligada”?® y que sus consecuencias

“resulta[n] imperativa[s]”?1. Sin embargo, el pasaje que mejor resume esta postura?? es el siguiente:

"la clara y terminante doctrina sentada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (...)
en el caso "Barrios Altos" (...) torna imperativo que, con el fin de satisfacer el estandar alli
establecido e impedir por tanto que pueda invocarse la ultractividad de la ley penal méas benigna
0, eventualmente, la cosa juzgada, esta Corte declare ademéas que dichas normas carecen de
cualquier efecto y que lo propio ocurre respecto de cualquier acto que, fundado en las mismas,
pretendiera oponerse como impedimento al progreso de algin proceso judicial en tramite, 0 a su
iniciacion futura (...) respecto de hechos vinculados con crimenes de lesa humanidad ocurridos

en el territorio nacional"%.

Veamos ahora la supuesta obligatoriedad de la sentencia Barrios Altos al caso argentino. La CADH
establece en su articulo 68.1 que “los Estados Partes en la Convencion se comprometen a cumplir
la decision de la Corte en todo caso en que sean partes”?, es decir, las sentencias contenciosas de

la Corte IDH son Gnicamente imperativas para las partes, que deben haber aceptado la competencia

15 Ezequiel MALARINO, “La cara represiva de la reciente jurisprudencia argentina sobre graves violaciones de los
derechos humanos. Una critica de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de 14 de junio de 2005
en el caso Simdn ”, Jura Gentium, Revista di filosofia del diritto internazionale e della politica globale, 2009, 1 I.

16 1dem, 2 11

17 C.S.J.N,, “Simén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. -causa N° 17.768-.”, Fallos 328:2056
(2005), considerando 24, voto del Juez Petracchi.

18 |dem, considerando 15, voto del Juez Boggiano.

19 |dem, considerando 17, voto del Juez Lorenzetti.

20 |dem, considerando 14, voto del Juez Zaffaroni.

21 |dem, considerando 24, voto del Juez Petracchi.

22 Ezequiel MALARINO, “La cara represiva de la reciente jurisprudencia argentina sobre graves violaciones de los
derechos humanos. Una critica de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de 14 de junio de 2005
en el caso Simdn ”, Jura Gentium, Revista di filosofia del diritto internazionale e della politica globale, 2009, 2 II.

2 C.S.J.N,, “Simoén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. -causa N° 17.768-.”, Fallos 328:2056
(2005), considerando 29, voto de la Jueza Highton de Nolasco.

24 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 68.1.
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de dicha Corte previamente. Por lo tanto, esa obligatoriedad que intentaban los considerandos de
los Jueces de la Corte Suprema citados algunas lineas mas arriba, son simplemente erroneos. Se
presento el fallo del tribunal internacional como algo que la Corte estaba obligado a aplicar por

imperativo del derecho internacional, lo cual es incorrecto.

Es cierto que la Corte IDH en el parrafo 44 y punto 4 resolutivo de la sentencia le asigna a su
decision “efectos generales”?°, dotandola de una obligatoriedad erga omnes que nuestro maximo
Tribunal aproveché. Sin embargo, “esta extension pretoriana del alcance del caracter vinculante
de la decision se limitaba exclusivamente, segun la propia Corte IDH, a otros casos en los cuales

se hubieran aplicado las dos leyes de amnistia analizadas en dicha sentencia”?®.

Por ello, siguiendo un simple encadenamiento I6gico que la Corte Suprema olvido realizar, la
decision de Barrios Altos no era obligatoria para el Estado argentino, por lo que no haberla

aplicado no hubiera implicado responsabilidad internacional alguna.

Por el contrario, los votos de la pluralidad insistieron en argumentar por la incorrecta
responsabilidad del Estado argentino. El voto del Juez Zaffaroni deja muy en claro esta postura

cuando sostiene:

“Esta jurisprudencia es -Sin duda- aplicable al caso de las leyes que anula la ley25.779 [esto es,
a las leyes de Punto final y Obediencia debida] y, conforme a ella, es claro que la eficacia de
éstas seria considerada un ilicito internacional. (...) La eficacia de las leyes 23.492 y 23.521
haria incurrir a la Republica Argentina en un injusto internacional que seria sancionado por la

Corte Interamericana de derechos humanos."?

Supuesto que es incorrecto como ya hemos advertido. No obstante, en la argumentacion del
Magistrado se deja entrever algo mas: “la aplicacion del precedente Barrios Altos a las leyes

argentinas mencionadas tiene el proposito de evitar una futura decisién de ese tribunal

%5 Cfr. el paragrafo 44 y el punto 4 de la parte resolutiva de la sentencia sobre el fondo de 14 de marzo de 2001 y
también el paragrafo 18 y el punto 2 de la parte resolutiva de la sentencia interpretativa de 3 de septiembre de 2001,
ambas en el caso Barrios Altos.

% Ezequiel MALARINO, “La cara represiva de la reciente jurisprudencia argentina sobre graves violaciones de los
derechos humanos. Una critica de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de 14 de junio de 2005
en el caso Simdn ”, Jura Gentium, Revista di filosofia del diritto internazionale e della politica globale, 2009, 2 III.

27 C.S.J.N., “Simoén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. -causa N° 17.768-.”, Fallos 328:2056
(2005), considerando 26, voto del Juez Zaffaroni.
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internacional en contra de Argentina”?®. El problema de este argumento es el alto contenido
hipotético con el que el magistrado argumenta, ya que se esta anticipando a un evento que no

ocurrioé y que no habia certezas de que ocurriera.

Ademas, “es evidente que el hecho de no evitar una responsabilidad internacional tan sélo
hipotética y eventual nunca puede generar responsabilidad internacional actual”?®. Es absurdo
sostener que un Estado es responsable de un hecho del cual no estaba obligado, como es el caso.
Esto implicaria que las sentencias se vieran forzadas a mutar al campo de la futurologia,

abandonando el razonamiento juridico.

Incluso el argumento de una eventual responsabilidad internacional puede ser retrucado y utilizado
en su contra: ¢acaso no implicaria un injusto internacional violar las garantias penales de los
imputados? ¢acaso no implicaria un injusto internacional alegar una falsa obligacion? No se
explica por qué la Corte fue tan celosa en aplicar un precedente que no resultaba imperativo y no
en velar por los derechos individuales, en el ordenamiento interno, o derechos humanos, en lo que

deviene de lo internacional, de los sujetos que eran objeto del proceso.

Todavia se le pueden agregar muchos factores a este argumento de la hipotética responsabilidad.
Primero, es posible que la controversia se solucione en el ordenamiento interno; porque los
interesados nunca lleven el caso a esta jurisdiccion internacional; por inadmisibilidad por
vencimiento de plazo o que el caso ya haya sido presentado en otra instancia internacional,
decretado en el articulo 46 de la CADH; porque el caso sea una reproduccion de otro, articulo 47;

entre muchisimos mas factores®°.

Virando al derecho internacional universal, tampoco se puede encontrar un argumento que

justifique “una obligacién de cumplir las decisiones de la Corte IDH que exceda de lo establecido

28 Ezequiel MALARINO, “La cara represiva de la reciente jurisprudencia argentina sobre graves violaciones de los
derechos humanos. Una critica de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de 14 de junio de 2005
en el caso Simdn ”, Jura Gentium, Revista di filosofia del diritto internazionale e della politica globale, 2009, 2 1V.

2 |bid.

%0 1bid.
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en la CADH”3L. No existe en el derecho consuetudinario una norma que obligue a un Estado a

hacer suyas decisiones de un pleito del que no ha sido parte.

En definitiva, nada de lo argumentado por los Jueces analizado hasta aqui, justifica la peligrosa

inoperatividad de las garantias penales constitucionales.

Il. Diferencias entre el caso Simoén y Barrios Altos

Como se adelanto en el apartado anterior, incluso en el caso de que existiera una obligatoriedad de
aplicar el precedente internacional, los hechos del caso Barrios Altos no son trasladables al caso
argentino®. Supdngase por un momento que la aplicacion del precedente hubiera sido obligatoria.
El segundo requisito necesario para ello seria que hubiesen similitudes y que las conclusiones, por
consiguiente, fueran trasladables al caso sometido a decision de la Corte Suprema. En el trabajo

ya se ha demostrado la falsedad de lo primero y ahora se hara lo propio con lo segundo.

La Corte Suprema debia fundamentar cuidadosamente este punto. Como expresa Fayt en su
disidencia®, “existian diferencias tan importantes que la traslacion de las conclusiones de Barrios

Altos al caso argentino necesitaba de una fundamentacion mucho mas profunda”3*,

De todos los votos de la pluralidad, el Gnico que se hizo alguna referencia a esto fue el juez
Petracchi®, que reconoci6 que existian diferencias entre las leyes objeto de la controversia en
Barrios Altos y las de nuestro pais, pero en su opinion eran “puramente anecdoticas”. Esa
afirmacion es extrafia, desde que las leyes peruanas habian sido sancionadas por un gobierno de
facto y las argentinas por un Congreso democratico. Esto podria dar a entender que para el

Magistrado el normal funcionamiento de las instituciones democraticas representaria un evento

3L 1dem, 2 V.

