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organizaciones sindicales, politicas, sociales y culturales

y miles de ciudadanos y ciudadanas se movilizaron hasta
Plaza de Mayo para repudiar el fallo de la Corte Suprema de
Justicia que declar6 aplicable el computo del 2x1 para Luis Muiiia,
condenado en 2011 por crimenes de lesa humanidad. La inmediata
respuesta de grandes sectores de la sociedad argentina dejé en
claro su perseverancia en la disputa por los sentidos sobres los
delitos cometidos por el Estado durante la Gltima dictadura mili-
tar: no se admiten decisiones judiciales ni politicas que impliquen
nuevas formas de impunidad para los genocidas. La condena de
estos delitos atravesd un largo y dificil derrotero en la historia
argentina. El juicio a las juntas militares, con reglas procesales
y tribunales ordinarios, constituyé un emblema de la memoria,
verdad y justicia a pocos ainos de la recuperacion de la democra-
cia; un emblema juridico y politico que se alzd con un extenso
reconocimiento internacional: por primeras vez, tribunales civiles
condenaban delitos cometidos por jerarcas militares.

E [ 10 de mayo de 2017, organismos de derechos humanos,

Sin embargo, ese precedente se vio truncado por los indultos y
leyes de obediencia debida y punto final que obturaron durante
casi 20 afos el juzgamiento de los responsables del terrorismo
de Estado. Durante esos afos de impunidad, la lucha continud
en la calle, en movilizaciones y actos que mantuvieron viva la
memoria y el reclamo de verdad y justicia. Y hubo también dos
hitos judiciales importantes: llevar a la justicia espaiiola, con
sustento en el derecho internacional de los derechos humanos,
a los responsables de crimenes de lesa humanidad; y los juicios
por la verdad que se realizaron en distintos puntos del pais. En
este Gltimo camino, sin la posibilidad de castigar penalmente, la
decision de avanzar con los juicios se fundé en el derecho a saber
la verdad sobre lo sucedido con las victimas de desaparicion
forzada. Detras de esta estrategia creativa y novedosa, iniciada en
abril de 1998, hubo un hombre brillante, jurista lGcido y luchador
incansable por los derechos humanos: Leopoldo Schiffrin.

Esos juicios se basaron en tres pruebas fundamentales: los
testimonios de sobrevivientes, familiares y testigos, los habeas
corpus presentados durante la Gltima dictadura militar, y
documentos producidos por las fuerzas de sequridad, entre los
que se destaca el archivo de la Direccion de Inteligencia de la
Policia de la Provincia de Buenos Aires (DIPPBA) —disuelta en
1998 y cuyo acervo documental desde el 2001 custodia la Comision
Provincial por la Memoria. AGn no se sabia, pero el contenido
de esos juicios seria, en los afos siquientes, un importante
material probatorio para volver a condenar a los genocidas. Esa
posibilidad llegd a principios de siglo XXI con la anulacion de las
leyes de impunidad.

“En ese momento —dice Schiffrin— se cred un hecho social, una
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doctrina juridica muy desarrollada que permitié establecer un
marco de actuacion eficaz y juridicamente dificil de objetar”.
Desde entonces y a diciembre de 2018, se han condenado al
menos a 862 personas por crimenes de lesa humanidad en las
213 sentencias de los juicios realizados en todo el pais.

Como sucedid con el juicio a las juntas militares, este proceso
de justicia goza de legitimidad politica, juridica, y de un enorme
reconocimiento internacional que convirti6 a la Argentina en un
faro y un ejemplo en la condena de las violaciones a los derechos
humanos. Una parte importante de esa legitimidad descansa en
el seno de la sociedad argentina que -como ya se dijo- nunca
abandond la lucha por memoria, verdad y justicia. Por eso
reacciond con tanta fuerza a un fallo de la Corte Suprema que
contradecia esa justicia que se habia ido construyendo en las
calles y en los tribunales.

A espalda de la voluntad popular, la decision de la Corte
nacional en el caso Muifia desconoce también su propia historia
como maximo tribunal de justicia, que en decisiones anteriores,
como la inconstitucionalidad de las leyes de obediencia debida y
punto final, fue forjando un camino contra la impunidad.

Ma3s grave adn: la sentencia dictada en el caso Muifia se inscribid
en una serie de decisiones del tribunal superior de caracter
regresivo en materia de derechos humanos.

Previo a este fallo, durante febrero y marzo de 2017, la nueva
Corte también se expidi6 en las causas Fontevecchia y Villamil.
El primero establecid que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos no puede revocar sentencias del tribunal superior,
desconociendo la responsabilidad constitucional del Estado
argentino con el sistema interamericano de derechos humanos.
El sequndo dictd la prescripcion de acciones civiles contra el
Estado en juicios de lesa humanidad, atentando contra la justa
reparacion de las victimas.

La desobediencia a los tribunales internacionales también niega
los principios fundamentales del derecho internacional, y la
valia de la jurisdiccion universal en la proteccion de las victimas
y en la condena de las violaciones a los derechos humanos
cuando en Estados nacionales impera la impunidad.

Las victimas y sobrevivientes del terrorismo de Estado
encontraron en la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) una instancia donde litigar y ser escuchados ante la falta
de respuestas estatales. Un ejemplo basta para tener verdadera
dimension de esta accion: el poeta argentino Juan Gelman
denunci6 al Estado uruguayo por la desaparicion de su nuera
Marfa Claudia y la supresion de identidad de su nieta nacida en
cautiverio; en 2011; la CIDH condend al Estado de Uruguay y le
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ordend investigar y juzqgar las desapariciones forzadas puesto
que la ley de caducidad “carece de efectos juridicos”. Ese fallo
abrid el camino de la justicia.

Como lo fue para las victimas del terrorismo de Estado, también
lo es para las victimas a las violaciones a los derechos humanos
en el presente. La misma Comisién Provincial por la Memoria
(CPM), como organismo de control y monitoreo de los lugares
de encierro y de las politicas de seqguridad en la provincia de
Buenos Aires, ha recurrido a la CIDH para denunciar la tortura
sistematica y crisis humanitaria en las carceles y comisarias
bonaerenses, frente a la falta de respuesta de los 6rganos
provinciales y nacionales. Muchas denuncias fueron tramitadas
y la Argentina incluso condenada en casos en los que el Estado
siempre fue renuente a cumplir o resolver con celeridad. El
precedente del fallo Fontevecchia daria un argumento al Estado
nacional para sequir desconociendo su responsabilidad por
estos delitos.

Los fallos Muifia, Villamil y Fontevecchia son emergentes de una
nueva orientacion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
y marcan un claro retroceso en materia de derechos humanos.
Estas sentencias desoyen 30 afios de jurisprudencia, contradicen
lo actuado por la misma Corte desde la derogacion de las leyes
de impunidad, y desconocen la historia de lucha de todo el
pueblo argentino por memoria, verdad y justicia.

“Es necesario pensar estas sentencias y llegar a su significado
profundo para criticarlo con contenido y conocimiento. Estos
fallos nos obligan a levantar una voz que intente poner un limite
a este lamentable retroceso”. Esta preocupacion de Leopoldo
Schiffrin, fundador, integrante y consejero académico de la
Comision Provincial por la Memoria (CPM) hasta su fallecimiento,
impulsé a nuestro organismo a realizar el simposio Justicia y
crimenes de lesa humanidad. La nueva orientacién de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién frente al derecho internacional
de los derechos humanos.

En junio del 2017, a poco mds de un mes de aquella masiva
movilizacién, la CPM reunid a destacados juristas y funcionarios
pablicos para construir una respuesta juridica, politica y ética
que consolidara el cuestionamiento a esta nueva orientacion
de la Corte Suprema. Cuestionar para interpelar e impedir que
estos fallos terminen por conformar, efectivamente, un nuevo
paradigma que consolide un retroceso en la defensa de los
derechos humanos.

El contenido de este simposio que presentamos son las ponencias
y comentarios de Pablo Parenti, Marcelo Fortin, Jorge Latrubesse,
Santiago Cantén, Maria de los Angeles Ramos, Hernan Schapiro,
Juan Martin Nogueira y el entrafable y querido Leopoldo Schiffrin.
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Para la CPM es un honor reunir la participacién de estos juristas
y funcionarios que, desde su lugar de intervencién y a lo largo
de su trayectoria, han abogado por la defensa de los derechos
humanos. Este reconocimiento a su trabajo es también un
reasequro del valor juridico y pedagdgico de este libro que,
como toda produccidn tedrica, no debe quedarse solamente en
lo declarativo sino que debe servir para la disputa de sentidos
y la construccién politica.

Este libro es una oportunidad también para recuperar en su
valor historico la lucha por la memoria, verdad y justicia que
el pueblo argentino ha llevado durante todos estos afios como
un pilar y un principio irrenunciable de la vida democrética.
Esa misma historia que nos obliga a enfrentar los intentos
de retroceso en materia de castigo de los crimenes de lesa
humanidad.

Es una oportunidad también para recuperar el invaluable aporte
del sistema internacional de derechos humanos que nacié para
proteger a los sectores mas desprotegidos y a las victimas de
violaciones a los derechos humanos que no encontraron una
respuesta justa del Estado en su propio pais.

Para Leopoldo Schiffrin este simposio surgia también de
una preocupacion por fortalecer una formacion juridica con
perspectiva en derechos humanos. El jurista y el maestro.

La publicacion de este simposio es ademas un sentido homenaje
a él y es la manera mas coherente de recordarlo: pensandonos,
forméndonos, defendiendo las politicas de memoria, verdad y
justicia, construyendo una sociedad mas justa.

La historia Argentina de los Gltimos 30 afos no puede contarse
sin mencionar el sensible aporte de Polo Schiffrin, impulsor
de los juicios de la verdad y un defensor implacable de la
necesidad de condenar a los responsables de los delitos de
lesa humanidad. Cuando en una entrevista le preguntaron si
el sentido més profundo de la justicia era la verdad o tener
elementos para castigar, él no dudd: “El castigo, el castigo
siempre, sin ninguna duda. Porque la verdad sola no sirve para
nada, porque la verdad tiene que tender a la paz y no hay paz
posible sin castigo”.

Ese era Polo: un jurista honesto, implacable, solidario con los
mas desprotegidos, valiente contra los opresores y genocidas.

Lo que presentamos aqui es solo una muestra de su aporte.
En el transcurso de su vida y su gran obra como humanista,
tuvimos el privilegio de contarlo entre nosotros y dejo en
nuestra institucion una honda y fructifera huella.

Polo promovid con fuerza que la CPM se constituyera en un
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organismo de monitoreo de los lugares de encierro y propuso la
creacion de nuestro Comité contra la Tortura. También impulsd
posicionamientos criticos del organismo cada vez que los gobiernos
intentaron reformas o pusieron en marcha politicas regresivas en
materia de derechos humanos. De la misma manera lo hizo con
estos fallos de la Suprema Corte que fueron su Gltima preocupacion.

El celo de Polo por el resquardo de la autonomia de nuestro
organismo frente a los distintos gobiernos fue fundante en nuestro
accionar cotidiano y es parte del legado que nos deja. La voz que
se alza para denunciar las violaciones a los derechos humanos
y defender a los mas vulnerables tiene que ser implacable y no
detenerse frente al poder. En este sentido -segin decia- “debe ser
una voz que enuncie el anhelo de toda verdadera justicia: arrancar
a los oprimidos de las manos de sus opresores”.

Asi lo haremos, siguiendo las ensefianzas de nuestro gran
maestro.

Adolfo Pérez Esquivel, Susana Méndez, Roberto Cipriano Garcia, José
Maria Di Paola, Ernesto Alonso, Ana Barletta, Victor Mendibil, Elisa
Carca, Martha Pelloni, Dora Barrancos, Victor De Gennaro, Luis Lima,

Nora Cortifias, Yamila Zavala Rodriguez y Carlos Sénchez Viamonte.
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enemos el riesgo de estar frente a un retroceso importante en materia de derechos
humanos y en materia de la jurisprudencia que, a su vez, se inscribe en procesos
mas abarcativos; no es sélo que la Corte dictd unos fallos: también hay que mirarlo
en contexto, en un contexto nacional, en un contexto mundial. Es un momento de retroceso.

Uno puede ver en el mundo todo el movimiento de avance en materia de derechos humanos
que hubo en las Gltimas décadas: ciertos valores y la consolidacion de algunas instituciones,
como los tribunales para Ruanda y Yugoslavia o la corte penal internacional, como ejemplos.
Hoy ese proceso estd puesto en cuestion: hay una vuelta al unilateralismo, al estatalismo
como concepcion. Creo entonces que estos fallos de la Corte Suprema hay que inscribirlos
en un proceso mas grande.

En cuanto a su rol en ese contexto internacional, Argentina cumplié un papel muy importante
en lo que fue la consolidacion de los derechos humanos, un papel destacado en la region y
en la arena internacional. Argentina fue uno de los paises que impulso la corte penal interna-
cional y es vista por los actores de ese sistema como un pais pionero en derechos humanos,
un faro, un ejemplo. Entonces que hoy Argentina peque un viraje, un retroceso, creo que es
algo que puede afectar no sélo a los habitantes de este pais sino también desmoralizar las
resistencias que otros paises tienen frente a esta tendencia.

Lo que paso desde el retorno de la democracia hasta acd fue un proceso muy fuerte de conso-
lidacion de los derechos humanos en el dmbito mundial y local. Me acuerdo cuando estudiaba
en la facultad todavia se discutia si los tratados tenian un valor superior a las leyes o no; a
mediados de mi carrera sali6 el fallo Ekmekdjian' que afirmd que los tratados tenian un rango
superior a las leyes; finalmente, en 1994 se dicté la reforma constitucional adoptando esa
perspectiva juridica.Eso permitid una serie de logros, fallos como Priebke?, y luego toda la
serie de fallos que revirtieron la impunidad con la aplicacion de manera directa del derecho
internacional en el dmbito local.

También recuerdo que en 2000 me tocd ponerme a estudiar un planteo de inconstitucionalidad
de las leyes de punto final y obediencia debida, en lo que fue digamos laprimera decision al
caso Simén. Me puse a buscar, a estudiar, y que materiales tenia; habia muy poco, estaba
el fallo Schiffrin en Schwammberger3, el fallo Priebke de 1995, que de alguna manera fue un
hijo de Schwammberger, y después no habia ni libros, ni materiales. El derecho internacional
estaba, incluso, bastante poco en las facultades. Tuve que luchar contra esas limitaciones de
formacion para poder decir que estabamos hablando de crimenes contra la humanidad.

1. El fallo de la Corte en el caso Miguel Ekmekdjian contra Sofovich sobre derecho a réplica por haberse
sentido el demandante lesionado en sus sentimientos religiosos por comentarios vertidos en el programa
del demandado. Tanto el tribunal de primera instancia como la Cdmara de Apelaciones habian desestimado
la demanda; sin embargo, la Corte dio lugar a ello sosteniendo, en sus fundamentos, la primacia del derecho
internacional sobre el ordenamiento juridico nacional. En ese sentido, cita que la Convencién de Viena
considera el derecho de rectificacidn o respuesta.

2. El fallo sobre la extradicion de un ciudadano alemdn, Erich Priebke, solicitada por Italia ante la Argentina
por la matanza de las fosas ardeatinas tuvo lugar en marzo de 1944 durante la ocupacidon alemana de
Italia. En su dictamen de mayoria, para aceptar la extradicion de Priebke, la Corte Suprema consideré que
la calificacion 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 de ius cogens del derecho internacional.

3. Fue el primer juez en otorgar, en 1987, la extradicion a Alemania de un criminal de guerra nazi: Josef Schwammberger,
condenado a prision perpetua. En sus fundamentos, Schiffrin establecio por primera vez la imprescriptibilidad de los
crimenes contra la humanidad.
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Habia que salir de la aldea penal, porque algo que se veia en aquel momento era que los
discursos no se tocaban: estas famosas ramas del derecho donde los penalistas hablan de
derecho penal y los constitucionalistas hablan de la Constitucion, y no les importa el derecho
penal, y los internacionalistas hablan del derecho internacional, sin hablar de las constitucio-
nes o del derecho penal. Eran como ramas, tres arboles mas bien, y ahi el desafio era tomar
una decisién que tuviera en cuenta todo el ordenamiento juridico. Y eso en Argentina fue algo
muy valioso, se fue construyendo de a poco.