32 1dem, 2 XI.

33 C.S.J.N,, “Simoén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. -causa N° 17.768-.”, Fallos 328:2056
(2005), considerandos 78 a 85, disidencia del Juez Fayt.

34 Ezequiel MALARINO, “La cara represiva de la reciente jurisprudencia argentina sobre graves violaciones de los
derechos humanos. Una critica de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de 14 de junio de 2005
en el caso Simdn ”, Jura Gentium, Revista di filosofia del diritto internazionale e della politica globale, 2009, 2 XI.

% 35 C.S.J.N., “Simén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. -causa N° 17.768-.”, Fallos
328:2056 (2005), considerando 24, voto del Juez Petracchi.
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“puramente anecddtico”. La conclusion a la que arribo fue que al compartir una finalidad, esta es,
la de “evitar la persecucion de lesiones graves a los derechos humanos”®, el caso es absolutamente

trasladable.

Por otro lado, “de la argumentacion de la CorteIDH en Barrios Altos no se concluye
necesariamente que leyes como las argentinas debian ser valoradas de la misma manera que las
peruanas™’. Por un lado, las leyes peruanas eran de auto-amnistia, el objeto de ellas era la
impunidad de los autores de los delitos. Las argentinas, por el contrario, eran de “amnistia parcial,
que no cubria a quienes habian tenido la mayor responsabilidad por los hechos” y estaban basadas
“en motivos de pacificacion, sancionadas por un gobierno elegido democraticamente”8. Ademas,
se habian respetado “todos los procedimientos constitucionales previstos para la sancién de una
ley y en uso de una facultad explicita consagrada en la Constitucion Nacional”®. Por encima de
todo esto, dichas leyes habian sido sometidas a controversia judicial en el mencionado caso Camps,

pero la Corte no explica cual fue el cambio normativo entre esa sentencia y la del caso Simén.

I1l1. Derecho interno vs. derecho internacional

Continuando el analisis de los argumentos internacionalistas, queda por examinar la supuesta
obligatoriedad del derecho internacional segun el derecho nacional, es decir, si la Corte Suprema
estaba obligada a aplicar lo que manda la normativa internacional por mandato de una norma de

caracter nacional.

El argumento esgrimido con frecuencia cuando se trata de justificar esta obligacion de jurisdiccion
foranea es que la Argentina ha aceptado, a través de la suscripcion de los tratados, pactos y
convenciones a los que la reforma de 1994 otorg0 jerarquia constitucional a través del articulo 75
inciso 22, la responsabilidad de indole internacional, aceptando de esta manera una jurisdiccién y

un derecho supranacional. Dicho articulo incluyé en su redaccion que los tratados alli

36 |pid.
87 1dem, 2 XI.
38 |hid.
39 |hid.
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expresamente enumerados tienen jerarquia constitucional “en las condiciones de su vigencia”,
formulacion que ha traido diversos inconvenientes e interpretaciones. Una de ellas es la de la “tesis

de las reservas™® y la segunda la de la “tesis de la vigencia internacional”*!

La primera se basa en que la clausula “en las condiciones de su vigencia” significa que los
instrumentos internacionales mencionados en el articulo 75 inciso 22 de la Constitucion se
incorporan a ella con las reservas y declaraciones que hubiere efectuado el Congreso al momento
de su tratamiento y aprobacion®?. Incluso esta era la propia interpretacion que habian efectuado los

propios constituyentes®,

La segunda sostiene en cambio, que dicha clausula significa que los instrumentos enumerados en
el articulo en cuestion se incorporan a la Constitucion tal cual rigen en el &mbito internacional,
esto es, subordinando la interpretacion de los tratados a los drganos internacionales competentes
en la materia. Al mismo tiempo, esta tesis subordina la competencia e interpretacién de la Corte

Suprema a tribunales internacionales*,

Ahora bien, para que el argumento analizado en el parrafo anterior sea correcto, esto es, la supuesta
obligacion de aplicar el caso Barrios Altos, tendria que basarse en la tesis de la vigencia
internacional. Sin embargo, esta teoria ha sido objeto de fuertes y bien fundadas criticas.

La primera, y mas fuerte, de ellas es la que sostiene que interpretar el articulo de dicha forma
estaria incurriendo en una reforma de la constitucion que no fue habilitada por el Congreso con las

mayorias estipuladas®.

40 1dem, 2 VI.

4 1bid.

“2 |bid.

43 Gregorio BADENI, El caso simén y la supremacia constitucional, La Ley, Suplemento de Jurisprudencia Penal,
2013, 1.

4 Ezequiel MALARINO, “La cara represiva de la reciente jurisprudencia argentina sobre graves violaciones de los
derechos humanos. Una critica de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de 14 de junio de 2005
en el caso Simdn ”, Jura Gentium, Revista di filosofia del diritto internazionale e della politica globale, 2009, 2 VI.

45 Cfr. Gregorio BADENI, El caso simén y la supremacia constitucional, La Ley, Suplemente de Jurisprudencia Penal,
2013, I1.
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Explicado detenidamente, la reforma constitucional de 1994 fue habilitada mediante la Ley 24.309,
declarativa de necesidad de la reforma. Esta ley, en su articulo tercero, habilitaba a la Convencion

a que tratara la incorporacion de los tratados internacionales y disponia en su articulo sexto que:

“seran nulas de nulidad absoluta todas las modificaciones, derogaciones y agregados que realice
la Convencion Constituyente apartdndose de la competencia establecida en los arts. 2°y 3° de la

presente ley de declaracion”.
Y en su articulo séptimo que la:

“Convencion Constituyente no podrd introducir modificacion alguna a las
declaraciones, derechos y garantias contenidos en el capitulo Gnico de la primera parte

de la Constitucion Nacional”.

Por lo tanto, conforme a la ley declarativa de necesidad de la reforma y ejerciendo el Congreso su
funcion preconstituyente, la convencion habia quedado habilitada a otorgar y ampliar potestades
del Poder Legislativo que estuvieran destinadas a integrar los tratados internacionales. Es por esto,
y teniendo en cuenta la esencia restrictiva de una declaracion de reforma constitucional, que se
debia respetar obligatoriamente la intangibilidad de los articulos 1 a 35%. Bajo ningun caso los
instrumentos internacionales podian tener rango supraconstitucional, “solamente permitia
establecer la relacion jerarquica entre los tratados internacionales y las leyes, pero no con la
Constitucion™’. Algunos autores sostienen que ni siquiera podian ponerse al mismo nivel que la
Constitucidn, porgue eso hubiera implicado una reforma de los articulos 27 y 30 de la Constitucién

Nacional*®

46 |bid.

47 Ibid.

48 Gregorio BADENI, Reforma Constitucional e Instituciones Politicas, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1994, 142; Ricardo
RAMIREZ CALVO, “La Constitucion reformada y los tratados internacionales”, La Ley, 1995-B, 773.
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Rodolfo Barra, miembro informante del despacho de mayoria en la Convencion, explicé que los
tratados tienen jerarquia supralegal, pero infraconstitucional, y que a pesar de estar en pie de

igualdad con la Constitucion, no la integran, sino que mas bien la complementan®.

Sobre la clausula “en las condiciones de su vigencia”, Barra explicaba que se debe entender que
los tratados se incorporan al derecho argentino con las reservas e interpretaciones que se hubieren
efectuado. Mas precisamente, “solo en los términos de la ley que los aprueba y solo en los términos
de las reservas y declaraciones interpretativas que se introducen en el momento de realizarse el

depdsito por parte del Poder Ejecutivo, los tratados tienen validez para nosotros”>

Maés contundente ain fue el mencionado convencional constituyente cuando sentenci6 que si el
juez “no puede alcanzar un sentido integrador de las normas en juego habra de primar aquella que
figura en la parte dogmatica de nuestra Constitucion, en armonia con el mencionado art. 7° de la
ley 24.309"°1,

Resulta importante destacar lo siguiente. La convencional Maria Lucero habia propuesto
incorporar al articulo 75 inciso 22 la siguiente clausula, que fue rechazada: “en relacion a los
tratados internacionales de derechos humanos, los delitos de lesa humanidad no podréan ser objeto
de indulto, conmutacion de penas ni amnistia. Las acciones a su respecto, seran imprescriptibles”>2,
Es decir, diez afios antes del fallo Simén, quienes eran encargados de reformar el articulo
descartaron explicitamente la conclusién a la que llegaron los magistrados. Incluso la propia Corte
Suprema habia fallado en varias ocasiones “que las opiniones expuestas por los miembros
informantes en los 6rganos legislativos -0 constituyentes-durante la consideracion de los proyectos
normativos, son fuentes auténticas de interpretacion para precisar su significado y alcance,
correspondiendo dar pleno efecto a la intencién del legislador que emana de la letra o espiritu de

la norma”3,

49 “Obra de la Convencion Nacional Constituyente 1994, Centro de Estudios Constitucionales y Politicos del
Ministerio de Justicia de la Nacién, Bs. As. 1995, citado en Gregorio BADENI, El caso simon y la supremacia
constitucional, Del Suplemento de Jurisprudencia Penal de La Ley, 2013, 1I.

%0 Ibid.

51 Ibid.

52 |bid.

53 Gregorio BADENI, El caso simoén y la supremacia constitucional, Del Suplemento de Jurisprudencia Penal de La
Ley, 2013, II; Fallos 111:330 y 388; 114:28 y 298; 115:174; 150:151; 210:540.
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Otro problema con la interpretacion de la supremacia internacional es la reestructuracion que hace
del Poder Judicial, ya que convierte a la CorteIDH en un Tribunal Supremo dentro del sistema
judicial nacional en cuanto a la interpretacion de la CADH®*. Es decir, si los tratados fueron
constitucionalizados junto con las interpretaciones que hace el 6rgano correspondiente, todos los
tribunales nacionales deberian seguir lo que dicho 6rgano entiende, subordinando de esta manera
a todo el Poder Judicial a los 6rganos internacionales, incluso la Corte Suprema. Significaria el fin

de la supremacia constitucional.

Esto, al igual que en el supuesto anterior, también estaria reformando disposiciones de la
Constitucion cuya modificacion estaba vedada®. El articulo 108 establece que el poder judicial de
la nacion seré ejercido por una Corte Suprema y por los demaés tribunales inferiores establecidos
por el Congreso de la Nacion. Asimismo, el articulo 116 decreta que a ellos corresponde el
conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion,

por las leyes de la nacién y por los tratados con las naciones extranjeras.

No obstante, todavia se puede agregar algo mas en contra de esta tesis internacionalista. Uno de
los argumentos usados para convalidar el fallo Simon y la inconstitucionalidad de las leyes de
amnistia fue que estas no podian ser validas, ya que contrariaban los tratados internacionales con
jerarquia superior. Segun hemos explicado, esto ocurrié a partir de la reforma constitucional de
1994, por lo que aplicar ese orden normativo al momento del hecho implicaria un uso retroactivo

de la ley penal.

Por consiguiente, si se interpretara el articulo 75, inciso 22 con la tesis de la vigencia internacional,
se estaria haciendo una intromisién lesiva en la materia que no habia sido disponible para la
Convencidn, incurriendo de esta manera en la propia inconstitucionalidad del articulo, por haberse

extralimitado en las funciones:

4 Ezequiel MALARINO, “La cara represiva de la reciente jurisprudencia argentina sobre graves violaciones de los
derechos humanos. Una critica de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de 14 de junio de 2005
en el caso Simon ”, Jura Gentium, Revista di filosofia del diritto internazionale e della politica globale, 2009, 2 VIII;
Ricardo RAMIREZ CALVO, “La Constitucion reformada y los tratados internacionales”, La Ley, 1995-B, 773.

%5 MALARINO, Ibid.
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“una ley de necesidad de reforma que se atribuya funciones constituyentes es nula, asi como

también lo es una reforma constitucional que exceda de los puntos abiertos a discusion por el

Congreso ™.

En sintesis, las conclusiones a las que arribamos son®’: los tratados internacionales a pesar de tener
una jerarquia superior a las leyes, no alteran el articulo 31 de la Constitucion ya que el derecho
federal mantiene su preeminencia sobre el provincial; los tratados internacionales complementan
la Constitucidn, siendo lo complementario accesorio de lo complementado, esto es, pueden incluir
nuevos derechos y garantias sin alterar los preexistentes; los tratados internacionales tienen
caracter supralegal e infraconstitucional; y que los tratados internacionales rigen en las condiciones

de su vigencia.

IV. Laanulacion de la Ley 25.779

Otro argumento que se observa en el fallo es la existencia de la ya mencionada Ley 25.779 y su

declaracion de nulidad insanable respecto de las leyes de amnistia, “con efecto retroactivo”®.

Remontémonos brevemente a los inicios y las bases de nuestro sistema de gobierno, en el cual no
se pretende ahondar demasiado por ser harto conocido, y su inspiracion en los principios
fundamentales del constitucionalismo estadounidense®. Lo que importa aqui es la concepcion de
la organizacion politica que se le imprimi6 a la Constitucion Nacional, esta es, “que los poderes
del gobierno deben ser limitados”®°, idea que se plasma en el principio de la separacion de poderes
y control reciproco entre ellos (checks and balances). Por consiguiente, ningun poder puede
atribuirse facultades que le fueron encargadas a otro, como expresa el principal inspirador de la

Constitucion de 1787, James Madison, en el N° 47 de El Federalista: “donde todo el poder de un

%6 |dem, 2 VI

57 Gregorio BADENI, El caso simén y la supremacia constitucional, La Ley, Suplemento de Jurisprudencia Penal ,2013,
.

8 Manuel José GARCIA-MANSILLA, ¢EI Congreso tiene facultades para anular una ley? Un anélisis desde el principio
de la separacion de los poderes, EI Derecho, tomo 204, Buenos Aires, 2003, 622.

%9 Manuel José GARCIA-MANSILLA y Ricardo RAMIREZ CALVO, Las Fuentes de la Constitucion Nacional, LexisNexis,
Buenos Aires, 2006.

80 Manuel José GARCIA-MANSILLA, ¢EI Congreso tiene facultades para anular una ley? Un anélisis desde el principio
de la separacion de los poderes, El Derecho, tomo 204, Buenos Aires, 2003, 622.
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departamento se ejerce por las mismas manos que poseen todo el correspondiente a otro, quedan

alli subvertidos los principios fundamentales de una constitucion libre”®.

Respecto del poder judicial, de la interpretacion de los articulos 31 y 116 de la Constitucion
Nacional se deriva el llamado control de constitucionalidad, que representa el poder de revisar y
declarar la inconstitucionalidad de normas emanadas de cualquiera de los otros dos poderes,
cuando sean contrarias a la Ley Fundamental®?. En palabras de Joaquin V. Gonzélez: “la principal
y mas poderosa de las facultades que corresponden al Poder Judicial, es la de interpretar y decidir
la validez de la ley dictada por el Poder Legislativo, porque significa poner un limite a la naturaleza
misma de éste, cuya esencia es de ser exclusivo en su calidad de legislador (...) el Poder Judicial

es supremo, y solo él tiene facultad de declarar inconstitucional una ley del Congreso”®.

Esto fue materializado en los Estados Unidos en 1803 con al famoso caso “Marbury v. Madison”®*

y en palabras de nuestra propia Corte Suprema en el fallo “Bruno, Raul Osvaldo s/ amparo”, entre
muchos otros: “es regla constitucional (...) que la facultad de declarar inconstitucionales las leyes,

y de anular los actos en su consecuencia, es potestad exclusiva del Poder Judicial”®,

Volviendo al fallo Simén, se observa que cinco integrantes del Alto Tribunal argumentaron por la
constitucionalidad de la ley bajo analisis, pero cada uno con razones diferentes. El Juez Petracchi,
gue como advertimos antes, ya se habia pronunciado aproximadamente 15 afios antes a favorde la
constitucionalidad de las leyes de amnistia, advierte en un principio correctamente, que “desde una
perspectiva estrictamente formalista®, podria ser tachada de inconstitucional, en la medida en que,
al declarar la nulidad insanable de una ley, viola la division de poderes, al usurpar las facultades
del Poder Judicial, que es el Gnico 6rgano constitucionalmente facultado para declarar nulas las

leyes o cualquier acto normativo con eficacia juridica™.

61 Alexander HAMILTON; James MADISON y John JAY, The Federalist Papers, Masters, Smith & Co., Hallowell, 1857,
224.

52 Manuel José GARCIA-MANSILLA, ¢EI Congreso tiene facultades para anular una ley? Un andlisis desde el principio
de la separacion de los poderes, El Derecho, tomo 204, 626.

8 Joaquin V. GoNzALEz, Manual de la Constitucion Argentina (1853-1860), Estrada, Buenos Aires, 1951, 315-316.
84 “Marbury v. Madison”, 5 U.S. (1 Cranch 137) (1803).

% Fallos 311:469, considerando 13.

% Notese el uso de la expresion con un dejo de rechazo.