Entonces la aparicion de estos fallos de la Corte Suprema generan realmente una preocupa-
cién porque estamos frente al riesgo (aunque no sabemos en qué medida esto se va a dar) de
un cambio de paradigma y un regreso al encierro del Estado sobre si mismo, a la afirmacion
del Estado como el duefio de cuanto entra y cudnto no del andamiaje juridico internacional
en mis pagos.

Por suerte, la sociedad argentina es una sociedad muy vital. Lo vimos en la reaccion al fallo
Muifa, y se ve en la historia como la sociedad argentina no sélo reclama sino que ademas
impone agendas concretas, le impone al Estado ciertas decisiones, la creacion de institucio-
nes, por ejemplo. Frente a la jurisprudencia de la Corte Suprema creo que la reaccion fue tan
grande que es impensable que los jueces de la Corte no hayan tomado nota de que quedaron
muy solos. En este punto, la Corte Suprema se enfrenta también a la pérdida de legitimidad:
dieron un paso en falso y la reaccion posterior social y politica —esta Gltima, en gran medida,
arrastrada por la reaccion social— los dejo evidentemente en un lugar muy dificil.

Creo en definitiva que hay elementos para preocuparse. Uno de los fallos fundamentales en
este sentido es obviamente el fallo Fontevecchia, donde la Corte Suprema se niega a cumplir
una sentencia de la Corte Interamericana y ademas se pone a discutirle sus facultades reme-
diales; esto es grave.

En derecho internacional hay un principio establecido: los tribunales internacionales son
jueces de su propia competencia. Si un Estado tiene algo que decir sobre esa competencia lo
tiene que plantear sobre ese tribunal, discutirlo y, en todo caso, ese tribunal decidira. Lo que
no puede hacer un Estado es no plantear ninguna objecion, someterse al proceso y luego de
la sentencia, seis o siete afios después, ponerse a discutir que en realidad lo que hizo la Corte
Interamericana no estaba dentro de sus facultades. Esto realmente es algo grave y nos pone
frente al riesgo de una condena internacional nuevamente. Ademas, con estos fallos, lo que
hace la Corte Suprema es algo que tampoco el derecho internacional admite: que el Estado
actOe de una manera bicéfala, esquizofrénica. Es decir, el Estado es uno frente al derecho
internacional; no puede, por un lado, someterse a la Corte, no cuestionar su competencia y,
luego, otro 6rgano del Estado, hacer lo contrario.

Por otra parte, no es la primera vez que la Corte Interamericana le ordena a un Estado dejar
sin efecto a una sentencia. Esto es algo que lo hizo muchas veces, no es que de repente la
Corte Interamericana ordend un disparate (en cuyo caso, un Estado podria plantearsequé ha-
cer si un tribunal internacional me ordena un disparate), pero realmente el caso Fontevecchia
no era un caso de esta naturaleza, era un caso de libertad de expresion donde creo que la
mayor parte de la gente que estudia el tema comparte que el fallo original de la Corte argen-
tina fue un error y que el fallo de la Corte Interamericana esta bien.

Entonces, épor qué la Corte Suprema decide esto? ¢Nos quiere decir algo la Corte?, éQuiere
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marcar la cancha?, énos quiere decir que a partir de ahora las cosas cambiaron?, équiere
afirmar su propio poder? Porque esta es otra lectura también, no se trata de cualquier senten-
cia. La Corte Interamericana estd diciendo: deje sin efecto una sentencia dictada por la Corte
Suprema argentina. Bueno son lecturas posibles de este fallo de la Corte.

Obviamente el fallo recurre a un articulo -el articulo preferido para aquellos que sostienen
una vision estatalista del derecho- que es el articulo 27 de la Constitucionnacional®. Es un
articulo que, leido de una manera aislada y exacerbada, practicamente reduce el derecho
internacional a algo complementario pero subordinado a la Constitucion nacional y que, en
general, es un articulo utilizado por aquellos que en realidad tienen una posicion filosofica en
contra del derecho internacional y mas bien ven al derecho internacional como una posible
fuente de riesgo. Esto lo puede ver uno por ejemplo en los votos de Fayt en los casos Aranci-
bia Clavels y Simén donde él da una explicacion filosofica y politica. El dice que el articulo 27
de la Constitucion “se trata de una norma de inestimable valor para la soberania de un pais,
en particular, frente al estado de las relaciones actuales entre los integrantes de la comuni-
dad internacional. Esta interpretacion preserva ante las marcadas asimetrias econdmicas y
sociales que pueden presentar los Estados signatarios de un mismo tratado el avance de los
mas poderosos sobre los asuntos internos de los mas débiles. En suma, aventa la desnatu-
ralizacion de las bases mismas del derecho internacional contemporaneo pues procura evitar
que detras de un aparente humanismo juridico se permitan ejercicios coloniales de extension
de la soberania”. Es un discurso que corre al derecho internacional “por izquierda”, le dice
“0jo, bajo la voz del humanismo, en realidad me estén colonizando”. Esto no deja de ser una
lectura interesante y a la que hay que estar atentos porque no deja de ser cierto también que
el movimiento de derechos humanos, o mejor dicho, la etiqueta de los derechos humanos
también se usa con fines coloniales. Esto no es falso, lo que es falso es que,por esta realidad,
uno deba desprender que entonces la solucion es refugiarse en el derecho estatal, porque
justamente lo que produce eso es que los habitantes de un pais queden desprotegidos. Los
derechos humanos nacen justamente para proteger a los habitantes frente a sus autoridades.
Entonces, la respuesta a esto que marca Fayt no puede ser el regreso al estatalismo.

Pero estas discusiones son conocidas y tienen que ver también con como uno lee la Consti-
tucion. La Constitucion es un texto abierto en definitiva, no da las respuestas por si misma.
Por supuesto establece un marco, pero después en ese marco hay lugar para moverse y por
ejemplo uno lo puede ver en las interpretaciones del articulo 118 de la Constitucion nacional,
antiguamente el 102, que es un articulo que la jurisprudencia argentina utilizé y del cual sacé
un rédito muy importante para utilizarlo como articulo habilitante para el ingreso del derecho
penal internacional en nuestro pais. Pero la verdad es que si uno lee el articulo 118 el texto
por si mismo no es definitorio, entonces, basicamente lo que hay son operadores, intérpretes
de la Constitucién con posiciones filoséficas e ideoldgicas que pueden hacer de un texto un
texto muy abierto y muy favorable a los derechos humanos o un texto mas cerrado. Yo creo
que lo que estd en juego hoy en dia también es eso.

El uso del articulo 27 de la Constitucion por parte de la Corte creo que habilita la pregunta
acerca de si realmente habfa un problema de afectacion a los principios de derecho pibico

4. El Gobierno federal estd obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por
medio de tratados que estén en conformidad con los principios de derecho pablico establecidos en esta Constitucion.
5. Arancibia Clavel habia sido condenado a reclusion perpetua por el homicidio del matrimonio Prats Cuthbert en
1974 y por pertenecer a una asociacion ilicita. Recurrida la sentencia por la defensa, la Corte Suprema avalo la teoria
de imprescriptibilidad y sefialé que los hechos por los que se condend a Arancibia Clavel “ya eran imprescriptibles
para el derecho internacional al momento de cometerse”

21

Simposio sobre justicia y crimenes de lesa humanidad



establecidos en la Constitucion, que es lo que establece el 27 como limite, digamos. ¢Para
cumplir la sentencia habia que afectar “los principios de derecho pdblico reconocidos por
la Constitucion”? La Corte acd lo que dice es: bueno, se afecta la cosa juzgada. Esta es la
explicacion que da para decir que habria una afectacion a tales principios. Sin embargo, ya
sabemos que la cosa juzgada no es un principio absoluto y que reconoce excepciones, como
lo ha reconocido la propia Corte Suprema en mas de un caso, uno de ellos el caso “Mazzeo”,
donde ni siquiera habia una orden concreta de la Corte Interamericana para dejar sin efecto
una sentencia. Entonces acé creo que hay un déficit de argumentacion también. Uno no puede
tirar “cosa juzgada” y ya estd, tiene que problematizar mas. No se hace ninguna pondera-
cion entre el costo de dejar afectar los derechos de una persona que tenia una sentencia a
su favor frente a los valores que estan detras de la sentencia de la Corte Interamericana; es
decir, habia una ponderacion para hacer y me parece que el resultado claramente podia ser
dejar sin efecto la sentencia.

Esto no implicaria tirar por la borda el valor de la cosa juzgada. La cosa juzgada sequiria
rigiendo entre nosotros, siempre y cuando no haya una decision de un tribunal internacional
que diga que el Estado infringid un tratado de derechos humanos con esa decision, me pare-
ce que no seria demasiado complejo. La Corte también habla de que se estaria creando una
cuarta instancia, que la CIDH no es una cuarta instancia, lo cual es un argumento aparente;
no es que las partes llevan su caso a una instancia superior, se trata de un proceso distinto:
lo que hace una persona es recurrir a un 6rgano de proteccion diciendo que el Estado viold
sus derechos humanos. Es un proceso de naturaleza distinta y decir que seria una cuarta
instancia es un argumento aparente. Lo mismo que el recurso al articulo 108 de la CN, que
establece que Poder Judicial de Argentina se compone de una Corte Suprema y tribunales in-
feriores, lo que hace ese articulo es organizar el Poder Judicial interno pero no es un articulo
pensado para evitar que un tribunal internacional diga que una sentencia pueda violar los
derechos humanos. Hay una malversacion de los articulos de la CN y los argumentos no son
sinceros, esa es mi lectura. No es s6lo una disidencia, yo creo que se recurre a argumentos
de manera poco honesta.

¢Cuéles son las consecuencias de algo asi?: parece que la CIDH puede ordenarle a un Estado
dejar sin efecto cualquier acto que viole los derechos humanos, por ejemplo un decreto, una
resolucion, una ley, pero no una sentencia. El Poder Judicial tendria el extrafio privilegio de
ser el Gnico 6rgano deun Estado que dicte un acto que quede en pie pese a que un tribunal
internacional diga que ese acto viola los derechos humanos. Me parece que no es una inter-
pretacion razonable.

La Corte hace una lectura constitucional regresiva que habrd que ver en qué medida se pro-
fundiza o si toma nota de esta reaccion y vuelve para atras; incluso, Rosatti habla de “didlogo
jurisprudencial” pero lo hace de una manera completamente distinta de como ocurrié en el
caso “Esposito”, donde la Corte argentina le objeta a la CIDH una decision y dice: “No estoy
de acuerdo, pero cumplo”. Y después la CIDH en fallos posteriores toma nota de esto que le
dice la Cote argentina y dice: “A mi la Corte Argentina, en el caso Bulacio, me dice tal cosa”.
Ahi el didlogo jurisprudencial estd, pero Argentina cumpli. Acd Argentina no cumple, dice
que estd dialogando y en realidad no estd dialogando.

Luego esta el fallo “Muifia”.No me voy a detener en el andlisis pero una primera pregunta
es épor qué la Corte decide abrir ese caso? La Corte venia manejando esta situacion con el
articulo 280 del Cddigo Procesal Civil (mas allé de las criticas que se le puedan hacer a ese
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articulo), que es un mecanismo que a Corte tiene como valvula de entrada o no de un caso.
La Corte venia administrando esta situacion con ese articulo. ¢Por qué ahora cambia?, éy por
qué lo hace con un caso en donde incluso la persona condenada esta en libertad? éLo hace
porque quiere hablar de esto y sentar jurisprudencia?, élo hace porque prefiere hacerlo con
un represor poco conocido antes que hacerlo con Astizo Acosta? Algunos dicen que se debe
a un juego de poder interno, pero me cuesta creer que una disputa interna pueda llevar a un
pronunciamiento de la Corte sobre un caso tan importante. EL tema de por qué toca este caso
no es un tema menor porque una de las cosas que hay que mirar es qué agenda va a tener
la Corte Suprema. La Corte tiene la posibilidad de tratar ciertos temas y no tratar otros (no
es que la Corte trata todos los recursos que le llegan), entonces una cosa a la que uno tiene
que estar atento, ademas del contenido de la decision, es qué cosas acepta tratar y cudles no.
Y después qué cosas dice y cuales omite decir.En el fallo Muifia hay omisiones llamativas. La
mayoria de la Corte se maneja solamente en el plano del dmbito de aplicacién temporal de las
leyes para contestar si una ley intermedia, posterior a los hechos y anterior al momento de
la sentencia, se aplica para hechos cometidos en los afios 76/77, una cuestion de juego tem-
poral de las leyes que, por lo general, tratamos bajo el denominador de aplicacion retroactiva
de la ley penal mas benigna. Més alld del tratamiento de esta cuestion, me parece que hay
omisiones gravisimas; por lo menos, los fallos de la mayoria de la Corte no problematizan
que la aplicacion de la ley del 2 x 1 implicaria una reduccion de pena respecto de crimenes de
lesa humanidad. Acé la pregunta obvia era: ése puede hacer esto?, ¢hay alguna norma que
diga que Argentina estd incumpliendo obligaciones con esto? Al menos tratar el problema.
Directamente se lo omite.

Otro problemas que omite es que estas leyes estuvieron vigentes en un momento en que la
persecucion penal de estos delitos estaba clausurada.Sn discutir quese aplica el principio de
la ley penal mas benigna, supongamos que partimos de esa base: entre las leyes elegibles al
momento de decir cudl es mas benigna, épuedo elegir una ley que regia en un momento en
que la persecucion penal estaba clausurada para estos hechos y para este autor? Por lo me-
nos, cabia tratar el tema. Omitir estas cuestiones también es una sefial y expresa el universo
valorativo en el que se mueve la Corte.

Otro tema que me preocupa: épor qué la Corte habla de los delitos permanentes en el fallo?
Excepto Rosatti, que no habla de delitos permanentes y en esto tiene razdn, porque el caso
Muifia era un caso donde el autor estaba condenado por hechos cometidos y finalizados a
fines del 76 y principios del 77-. Es decir, la ley del 2 x 1 no fue una ley que haya convivido
con el tiempo de comision de los hechos, no habia en este caso una permanencia delictiva
que llegara hasta los afos en que rigid la ley del 2 x 1. Entonces por qué la Corte trae la
cuestion de los delitos permanentes: équiere marcar agenda en esto pensando en que los
delitos permanentes tienen rendimiento en otros casos, por ejemplo apropiacién de nifios?
La agravantede pena de la ley 24.410 se puede aplicar en aquellos casos en que los que la
retencion y ocultacion siquié cometiéndose con posterioridad a la sancion de esa ley. Enton-
ces, ¢éla Corte estaba pensando en esto cuando habla de delitos permanentes y quiere marcar
una linea en ese tema a pesar de que ese problema no se presentaba en el caso? éLa Corte
habla de delitos permanentes porque los jueces no estaban sequros de cudl era la imputacion
a Muifia? Evidentemente, es poco técnico el fallo, incluso puede hacer dafio en un dmbito que
no estaba en juego en el caso.

El fallo Muidia fue el disparador de la reaccion social -que creo que no se da sélo por el fallo-.
Al momento de calibrar por qué la sociedad argentina tuvo esta reaccion, creo que hay una
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lectura acerca de que este fallo se inscribe en un contexto mas amplio donde, por ejemplo,
hubo discursos negacionistas por parte de funcionarios que, luego de eso, permanecieron
en sus cargos,; un contexto donde se disparan nuevamente y de una manera desordenada,
incluso con mala fe, muchas discusiones sobre el pasado, discusiones que siempre pueden
estar abiertas pero con respeto, bajo un cierto paradigma y una cierta acumulacion de co-
nocimiento; la sociedad argentina fue ganando en conocimiento y hay cosas que no vale la
pena discutir porque las asumimos todos. Ciertas declaraciones de funcionarios fueron una
falta de respeto a esta construccién que Argentina vino haciendo en estos afios desde el juicio
a las Juntas, desde el trabajo de la Conadep, los juicios por la verdad. La reaccion al fallo
Muifia se debe no sélo al fallo en si sino a la sensacion de que estamos frente a un cambio
de etapa donde se caen muchas certezas que teniamos, certezas que en este caso son valio-
sas, son constitutivas de nuestra identidad y nuestra historia. La reaccion fue tan grande que
arrastrd a gran parte del arco politico que, quiza, no hubiese reaccionado. Se logré que el
Congreso dicte en 24 horas una ley respondiendo al fallo de la Corte, una ley votada, salvo
un diputado, por unanimidad. Si se sanciona una ley interpretativa que -en mi criterio- es
una respuesta politica muy fuerte y, quiza, un puente de plata para que la Corte en un fallo
posterior dé marcha atras. Particularmente, me gustaria que la Corte diera marcha atras sin
darle demasiada importancia a esa ley porque algo que siempre quisimos proteger los que
impulsamos los juicios de lesa humanidad es la legalidad y prevenir cualquier impugnacion
que se pueda hacer respecto de manipulacién de las reglas. Argentina hizo los juicios y los
estd haciendo con los tribunales pre-constituidos, con el cddigo procesal que existe, con el
c6digo penal que rige; algo de lo que nos podemos enorgullecer es que los juicios se hicieron
respetando esas reglas a pesar de las dificultades, porque claro que hubiese sido mas facil
armar un tribunal especial.