7 C.S.J.N., “Simoén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. -causa N° 17.768-.”, Fallos 328:2056
(2005), considerando 34, voto de Juez Petracchi.
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Siguiendo la jurisprudencia de la Corte antes citada, el Magistrado hace un analisis impecable de
cémo tendria que haber resuelto la Corte esta contingencia. Sin embargo, la clave del parrafo traido
a colacion es la mencion al formalismo -o lo que él entiende como un formalismo, y otros como
una lectura coherente de la Constitucion. El Juez utiliza esa formulacién para descartar, o tratar de
descartar, el andlisis subsiguiente por estar tefiido de formalismo, entendiendo que interpretar
juridicamente de esa manera es erréneo. Sin embargo, esto carece de todo fundamento legal y es
de hecho contrario a nuestro ordenamiento juridico. En ningn pasaje de la Constitucion se le
permite a un juez descartar atribuciones exclusivas de un poder del Estado, por supuesto
formalismo. En sentido contrario y con un buen sentido premonitorio, Garcia-Mansilla habia
advertido dos afios antes: “;Cuando vamos a aprender que cualquier medida que los gobiernos
intenten dictar, por mas plausible que sea, debe respetar a rajatabla lo que sefiala la Constitucion
Nacional? No lo decimos desde una Optica meramente formal o dogmatica. Por el contrario, lo
hacemos en defensa de una proteccion esencial que todos los ciudadanos de la Republica Argentina

tenemos frente a los posibles abusos de los gobiernos de turno”®.

Esto fue, lamentablemente, lo que Petracchi no hizo. Y como si ello no fuera suficiente, en el

parrafo siguiente, aprovechando el argumento del formalismo, agrega:

“Sin embargo, corresponde atender a la propia naturaleza de lo que la ley dispone, asi como a
la circunstancia de que ella, necesariamente, habra de ser aplicada -0, en su caso, rechazada-
por los propios jueces ante quienes tramitan las investigaciones de los hechos en particular.
Desde este punto de vista, se advierte que la supuesta "usurpacion de funciones" tiene un alcance
muy corto, ya que, en todo caso, se reduce a adelantar cudl es la soluciéon 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 cuestion, si la 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

8 Manuel José GARCIA-MANSILLA, ¢El Congreso tiene facultades para anular una ley? Un anélisis desde el principio
de la separacion de los poderes, El Derecho, tomo 204, 628.
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constituiria un formalismo vacio. Por lo demés, 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" solo es apta para producir un efecto politico simbélico. Su efecto vinculante para
los jueces so6lo deriva, en rigor, de que la doctrina que ella consagra es la correcta: la nulidad
insanable de las leyes 23.492 y 23.521. "%,

Como se puede apreciar, en esta segunda parte del considerando vuelve a mencionar el problema
del formalismo, agregandole esta vez el carécter de vacio. Como adelantamos en el parrafo
anterior, la conclusion del Magistrado es equivocada, ya que “declarar inconstitucional una norma
para, seguidamente, resolver lo mismo que ella prescribe (...) parece, cuando menos, engafioso y,
ciertamente, peligroso”’®. En resumen, para el juez Petracchi, mientras la solucion de un caso, por
ejemplo, sea la misma a la que llegara un tribunal, se puede violar abiertamente la Constitucion
para asi evitar formalismos vacios. Esto “no parece una postura sostenible”’®. Cabe destacar

también que en esta misma linea construy6 su argumentacion la Jueza Highton de Nolasco’?.

En segundo lugar, es equivocado considerar que dicha ley tenia meramente efectos politicos, ya
que, como destacaron varios legisladores en los debates previos a la sancion’®, estaba destinada a

tener claros efectos juridicos y a buscar la reapertura de las causas.

Por ultimo, “si se la considerase una norma de efectos politicos meramente declarativos, si la ley
no tenia efectos juridicos sobre la resolucion de la causa, ¢para qué mencionarla y expedirse sobre
la validez de la misma?”"*. Es decir, ¢para qué expedirse sobre un acto simbélico que no requeria
ser analizado bajo el control de constitucionalidad? Finalmente, en la ultima oracion del
considerando se contradice todo lo anterior, concluyendo que finalmente si tiene efecto juridico,

como bien sostiene Elias’.

89 C.S.J.N., “Simoén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. -causa N° 17.768-.”, Fallos 328:2056
(2005), considerando 34, voto de Juez Petracchi.

0 José Sebastian ELIAS, “Simén” (o de cémo las buenas intenciones pueden socavar el Estado de Derecho),
Jurisprudencia Argentina, Suplemento de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 2006-111, 26.
1 Idem, 27.

2C.S.J.N., “Simon, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. -causa N° 17.768-.”, Fallos 328:2056
(2005), considerando 29, voto de la Jueza Highton de Nolasco.

73 Idem, considerandos 15y 16, voto del Juez Maqueda.

7 José Sebastian ELIAS, “Simén” (o de como las buenas intenciones pueden socavar el Estado de Derecho),
Jurisprudencia Argentina, Suplemento de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 2006-111, 26.
75 1bid.
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El Juez Maqueda con largos considerandos se inclina desde un primer momento a justificar la
validez de la ley 25.799. Luego de repasar jurisprudencia del Alto Tribunal, afirma en base a ella
que el poder legislativo es “el depositario de la mayor suma de poder y (...) el representante mas

inmediato de la soberania”’®; “el genuino representante del pueblo (...) y garantia fundamental

para la fiel interpretacion de la voluntad general...”’’; el encargado de “sancionar las leyes
necesarias para la felicidad del pueblo...”’®; “es el primer obligado a dar cuenta del grado de
adecuacion de su accionar en los términos del mandato constitucional” y “al reconocer jerarquia
constitucional a diversos tratados de derechos humanos, obliga a todos los poderes del Estado en
su ambito de competencias y no solo al Poder Judicial, a las condiciones para hacer posible la
plena vigencia de los derechos fundamentales protegidos” ’°. Concluye que todas estas razones le
“otorgan un marco adecuado de habilitacion para que en la materia que nos ocupa el Congreso de
la Nacién se sienta obligado a dar una respuesta legislativa excepcional para satisfacer desde lo
institucional las consecuencias que nacen de lo dispuesto en el art. 75, inc. 22, y con el fin preciso

de proteger al Estado argentino de eventuales responsabilidades en el orden internacional”’®’,

Notese que en primer lugar intenta subordinar la validez de la ley a la voluntad general, como si
ello fuera requisito de constitucionalidad. Luego, al igual que el Juez Zaffaroni, esgrime el

argumento de la responsabilidad internacional, el cual ya se ha demostrado que es incorrecto.

En definitiva, a pesar de haber esbozado y repasado antigua jurisprudencia de la Corte, nunca llega
a demostrar que el control de constitucionalidad no es exclusivo del Poder Judicial. Omite hacer
un juego armonico entre todas las razones que presenta y dicha facultad judicial, es decir, que el
Congreso tiene todas esas atribuciones que él sefiala, pero el limite es declarar otras normas
inconstitucionales. Lo mas peligroso del argumento del Magistrado es, como sefiala Elias, “seguir
ampliando los poderes estatales a costa de los derechos y garantias individuales®*. Esto abre la

puerta a que el Congreso declare a propia voluntad, basandose en el razonamiento aqui expuesto,

8 C.S.J.N., “Simon, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. -causa N° 17.768-.”, Fallos 328:2056
(2005), considerando 14, voto del Juez Maqueda

7 Ibid.

8 |bid.

7 Idem, considerando 18, voto del Juez Maqueda.

80 |dem, considerando 20, voto del Juez Maqueda.

81 José Sebastian ELIAS, “Simén” (o de como las buenas intenciones pueden socavar el Estado de Derecho),
Jurisprudencia Argentina, Suplemento de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 2006-111, 28.
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la nulidad de la ley que le plazca si es que posee las mayorias necesarias. Corrompe asi el juego
armonico que la Constitucién prevé para los tres poderes, dejando en manos de una mayoria

derechos adquiridos y libertades individuales, algo que la Constitucion especificamente prohibe.

Otro argumento, esta vez presentado por el juez Zaffaroni, fue el de convalidar la ley en cuestion
para facilitar las dificultades que plantea el control de constitucionalidad difuso, concentrando de
esta manera la interpretacion®: “lograr la unidad de criterio en todo el territorio y en todas las
competencias, resolviendo las dificultades que podria generar la diferencia de criterios en el

sistema de control difuso de constitucionalidad’®.

Al igual que los demas Ministros, Zaffaroni lleva al lector por incontables lineas en las cuales trata
de adaptar el derecho a la solucion a la que queria arribar. Esta fue la de, en primer lugar, “desechar
-mediante su tratamiento especifico y fundado- los diferentes argumentos que podrian invocarse
en otros casos para justificar una “nueva” facultad anulatoria”®. Dicho de otra manera, rechaza
punto por punto cualquier argumento que podria ser usado en un futuro para manipulacién e
“intenta fijar limites claros al ejercicio de facultades que se califican como de una excepcionalidad
extrema”®. Entre ellos descalifica la posibilidad de que el Congreso esté habilitado para anular
leyes con caracter general®, usar el antecedente de la ley 23.040 que deroga la ley de facto de
autoamnistia®’, de invocar un estado de necesidad en el que nuestro pais se encontraba al momento
de dictar las leyes de amnistia®®, recurrir al articulo 29 de la Constitucion®, apelar a invocaciones

de derecho supralegal por su ambigiiedad®, entre las més destacadas.

Luego de haber dejado bajo confinamiento hermético a la Constitucién y sus garantias, procede a

desechar absolutamente todo lo dicho anteriormente, basandose en “el hecho nuevo” y “la

8 |dem, 30.

8 C.S.J.N,, “Simoén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. -causa N° 17.768-.”, Fallos 328:2056
(2005), considerando 36, voto del Juez Zaffaroni.

8 José Sebastian ELiAS, “Simén” (o de cémo las buenas intenciones pueden socavar el Estado de Derecho),
Jurisprudencia Argentina, Suplemento de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 2006-111, 32.
8 bid.

8 C.S.J.N., “Simon, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. -causa N° 17.768-.”, Fallos 328:2056
(2005), considerando 17, voto del Juez Zaffaroni.

87 |dem, considerando 20, voto del Juez Zaffaroni.

8 |dem, considerando 23, voto del Juez Zaffaroni.

8 |dem, considerando 24, voto del Juez Zaffaroni.

% |dem, considerando 25, voto del Juez Zaffaroni.
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operatividad real del principio universal”®, explicando que en caso de que el pais no enjuiciara a
los responsables de los delitos cometidos, estaria renunciando a su soberania®. Dicho de otra
forma, justifica el accionar del Congreso y su intromision en la esfera del Poder Judicial por

razones excepcionales. Se trazan limites para luego acompafar politicamente la decision®.

Como ya hemos explicado, es falso incurrir en una responsabilidad superior, ya que el derecho
internacional no se encuentra en ningin caso sobre el derecho nacional y su Constitucion, ni
tampoco existia una norma consuetudinaria al momento del hecho que haga necesaria la aplicacién

de un derecho penal especial, algo que se demostrara en los parrafos siguientes.

Habiendo repasado los argumentos principales de cada uno de los magistrados, no se encuentran
suficientes argumentos que justifiquen permitirle al Congreso la intromisién en la esfera del Poder
Judicial para arrogarse el control de constitucionalidad. Incluso, lo que es aun peor, algunos de
ellos reconocen explicitamente que es una facultad exclusiva de dicho Poder, para luego inventar
un pretexto que le habilite al Legislativo esta injerencia. La conclusion a la cual se arriba es que
“la pluralidad de la Corte ha sembrado las semillas de la justificacion teorica de la anulacion de

normas por otras normas, sin la intervencion de un tribunal de justicia.”®.

V. El articulo 29 de la Constitucion Nacional

Otro de los argumentos que se han dado para convalidar la inconstitucionalidad de las leyes de
amnistia es el que se apoya en el articulo 29 de la Constitucion Nacional y en su prohibicion de
conceder facultades extraordinarias o la suma del poder publico. Quienes se han basado en este
argumento han sido sobre todo las instancias ordinarias y los dictdamenes de la Procuracion

General.

% Idem, considerando 32 y subsiguientes, voto del Juez Zaffaroni.

92 |dem, considerando 30 y subsiguientes, voto del Juez Zaffaroni.

93 Cfr. José Sebastian ELIAS, “Simon” (o de como las buenas intenciones pueden socavar el Estado de Derecho),
Jurisprudencia Argentina, Suplemento de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 2006-111, 37.
% 1dem, 37.
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La idea es la siguiente: como resumio el Procurador General Becerra, en un primer dictamen, dicho
articulo, “correctamente interpretado”, establece una prohibicion de amnistiar tanto a quien la
otorga como a quien la recibe. Es decir, no le estaba permitido al Congreso otorgar una amnistia,
ni tampoco le estaba permitido a quienes eran objeto de la ley recibirla. Ello es asi ya que “en
altima instancia lo que el constituyente ha querido desterrar, no es el ejercicio de facultades
extraordinarias o de la suma del poder publico en si mismo, sino el avasallamiento de libertades
civiles y las violaciones a los derechos fundamentales que suelen ser la consecuencia del ejercicio
ilimitado del poder estatal”®®. Por consiguiente, explica el Procurador, seria materialmente
equivalente amnistiar una hipotética concesion de dichos poderes, que amnistiar los delitos a los
que se refieren las leyes 23.492 y 23.521, algo que seria inconstitucional, ya que estaria
produciendo los efectos que el constituyente quiso evitar. Agrega también, forzando ain mas la
interpretacion analdgica que estaba desarrollando, que “seria un contrasentido afirmar que no
podrian amnistiarse la concesion y el ejercicio de dicho poder, pero que si podrian serlo los delitos
por los que la vida, el honor y las fortunas de los argentinos fueron puestos a merced de quienes

detentaron la suma del poder ptblico™.

En primer lugar, “el razonamiento no puede desarrollarse sin interpretaciones forzadas sobre el
objeto de proteccion del articulo 29”%, algo que destaca el Juez Fayt en su disidencia. La
interpretacion que realiza la procuracion estaria extendiendo los supuestos cubiertos por el articulo
en cuestion, ya que claramente se entiende que se refiere nicamente a quienes concedieron los

poderes tiranicos, no a quienes los ejercieron, o cometieron delitos en el marco de ese ejercicio®.

El Magistrado Fayt agrega que “se trata de un tipo penal constitucional, cuyo sujeto activo s6lo
puede ser un miembro del Poder Legislativo”®®, a diferencia de lo que erréneamente marco la
Procuracion. Incluso, nos inclina a esta interpretacion el constituyente Zavalia, cuando en el

Congreso Constituyente de 1852/53'% se inclind por limitar el tipo penal constitucional a los

% Punto VII del primer dictamen de la Procuracion General, firmado por Nicolés E. Becerra.

% punto VI1.2 del segundo dictamen suscripto por el Procurador Esteban Righi.

9 José Sebastian ELiAS, “Simén” (o de cémo las buenas intenciones pueden socavar el Estado de Derecho),
Jurisprudencia Argentina, Suplemento de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 2006-I11, 10.

% bid.

9 C.S.J.N,, “Simoén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. -causa N° 17.768-.”, Fallos 328:2056
(2005), considerando 88, disidencia del Juez Fayt.

100 Sesidn del 25 de abril de 1853, Asambleas Constituyentes Argentinas, Peuser, Buenos Aires, 1937, T. IV, p. 516.
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miembros de las legislaturas'®. Algo que tiene claro sentido, ya que el articulo en cuestion busca

castigar la traicion de aquellos que han sido elegidos como representantes del pueblo®,

Asimismo, la reforma constitucional de 1994 incorpor6 en su articulo 36 un texto que prevé la
misma sancion que la del articulo 29, pero destinada a quienes realicen actos de fuerza contra el
orden institucional y el sistema democratico. Entonces, si se efectuara la erronea interpretacion

que la Procuracion recomienda, ningtn sentido hubiera tenido incorporar este tltimo articulo®,

Otra equivocada observacion del dictamen es que las leyes de amnistia perdonaron hechos que el
articulo 29 condena. Como bien explica Fayt en su voto y Elias coincide, eso es incorrecto, ya que
dichas leyes en ningun articulo refieren al perdén de los delitos, simplemente se limitan a no
punirlos!®, Basta con ver las condenas de numerosos militares de alto rango, responsables de

aberrantes delitos.

El peligro de la tesis sostenida en el dictamen de la Procuracion y el andlisis de una clausula

constitucional con un “razonamiento sofista” e incurriendo en “artificiosas interpretaciones”'%

, €S
que se desvia el objeto de la misma y se termina modificando la clausula misma. A partir de alli
entran en consideracion supuestos que originalmente no eran objeto de proteccion y, con el
pretexto de las buenas intenciones, se da luz verde para que se avasallen libertades individuales.
Si toda norma sancionatoria puede ser ampliada por interpretacion analdgica, las garantias
constitucionales quedarian completamente a merced de interpretaciones antojadizas y, por ende,

anuladas.

01 C.S.J.N., “Simon, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. -causa N° 17.768-.”, Fallos 328:2056
(2005), considerando 88, disidencia del Juez Fayt.

102 | bid.

103 1bid y Cfr. José Sebastian ELIAS, “Simén” (o de cémo las buenas intenciones pueden socavar el Estado de
Derecho), Jurisprudencia Argentina, Suplemento de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
2006-111, 10.

104 1dem, considerando 92, disidencia del Juez Fayt, e Ibid.

105 C.S.J.N., “Simén, Julio Héctor y otros s/ privacién ilegitima de la libertad, etc. -causa N° 17.768-.”, Fallos 328:2056
(2005), considerando 87, disidencia del Juez Fayt.
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Los fundamentos intentados por el Ministerio Publico son simplemente ineficaces, rebuscados y

106

efectistas™°, algo que los jueces Zaffaroni y Lorenzetti ratificaron en mayor o menor medida y los

demas jueces implicitamente.

VI. Problemas de retroactividad y legalidad

Como bien afirma Rosler, “si hay algo que debe figurar en el top ten del autoritarismo penal es la
sancion de una ley penal retroactiva més gravosa, lo cual es la imagen absolutamente inversa del
principio de la aplicacion de la ley penal mas benigna™%’. Es por ello que nuestra Constitucion
expresamente prohibe tales actos de manera contundente y categorica, sin dejar margen a la

interpretacion.