Veo un paralelismo entre esta ley y 8 ley de nulidad de las leyes de obediencia debida y
punto final de 2003. En su momento, esa ley no me gustd.Yo habia trabajado en 2001 en un
fallo en donde un juez declar6 la inconstitucional, ese fue el primer fallo y después hubo
otros y después, en 2003, el Congreso sancioné la nulidad. Lo que pensé en ese momento
fue: épor qué el Congreso se pone a hacer esto y nos embarra el terreno? Pero la verdad
es que fue una ley que tuvo un efecto politico muy importante; con el tiempo comprendi la
importancia de esta ley porque fue un mensaje muy fuerte para el Poder Judicial. De hecho,
la Camara Federal de Capital Federal, que ya habia convalidado los fallos de primera instancia
que afirmaban la inconstitucionalidad de las leyes de punto final y obediencia debida, no des-
empolvo, en ese momento, las causas archivadas. En noviembre de 2001, la Camara ratifico
ese fallo en primera instancia pero recién 2003, luego de la ley de nulidad, sacé del archivo
las causas del | Cuerpo y de la ESMA.

Creo que la Corte tiene una via de salida; una posibilidad es que la Corte diga:“en el caso
Muifia no tenia un planteo de inconstitucionalidad dels ley del 2x1, por eso no analicé si esa
ley es inconstitucional o no”. Si bien se podria responder que la Corte lo puede hacer de
oficio, lo cierto es que pocas veces la Corte hace de oficio un anélisis de constitucionalidad.
La cuestion constitucional pasaria por la prequnta acerca de si una ley puede reducir dras-
ticamente las penas para crimenes de lesa humanidad; esto, que no tratd en el fallo Muifia,
quiza lo pueda tratar con mayor profundidad en fallos posteriores.

Decisiones como estas que nos convocan generan un problema de legitimidad de la Corte;
por otro lado, no es una cuestion meramente académica, tiene impacto en la vida cotidiana de
las personas: qué valor le va a dar la Corte Suprema a los derechos humanos nos determina
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frente a muchos problemas y temas; pienso por ejemplo en la violencia institucional, en las
detenciones arbitrarias que hoy se ven por la calle.Hoy se ven escenas que personalmente
me hacen acordar a las escenas de mi adolescencia: vivia en Palomar y, cuando me iba a
tomar el tren, era muy comdn que la policia te parara, te cacheara, conviviamos con eso. Si
bien nunca llegamos a tener policias completamente profesionales, respetuosas de los dere-
chos humanos, hoy est claro que la policia esta suelta, lo vemos en las calles.También me
preocupa desde ese lado: équé mensaje se estd dando desde la Corte, cuando sabemos que
la Justicia ha sido historicamente complice de esta cuestion? Un Poder Judicial que en su
agenda no le da un papel preponderante a los derechos humanos es un mensaje habilitador
para una policia descontrolada.

Finalmente, el impacto regional: que Argentina tuviera una regresién seria un mensaje es-
pantoso para nuestros vecinos por el papel que cumpli6é nuestro pais en la condena de estos
crimenes. Y esto no es soberbia, pero no podemos negar que Argentina para el mundo y
la region ocupd un papel de faro y de lider. Que Argentina se plieque a esta regresién me
parece muy peligroso y riesgoso.

Confio mucha en la respuesta de la sociedad argentina; la respuesta frente a estas cosas fue
contundente, pero hay que sequir atentos.
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Marzo de 2017

La Corte Suprema ratifico por mayoria su precedente sobre la
prescripcion de acciones civiles contra el Estado en juicios de
lesa humanidad

En la causa “Villamil, Amelia Ana ¢/ Estado Nacional s/ dafios y
perjuicios”, se dict6 una sentencia en la que el voto de la mayoria
fue firmado por los jueces Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de
Nolasco y Carlos Rosenkrantz, mientras que los jueces Juan
Carlos Maqueda y Horacio Rosatti opinaron en disidencia.

Mediante el voto conjunto de los jueces Lorenzetti, Highton de
Nolasco y Rosenkrantz, la Corte Suprema concluyd que dichas
reclamaciones no son imprescriptibles y que, por ende, para dar
lugar a una sentencia condenatoria por la responsabilidad del
Estado, las acciones estdn sometidas a las disposiciones que
establecen el plazo de prescripcion dentro del cual deben ser
dtilmente promovidas.

Los jueces Maqueda y Rosatti votaron en disidencia sosteniendo
que esta clase de acciones eran imprescriptibles y lo fundaron
en votos individuales.

Hechos

En el caso se trataba la demanda promovida por Amelia Ana
Maria Villamil contra el Estado Nacional, en la que reclamo
el resarcimiento de los dafios y perjuicios sufridos como
consecuencia de la desaparicion de su hijo y de su nuera, Jorge
Ayastuy y Marta Elsa Bugnone, ocurrida en el afo 1977 y que
imputd al accionar de “un grupo de personas uniformadas [...] que
‘prima facie’” actuaba en ejercicio de alguna forma de autoridad
pablica” (fs. 1/28 vta.).

El Estado nacional contestd la demanda, planted la excepcion
de prescripcion de la accion y pidio el rechazo de la demanda.

Esta defensa fue rechazada por la Camara Federal de Apelaciones
de La Plata que declar6 imprescriptibles a estas pretensiones.
Esta resolucion fue impugnada por el Estado nacional mediante
un recurso extraordinario federal que la Corte Suprema declard
admisible, para asi revocar la sentencia apelada y concluir en
que estas acciones estan sujetas a plazo de prescripcion.
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uisiera abordar tres cuestiones relevantes acerca de la argumentacion de la mayoria
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso Villamil, fallado el dia 28
de marzo de 2017.

La primera cuestion se vincula con uno de los argumentos que da la Corte para rechazar la
imprescriptibilidad de la accion resarcitoria derivada de delitos de lesa humanidad. La posi-
cion seqdn la cual la accion civil es imprescriptible porque nace de delitos de lesa humanidad
imprescriptibles es calificada por la Corte de inatendible ya que —segin ella— la accion civil
atafie @ materia disponible y renunciable, y estd en juego el interés particular exclusivo de los
reclamantes, mientras que en la persecucion penal de esos delitos la comunidad internacional
estd interesada en que no queden impunes, o sea, el interés en juego excede el particular.

Dos observaciones en relacién a esta argumentacion. En primer lugar, aparece infundada
la idea de que la comunidad internacional sélo tiene interés en la persecucion y en que no
queden impunes los delitos de lesa humanidad pero no en la reparacion de las victimas. La
Corte no s6lo no acompafia ningin elemento de juicio para sostener su posicion (no cita
autoridad, jurisprudencia o documentacion internacional alguna en tal sentido), sino que las
manifestaciones de la propia comunidad referida la contradicen.

El estatuto de la Corte Penal Internacional representa sin duda una de las manifestaciones mas
importantes de la comunidad internacional en el contexto de los delitos de lesa humanidad,
y alli si se requla en el art. 75, como clara expresion de interés, lo relativo a la reparacion
civil de las victimas.

Otra evidente manifestacion surge de los principios y directrices basicos sobre el derecho de
las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y
de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones, aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la resolucion
60/147, en la que se reconoce que, al hacer valer el derecho de las victimas a interponer re-
cursos y obtener reparaciones, la comunidad internacional hace honor a su palabra respecto
del sufrimiento de ellas, los supervivientes y las generaciones futuras, y reafirma los princi-
pios juridicos internacionales de responsabilidad, justicia y Estado de derecho.

Asimismo, la opinidn de la Corte Interamericana de Derechos Humanos vale evidentemente
como una manifestacién del interés de la comunidad internacional. Es indudable que esta
también tiene interés en que las victimas sean reparadas adecuadamente, como lo prueban
los casos Velasquez Rodriguez, Godinez Cruz y Almonacid Arellano (en el sentido de que los
Estados deben prevenir, investigar, sancionar y procurar el restablecimiento del derecho con-
culcado y “la reparacion de los daiios producidos por la violacion de los derechos humanos™).

En sequndo lugar, no veo con claridad por qué habria que deducir la inevitable prescripcion
del caracter renunciable y disponible de la materia en juego en las acciones civiles. Creo
que nada se opone a considerar que las acciones civiles vayan acompaiiadas del caracter
imprescriptible, y esta vision del tema encuentra el apoyo del legislador argentino en el nuevo
Caodigo Civil al establecer la imprescriptibilidad de las acciones civiles derivadas de delitos de
lesa humanidad (art. 2561). Halla armonia, asimismo, con la posicion juridica que se deduce
de la decision de la Sala Il de la Camara Federal platense en el caso Villamil y de los votos
de los jueces Rosatti y Maqueda.
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Incluso, si hacemos un poco de historia, vemos que las acciones civiles no siempre estuvieron
ligadas a la prescripcion. En Roma, en la época antigua y clésica, no se conocid la prescrip-
cion de las acciones del ius civile, lo cual apenas vari6 cuando el pretor insert6 en el edicto
acciones enteramente nuevas que debian ejercitarse al afo. S6lo a partir del comienzo del
Siglo IIl, en la época de los Severos, se introdujo la longi temporis praescriptio de 10 0 20
anos a favor del poseedor de fundos provinciales para oponerse a la accion del propietario
(Cod. Lib. VII T. 33), aunque las acciones personales permanecieron imprescriptibles (Savigny,
Sistema del derecho romano actual, 1879) hasta el afio 424, cuando Teodosio Il establecid
una prescripcion general de treinta afnos tanto para acciones reales como para las personales
(longissimmi temporis praescriptio, Cod. Lib. VII T. XXXIX 1); ciertas acciones, empero, no
reconocieron limite temporal, como la vinculada al cobro de deuda por cargas piblicas (Cod.
Lib. VI T. XXXIX 6).

No se puede dejar de advertir, por otro lado, que la accion penal y la civil derivan de un
mismo hecho, un crimen internacional, y reconocida la imprescriptibilidad de la accion penal,
serfa inadmisible sostener que la accidn civil prescribiera.

La sequnda cuestion a considerar se refiere a la afirmacion de la Corte relativa a que no existe
“norma positiva alguna que en plano internacional consagre la imprescriptibilidad declarada
por la Camara” (cons. 13), y para sostener esto el alto tribunal invoca una serie de tratados
internacionales con la finalidad de mostrar que de ninguno de ellos es posible extraer regla
alguna en tal sentido.

Pero la Corte omite aqui sefialar algo que nunca pudo haber pasado por alto y que versa en
que tampoco existe una norma positiva en el derecho internacional que afirme la prescripcion
de las acciones civiles derivadas de delitos de lesa humanidad. Hasta cierto punto es explica-
ble dicha omisién porque, si hubiera hecho constar ello en el fallo, habria tenido que afirmar
necesariamente la imprescriptibilidad de las acciones civiles en la esfera externa, pues ante la
ausencia de norma positiva que afirme la prescripcion lo que queda es la no prescripcion. Lo
mismo habria que sostener si en el orden interno nunca se hubiera introducido la prescripcion
en la ley nacional; si ella no se conociera, no sélo no habria base juridica para aplicarla, sino
que lo razonable serfa pensar que estd excluida del ordenamiento juridico.

En realidad, ni siquiera se puede afirmar que el derecho internacional recepte la prescripcion
civil para otras materias, pues su admision en ese contexto nunca ha gozado de consenso ge-
neralizado, el que es indispensable para sostener la existencia de una regla, o un uso o princi-
pio sancionados por la comunidad juridica universal. He realizado una modesta investigacion
con motivo de esta ponencia en las obras de los internacionalistas mas renombrados y las
figuras sobresalientes del derecho natural y de gentes. De alli se deduce que la prescripcion
civil en el campo internacional, o bien estd muy discutida, o bien es directamente rechazada
por considerarse que es un invento del derecho civil de los Estados.

En efecto, el panorama que se obtiene al repasar las obras de los autores del siglo XIX al
XX es el de un escenario totalmente polarizado. Por un lado estan los que sostienen que la
prescripcion civil estd admitida en el derecho internacional, entre los cuales se hallan Alfred
Verdross y Bruno Simma (Universelles Vélkerrecht, Theorie und Praxis, 1984), L. Oppenheim
(Tratado de Derecho Internacional Pablico, 1920) Pasquale Fiore (Tratado de Derecho Inter-
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nacional Pablico, 1894), Carlos Calvo (Derecho Internacional Tedrico y Practico de Europa y
América, 1868) y Henry Wheaton (Element du Droit International, 1848) entre otros. Oppen-
heim toma en cuenta para sostener ello la prescripcion adquisitiva y liberatoria, y Verdross
y Simma se pronuncian sintéticamente pero con una generalidad que parece comprender a
esa Gltima también.

En cambio, niegan la prescripcion civil en el campo internacional Emanuel Ullamn (Vélkerre-
cht, 1908), Franz von Liszt (Das Vélkerrecht, 1898), Paul Rivier (Principes du Droit de gens,
1896, con reservas), Franz von Holtzendorff (Handbuch des Vélkerrechts, 1887), G. F. De Mar-
tens (Précis du Droit de Gens, 1858) y Jean-Louis Kliber (Droit de gens moderne de 'Europe,
1819). Martens y Liszt toman en cuenta en su exposicion tanto la prescripcién adquisitiva
como la liberatoria, y Rivier esta Gltima.

M3s atrds en el tiempo consideran que la prescripcion halla suficiente fundamento en el
derecho natural y de gentes o forma parte de éste Christian Wolff (Institutions Droit de la
Nature et des Gens, 1772), Emer De Vattel (Le droit de gens, 1758) y Samuel Pufendorf (De
lure Naturae et Gentium, 1672), en tanto que Pierre Dupuy (Si la prescription a lieu entre le
princes souverains, 1655) niega que rija en el ambito externo, y Jaques Cujas (1522-1590, en
Opera Omnia, T. I, Ad Titulum de usurpationibus ut usucapionibus, Ad Legem 1) ensefia que
la usucapidn es un instituto del derecho civil creado para el bien pablico, pero afirma que es
contrario al derecho de gentes, por el hecho de que ella tome la propiedad de un hombre sin
su consentimiento, y a la equidad natural (el acceso a esa obra de Cujas habria sido imposible
sin la ayuda de Maria Angélica Corva, perito de la Biblioteca Central de la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires y miembro titular del Instituto de Investigacion de
Historia del Derecho).

Predomina en este Gltimo grupo de autores el anélisis de la prescripcion adquisitiva (usuca-
pién) y no tanto la liberatoria, que es la que mas nos interesa a nosotros en este caso. Quien
aborda con vigor este punto (la prescripcion extintiva o liberatoria) es Jean Barbeyrac (1674-
1744; me refiero a su opinidn manifestada en las notas a las obras de Pufendorf citada y a la
de Grocio a la que referiré), quien piensa que por el derecho natural la prescripcién sola no
puede abolir la deuda, de modo que si el acreedor o sus herederos por largo tiempo no for-
mularon demandas o reclamos, el derecho no es extinguido ni el deudor liberado. El derecho
del acreedor puede prescribir segin el derecho civil, pero el derecho natural bien entendido
asequra al acreedor y sus herederos poder pleno para demandar el pago de la deuda después
del plazo més largo el cual es suficiente para la prescripcion.

Esta es la misma opinion de Christian Thomasius, otro de los embleméaticos representantes
de la escuela del derecho natural, en De Perpetuitate Debitorum Pecuniariorum, impreso en
1706, que niega que el derecho natural pueda extinguir la deuda y que es en vano invocar la
razon usualmente utilizada para justificar la prescripcion en ese contexto, consistente en el
interés de la humanidad en que los procesos legales no sean eternos. A ello responde que no
menor es el interés de la humanidad en que se cumpla con la palabra dada y en que los malos
deudores no se enriquezcan, y, en todo caso, quien altera a la humanidad no es el acreedor
sino el deudor que debe y no paga.

La opinion de estos dos autores tiene total relevancia porque si por el derecho natural la deu-
da no prescribe, y el derecho natural rige en el plano internacional donde no hay un superior
comdn, la deuda no podria extinguirse en el plano internacional.
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Da la sensacion que Hugo Grocio (De lure Belli ac Pacis, 1625) parece admitir que la pose-
sion inmemorial es un buen titulo a invocar entre aquellos que no tienen un superior comdn
distinto a la ley natural, pero su anélisis se basa principalmente en la usucapion y no en la
prescripcion liberatoria. Asimismo, observa Grocio que la usucapion fue introducida por el
derecho civil, y cita en su apoyo a Fernando Vézquez de Menchaca a sus Controversiarum
[Uustrium del afio 1564.

En la obra referida de Vézquez -que hemos consultado también- el autor remarca que la
prescripcion fue inventada e introducida solamente por el derecho civil, y se ocupa de probar
esta afirmacion hasta la saciedad citando decenas de autores, entre ellos glosadores, post
glosadores y tedlogos, que seqin él admiten sin excepcion que la prescripcion es un instituto
puramente del derecho civil: son mencionados Azdn, Baldo, Francisco Balbo, Bartolo, Felipe
Decio, Aymon Cravet, Angel, Pablo de Castro, Alejandro, Panormitano, Antonio Butrio, Juan
de Imola, Felino, Juan Andrés, Juan de Oroscio entre otros. Vazquez sostiene que en materia
de pleitos entre reyes o pueblos libres o personas sometidas a diversas jurisdicciones, cesa
la materia de la prescripcion porque, por ejemplo, la prescripcion establecida por un rey no
obliga a otro.

Esta idea de que la prescripcion fue introducida por el derecho civil se aprecia también al
repasar las fuentes del derecho romano, pues hasta los primeros tiempos del Imperio no se
conoci6, como lo referimos arriba, la prescripcion de las acciones del ius civile (ademéds de
las fuentes citadas ut supra, véase, asimismo, Mommsen, Derecho Penal Romano).

El breve examen historico sobre la prescripcion civil que he realizado, que la sitGa como un
instituto puramente del derecho interno y la presenta como muy discutida o rechazada en el
ambito externo, revela en sintesis una falta absoluta de consenso universal para apoyar la
idea de la existencia de aquella prescripcion como una regla o principio del derecho natural
y de gentes o del derecho internacional.

En sintonia con ello, quisiera sefialar que los pronunciamientos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos vinculados rigurosamente con la materia de la reparacion del dafio
ocasionado por delitos de lesa humanidad no tienden barreras temporales al ejercicio de la
accién conducente a obtener una reparacion integradora para las victimas de esos delitos.
Ello se observa, por ejemplo, en el caso Almonacid Arellano (2006), en el que se establece
que la obligacién de reparar requlada por el derecho internacional no puede ser modificada
o incumplida por el Estado obligado invocando disposiciones de derecho interno (incluidas
obviamente las de prescripcion).

La tercera cuestion que quiero resaltar es la muy visible disposicion de la mayoria de la Corte
Suprema para resolver una cuestion propia del derecho de gentes, como es la prescripcion o
no de las acciones civiles derivadas de delitos de lesa humanidad, desde el punto de vista del
ordenamiento interno, aplicando normas del derecho nacional. Incluso cuando en el fallo se
refiere al derecho internacional, se receptan sélo aquellos aspectos normativos que armoni-
zan o se adecuan al derecho argentino, haciendo a un lado todos aquellos otros que podrian
favorecer la posicion relativa a la imprescriptibilidad de las acciones civiles.

Hay dos formas de posicionarse juridicamente frente al derecho estatal. Se lo entiende desde
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la primacia del derecho nacional, y entonces el derecho internacional sélo existe en la medida
en que sea reconocido por el Estado (modelo asociado a la idea de soberania ilimitada); o
se lo entiende desde la primacia del derecho internacional, y entonces los derechos nacio-
nales son ordenamientos parciales dentro de ese derecho GUnico en el que la vigencia de las
normas internacionales no depende del reconocimiento interno (modelo asociado a la idea
de soberania no ilimitada). La opcidn por uno u otro modelo depende en Gltima instancia de
la vision del mundo que uno asuma y hasta de una posicion filosofica que se incline hacia el
individualismo mas radical o hacia el reconocimiento del otro, como punto de partida para el
desarrollo del género humano.

En los hechos, el modelo de la primacia del derecho internacional juega una ventaja notoria,
que consiste en que todos nosotros podamos disponer de una instancia juridica diferente a
la doméstica para corregir soluciones defectuosas o injustas derivadas del derecho interno
y que no se correspondan con el contenido de aquells instancia externa. Cabe recordar que
frente a la pura arbitrariedad estatal, ante el desborde de los estados particulares, el refugio
que queda para los bienes y derechos fundamentales como vida, integridad fisica, libertad,
etc. es el derecho internacional, comprensivo de un cdmulos de principios y usos sancionados
por la comidn consciencia juridica, como lo sefial6 el Dr. Schiffrin in re Schwammberger.

En materia de delitos de lesa humanidad, la Corte Suprema en su anterior conformacion ha
dado muestras de una aproximacion a este Gltimo modelo en los casos Espésito, Arancibia
Clavel, Simén, Derecho, etc. Pero en el émbito civil la Corte, tanto la anterior como la actual,
se ha perfilado para el modelo de la primacia del derecho estatal, como lo ensefia, por ejem-
plo, el caso Villamil, una tendencia que, a la vista de los fallos Fontevecchia y Muifa, tiende
evidentemente a generalizarse.
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Introduccién

El voto mayoritario de la Corte Suprema nacional en el fallo dictado en la causa Villamil,
Amelia Ana ¢/ Estado Nacional s/dafios y perjuiciost avanza en un sendero de alejamiento
de la doctrina de ese mismo tribunal2, segin la cual la interpretacion de las normas de los
tratados internacionales de derechos humanos efectuada por los 6rganos creados al efecto
por las convenciones respectivas (en este caso, la CortelDH3, como intérprete de la CADH4)
“debe ser tenida en cuenta, ya que comprende las ‘condiciones de vigencia’ de [esos] ins-
trumento[s], que posee[n] jerarquia constitucional” (fallos: 335:4525). Recordemos que las
condiciones de vigencia de los tratados internacionales de derechos humanos a que alude el
art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional fueron interpretadas por la Corte como aquellas
que determinan el modo “como la convencion [...] efectivamente rige en el dmbito internacio-
nal y considerando particularmente su efectiva aplicacion por los tribunales internacionales
competentes para su interpretacion y aplicacion” (fallos: 318:514, 321:3555, 329:5186).

Ahora bien, la orientacion que asume la Corte nacional en este precedente importa un de-
bilitamiento en la observancia y en la conformidad de las decisiones de nuestros jueces a
la hermenéutica elaborada por los 6rganos de interpretacion de los tratados de derechos
humanos previstos en los propios pactos.

Al dar tratamiento al recurso extraordinario deducido contra la sentencia de la Sala Il de
la Camara Federal de la Plata que habia declarado la imprescriptibilidad de las acciones de
daiios causados por delitos de lesa humanidad con base en el precedente de la CortelDH en
el caso Almonacid Arellano y Otros vs. Chiley, la Corte nacional omiti6 considerar el funda-
mento principal del fallo apelado y mantuvo el criterio que venia sosteniendo de reconocer
la procedencia de la prescripcion sobre las acciones civiles de dafios causados por delitos
de lesa humanidad.

Antecedentes del fallo

La Corte nacional contaba con dos antecedentes acerca de la procedencia de la prescripcion
en acciones civiles de dafios por desaparicion forzada. En el primero, Tarnopolsky8 -dictado
antes del fallo de la CortelDH en el caso Almonacid Arellano- no se hallaba en debate la per-
tinencia de aplicar o no el instituto de la prescripcion a las acciones de dafios ocasionados
por esos delitos. Su aplicacion se daba por sentada. Lo que se procuraba en esa ocasion era
establecer desde cuando debia empezar a computarse el plazo respectivo. El otro antece-

1 Villamil, Amelia Ana ¢/ Estado Nacional s/dafios y perjuicios; 28/03/2017 (Fallos: 340:345).

2 Doctrina establecida en Fallos: 318:514; 321:3555; 329:518; 335:452, entre otros.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos.

4 Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

5 Q.C.SY. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y otros/amparo; 24/04/2012.

6 Giroldi, Horacio David y otros/ recurso de casacion - causa n° 32/93; 07/04/1995 (Fallos: 318:514); Acosta,
Claudia Beatriz y otros s/ habeas corpus; 22/12/1998 (Fallos: 321:3555); Reinoso, Luis Alberto s/ causa N°
2043/2184; 07/03/2006 (fallos: 329:518).

7 Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006.

8 Tarnopolsky, Daniel ¢/ Estado Nacional y otros s/ proceso de conocimiento; 31 de agosto de 1999 (fallos
322:1888).
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dente, Larrabeiti Yafezg, fue emitido con posterioridad al citado fallo de la CortelDH y casi
un afo después del pronunciamiento de Camara en Villamil. En éste si se pronuncid sobre el
particular, rechazando la pretension tendiente a que se declarara la imprescriptibilidad de las
acciones de esta especie.

Mas alld de que el abordaje sobre como y desde cuéndo corresponde hacer jugar el instituto
de la prescripcion ha sido planteado por la Corte, en ambos precedentes, en base a normas
del derecho interno, el diseiio conceptual ideado en el primero de ellos para determinar el
dies a quo de su cdmputo y la falta de claridad del segundo sobre el criterio elegido para
establecer el inicio del plazo de prescripcion, constituyen formulaciones que merecen ser
consideradas con detenimiento.

El precedente Tarnopolsky

Observemos que, en el primero de los precedentes aludidos, la Corte establecié que el dafio
ocasionado por el delito de desaparicion forzada debia considerarse como continuo o con-
tinuado. En base a ello, entendié que, no cabe empezar a computar la prescripcion desde el
inicio del acto ilicito permanente que ocasiona el perjuicio cuando el damnificado no tiene
posibilidad de “apreciar adecuadamente” el dafio hasta el momento del cese de la conducta
ilicita continuada. Sin embargo, como se vera, en el mismo pronunciamiento que sentd ese
criterio, mediante una construccion intelectual basada en un encadenamiento de presuncio-
nes, concibid la “posibilidad ficta de apreciacion adecuada del dafio”, retrotrayendo asi el
momento del “cese de la conducta ilicita continuada” a una fecha anterior a la del cese real, y
por lo tanto, llevando la fecha del comienzo del curso de la prescripcion a un tiempo anterior
al de la posibilidad real de apreciacion del dafio por parte del demandante.

En efecto, la Corte fundd su criterio en antecedentes del propio tribunal y en lo normado por
la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (CIDFP) en base a los
cuales se estableci6 el caracter del ilicito causante del dafio como delito permanente mientras
no se estableciera el destino o paradero de la victima desaparecida (art. Ill de la Convencion).
Senald que si bien, como regla general, el punto de partida del curso de la prescripcion debia
ubicarse en el momento a partir del cual la responsabilidad existe, o sea, cuando sucede
el hecho ilicito que origina dicha responsabilidad, hay excepciones en las que corresponde
determinar un momento diferente, ya sea porque: 1) el dafio aparece después, o bien —como
en ese caso-, porque 2) el perjuicio no puede ser “adecuadamente apreciado” hasta el cese
de una conducta ilicita continuada. Invocd antecedentes de ese tribunal seqin los cuales el
punto de partida del computo de la prescripcion para dafios continuos era considerado el del
momento del “cese” del acto ilicito continuado (Di Cola10) o el “cese efectivo” (Moltenir),
interpretando que tal hito temporal era el momento en el cual la victima (o el damnificado) se
encontraba “en condiciones de apreciar la magnitud del perjuicio sufrido” (Celanoi2).

Desde esa perspectiva, sefiald que para determinar el momento del cese del acto dafioso

9 Larrabeiti Yaiiez, Anatole Alejandro y otro ¢/ Estado Nacional s/ proceso de conocimiento”; 30 de octubre
de 2007 (fallos: 330:4592).

10 Di Cola, Silvia ¢/ Estado Nacional Argentino; 16/08/1988 (fallos: 311:1478).

11 Molteni, Carlos L. ¢/ Estado Nacional s/ ordinario; 29/06/1989 (fallos: 312:1063).

12 Celano, Marta Graciela ¢/ Estado Nacional (Ministerio del Interior) s/ daos y perjuicios; 03/11/1988
(fallos: 311:2236).
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debia tenerse en cuenta que la privacion de la libertad de los familiares del damnificado habia
sido sequida por su desaparicion, y que el demandante no tuvo conocimiento o noticia ni
acerca de su cautiverio ni del fallecimiento de aquéllos, situacion que obstaba a la compren-
sion por el damnificado de la magnitud del dafio, y por ende, a la posibilidad de empezar a
computar el plazo de la prescripcion liberatoria del deudor.

Ahora bien, no obstante haber sefialado tales premisas basadas en la realidad de los hechos
de la causa, la Corte no arribo a la l6gica conclusion de que el dies a quo del plazo de pres-
cripcion aln no se habia producido. Al contrario, pese a toda la argumentacion expuesta,
considerd, sin apoyo en ningln argumento explicitado, que era necesario establecer una
fecha (pasada) a tomar como inicio del curso de la prescripcion, y que para cumplir con ese
objetivo debia recurrirse a la ficcion de imaginar que el demandante si se habia encontrado
en condiciones de apreciar adecuadamente la magnitud del dafio. La ficcion fue construida del
siguiente modo: dado que el demandante habia iniciado anteriormente un proceso, y luego
obtenido una declaracion judicial de presuncion de fallecimiento, el Tribunal tomé al falleci-
miento presunto como si se tratara de una circunstancia apta para “establecer el destino” de
la victima de manera que quede configurado asi el cese de la produccion del dafio cuys mag-
nitud era necesario que pudiese ser adecuadamente apreciada por el demandante. Aclaré que
tal ficcion ponia término “desde el punto de vista juridico (ficto), al estado de incertidumbre”.
Asi, la Corte planted que, como la incertidumbre sobre el destino o paradero de la victima
impedia una adecuada apreciacion del dafio, recurria a la ficcion de hacer operar la declara-
cién de presuncion de fallecimiento como factor para determinar el destino de la victima. Vale
decir: a partir del fallecimiento presunto, presumia que se encontraba establecido el destino
de la victima y con ello el momento del cese. De este modo quedaba despejado el estado de
incertidumbre y, por lo tanto, consagraba la idea de que el demandante se hallaba en condi-
ciones de apreciar adecuadamente la magnitud de un dafio (cuyos aspectos concretos, en la
realidad, desconocia). Asi se hacia iniciar el curso de la prescripcion desde el momento de la
declaracion de ausencia.

Esta construccion ideada por la Corte no puede dejar de confrontarse con precedentes del
propio tribunal segdn los cuales “la exégesis de la ley requiere la méxima prudencia, cuidan-
do que la inteligencia que se le asigne no pueda llevar a la pérdida de un derecho”, y que “el
instituto de la prescripcion es de interpretacion restrictiva, razén por la cual, en caso de duda,
debe ser preferida la solucion que mantenga vivo el derecho” (fallos: 310:464, 500 y 937;
312:1484 y 318:879). Ambas exigencias interpretativas cobraban tanta mayor relevancia en el
caso porque lo que estaba en juego era el derecho a la reparacién consagrado y asequrado
por una convencion internacional de derechos humanos con rango constitucional.

Mediante ese rodeo, la Corte entendio inaplicable la regla general en esta materia seqin la
cual la prescripcion empieza a correr desde que nace el hecho ilicito que genera respon-
sabilidad, porque no creia razonable hacerla correr contra el damnificado cuando éste no
podia hallarse en condiciones de apreciar adecuadamente la magnitud del daio sino hasta el
momento del cese de la conducta ilicita continuada. Pero, por otro lado, al haber creado la
presuncion de considerar reunidas las condiciones para que el demandante pudiera efectuar
dicha apreciacion adecuada, hace que el curso de la prescripcion comience a contarse contra
el damnificado desde que surge la circunstancia a partir de la cual se establece la presuncion
(la declaracion de ausencia), aun cuando se verifique en los hechos que el reclamante no se
hallaba en condiciones de apreciar adecuadamente la magnitud del dafo sino hasta el mo-
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mento del cese de la conducta ilicita continuadar3.