La Corte, por su parte, se enfrentaba al problema de la tipificacion de los hechos. Es decir, estaba
claro en las interpretaciones de los magistrados que las leyes de Obediencia Debida y Punto Final
ya se habian declarado nulas y ahora se debia encuadrar los hechos en algin tipo penal. El
problema era que se debia poder acudir a un tipo penal al que no le surtiera efecto la prescripcion,
que cumpliera con el principio de legalidad e irretroactividad de la ley penal. El dilema al que se
enfrentaban era claro: como dejar anular las leyes de amnistia sin violar las garantias penales mas
béasicas de nuestro Estado de derecho de manera flagrante. La solucion fue la aplicacion del delito
de lesa humanidad, el cual es imprescriptible, basandose en el derecho y la costumbre

internacionales.18,

El primer problema que acarrea esa interpretacion es la clara violacion del principio de

legalidad'®. El articulo 18 requiere que exista una ley anterior al hecho del proceso que disponga

106 José Sebastian ELIAS, “Simén” (o de como las buenas intenciones pueden socavar el Estado de Derecho),
Jurisprudencia Argentina, Suplemento de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 2006-111, 13.

07 Andrés ROSLER, “Si Ud. Quiere una garantia, compre una tostadora”: Acerca del punitivismo de lesa humanidad,
En Letra: Derecho Penal, Afio Il nimero 5, 2017, 91.

108 Cfr. Ezequiel MALARINO, El sistema penal en las sentencias recientes de los érganos interamericanos de
proteccion de los derechos humanos. Activismo Judicial, Punitivizacién y Nacionalizacion: Tendencias
Antidemocraticas y Antiliberales de la CIDH, Ad Hoc, Buenos Aires, 2013, 25, 26 y 27.

109 Ezequiel MALARINO, “La cara represiva de la reciente jurisprudencia argentina sobre graves violaciones de los
derechos humanos. Una critica de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de 14 de junio de 2005
en el caso Simdn ”, Jura Gentium, Revista di filosofia del diritto internazionale e della politica globale, 2009, 2 XV.
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perseguir esa conducta penalmente. Ademas, esa ley debe ser dictada unicamente por el Congreso,
segun el articulo 75 inciso 12. En otras palabras, es estrictamente necesaria la aplicacion del
principio nullum crimen, nulla poena sine praevia lege, a diferencia de la debil aplicacion del
principio que hace la Corte, entendiéndolo como un mero nullum crimen sine iure!'®. Es
completamente imprescindible la intervencion del Congreso, porque “la aplicacion de la pena
constituye una injerencia tan dura en los derechos del ciudadano que la determinacién de sus
presupuestos de aplicacion solo puede ser efectuada por la instancia que mas directamente
representa al pueblo”!!!. El reemplazo de una ley formal por una costumbre internacional no

satisface los requisitos de legalidad del articulo 18.

Otra deficiencia en la interpretacion de la Corte es el problema de régimen juridico que acarrea
tipificar a los hechos como crimenes contra la humanidad. EI Tribunal utiliz6 el derecho penal
internacional para sortear el principio de legalidad y el derecho penal normal para la tipicidad y
sancion. “Es decir, la CSJIN efectud una doble subsuncion de los hechos: una subsuncién primaria
de tipificacion y sancion por las leyes locales y una subsuncion secundaria de cualificacion por las

leyes internacionales consuetudinarias”!!?,

Por otra parte, la Corte Suprema afirma, con particular ligereza, que existia una norma
consuetudinaria previa a los hechos cometidos®*®, que especificamente convertia la desaparicion
forzada de personas en un crimen de lesa humanidad. Segun explica Malarino, esto es falso, ya
que los primeros documentos en la materia son de fecha posterior a los hechos perseguidos*'*. Los
delitos imputados habrian ocurrido en noviembre de 1978 y en diciembre de dicho afio se puede
encontrar “la primera referencia de relieve sobre el crimen de desaparicion forzada™'® en la
resolucion 33/173 de la Asamblea General de la ONU. Sin embargo, “s6lo muchos afios mas tarde

comienza a existir algo de consenso sobre este crimen”%® como delito de lesa humanidad, con su

110 1bid.

11 1bid.

12 1dem, 2 XIV.

13 C.S.J.N,, “Simoén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. -causa N° 17.768-.”, Fallos 328:2056
(2005), votos de los Jueces Highton de Nolasco, considerando 31; Maqueda, considerando 85; y Boggiano,
considerando 41.

114 Ezequiel MALARINO, “La cara represiva de la reciente jurisprudencia argentina sobre graves violaciones de los
derechos humanos. Una critica de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de 14 de junio de 2005
en el caso Simdn ”, Jura Gentium, Revista di filosofia del diritto internazionale e della politica globale, 2009, 2 XVI1I.
115 1bid.

116 |dem, nota al pie 84.
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incorporacion en 1996 en el Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la
Humanidad. Anteriormente se los menciona en la decision de 1988 de la CortelDH en el caso

“Velasquez Rodriguez contra Honduras”.

Es claro que si las primeras normas internacionales que hacen a la desaparicion forzada un delito
de lesa humanidad son posteriores a los hechos, no es posible poder hablar de una norma
consuetudinaria, ya que no existia y resulta irresponsable y negligente alegar lo contrario. En
definitiva, la Corte no hizo mas que aplicar retroactivamente la ley penal en perjuicio de los

imputados, violando abiertamente el articulo 18 de la Constitucion Nacional.

El maximo tribunal, a diferencia de lo explicado, no demostrd correctamente la existencia de la
norma consuetudinaria y se limit6 “a hacer afirmaciones dogmaticas sobre su existencia”*'’. Para
verificar esta existencia, se debia hacer referencia a algin elemento necesario para encuadrarlo en
alguna de las normas internacionales!'®. Sin embargo, esto hubiera evidenciado la clara intencion
de los Jueces de aplicar normas de forma retroactiva. Para poder aplicar una norma
consuetudinaria, es imperativo que se pruebe la costumbre exhaustivamente, no basta con una
simple referencia. EI Alto Tribunal intentd, mediante la referencia a crimenes contra la humanidad,
librarse de la obligacion de efectuar un anélisis correspondiente apelando a la gravedad de los
hechos, como si ello fuera suficiente. Ello sin mencionar que convertir una conducta en delito por
la mera costumbre es groseramente contrario al articulo 18 de la Constitucion Nacional y a los

principios fundamentales del derecho penal liberal.

Contrario a esto, algo que la Corte olvido revisar, el articulo 9 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos expresamente decreta: “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones
que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se
puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con
posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el

delincuente se beneficiara de ello”11°,

17 1dem, 2. XVIII.
118 |hid.
119 Convencidon Americana sobre los Derechos Humanos, art 9.
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En conclusion, dado el caracter ambiguo de la figura de crimenes contra la humanidad, la
inexistencia de una norma consuetudinaria y su falta de prueba por parte de los Magistrados que
la alegan, utilizar este régimen penal implicé una violacién del principio de legalidad y, por ende,

del articulo 18 de la Constitucion.

3. ¢ Como se justifica esta violacion al Estado

de derecho?

Como muy bien explica Zaffaroni: “un derecho penal garantista en un estado de derecho [es] una
grosera redundancia, porque en él no puede haber otro derecho penal que el de las garantias”?, A
estas alturas ya es bien sabido que nuestra Constitucién impone principios penales garantistas. Sin
embargo, no se podria afirmar lo mismo y con tanta seguridad sobre los derechos humanos. Por
mas paraddjica que esta afirmacién suene, la justificacion que se dio para violar toda garantia

constitucional fue precisamente en pos de un derecho humano, que se presenta como superior.

El derecho penal ha dado dos grandes escuelas filosoficas a lo largo de su historia: el garantismo
y el punitivismo. La primera se trata de una teoria de caracter “familia juridica”*?! y la segunda de
caracter “inmediatamente moral y cuyo unico propdsito consiste en que ningun malvado escape al

castigo”!?2,

Lo que se suele denominar como garantismo es a resumidas cuentas el “derecho penal minimo”,
que consiste “en que ningln inocente sea castigado, a costa de la incertidumbre de que también

algin culpable pueda resultar impune™'?, Su frase de cabecera es la ya conocida y mencionada

120 Andrés ROSLER, “Si Ud. Quiere una garantia, compre una tostadora”: Acerca del punitivismo de lesa humanidad,
En Letra: Derecho Penal, Afio Il nimero 5, 2017, 63.

121 Andrés ROSLER, “Si Ud. Quiere una garantia, compre una tostadora”: Acerca del punitivismo de lesa humanidad,
En Letra: Derecho Penal, Afio Il nimero 5, 2017, 62.

122 1pjd.