M3s adelante, en Larrabeiti Yafez, afirmard que la declaracion de ausencia por desaparicion
forzada tiene efectos analogos a los previstos en la ley 14.394 (presuncion de fallecimiento)14.
En Villamil dard a entender que los efectos civiles de la presuncion de fallecimiento aludidos
por la ley 24.321 implican que deba interpretarse presumido el cese de la conducta ilicita
continuada y, con ello, presumidas las condiciones para que el damnificado pueda apreciar
adecuadamente el dafio ocasionado por la desaparicion de sus familiares desde el momento
de la declaracion de ausencia por desaparicion forzada. También precisard en Villamil que la
declaracion de ausencia con presuncion de fallecimiento es un procedimiento legal habitual
para la determinacion del destino o paradero de la victima, asi como la declaracién de ausen-
cia por desaparicion forzada es un medio legal ad hoc para tal determinacion.

Esta concatenacion de presunciones que anuda, ahora, la declaracion de ausencia por des-
aparicion forzada a la de ausencia con presuncion de fallecimiento, en base a que la ley le
otorga a la primera los efectos civiles de la sequnda, hace que por ese procedimiento termine
equiparada una situacion producida por un crimen de lesa humanidad con otras suscitadas
por circunstancias que podrian ser fortuitas. Asi, la certeza en materia civil dada por el
establecimiento de efectos civiles de las declaraciones de ausencia, en este caso, tiene por
consecuencia, dejar desamparadas a las victimas y dar proteccion al Estado responsable.

El precedente Larrabeiti Yaiez

El otro antecedente consiste en un pronunciamiento dictado por la Corte en una demanda
de resarcimiento de dafios ocasionados por la desaparicion forzada de los padres bioldgicos
de dos hermanos (Claudia Victoria y Anatole Alejandro Larrabeiti Yafiez) que habian sido
secuestrados junto con aquéllos el 26 de septiembre de 1976 por personal de las fuerzas
de sequridad, conducidos junto a su madre al centro clandestino de detencion Automotores
Orletti; luego fueron hallados, en diciembre de ese mismo afio, por personal del cuerpo de
Carabineros en una plaza de la ciudad de Valparaiso, Chile, trasladados a un orfanato y més
tarde dados en custodia a un cirujano de ese pais de apellido Larrabeiti Yafez que los adoptd
con su esposa. Cuando su abuela paterna logré tomar conocimiento de la situacion de sus
nietos, consintié la adopcidn pero firmd un acuerdo con los adoptantes para que los menores
conocieran su identidad y para establecer un régimen de visitas. La desaparicion forzada de
sus padres biologicos se hizo constar en el informe final de la CONADEP1s. El 22 de mayo de
1996 fue promovida la demanda y el 2 de junio de 1997 se dictd la sentencia de ausencia por
desaparicion forzada de ambos padres en los términos de la ley 24.321.

13 Téngase en cuenta que la presuncion creada por la “ficcion” a que hace referencia la Corte en su
pronunciamiento no tuvo por efecto aplicar la prescripcion en el supuesto particular de Tarnopolsky, puesto
que, en ese caso, el computo resultante permitia considerar que el demandante habia iniciado su reclamo
dentro del plazo de prescripcion asi considerado. La elaboracion de la Corte tuvo por resultado, mas bien,
consagrar un precedente.

14 Ello, con arreglo a lo dispuesto por el art. 7 de la ley 24.321.

15 Enlos legajos 2950 y 2951 que obran en el Informe Final (publicado en 1986) de la Comisién Nacional
sobre la Desaparicion de Personal (CONADEP).
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Oscuridad en el criterio sobre el computo de la prescripcion

A diferencia del precedente anterior, en el que la Corte habia establecido claramente que
la prescripcion de las acciones de dafios ocasionados por el delito de desaparicion forzada
debia empezar a computarse desde el momento del cese de la conducta ilicita continuada
productora del daiio (que por via de ficcion lo ubico en el de la declaracion de ausencia), al
pronunciar su decision en Larrabeiti Yaiiez, se limitd a expresar que los hechos de la causa
eran diferentes a Tarnopolsky, por lo que justificaban una solucion distinta pero sin determi-
nar con claridad las pautas y las consecuencias de tal diferenciacion.

En efecto, la Corte indic6 que, mientras Tarnopolsky “nada pudo saber ni averiguar acerca del
paradero de su familia y del destino que habia corrido”, en el caso de los hermanos Larrabeiti
Yéiiez: 1) la desaparicion forzada de sus padres biologicos constaba en las actuaciones trami-
tadas ante la CONADEP; 2) el acuerdo mediante el cual, en 1979, la abuela materna, después
de haber instado infructuosamente un habeas corpus, consintid los trémites de adopcion
iniciados por el matrimonio chileno Larrabeiti Yafiez constituia un mero indicio de la desapa-
ricion de aquéllos (o “un indicio del conocimiento familiar” segin la expresién de Fayt en su
voto); y 3) a diferencia del precedente anterior, la declaracién de ausencia por desaparicion
forzada habia sido solicitada y declarada después de que transcurriera mas de una década
desde el advenimiento del nuevo gobierno constitucional de 1983.

Se observa que el Tribunal alude, en este caso, al acaecimiento de circunstancias distintas a
Tarnopolsky que justificarian la solucién de considerar prescripta la accion, enumerandolas,
pero sin explicar las razones e implicancias de la distincion ni sefalar con claridad desde qué
momento comienza a contarse el plazo de prescripcion respectivo.

En primer lugar, no expone cudl es (a naturaleza del plazo que corre desde “el advenimiento
del nuevo gobierno constitucional de 1983” hasta la declaracion judicial de ausencia que, en
el caso de Tarnopolsky (de presuncion de fallecimiento), se produjo a menos de dos afios
de aquella fecha y lo de Larrabeiti Yafiez (de desaparicion forzada), después de més de una
década. No se trata de un plazo de prescripcion, puesto que en Tarnopolsky ésta empieza a
correr desde la declaracién de ausencia. Entonces, ¢qué es lo que se compara entre un caso
y el otro? Seialar, como lo hace la Corte, que en este caso transcurrid mds de una década
desde el advenimiento del nuevo gobierno constitucional de 1983, parece sugerir que el de-
mandante se excedié en algin término, pero no explicita de qué término se trata ni cuél era
su duracion para considerar que un lapso mayor a una década lo excede y torna inaplicable
el criterio sentado en Tarnopolsky por el cual corresponde computar el inicio del plazo de
prescripcion desde la declaracion de ausencia.

Por otra parte, tampoco expresa la Corte si considera que las circunstancias de hecho men-
cionadas como diferentes a Tarnopolsky son suficientes para tener por establecido el para-
dero o destino de la victima, de manera de tener por operado el cese de la conducta ilicita
que origina el dafio (y fijado asi el dies a quo para el computo de la prescripcion) antes de la
declaracion de ausencia por desaparicion forzada, o bien, si tales circunstancias permitirian al
demandante (si ello fuese posible) tener una “apreciacién adecuada” de la magnitud del dafio
antes del momento del cese. Y en caso de tratarse de este Gltimo supuesto, si ello implica
que corresponde tener por iniciado el curso de la prescripcion en el momento de ocurrir la
circunstancia que permite apreciar adecuadamente el dafio —de acaecimiento anterior a la
configuracion del cese-, o bien si corresponde considerar inaplicable, sin mas, la excepcion
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(concedida para los casos en que el dafio no puede ser adecuadamente apreciado hasta la
terminacion de la conducta ilicita continuada) a la regla general en materia de prescripcion,
seqUn la cual el plazo corre desde que ocurre el hecho ilicito que origina la responsabilidad.
Observemos, no obstante, que esta Gltima hipdtesis carece de fuerza porque si la excepcion
a la regla general se funda en la imposibilidad de apreciar adecuadamente el dafio hasta el
momento del cese, significa que la “adecuada apreciacion” del perjuicio es un factor relevan-
te para establecer el momento de inicio de la prescripcion. Asi, hacer correr ésta desde la
comision del hecho ilicito por aplicacion del aludido principio general de la responsabilidad
extracontractual, s6lo por la circunstancia de que no coincidan el momento de la apreciacion
adecuada con el del cese de la conducta ilicita continuada, haria que la solucion escogida
reste absoluta relevancia a ese factor (la apreciacion adecuada de la magnitud del daio), lo
cual serfa un contrasentido.

En Larrabeiti Yanez la Corte distingue las circunstancias de hecho de ambos precedentes
aludiendo a que Tarnopolsky “nada pudo saber ni averiguar acerca del paradero de su familia
y del destino que habia corrido razon por la cual el 7 de octubre de 1985 obtuvo la declara-
cion de fallecimiento presunto”, mientras que los hermanos Larrabeiti Yaiiez contaban con un
indicio de la desaparicion de sus padres, con un informe de la CONADEP sobre la situacion
de estos después del secuestro, y demoraron mas de una década en solicitar la declaracion
de ausencia por desaparicion forzada.

La estructura de la aquells expresion tiende a colocar, por oposicion, al indicio sobre la
desaparicion y al informe de la CONADEP (asi como la demora en promover la declaracion
de ausencia) como condiciones aptas para, o bien brindar al damnificado una “adecuada
apreciacion de la magnitud del dafo”, o bien para “establecer el destino o paradero de las
victimas”. Esto Gltimo era la condicion consignada en “Tarnopolsky” para que operase el cese

de la conducta ilicita continuada causante del perjuicio.

Ahora bien, no cabe inferir de ello que se pueda concluir que un mero indicio sobre la des-
aparicion, el informe de la CONADEP o la demora en promover el proceso de declaracion
de ausencia constituyan acreditaciones capaces de establecer el paradero o destino de las
victimas. En primer lugar, porque ello implicaria invertir el criterio expuesto en “Tarnopolsky”
haciendo que, para determinar el momento del cese de la produccion del dafio, en lugar de
requerir el establecimiento del paradero o destino de la victima de la desaparicion, tal como
se exigia en aquel precedente, baste con la falta de conocimiento por parte del demandante
de la situacion de la victima de desaparicion forzada, es decir, precisamente, la incertidumbre
acerca de su paradero o destino.

Ademas, es obvio que ninguna de las circunstancias apuntadas por la Corte (indicio de desa-
paricion, informe CONADEP y demora en promover el proceso de declaracién de ausencia) da
cuenta del destino de las victimas. Tampoco acredita el paradero de ellas. En efecto, para el
diccionario de la Real Academia Espariola la palabra “paradero” tiene una doble significacion:
puede indicar el lugar o sitio donde se halla o donde ha ido a parar una persona o una coss;
y también expresa el fin o término de algo. Pareciera que el término “paradero” contenido en
el articulo Ill de la CIDFP se refiere a la primera acepcion, puesto que la sequnda se identifica
con el término “destino”, también incluido en el texto de la norma que ha servido de base a
la tesitura expuesta por la Corte en Tarnopolsky. Por ello, no resulta adecuado al criterio de
Tarnopolsky —que la Corte mantuvo sin variacion-: sostener que se encuentra determinado el
paradero de la victima por existir prueba acerca de que el desaparecido estuvo alojado duran-
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te un determinado lapso en un centro clandestino de detencion, ya que la determinacion del
paradero (lo mismo que del destino) implica un conocimiento actual del estado de la victima,
pues de lo que se trata es de poner fin al estado de incertidumbre. Menos puede establecer
el paradero el “mero indicio” de su desaparicion, y mucho menos adn la circunstancia de que
los damnificados hubiesen promovido la declaracion de ausencia mas de diez afios después
del “advenimiento del nuevo gobierno constitucional de 1983”.

Pero tampoco resulta convincente concluir que los hechos sefialados (indicio, informe CO-
NADEP y demora en promover el proceso de ausencia) constituyan circunstancias capaces
de permitir a los actores apreciar adecuadamente la magnitud del dafo, de modo tal que no
fuese necesario prolongar la fecha de inicio del curso de la prescripcion hasta el momento del
cese del perjuicio configurado por el establecimiento del destino o paradero de las victimas.

Cabe preguntarse qué representacion sobre la magnitud del perjuicio otorga a los deman-
dantes el hecho de contar con un indicio acerca de que las victimas de desaparicion forzada
se encuentran precisamente desaparecidas, y en particular, que su abuels materna, después
de haber instado habeas corpus infructuosamente, al consentir la adopcion, tuviera a las
victimas por desaparecidas. Ademas, éde qué manera tal indicio permite al demandante apre-
ciar adecuadamente el dafio causado? O bien, écomo cabe dimensionar el dafio en base al
informe de la CONADEP? éSugiere la Corte que ese informe posibilita al demandante apreciar
adecuadamente el dafio?, éo que tal informe da cuenta de un perjuicio de tal gravedad que
resulte equiparable al méximo dafio posible infligido a las personas desaparecidas? ¢Que no
es posible que después de la Gltima noticia sobre la situacion de las victimas en cautiverio
consignada en el informe de la CONADEP pudiera habérseles causado mas o mayores dafios?
Y finalmente, équé relacion guarda con la apreciacion del dafio la presunta demora en pro-
mover el proceso de ausencia?

En definitiva, el fallo en Larrabeiti Yafiez es oscuro en cuanto la conceptualizacion y significa-
cion de los hechos que hicieron a la Corte apartarse del precedente Tarnopolsky y también lo
es respecto del momento en que considera que empieza a correr la prescripcion.

2.1. Rechazo de la imprescriptibilidad

Efectuados los comentarios que anteceden en relacion a la posicion de la Corte sobre como
establecer el inicio del computo del plazo de prescripcion de las acciones por dafios deriva-
dos de delitos de desaparicion forzada, cabe referirse ahora al tratamiento que ha efectuado
ese Tribunal sobre la imprescriptibilidad de este tipo de acciones.

Tal como veremos, las observaciones aqui expuestas fueron luego invocadas como argumento
principal en la sentencia recaida en Villamil. En efecto, en el precedente Larrabeiti Yaiiez, el
Tribunal rechazd el argumento de la parte actora en virtud del cual la accion para reclamar
el resarcimiento patrimonial era imprescriptible porque nacia de delitos de lesa humanidad
(imprescriptibles desde la dptica del reproche penal). Sostuvo que la primera concernia a
materia disponible y renunciable, mientras que la sequnda, relativa a la persecucion de los
delitos de lesa humanidad, se fundaba en la necesidad de que los crimenes de esa naturaleza
no quedasen impunes, es decir, en razones que excedian el interés patrimonial de los parti-
culares afectados.
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Al respecto, observamos que la distincion que hace la Corte entre las caracteristicas gene-
rales de la materia civil y las de la penal, sobre la base de los criterios de disponibilidad y
renunciabilidad de los derechos en juego y del interés patrimonial de los particulares afecta-
dos, fue expuesta sin desarrollar cuéles son sus implicancias en la aplicacion del instituto de
la prescripcion. La Corte no explico como se vincula la prescriptibilidad de la accion civil con
la circunstancia de que el derecho a la reparacion de los perjuicios causados por delitos de
lesa humanidad sea disponible y renunciable. Ello, méxime cuando el actual art. 2561 CCCN16
pone en evidencia que son absolutamente compatibles una cosa con la otra. También eviden-
cia esta compatibilidad el art. 36 de la Constitucion Nacional vigente desde 1994, segin el
cual son imprescriptibles las acciones (no sélo penales sino también por responsabilidad civil)
promovidas contra los autores de actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema
democrético, y las iniciadas contra aquellos que, como consecuencia de tales actos, usurpen
funciones previstas para las autoridades de la Nacion o de las provincias.

Tampoco explica la Corte cudl es la incidencia -en la aplicacion del instituto de la prescripcion
sobre este tipo de acciones- de la distincion basada en que, mientras en las acciones civiles
se halla involucrado el interés patrimonial del demandante, las acciones penales tendientes
a la persecucion de los delitos de lesa humanidad se vinculan con valores que exceden
el interés patrimonial de los particulares afectados. Dicha explicacion se torna tanto mas
necesaria cuanto que, por un lado, resulta evidente que todas las acciones penales, desde
aquellas promovidas para la persecucion y punicion de delitos de lesa humanidad hasta las
que persiguen sancionar delitos comunes, exceden el interés patrimonial de los particulares
afectados y no por ello estas Gltimas dejan de encontrarse alcanzadas por la prescripcion.
Ademas, la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad tiene fundamentos en el de-
recho internacional de los derechos humanos, la misma fuente normativa que consagra una
especial proteccion a las acciones reparatorias de esta naturaleza.

Por Gltimo, cabe consignar que al mencionar que en estas acciones se encuentra involucrado
el interés patrimonial del demandante, el fallo no hace ninguna distincién entre las acciones
reparatorias de dafios causados por delitos de lesa humanidad y las acciones patrimoniales
ordinarias de dafios y perjuicios, o las originadas en un negocio corriente.

El caso Villamil

El 27 de octubre de 1998, Amelia Ana Maria Villamil promovié una accién de reparacion de
dafios contra el Estado Nacional por los perjuicios sufridos a causa de la desaparicion de su
hijo Jorge Ayastuy y de su nuera Marta Elsa Bugnone ocurrida el 6 de diciembre de 1977.
Después del secuestro, Amelia Villamil promovidé numerosos habeas corpus -todos rechaza-
dos- y denuncid el caso ante organismos internacionales. En 1989, antes de que se sancionara
la ley 24.321 que introdujo el instituto de la declaracion de ausencia por desaparicion forzada
(1994), Amelia Villamil inicié un proceso a fin de obtener la declaracién judicial de ausencia
con presuncion de fallecimiento de ambos (sentencia que fue dictada el 16 de noviembre de
1993). Mas tarde, el 20 de diciembre de 1996, en ese mismo proceso, se declard la conversion
de aquella sentencia por la declaracion de ausencia por desaparicion forzada.

16 Codigo Civil y Comercial de la Nacién
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Pronunciamientos anteriores al de la Corte

La sentencia de primera instancia hizo lugar a la excepcion de prescripcion opuesta por el
Estado Nacional en base al criterio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en Tar-
nopolsky. Apeladas, la Sala Il de la Camara Federal de Apelaciones de La Plata, con voto del
Dr. Gregorio Fleicher y adhesion del Dr. Leopoldo Schiffrin, la revoco el 23 de noviembre de
2006 declarando imprescriptibles las acciones civiles de reclamos reparatorios de dafios pro-
vocados por delitos de lesa humanidad. El tribunal se basd para ello en las consideraciones
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos expuestas en el fallo Almonacid Arellano y
Otros vs. Chile que, al efectuar una interpretacion del art. 63.1 de la CADH y de los alcances
de la reparacion del dafio ocasionado por la infraccion de una obligacion internacional, sentd
el criterio de que “la obligacion de reparar, que se regula en todos los aspectos (alcance,
naturaleza, modalidades y determinacion de los beneficiarios) por el derecho internacional,
no puede ser modificada o incumplida por el Estado obligado, invocando disposiciones de su
derecho interno”. Sostuvo asi la Cdmara que, como el instituto de la prescripcion liberatoria
es una disposicion de derecho interno de gradacion inferior a la constitucional, cede irreme-
diablemente frente a una norma de caracter internacional receptada en la Constitucion Nacio-
nal. Y que, por lo tanto, a las acciones resarcitorias por dafios provocados por la comision de
delitos de lesa humanidad no le es aplicable plazo alguno de prescripcion.

Sin perjuicio de ello, como obiter dictum, también expresé la Cadmara que, adn en la hipo-
tesis de no considerarse imprescriptibles las acciones reparatorias por dafios derivados de
delitos de lesa humanidad, tampoco podia sequirse el criterio establecido por la Corte en el
precedente Tarnopolsky segdn el cual debia tomarse como dies a quo del curso de la pres-
cripcion el de la sentencia de declaracion de ausencia con presuncion de fallecimiento, porque
considerd inaceptable recurrir a una “ficcion juridica” para establecer la fecha del cese del
acto ilicito generador de responsabilidad cuando dicha ficcion chocaba abiertamente con la
realidad evidente que demostraba que el acto ilicito productor del dafio sequia cometiéndose
mientras no se estableciera concretamente el destino o paradero de la victima desaparecida.

Sentencia de la Corte en Villamil
1. El voto mayoritariot7

La mayoria de la Corte no se hizo cargo de los fundamentos expuestos por la Cdmara para
rechazar la defensa de prescripcion. Al describirlos, los reinterpret6 afirmando lo siguiente:

Primero: que el instituto de la prescripcion no seria aplicable a acciones indemnizatorias por
daiios derivados de delitos de lesa humanidad, por ser dichos delitos imprescriptibles desde
la optica penal (observemos que no era éste el argumento del fallo recurrido sino el del plan-
teo efectuado en Larrabeiti Yafiez por la parte actora al deducir el recurso extraordinario).

Segundo: que a la luz de la CIDFP resultaba inaceptable hacer aplicacion de una ficcion
juridica (el fallecimiento presunto) para tener por “cesada” la conducta ilicita continuada pro-
ductora del dafio causado por la desaparicion forzada (se trata del formulado por la Camara

17 La mayoria fue conformada por los doctores Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Carlos
Rosenkrantz.
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como 6biter dictum).

Al exponer de esa manera los fundamentos del fallo recurrido, afirmé que la Camara no ha-
bia aportado argumentos novedosos que no hubiesen sido ya considerados por la Corte en
Tarnopolsky y Larrabeiti Yafez en virtud de los cuales se justificara el apartamiento de tales
precedentes. Por ello, al referirse al primer argumento (que segdn la inteligencia dada por la
Corte coincidia con el esgrimido por una de las partes en Larrabeiti Yaiez) se limit6 a indicar
que resultaba contrario al criterio establecido por el méximo tribunal en ese precedente. Todo
esto basado en que las acciones civiles de esta especie no justificaban su imprescriptibilidad
por referirse a materia disponible y renunciable y porque sélo se hallaba en juego el interés
patrimonial exclusivo de los reclamantes.

A esa mera remision, agregd que no existia en el ambito internacional ni en el derecho interno
norma positiva alguna aplicable al caso que dispusiera la imprescriptibilidad de estas accio-
nes. En este sentido, aclard que, si bien en el derecho nacional el art. 2561 CCCN establecid
la imprescriptibilidad de las acciones de esta indole, el precepto no regia en el caso concreto,
porque otra norma de derecho interno, el art. 2537 del mismo c6digo, dispone que los plazos
de prescripcion en curso al momento de la entrada en vigencia de una nueva ley se rigen por
la ley anterior y porque tal criterio debia ser aplicado con mayor razon a un supuesto en el
que, al momento de comenzar a regir la nueva ley, la prescripcion ya habia operado (para la
Corte, en el caso, la prescripcion habia operado el 16 de noviembre de 1995, dos afos después
de declarada la ausencia con presuncion de fallecimiento, con arreglo al plazo de dos afios
establecido en el art. 4037 C.C. entonces vigente).

A la vez, sostuvo que no resultaba aceptable concluir que el instituto de la prescripcion so-
bre estas acciones reparatorias violara obligacion internacional alguna por el hecho de que
la Corte Interamericana hubiese establecido el principio seqgin el cual los Estados tienen el
“deber juridico de [...] de asequrar a la victima una adecuada reparacion” (CortelDH, Velds-
quez Rodriguez vs. Honduras), porque el Estado nacional habia procurado la reparacion de
tales dafios, tanto mediante la habilitacion de las acciones indemnizatorias correspondientes
durante el plazo de prescripcion, cuanto por el establecimiento de regimenes indemnizatorios
especiales. Aclar6é que, si bien la actora no se encontraba incluida en ninguno de dichos
regimenes resarcitorios especiales, no le habia sido vedado promover la accion dentro del
plazo de prescripcion. Al hacer esta referencia al principio sentado por la CortelDH, la Corte
nacional no hizo ninguna mencion sobre lo expuesto por ese mismo tribunal supranacional
en Almonacid Arellano, en el sentido de que la obligacion de reparar requlada por el dere-
cho internacional no puede ser modificada o incumplida por el Estado obligado invocando
disposiciones de su derecho interno. Ello resulta llamativo dado que ése era precisamente el
fundamento del fallo recurrido.

También afirmd, sin ninguna otra consideracion, que nada en el caso analizado permitia dejar
de lado los fundamentos que sustentan el instituto de la prescripcion liberatoria: “la necesi-
dad de brindar certeza respecto de las obligaciones que pueden ser exigibles y la convenien-
cia de generar incentivos para que quien se crea con derecho a determinado reclamo lo intro-
duzca con prontitud”. Es decir que el voto mayoritario entendi6é que ni siquiera la proteccion
que brinda el instituto de la prescripcion, en favor del obligado, podia verse atenuada por la
circunstancia de que el beneficiario de esa certeza y sequridad juridica en la exigibilidad de
las obligaciones, fuese, en este caso, el mismo Estado responsable de los dafios causados
por la comisién de delitos de lesa humanidad (y obligado a repararlos por disposiciones
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expresas de los tratados internacionales de derechos humanos). La contraposicién de valores
en juego quedd implicita y no fue analizada; solo se afirma la necesidad de optar por el valor
de la sequridad en las transacciones y la certeza en la exigibilidad de las obligaciones. Sobre
esta opcion en favor de la sequridad juridica en beneficio del Estado versus el derecho a la
reparacion reconocido por pactos internacionales de derechos humanos a la persona humana
del demandante, habria sido esperable un andlisis mas desarrollado en el voto de la mayoria,
dado que la formulacion del fallo contrasta con precedentes de la propia Corte nacional seqin
los cuales “el decidido impulso hacia la progresividad en la plena efectividad de los derechos
humanos, propia de los tratados internacionales de la materia, sumado al principio pro homi-
ne, connatural con estos documentos, determinan que el intérprete deba escoger dentro de
lo que la norma posibilita, el resultado que proteja en mayor medida a la persona humana.
Y esta pauta se impone, aln con mayor intensidad, cuando su aplicacién no entrarie colision
alguna del derecho humano asi interpretado, con otros valores, principios, atribuciones o
derechos constitucionales” (Fallos: 330:198918).

2. Minoria

En minoria quedaron los doctores Juan Carlos Maqueda y Horacio Rosatti. Estos magistrados
emitieron votos disidentes propiciando, ambos, la declaracion de imprescriptibilidad de estas
acciones civiles. Sus votos tienen en comdn la postura de hacer derivar la imprescriptibilidad
de estas acciones reparatorias de los principios y doctrina que fundamentaron la imprescrip-
tibilidad de las acciones penales respectivas. Se evidencia que, por via de ese fundamento,
ambos jueces reconocen la preeminencia del derecho internacional de los derechos humanos.
Sin embargo, sélo el Dr. Maqueda articulé su argumentacion en este sentido.

En efecto, el Dr. Rosatti estructurd sus fundamentos en base a los principios generales del
derecho, a la interpretacion de la voluntad del legislador nacional, al deber genérico de no
daiiar que surge del art. 19 C.N. y a la obligacion reparatoria consecuente que, en este caso,
es de caracter integral. Luego, vinculd el caracter integral de la indemnizacion con la nece-
sidad de proyectar a la faz reparatoria los principios que inspiraron la imprescriptibilidad
de la accion penal de delitos de lesa humanidad. Cuestioné el criterio de distincion entre la
accion civil y penal efectuado por la mayoria, sosteniendo que la responsabilidad del Estado
derivada de su obligacion de reparar los dafios causados por hechos delictivos de esa natu-
raleza “excede el interés particular de las partes y se inserta en el cumplimiento de deberes
y obligaciones inherentes a los Estados que no puede constituir una materia negociable u
objeto de renuncia”. Por otro lado, indagando la voluntad del legislador, que ha establecido
distintos regimenes indemnizatorios especiales alternativos a la accion civil de darios, el Dr.
Rosatti entendi6 que la declaracion de imprescriptibilidad propiciada resultaba acorde a la
linea adoptada por el Congreso, pues tanto las sucesivas prorrogas de tales regimenes hasta
la eliminacién definitiva del plazo de caducidad para su acogimiento, como la consagracion
de la imprescriptibilidad de las acciones civiles establecida por el art. 2561 CCCN, dan cuenta
del interés del legislador en extender en el tiempo las posibilidades para que los damnifi-
cados accedan a la reparacion. Considerd que, para el caso particular analizado, la solucion
de la mayoria contrariaba el imperativo de justicia de evitar “privar a las victimas de todo
resarcimiento”, dado que, en este caso, la demandante no estaba alcanzada por ninguno de

18 Madorrén Marta Cristina ¢/ Administracion Nacional de Aduanas s/despido x negligencia- reincorporacion,
03/05/2007 (fallos: 330:1989).
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los regimenes resarcitorios establecidos en la legislacién nacional en los que si encontraban
amparo los demandantes del precedente en el que la mayoria del tribunal fund6 la proce-
dencia de la defensa de prescripcion y el consecuente rechazo de la accion. Finalmente, cabe
consignar que el Dr. Rosatti considerd irrazonable que el mismo Estado responsable de los
crimenes de lesa humanidad se escude en el instituto de la prescripcion para no cumplir una
obligacion (reparatoria) moralmente indisoluble de la punitiva.

Sobre esta Gltima consideracion del Dr. Rosatti, cabe mencionar que el instituto de la prescrip-
cion liberatoria, que afecta al titular del derecho al vedarle la posibilidad de hacerlo efectivo
mediante la promocion de un reclamo judicial, a diferencia del instituto de la caducidad, no
desconoce el derecho. Sélo priva a su titular de la accion judicial respectiva, subsistiendo
la obligacion correlativa al derecho invocado como obligacion natural (segin los términos
del art. 515, inc.1 del Cadigo Civil de Vélez Sarsfield) o deber moral (art. 728 CCCN). Asf,
el Estado no deja de ser sujeto pasivo de la obligacion internacional de reparar los dafios
ocasionados por delitos de lesa humanidad. La prescripcion decretada a su favor sélo afecta
los aspectos “civiles” de la relacion obligacional, pero no la elimina. Tampoco el Estado deja
de asumir, por ello, la calidad de deudor de una obligacion internacional, ahora con la forma
de “deber moral” o de “obligacion natural”. Desde esta perspectiva, entiendo que también
puede resaltarse lo expuesto por el Dr. Rosatti en el sentido de sefialar como irrazonable que
el mismo Estado responsable de los crimenes de lesa humanidad pretenda escudarse en la
prescripcion para incumplir la obligacion internacional a su cargo.

Por su parte, el Dr. Maqueda basd su argumentacion en que la fuente de la responsabilidad
en materia de delitos de lesa humanidad se encuentra en las normas y principios del derecho
internacional de los derechos humanos que persiguen la proteccion de un bien juridico que
se halla en un plano superior: la dignidad humana. Su punto de vista parte de la preeminencia
del ius cogens sobre las disposiciones internas de los ordenamientos nacionales. En tal senti-
do, sefiald que el derecho de gentes se encuentra reconocido por la Constitucién Nacional en
su art. 18 y en su art. 75, inc.22. Reconoci6 el rol de la Corte Interamericana como intérprete
dltimo de la CADH y el deber de los jueces nacionales de efectuar un control de convenciona-
lidad tendiente a asequrar la preeminencia de la norma internacional en materia de derechos
humanos. Indicd, al respecto, que tales fueron los fundamentos de los precedentes de la Corte
por los cuales, en materia de prescripcion penal de delitos de lesa humanidad, el tribunal
consider6 inaplicables las normas ordinarias de ese instituto (la prescripcion).

En cuanto al derecho de las victimas a obtener una reparacion econdmica por la infraccion
de una obligacion internacional atribuible al Estado (reconocido por el art. 63.1 de la CADH),
el Dr. Maqueda recordé las consideraciones efectuadas sobre el particular por la CortelDH
en Veldsquez Rodriguez vs. Honduras y en Almonacid Arellano vs. Chile. Al hacerlo consigné
especialmente lo expresado en este Gltimo precedente en el sentido expuesto en el fallo ape-
lado. Agregd que la Comision Interamericana de Derechos Humanos habia indicado que “el
derecho a una reparacion de violaciones de los derechos humanos...es un derecho auténomo,
que existe independientemente del derecho nacional y forma parte de la responsabilidad
internacional del Estado respecto a la conducta violatoria de sus agentes”1g. En base a ello,
inst6 a que los precedentes de la Corte en Tarnopolsky y Larrabeiti Yafez fuesen reexamina-
dos a la luz de las normas y principios del sistema internacional de proteccion de los dere-
chos humanos y de los precedentes de ese tribunal relativos a crimenes de lesa humanidad.