123 FERRAJOLI, Derecho y Razon. Teoria del Garantismo Penal (trad. Perfecto citado en Andrés ROSLER, “Si Ud.
Quiere una garantia, compre una tostadora”: Acerca del punitivismo de lesa humanidad, En Letra: Derecho Penal,
Afo Il namero 5, 2017, 68.
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“nullum crimen sine lege”, y se traduce en que “no se puede hablar de crimen antes de que se
verifique que una accion haya sido cometida con posterioridad a la sancion de una ley penal y su
castigo debe ser conforme a dicha ley penal”!?4. Es decir, una interpretacion positivista, en mayor

0 menor medida.

Por otro lado, el punitivismo a diferencia del garantismo, se concentra primordialmente en el
castigo. El fin es el de combatir laimpunidad y se podria resumir como el “derecho penal maximo”,
cuyo objetivo es “que ningin culpable resulte impune”'?. Se puede abreviar como “nullum crimen
sine poena”!?®, El garantismo pone la ley al servicio de los sujetos implicados, el punitivismo pone
la ley al servicio del castigo. De esto se desprende como consecuencia l6gica que en el primero
“alguien debe ser castigado exclusivamente porque viol6 la ley”, y en el segundo “alguien viol6 la

ley porque debe ser castigado™?’.

Los origenes del punitivismo explican muy bien las conclusiones del caso Simén. En primer lugar,
el derecho romano imperial preveia casos de crimina extraordinaria, en los que por definicion no
se estaba obligado por una ley previa, ya que el fin era hacer un ejemplo de quienes violaran la
ley'?®, En otras palabras, se trata de adaptar el sistema al resultado y crear las formalidades

suficientes para darle sustento normativo.

Sin embargo, los defensores del punitivismo podrian alegar el cumplimiento de un principio de
legalidad, donde una ley dictara que el Unico fin del derecho penal es la lucha contra la injusticia,
por ejemplo. En este caso, “la legalidad en cuestion, en el fondo, es de tipo moral, de tal forma que

el procedimiento penal asume que hay delitos que son legalmente mala in se”*?°. Es decir, se

124 Andrés ROSLER, “Si Ud. Quiere una garantia, compre una tostadora”: Acerca del punitivismo de lesa humanidad,
En Letra: Derecho Penal, Afio Il nimero 5, 2017, 68.

125 FERRAJOLI, Derecho y Razdn. Teoria del Garantismo Penal (trad. Perfecto citado en Andrés ROSLER, “Si Ud.
Quiere una garantia, compre una tostadora”: Acerca del punitivismo de lesa humanidad, En Letra: Derecho Penal,
Afio Il nimero 5, 2017, 77.

126 Como se explica mas detenidamente en parrafos siguientes, este fue el principio adoptado por el derecho penal en
el nacionalsocialismo (ver Carl SCHMITT, “Der Weg des deustchen Juristen”, Deutsche Juristen-Zeitung, T. 39, 693).
127 FERRAJOLL, Ibid.

128 Cfr. Andrés ROSLER, “Si Ud. Quiere una garantia, compre una tostadora”: Acerca del punitivismo de lesa
humanidad, En Letra: Derecho Penal, Afio |1l namero 5, 2017, 78.

129 1bid.
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establece un marco normativo donde se pena por ley, por ejemplo, la maldad, la impunidad, la

inmoralidad, etc., y, luego, quien esté a cargo de juzgar ajusta los conceptos al imputado.

Lo que el punitivismo consagra es un derecho penal de autor donde el fin justifica los medios, “el
unico propdsito es infligir un castigo a los malvados sin que importe a qué precio”**°. Esto
presupone que se sabe quién es culpable y quien no, mirando solamente la cara moral de cada
sujeto®!, donde la Unica diferencia entre la justicia por mano propia y una sentencia judicial es un

proceso que en instancia ultima es una mera formalidad.

Otro famoso sistema que utilizo el punitivismo fue el nazismo. El llamado “Estado de Derecho de
Hitler” se ve plasmado en el articulo 2 del Codigo Penal Alemén de 1935, que le otorgaba al juez
la potestad de castigar en caracter de delito “todo hecho que, aun no previsto por la ley, fuera
considerado por ¢l como punible “seglin el sano sentimiento del pueblo””**2, El objetivo es claro,
la persecucién de la impunidad a como dé lugar. Cualquier juez nazi, con una conciencia tranquila,
podria haber alegado que estaba cumpliendo con sus deberes tal como la ley manda. En este
sentido, Schmitt no creia que sus ideales se apartaban de la idea de un Estado de derecho,

solamente lo hacian de la concepcion del Estado de derecho liberal y su apego a la letra de la ley*3,

Otro antecedente es la Revolucion Francesa, en la que en la Ley 22 de Pradial del afio Il se
incluyeron “definiciones un tanto difusas del crimen politico con el fin de no dejar escapatoria a
ningin enemigo de la Revolucion”. Ellas eran que “[l]a prueba necesaria para condenar a los
enemigos del pueblo es cualquier clase de documento, ya sea material, moral, verbal o escrito, que
de modo natural puede lograr el asentimiento de toda persona justa y razonable. La regla de los
juicios es la conciencia de los jurados iluminados por el amor a la patria; su objetivo es el triunfo

de la Repuiblica y la derrota de sus enemigos™*.

130 1dem, 79.

181 Cfr. Idem, 78.

132 Ingo von MUNCH (ed.), Gesetze des NS-Staates, Mauke, Hamburgo, 2004, 94.

132 GRross, Carl Schmitt und die Juden. Eine deutsche Rechtslehre, citado en Andrés ROSLER, “Si Ud. Quiere una
garantia, compre una tostadora”: Acerca del punitivismo de lesa humanidad, En Letra: Derecho Penal, Afio Il
numero 5, 2017, 79; Carl SCHMITT, “Der Weg des deutschen Juristen”, Deutsche Juristen-Zeitung, T. 39, 693.

134 SOREL, Reflexiones sobre la violencia (trad. F. TRAPERO), Madrid, Alianza, 1976, 161, citado en Andrés ROSLER,
“Si Ud. Quiere una garantia, compre una tostadora”: Acerca del punitivismo de lesa humanidad, En Letra: Derecho
Penal, Ao Il nimero 5, 2017, 85.

33



Luego, en 1796 la “Junta Criminal” de Bolonia decretd: “junto a afirmaciones solemnes acerca de
la prevencion, el garantismo y el valor redentor de la pena -de grandiosa impronta iluminista-, se
declara la maxima inflexibilidad con los “monstruos” que osan atentar contra la Patria (deben ser
“exterminados”) y se afirma que en el nuevo orden la delacion ya no es un acto infame, como podia
considerarsela en el antiguo régimen, sino una virtud civica”. Esto fue lo que llevo “no solo hacia
los totalitarismos modernos (tanto los comunistas como los fascistas y nazis) sino también hacia
todos los posibles desvios, indagaciones e inquisiciones en sentido macartista en los estados

democraticos y de derecho, hasta nuestros dias”1%.

Dentro del punitivismo y su pretensién de supremacia moral se puede distinguir un tipo de discurso
conocido en la actualidad como de “humanidad”, que envuelve nociones ‘“moralmente
sazonadas™!%®, Este concepto que a primera vista suena noble y justo, no siempre ha sido utilizado
con las mejores intenciones. En este sentido Rosler explica: “es un hecho indudable que no pocas
veces en nombre de la humanidad se han cometido las mas atroces inhumanidades, todos debemos
ser muy cuidadosos al emplear discursos moralmente sazonados como el de los derechos

humanos”1%’.

Nuevamente se encuentra en el centro de la escena historica la Revolucion Francesa. El desafio
legal al cual se enfrentaba la Convencion Nacional era como saltear la inviolabilidad constitucional
de la que gozaba Luis XVI. La primera solucion fue la propuesta por Saint-Just, que alegé que “si
le concedemos el derecho de ser juzgado civilizadamente, esto es de acuerdo con la ley, entonces,
como ciudadano, él nos juzgara a nosotros, juzgara al propio pueblo”!3, Para Saint-Just, la propia
existencia del rey era un crimen contra la humanidad y, en esas circunstancias, era inapropiado

juzgarlo de acuerdo con los procedimientos normales previstos en la ley*3.

135 ProDI, Una historia de la justicia. De la pluralidad de fueros al dualismo moderno entre conciencia y derecho
(trad. Luciano PADILLA LOPEZ), Buenos Aires, Katz, 2008, 19, citado en Andrés ROSLER, “Si Ud. Quiere una garantia,
compre una tostadora”: Acerca del punitivismo de lesa humanidad, En Letra: Derecho Penal, Afio I1l nimero 5, 2017,
85.

13 Andrés ROSLER, “Si Ud. Quiere una garantia, compre una tostadora”: Acerca del punitivismo de lesa humanidad,
En Letra: Derecho Penal, Afio 11l niamero 5, 2017, 85.

137 1dem 86.