19 CIDH, Informe 45/14, Peticién 325-00, Rufino Jorge Almeida, Argentina, 18 de julio de 2014.
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Objetd también el criterio adoptado por la mayoria del tribunal que habia distinguido la
accion reparatoria de la penal, para concluir que la primera se hallaba alcanzada por la
prescripcion mientras que la sequnda no. Adujo que la circunstancia de que tratasen sobre
de 6rbitas diversas no significaba que fuesen excluyentes, sino que habia que entenderlas
como complementarias. Sostuvo que, como ambas acciones derivan de una misma situacion
de hecho seria inadmisible sostener que la reparacion material de las consecuencias de un
crimen internacional, respecto de cuyos autores la persecucion penal es imprescriptible, pu-
diese quedar sujeta a algin plazo de prescripcion.

Mencioné ademas que la garantia de la tutela judicial efectiva consagrada en tratados inter-
nacionales de derechos humanos alcanza tanto al derecho de las victimas y sus familiares
al conocimiento de la verdad y a la persecucion penal de los autores de delitos de lesa hu-
manidad, como al de obtener una reparacion de los dafios sufridos. Interpretd que admitir la
prescripcion de la accion resarcitoria no solo obstaria al cabal cumplimiento de estos postu-
lados orientados a restablecer la plenitud de los derechos constitucionales y convencionales
vulnerados, sino que también constituiria una violacion por parte del Estado argentino de su
obligacion de asequrar a las victimas y sus familiares el libre y pleno ejercicio de las garan-
tias judiciales y del derecho de proteccion judicial, conforme se establece en los articulos 1.1,
8.1Y 25 de la CADH.

Razond que, como la accion indemnizatoria deriva de delitos de lesa humanidad, cuya fuente
de responsabilidad se encuentra en las normas y principios del derecho internacional de los
derechos humanos, no se trata de una simple accion patrimonial como la que se origina en un
negocio comGn o extracontractual, sino que tiene caracter humanitario. Por este motivo, indicd
que no corresponde aplicar, sin mas, institutos y soluciones establecidas por el ordenamien-
to interno para dar respuesta a situaciones que no resultan equiparables. Menciond que las
disposiciones del Codigo Civil en las que se pretende hacer valer la prescripcion no resultan
adecuadas para responder a un fendmeno que ha sido normado y conceptualizado solo a la
mitad del siglo XX. En este sentido, asequrd que la insuficiencia de las previsiones propias de
los albores del proceso de codificacion nacional para atender a situaciones como la planteada
ha sido remediada por el art. 2561 CCCN que, en consonancia con el régimen constitucional
y convencional de los derechos humanos, establecid la imprescriptibilidad de estas acciones.

Tembién cuestiond a la mayoria del tribunal en lo concerniente a la necesidad de hacer pre-
valecer la prescripcion en estas acciones reparatorias. Al respecto, confronté la finalidad del
instituto (concluir situaciones inestables y dar sequridad y firmeza a los derechos, aclarando
la situacion de los patrimonios), con la garantia de reparacion a las victimas que asequre
su realizacion como seres humanos y se restaure su dignidad (garantia que para el Estado
Nacional representa una obligacion asumida al suscribir los tratados internacionales de dere-
chos humanos), y concluyé que entre ambos valores debia primar la garantia de reparacion.

En definitiva, se observa que el Dr. Maqueda, con una sostenida postura sobre la preeminencia
del derecho internacional de los derechos humanos sobre el derecho interno, es el Gnico de
los magistrados intervinientes en este caso que ha sido consecuente con la tesitura que venia
adoptando a Corte Suprema en lo concerniente a conformarse a los criterios hermenéuticos
sentados por los organismos internacionales de interpretacion de los tratados de derechos
humanos en relacion a las normas de dichos instrumentos (en particular, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos respecto de la CADH). En contraste con ello, la mayoria de la
Corte, al fallar de ese modo en Villamil, da sefiales de apartamiento de aquella orientacion.
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Febrero de 2017

La Corte sostuvo que la Corte Interamericana de Derechos Humanos no puede revocar
sentencias del maximo tribunal argentino

En el acuerdo la Corte Suprema de Justicia de la Nacion desestimé la presentacion
de la Direccion de Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto
por la cual se solicitaba que, como consecuencia del fallo de la Corte Interamericana
dictado en la causa “Fontevecchia y otros ¢/ Repiblica Argentina”, se dejara sin
efecto una sentencia firme de la Corte Suprema.

La posicion mayoritaria estuvo conformada por el voto conjunto de los jueces
Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco, Carlos Rosenkrantz y Horacio Rosatti.
En disidencia voto el juez Juan Carlos Maqueda.

El voto conjunto considerd que no correspondia hacer lugar a lo solicitado en tanto
ello supondria transformar a la Corte IDH en una cuarta instancia revisora de los
fallos dictados por los tribunales nacionales, en contravencion de la estructura del
sistema interamericano de derechos humanos y de los principios de derecho pablico
de la Constitucion Nacional.

En el caso concreto, la Corte Interamericana resolvié dejar sin efecto la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de 2001, que habia condenado a los
periodistas Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico por publicaciones realizadas en la
prensa, al considerar que esa sentencia constituia una violacion al derecho a la libertad
de expresion reconocido en el Pacto de San José de Costa Rica (art. 13).

Hechos

Los hechos del caso se relacionan con dos publicaciones consignadas en una revista el 5 y
12 de noviembre de 1995, donde se vinculaba al entonces presidente Carlos Menem con la
existencia de un presunto hijo no reconocido por él. Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico
son periodistas que se desempeiiaban como editores en dicha revista.

Menem demandd civilmente a la editorial de la revista asi como a Jorge Fontevecchia
y Héctor D’Amico. EL objeto de dicha accion era obtener un resarcimiento econémico
por el alegado dafo moral causado por la supuesta violacion del derecho a la
intimidad, consecuencia de las publicaciones de la revista. Adicionalmente, se solicito
la publicacion integra de a sentencia a cargo de los demandados.

En 1997 un juez de primera instancia en lo civil rechazé la demanda interpuesta por
Menem. La sentencia fue apelada y en 1998, la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil
de la Capital Federal revirtio la decision y condend a la editorial y a Jorge Fontevecchia y
Héctor D’Amico a pagar la suma de la suma de $150.000. Los demandados interpusieron
un recurso extraordinario federal. En el aio 2001 la Corte Suprema confirmé la sentencia
recurrida aunque redujo el monto indemnizatorio a $60.000.
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uiero aprovechar a ocasion para reconocer, en nombre de la provincia de Buenos

Aires, a Leopoldo Schiffrin por su trabajo en derechos humanos. Més alld de los

retrocesos que puede haber hoy, el avance que se ha logrado en derechos humanos
en América latina es, en gran parte, gracias al trabajo que Schiffrin y gente como él han hecho
en toda la region durante las Gltimas décadas.

Aclaro que el caso Fontevecchia me correspondi6 verlo desde la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) porque la peticién se presenta en noviembre de 2001 y yo
asumo como secretario ejecutivo en julio de 2001. Inclusive, antes de asumir como secretario
ejecutivo, los hechos del caso Fontevecchia habian llegado a mi conocimiento cuando me
desempefiaba como relator especial de libertad de expresion de la CIDH.

Voy a plantear en términos concretos cudles son los problemas que le encuentro al caso Fontevec-
chia y luego, en términos generales, cudl es -a mi entender- la amenaza més grave en relacion con
este tema, independientemente del caso individual. Me refiero no tanto a los aspectos estrictamen-
te juridicos del caso sino también a lo politico; no lo politico en términos partidarios sino en lo que
puede representar el caso Fontevecchia en Argentina, pero también en la regién y en el mundo.

Menciono dos temas en los que se baso, en principio, la decision de la Corte Suprema. EL
primer planteo que hace la Corte es que el tribunal interamericano actud en exceso de su
competencia. El sequndo es que sus fallos son de cumplimiento obligatorio, salvo -como
mencioné antes- que la misma Corte Suprema considere que la Corte IDH se ha excedido en
su competencia, o que la condena sea de cumplimiento imposible por contradecir principios
de derecho piblico constitucional argentino. Estos son los dos factores que plantea como po-
sibles excepciones a la obligacion de cumplir con una decision de la Corte IDH, para terminar
considerando que en el caso Fontevecchia se dan las dos circunstancias.

¢En qué se basa?: en primer lugar, en la teoria de la cuarta instancia. La Corte Suprema
argentina dice que el sistema interamericano de derechos humanos (Comisién o Corte) es
6rgano subsidiario -lo que es correcto- y que en este caso le impone a la Corte Suprema
argentina la obligacion de revocar un fallo. El razonamiento es que el sistema interamericano,
al imponerle a la Corte Suprema revocar un fallo, estaria actuando como un tribunal de cuarta
instancia, lo cual no es aceptable porque es un mecanismo subsidiario.

En sequndo lugar, dice en relacion a la competencia remedial de la Corte IDH que el mecanismo
restitutivo no se encuentra previsto en la Convencion Interamericana, que los organismos interna-
cionales son organismos con competencias limitadas de las maneras prescriptas por los instrumen-
tos que los han constituido y que, por lo tanto, carecen de jurisdiccion inherente e inalterable para
seleccionar los remedios que quieran. Por ende, si el remedio no esta previsto expresamente en el
estatuto de la CortelDH y la Convencién Americana sobre DDHH no puede aplicarse.

Por Gltimo, el mas grave —porque supera lo juridico —es el relacionado con la reserva sobe-
rana de la que habla la Corte Suprema. En 2018 se cumplen 300 afos de la Paz de Westfalia,
que pone el concepto de soberania como central en el surgimiento de los nuevos Estados. 300
anos después, a pesar de los cambios que hubo en el mundo, se sigue usando sin tener en
cuenta que el gran logro de la aprobacion de la declaracion universal de DDHH en 1948 fue
precisamente ponerle limites a la soberania cuando el objetivo es la defensa de los derechos
del individuo. Este concepto de soberania sigue siendo usado por los Estados; esto lo he visto
de forma permanente y constante en la Comisién y en la Corte IDH, y creo que es un grave
error y un retroceso que tenemos que ver cdmo modificar.
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Planteados en términos generales los cuatro temas de orden juridico, comenzaré a desandar
el tema de la cuarta instancia que es el primero que plante6 la Corte. Para ello tengo en cuen-
ta varios de los articulos que ya se han escrito al respecto, principalmente por los doctores
Abramovich y Bertoni. A fines de los go, en el caso Marzioni, la Comisién Interamericana
plantea por primera vez la teorfa de la cuarta instancia diciendo que ellos (podemos incorpo-
rar la Corte también) no son una cuarta instancia. ¢Qué decia?: que la Corte o la Comision
Interamericana no pueden revisar el acierto o error de las decisiones judiciales de los tribuna-
les nacionales en la aplicacion del derecho nacional. Pero si puede, y es lo que hace en este
caso la Corte IDH, examinar si las decisiones de los tribunales nacionales violan la Convencion
Americana, que es precisamente el mandato que tiene la Corte Interamericana. No se pone a
evaluar la decision interna en base al andlisis que hacen los tribunales nacionales, sino que lo
hace en base a la Convencién Americana, por lo tanto no es una cuarta instancia. Y ademas
no es una cuarta instancia porque no estan las mismas partes: es otro el objeto del proceso.
Este, sin dudas, es un tema que excede el objeto de esta presentacién pero que, considero,
debe ser desarrollado en otra ocasion. Entonces, argumentar que el pronunciamiento de la
Corte Interamericana no es valido en base a la cuarta instancia ignora principios bastante
elementales que ya se plantean en el sistema interamericano desde finales de los go.

Si la Corte Interamericana toma una decision en base a la Convencion Americana, tiene que
encontrar la forma remedial porque tiene que reparar esa violacion a los derechos humanos
en base al articulo 63.1 del mencionado instrumento. Y ahi es cuando la Corte dice —y lo dice
en la mayoria de los casos— que un Estado tiene que dejar sin efecto (no habla de revocar)
aunque dejar sin efecto puede implicar la revocacion de un fallo. En Fontevecchia, la Corte
Suprema argentina lo tom6 como revocar estrictamente y dice: si yo tengo que revocar por
una orden de la Corte Interamericana, quiere decir que la Corte Interamericana es una cuarta
instancia; es ahi donde falla —a mi juicio— el razonamiento de la Corte Suprema.

En relacion a las condiciones remediales planteads, la Corte Suprema dice: “el mecanismo restitutivo
ordenado no se encuentra previsto en el texto de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
[...] los tribunales internacionales son organismos con competencia limitada de la manera prescripta
en los instrumentos que los han constituido”. Esto lo dice la Corte Suprema en base a William Michael
Reisman, que fue un gran jurista del derecho internacional y plantea esa restriccion .

Sobre este planteo encontramos también una serie de (no sé si llamarlos asi) errores. La
fuente en la que se basa la Corte Suprema, el articulo de Reisman, se refiere a controversias
entre Estados, no a derechos humanos en particular. Se refiere a controversias entre Estados
dentro de la Corte Internacional de Justicia y no a la reparacion o a los remedios. Es decir,
s6lo se refiere a la aceptacion de la competencia por parte de los Estados . Por lo tanto, la
interpretacion que hace la Corte Suprema de lo que dice Reisman no es coherente con las
razones expuestas por él en su momento; mas alld de que siga existiendo una interpretacion
restrictiva, como la que plantea Reisman, no lo es en relacion a las competencias remediales.
El articulo 63.1 de la Convencion Americana dice que, cuando decida que hubo la violacion
de un derecho o libertad protegida, la Corte dispondré que se garantice al lesionado en el
goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra también, si ello fuera procedente, que
se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de
esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada. O sea, no limita
la cuestion al pago de la indemnizacion sino que habla de aquello que la Corte considerd
constantemente como reparacion integral.

Por otra parte, la interpretacion que hace la Corte Suprema del articulo 31 de la Convencion de
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Viena sobre el derecho de los tratados es estrictamente restrictiva porque solo hace referencia a
uno de los métodos que prevé este articulo, la interpretacion literal del texto de la ley, desechando
los otros sin ofrecer una justificacion del porqué de la eleccion de un Gnico método. Esa ha sido en
general la practica en la aplicacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

El otro aspecto grave que mencioné es el de competencia de la competencia. Estd claro y
aceptado por todo el derecho internacional (sea o no de derechos humanos) la competencia
de los tribunales internacionales: la competencia de la competencia. Discutir eso, que es lo
que estd haciendo la Corte Suprema argentina, es destruir todo el andamiaje del derecho
internacional de derechos humanos a partir del momento que se vacia de competencia a los
tribunales internacionales.

El dltimo argumento hace referencia al valladar de los principios de derecho constitucional y
la reserva soberana. ¢Qué dice la Corte Suprema? Que la Constitucion nacional plantea que
el 6rgano superior del Poder Judicial es la Corte Suprema y que permitir 8 un tribunal inter-
nacional ordenarle tomar una decision concreta (como es revocar un caso) implicaria que deje
de ser el 6rgano superior del Poder Judicial argentino, y eso estd en contra de la Constitucion.
Esa es la reserva soberana que le da la Constitucion a la Corte Suprema.

Ahi creo que hay, nuevamente, un grave error porque, siguiendo esa doctrina, ya no tienen
absolutamente ninguna validez las decisiones que puedan tomar los tribunales internacionales
y queda en la voluntad de la Corte Suprema aceptarlas o no. éQué es especificamente lo que
dice la Corte Suprema (o que termina diciendo)?: que “la decision sigue siendo obligatoria
pero yo voy a decir cudndo”; por lo tanto las decisiones de la Corte Interamericana dejan de
tener aplicacion inmediata en el ordenamiento interno.

Esto va claramente en contra de decisiones previas de la misma Corte Suprema; es un giro
extraordinario en la jurisprudencia de la Corte Suprema. Hay varios casos anteriores pero
solo voy a mencionar algunos como Ekmekdjian contra Sofovich, el caso Acosta, el caso
Monjes, Fibraca y Café La Virginia, casos que ya empezaban a plantear la competencia de la
Corte Interamericana incluso antes de la reforma de 1994.