138 John LAUGHLAND, A History of Political Trials from Charles | to Saddam Hussein, Peter Lang, Oxford, 2008, 41.
139 |dem 42.
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Finalmente, se lo conden6 como un delincuente extraordinario bajo la categoria de hors-la-loi o
fuera de la ley, como un enemigo del pueblo y del género humano®#. En palabras de Robespierre,
“Luis debe morir porque la patria debe vivir’4l, Tal como se puede apreciar, lo que en un primer
momento era una garantia a favor del rey, se termin6 usando paradéjicamente en su contra. Es
curioso como una norma que siempre decret6 la misma garantia muto6 en su contra, al punitivismo
se le agrego un esfuerzo interpretativo para el fin buscado. En definitiva, “los derechos naturales
0 humanos terminaron justificando la negacion de toda proteccion legal a algunos seres humanos

al menos”1#2,

Ahora bien, explicadas las similitudes del derecho de lesa humanidad y el de lesa majestad “tal
vez no sea casual que en la aplicacion del nuevo derecho penal iushumanista en relacion con el
terrorismo haya retornado no solamente el adagio romano “nullum crimen sine poena” sino,
ademads, algunas de las cuestiones que acompaiian al derecho penal republicano”, que son: “dudas
en relacion con el derecho aplicable (derecho natural o derecho positivo, por ejemplo en relacion
con el jus cogens), oscilacion del acto juridico entre criminal y enemigo, y la sinécdoque de
considerar a un criminal 0 a un enemigo como de toda la humanidad y no solamente de un régimen
juridico particular”%,

Todas estas cuestiones se ven reflejadas a lo largo del fallo Simén. En definitiva, las garantias
quedan relegadas para los delitos menores, mientras que para los delitos que conllevan “al mal
radical”** se les reserva la categoria de lesa humanidad para que el punitivismo se encargue de

desplazar toda garantia vigente.

Un verdadero Estado de Derecho debe contar con una teoria que responda de la misma forma a
todos los tipos de delitos para que “en lugar de prestarse a nuestros sesgos de confirmacion

ideoldgicos en relacion con quién es el autor del delito, se concentre exclusivamente en el acto

140 Cfr. Andrés ROSLER, “Si Ud. Quiere una garantia, compre una tostadora”: Acerca del punitivismo de lesa
humanidad, En Letra: Derecho Penal, Afio 11l namero 5, 2017, 88.

141 | AUGHLAND, A History of Political Trials, 42.

142 EpELSTEIN, The Terror of Natural Right. Republicanism, the Cult of Nature, and the French Revolution, Chicago,
Chicago University Press, 2009, 18, citado en Andrés ROSLER, “Si Ud. Quiere una garantia, compre una tostadora”:
Acerca del punitivismo de lesa humanidad, En Letra: Derecho Penal, Afio 111 nimero 5, 2017, 89.

143 Andrés ROSLER, “Si Ud. Quiere una garantia, compre una tostadora”: Acerca del punitivismo de lesa humanidad,
En Letra: Derecho Penal, Afio Il nimero 5, 2017, 89.

144 1bid.
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cometido y permita que dicho acto sea perseguido penalmente con total observancia de las

garantias penales”#®,

Los derechos humanos se han vuelto “una autoridad moral incontestable” bajo pena de “considerar
fascista a quien pusiera en duda tales credenciales”. En una época donde se distingue un claro
apogeo de estos derechos, lamentablemente “es en nombre de los derechos humanos que se violan
las garantias penales que durante varios siglos habian sido consideradas como sagradas”*®. En el

mismo sentido se ha dicho que “el deseo de venganza es, rara vez, un estimulo para la justicia”’.

4. Consideraciones finales

Se entiende el dilema moral o el tormento por el cual la conciencia de cada magistrado pudo haber
pasado, que no ha sido un fallo facil de conciliar moralmente por todo lo que implicé la ultima
dictadura militar para nuestro pais. Sin embargo, alli es donde entra en juego el derecho, una
herramienta que facilita la conciliacion de estos dilemas morales y que representa, en la ultima
instancia de esta batalla interna, lo que se debe hacer. Un juez no debe llegar a las conclusiones
que le gustan, sino las que el imperio del derecho le impone. Bajo un Estado de derecho se espera
que el juez obedezca al derecho vigente y, si le parece moralmente atroz e intolerable, renunciar a

su puesto, en lugar de excusarse bajo una falsa interpretacion.

Es por esto que a pesar de comprenderlos, como bien sostiene Elias*®, el caso no era dificil de
resolver juridicamente. Es claro que la controversia era extrajuridica, porque no hay quien pueda
defender las conclusiones arribadas en el fallo Simoén siguiendo al derecho vigente. Por supuesto
que moralmente es muy seductor poder sancionar conductas atroces que de otra manera

permanecerian impunes. Sin embargo, como se ha dicho con agudeza, “si un nuevo régimen tiene

145 1dem, 91.

146 |dem, 97.

147 John LAUGHLAND, A History of Political Trials, 16.

148 Cfr. José Sebastian ELIAS, “Simén” (o de como las buenas intenciones pueden socavar el Estado de Derecho), 3.
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el poder de declarar retroactivamente como delitos conductas que no lo eran en el momento de

haber sido cometidas, ;qué control existe sobre el propio poder del nuevo régimen?”*4°

El fallo Simén se podria haber resuelto de manera “sencilla’, que consistia en una estricta
aplicacion del articulo 18 de la Constitucion Nacional. Solamente se presentaba complejo por el
asunto a tratar, es decir el contenido del caso y sus hechos. Sin embargo, si se hubiera atendido a
la Ley Fundamental, el resultado del fallo hubiera sido uniforme y con una mayoria marcada.

La alternativa menos nociva era, como bien sostiene Elias®

, la de la linea argumental que
consistia en la inconstitucionalidad dentro del marco constitucional interno, sin recurrir a artilugios
de caracter internacional. Haber recurrido a ella hubiera implicado “un apartamiento claramente
infundado del precedente (ya que se trataba de argumentos que habian sido considerados en aquella
oportunidad, y desestimados por la mayoria del Tribunal) que no sélo envolveria a la decision de

una dosis de arbitrariedad, [...], sino que socavaria la autoridad institucional de la propia Corte**?,

Esto es, lo primero, entendiendo que el derecho se basa en principios los cuales permanecieron
idénticos®™ desde el primer fallo que sentencia su constitucionalidad, y el fallo Simon. Haber
usado la misma linea argumental, para el mismo caso, con diferente desenlace hubiera dejado al
desnudo una arbitrariedad atroz, y las mejores practicas punitivistas. Lo segundo, porque hubiera
desautorizado abierta e indecorosamente a los magistrados que todavia formaban parte del

Tribunal y que habian votado en sentido contrario en aquella primera causa.

Es por todo ello que la Unica manera de aparentar una argumentacion juridica, era explorar la via
internacional. Esta se les presentd a los jueces como una herramienta para sortear el obstaculo
mayor, la Constitucion y sus garantias, y presentar este cambio jurisprudencial como una

contingencia que sobrevino con el tiempo y que era imperativo aplicar.

En primer lugar, alegaron la imperiosa necesidad de acatar un fallo judicial internacional para
evitar un injusto internacional, lo cual es inexacto. Luego, aprovecharon que esta via les otorgaba

una figura penal que resolvia los problemas de prescripcion que existian, al tratarse de hechos de

149 John LAUGHLAND, A History of Political Trials, 17.
150 Cfr. Idem, 6 y 7.
51 | bid.
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una antigliedad de aproximadamente 25 afios. Finalmente, para poder ajustar este tipo penal al
principio de legalidad, se utilizé una figura que dudosamente satisface a dicha garantia, que es la

costumbre internacional.

En paralelo, para reforzar una argumentacion imprudente, se le permitio al Congreso de la Nacion
anular con efecto retroactivo®®® una ley que la misma institucion habia dictado durante un gobierno
democrético, violando la divisién de poderes y la facultad del Poder Judicial del control de

constitucionalidad.

Por todo esto es que se concluye categéricamente que el fallo Simén es abiertamente ilegal y
violatorio de la Constitucién Nacional y sus garantias, e incluso de las propias disposiciones de los
tratados de derecho internacional. La Corte Suprema llevo a cabo una verdadera revolucion contra
el Estado de Derecho, negandole las garantias mas basicas a quienes eran sujeto de una persecucion
penal. Esto se puede explicar Unicamente desde una concepcion punitivista del derecho,
entendiendo que la Corte se encontraba en una cruzada contra el mal radical y la impunidad y por
ello era necesario prescindir de toda garantia y debido proceso y negarles a los responsables de

esos delitos atroces la categoria de humanos.

A diferencia de lo que sostuvo la Corte Suprema, segin nuestra Constitucion incluso quienes
cometieron delitos aberrantes negando garantias penales, tienen derecho a ser juzgados con las
garantias penales. Todavia se posee la esperanza de que algun dia la Corte pueda volver a depositar
su fe en el Estado de Derecho que su fallo sepultd, al igual que lo hizo Schmitt en su proceso de

“desnazificacion”. Solo asi sera posible asegurar la plena vigencia de la Constitucion Nacional.

153 pyede sonar redundante la afirmacién, pero se quiere enfatizar sobre la violacién de una garantia penal.
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