Ahora bien, hay un caso -el caso Simon- que marca una diferencia importante: la Corte Supre-
ma dice que tiene que cumplir con las decisiones de la Corte Interamericana y se reinician los
juicios por crimenes de lesa humanidad. Pero quiero remarcar algo importante: el caso Simén
es claramente un caso de jurisdiccion argentina, pero la Corte Suprema se acerca desde las
decisiones de la Corte Interamericana y, en parte también, de la Comisidn Interamericana. Se
basa para ello en el caso de Barrios Altos de la Corte Interamericana y en el informe 28/g2
de la Comision Interamericana . El caso Barrios Altos era contra PerQ, y Argentina no estaba
obligada a aplicar ese caso. Sin embargo, la Corte Suprema decide aplicarlo porque, al ser la
Convencion Americana un tratado ratificado por Argentina y obligatorio en base al articulo 75,
inciso 22 de la Constitucion nacional que “rige en las condiciones de su vigencia”, el rgano
de interpretacion es la Corte Interamericana; por lo tanto tienen que sequir esa interpretacion
para decidir en el caso Simon y asi decide sobre las leyes de amnistia y abre los juicios.
¢Qué es lo interesante del caso Simdn y de esa jurisprudencia de toda la region? El caso
Barrios Altos -que la Corte Suprema Argentina toma para declarar que las leyes de amnistia
son contrarias a la Comision Interamericana y abrir los juicios nuevamente- es el mismo que
utiliza la Corte Suprema de Chile, entre otros argumentos, para extraditar al ex presidente
de Per(, Fujimori. Por primera vez, una decision de la Corte Interamericana es utilizada por
un pais para extraditar a un ex presidente y ser juzgado en su pais; a su vez, la decision del
tribunal peruano para condenar a Fujimori por delitos de lesa humanidad se basa en el caso
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Barrios Altos. Ahi vemos la fuerza que tiene a nivel regional la decision de la Corte Intera-
mericana, que es la misma decision que toma la Corte Suprema argentina en el caso Simdn
siguiendo el caso Barrios Altos.

Otro caso con un impacto extraordinario es el caso Espdsito, a partir de la decision en el caso
Bulacio contra Argentina de la Corte Interamericana. La Corte IDH dice en el caso Bulacio
que “son inadmisibles las disposiciones de prescripcion o cualquier obstaculo de derecho
interno mediante el cual se pretenda impedir la investigacion y sancion de los responsables
de las violaciones de derechos humanos”, citando Barrios Altos. Se entiende que equipara
el estandar al de “violaciones graves a los derechos humanos” que habia mencionado en el
caso peruano, Yy que habia adelantado que se debia aplicar en todos los casos de tortura,
ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y desapariciones forzadas. La Corte Suprema
deja sentado que no compartia el criterio restrictivo del derecho de defensa que se desprende
de la resolucion del tribunal internacional y dice es deber de la Corte, como parte del Estado
argentino, cumplir de cualquier manera con la decision de la Corte Interamericana.

Lo mismo se plantea en el caso Bueno Alves contra Argentina. La primera decision de la Corte
Suprema habia sido en contra de la opinion del sistema interamericano y hay un recurso de
revocatoria; ahi si, nuevamente, plantean que la Corte Suprema debe cumplir con el fallo de
la Corte Interamericana de derechos humanos, lo cual la Corte Suprema acepta. En el caso
Carranza Latrubesse, la Corte Suprema va un paso mas porque dice que incluso si son deci-
siones de la Comisidn Interamericana son obligatorias, por lo menos de buena fe, y le da la
razdn a la Comision Interamericana.

Vemos que en los casos previos a Fontevecchia, historicamente, habia un progreso enorme en esta
materia que hacia que Argentina fuera un ejemplo a nivel mundial, y creo que esto es importante
resaltarlo. Hay otros paises en América latina también en esta linea. México, por ejemplo: en el
caso Radilla Pacheco, la Corte mexicana considera que a decision de la Corte Interamericana es
obligatoria, estableciendo, a través de una sentencia judicial, politicas pablicas para todo el Estado
mexicano. A partir de este caso, la Corte mexicana ordena al Estado iniciar un curso de capacita-
cion para todos los jueces en materia de jurisprudencia de la Corte Interamericana. La Corte Cons-
titucional de Colombia también avanzé muchisimo en hacer obligatorias las decisiones de la Corte
Interamericana. O sea, hay jurisprudencia regional bastante fuerte en el sentido de las decisiones
de la Corte Interamericana son obligatorias. No obstante, a nivel mundial, hay que reconocer que
esta posicion no es todavia muy amplia en los tribunales nacionales.

Ahora bien -como mencioné al principio- los aspectos de naturaleza politica de este fallo me preo-
cupan. Un problema central es analizar lo que signific a nivel mundial el cambio de paradigma que
hubo a partir de 1948. En ese sentido, en el fallo Fontevecchia se hace referencia a posiciones de
1920, desconociendo que la declaracion universal de 1948 en materia de derechos humanos cambio
el mundo. En 1948, con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, como nunca antes en la
historia de la humanidad, el ser humano pasé a ser sujeto de derechos. Antes de 1948 los individuos
no eran sujetos de derechos para el derecho internacional, sino que lo eran solamente los Estados. El
cambio verdaderamente revolucionario en 1948 es la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
y el individuo como fin Gltimo y como sujeto de derechos. En adelante, eso implicé una construccion
juridica extraordinaria con la aprobacion de tratados, convenciones, declaraciones, declaraciones de
principios. En fin, hubo una explosion de normas a nivel internacional.

Esa explosion de normas fue acompafiada de una explosion de organismos encargados de super-
visar su cumplimiento: a nivel regional, la Comisién y la Corte Interamericana; a nivel europeo,
la Comision y la Corte europea; a nivel africano, la Comision y la Corte africana; a nivel asidtico,
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la Comision de derechos humanos de los paises del sureste de Asia. Hubo una explosion a nivel
regional por décadas: el sistema europeo a principios de los 50, al final de esa década, la creacion
de la CIDH y en los 70 la Corte IDH; en los "8o la Comision africana, en los 2000 la Corte africana.
Es decir, ha habido una explosion también de los organismos encargados de supervisar y se cred
un andamiaje internacional extraordinario en materia de protecciones de derechos humanos.

Esa construccion solamente podia y puede funcionar si ese universo de organismos y normas
se aplica de forma homogénea en todos los paises. El principal vacio del derecho internacio-
nal de los derechos humanos es precisamente cdmo aplicar esas normas y esas instituciones
en el derecho interno; para lograr ese objetivo el principal obstaculo -que lamentablemente
vuelve a utilizar la Corte Suprema argentina- es la utilizacion de un concepto retrdgrado de la
soberania. Como dije al comienzo, la concepcion de 300 afios de antigiiedad sobre la sobera-
nia de los Estados, que surge de la Paz de Westfalia, tuvo un quiebre fundamental en 1948 con
la Declaracion Universal: aunque no desaparece la concepcion westfaliana de la soberania, si
se abre una puerta en el muro de la soberania para que los derechos humanos puedan ser
debidamente protegidos por la comunidad internacional. La forma de llevar a la practica esa
concepcion moderna de la soberania es implementando a nivel nacional, principalmente por
via judicial, las decisiones de los 6rganos internacionales de derechos humanos. Y precisa-
mente eso estaba haciendo la Corte Suprema argentina, transformandose en un necesario
ejemplo internacional. La Corte Suprema en el caso Fontevecchia opta por la concepcion de la
soberania del siglo XVII en lugar de la surgida con la aprobacion de la Declaracion Universal,
en 1948. Representa un retroceso importante de 300 afios.

Algunos plantean que no es tan grave porque la Corte Suprema, de alguna manera, se refiere
a que no puede revocar un caso decidido por la misma Corte y que, tal vez, en otros casos
no decididos por la misma Corte pueda revisarlo en un futuro. Sin embargo, si se tiene en
cuenta la reserva de soberania a la que hace referencia la Corte, tengo dudas de que en otros
casos modifique su posicion. Espero estar equivocado.

Creo que este es el gran desafio que tenemos en Argentina y que tenemos a nivel mundial. &Y
por qué digo a nivel mundial? Porque esto va mas all3 de la Argentina y de la decision en este
caso de la Corte Suprema argentina. Vivimos en un mundo claramente complejo y cadtico,
donde numerosas violaciones a los derechos humanos responden a patrones internacionales.
Podemos hablar del crimen internacional organizado, podemos hablar de trata de personas,
podemos hablar de migracion, de narcotrafico, de calentamiento global, etc. Podemos hablar
de un sinndmero de situaciones que afectan gravemente a los derechos humanos y que tiene
una raiz internacional. Desde el derecho estamos obligados a encontrar la forma de responder
a estos desafios de manera conjunta con la comunidad internacional. Eso se puede lograr a
través de sequimiento y cumplimiento de decisiones de organismos internacionales, que es lo
que estaban haciendo Argentina y otros paises de la region.

Tenemos que encontrar mecanismos que permitan el didlogo judicial entre organismos internacio-
nales y tribunales nacionales para darle respuesta a estos problemas que afectan claramente el
dia a dia de todos nosotros. Ese es el gran desafio que tenemos: recuperar ese espacio de didlogo
internacional, de vinculacién entre el paradigma internacional de derechos humanos y el local.
Debemos hacerlo respetando lo que pasd en 1948, que creo es la gran ausencia en esta decision
de Fontevecchia, la vision del derecho internacional. Ojald con nuevas decisiones se logre revertir.
Volver al aislacionismo judicial, en un mundo irreversiblemente globalizado, tiene graves
consecuencias para las personas.
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s muy poco lo que puedo acotar a la exposicion del Dr. Canton. Me limitaré a dar algu-
nas reflexiones que, a titulo personal y como fiscal, me gener6 el fallo de Fontevecchia
en proyeccion a los casos que a mi me toca asistir.

Dos cuestiones se me presentaron puntualmente. Por un lado, prequntarme las facultades de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion para decidir como lo hizo. Y por otro lado, y de la
mano con eso, preguntarme por el concepto de supremacia: équién es el supremo aca? éla
Corte Federal?, éla Corte Interamericana? Por supuesto que eso me generd empezar a mirar
algunos antecedentes tanto de la Corte Federal de Argentina como de la Corte Interamericana.

Puntualmente me enfoqué en los que afectaron a la responsabilidad del Estado argentino.
Una de las cuestiones que la Corte Suprema critica (y pareciera que no quiere dejar pasar al
sistema interamericano) es la cuestion de la cuarta instancia. Aunque afirma esto de forma ca-
tegorica, deja abierta la puerta y dice: “en principio, las decisiones de la Corte Interamericana
son de caracter obligatorio”. Lo que la Corte Suprema no dice es en qué casos no. Entonces
es una llave que va a abrir y que va cerrar sin tanta claridad. Ante esta indefinicion, creo que
deberiamos poder exigir a los jueces que emitieron este fallo que digan en qué casos si y en
qué casos no. Pareciera que en el caso de Fontevecchia no. Para eso la Corte Suprema utilizd
esta argumentacion no novedosa, pero que retoma la cuestion vinculada al cuestionamiento
de si la Corte Interamericana opera como una cuarta instancia revisora de los precedentes a
nivel interno. Por supuesto, es una afirmacion incorrecta porque el sistema interamericano no
viene a revisar la decision del caso sino que lo que viene a analizar es una cuestion distinta,
que si se vincula a ese caso y que si trae consecuencias al caso. Nada mas, y nada menos,
que analizar las violaciones a la Convencién americana sobre derechos humanos.

Entiendo que la argumentacion referida al articulo 108 de la Constitucion nacional y el
articulo 27 , que operan como principio de derecho piblico y que impiden que la Corte Inte-
ramericana se meta en materia de revision adoptando medidas de revocacion o disponiendo
que se adopten medidas para revocar fallos, es incorrecta porque también —como afirmaba
Canton— el articulo 68 de la Convencién opera como principio de derecho pdblico.

Por lo tanto, este planteo que modifica el criterio con el que venia manifestandose la Corte
Suprema sobre la competencia y la jurisdiccion del sistema interamericano se vino a reflejar
en un fallo que tiene pocas consecuencias practicas, porque la cuestion in situ en el caso
Fontevecchia se trata de una reparacion econdmica. Sin embargo, si creo que tiene una gran
trascendencia si se proyecta hacia casos futuros.

Una consideracion en relacion a las facultades que tenia la Corte para decidir en la forma en
que lo hizo, es decir, éla Corte tenia posibilidad de no acatar el fallo de la Corte Interameri-
cana?, ¢o de apartarse del sistema interamericano? Creo que no, que debid acatarlo aunque
no le guste y esto porque hay un sistema como una mesa de tres patas en el cual emerge el
deber de acatar la decision de la Corte Interamericana. Esto emerge, por un lado, de lo que
surge del articulo 62 de la Convencion donde especificamente el Estado argentino reconoce
la competencia del sistema americano para decidir en casos vinculados a la violacion de
derechos contemplados en la Convencion. Por otro lado, de lo que surge del articulo 63, es
decir, las medidas remediales. Y aqui el fallo de la Corte Suprema me parece que se agarra
de la interpretacion literal o restrictiva de este articulo para decir que la Corte Interamericana
no tiene la competencia de revocar o mandar a revocar decisiones, sino solamente adoptar
medidas reparatorias.
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Creo que la interpretacién del lenguaje y la interpretacién de los tratados desde la buena fe
superarian la cuestion de la literalidad. Me parece que es un argumento poco gentil de la
Corte Suprema agarrarse de un argumento tan basico y elemental cuando ya ha sido amplia-
mente superada la interpretacion de cudl es la competencia y el alcance en la intervencion de
la Corte Interamericana, del sistema interamericano.

Por otro lado, la tercera pata vendria a ser el articulo 68 de la Convencion que es ni mas ni
menos que el compromiso que asumen los Estados no solamente de respetar, de incluir y de
valorar el sistema interamericano sino de acatar las decisiones de la Corte Interamericana.

Desde 1984, cuando se suscribié la Convencién americana y luego cuando se ratifico por
ley, no hubo ninguna reserva del Estado argentino en ninguno de estos tres aspectos. Y
eso se completa con la reforma constitucional de 1994 que —entiendo- al incluir dentro del
articulo 75 inciso 22 las convenciones y el sistema interamericano en su completitud cierra
este problema. O sea, estariamos volviendo a discusiones pasadas, superadas. Si el sistema
interamericano es constitucional desde la incorporacion y jerarquizacién con igual carécter a
la Constitucion nacional, ya no podemos volver a esta discusion. No podemos volver atras.

La sequnda cuestion seria ver qué le pasa a la Corte Suprema. éLa Corte no quiere reconocer
que hay alguien que tiene supremacia por sobre ella? De esto surge la pregunta decisiva so-
bre quién es el supremo, quién es la Gltima instancia en esta cuestion. A mi me gusta mucho
la libertad de expresion. Doy un curso de libertad de expresion en la facultad asi que el caso
de Fontevecchia lo estudié mucho; estudiando fallos norteamericanos, lef que el juez Jackson
decia que los jueces de la Corte no son supremos porque son infalibles sino que son infali-
bles porque son supremos. Y pensé si habra algo de eso en esta decision de Fontevecchia.
El pensamiento subterraneo de la Corte seria “no me gusta que me digan que me equivoqué,
que en este caso no fui infalible, y que por no haber sido infalible y haber un sistema inte-
ramericano con capacidad para no solamente marcarme el error sino también para obligarme
como Estado a remediar este error, la Corte Interamericana me puso en jaque”. Desde mi
interpretacion, creo que a la Corte le ha pasado eso.

Lamentablemente, aunque la Corte Suprema no lo quieran decir ahora y aun cuando lo ve-
nian diciendo antes, el sistema interamericano en materia de interpretacion, al menos de la
Convenci6n, es supremo por sobre la Corte. éEsto genera jurisdiccion obligatoria?: si. La
jurisdiccion obligatoria al sistema interamericano -aunque no nos gquste- fue una decision
soberana del pueblo. Asi lo decidi6 alld por 1984 cuando se sanciond la ley que le incorpord
como tratado al derecho interno. Pero mucho mas cuando una convencion constituyente le
dio la jerarquia que tiene hoy en el articulo 75 inciso 22. Es decir, mientras no queramos
apartarnos de ese lugar no puede haber un fallo de la Corte que se rebele de esta manera
apartandose del sistema interamericano. Y eso sblo podria hacerse mediante una decision
soberana del pueblo.

Entiendo que la Corte dejo de ser suprema y esto ya lo tenia bastante claro la misma Corte
porque -como bien lo dijo Canton- (y sin volver a trabajar sobre sus fallos) en el caso vin-
culado al cuestionamiento a la prisién perpetua a menores en Mendoza ya hubo (aunque la
Corte no se expidid) un dictamen de la Procuracion General de la Nacion en este sentido con
integracion de al menos dos de los jueces que fallan hoy en Fontevecchia. Lo mismo pasé en
Bulacio y Esposito también nos marca esta cuestion. Hubo alguna disidencia, pero la Corte
acato el sistema interamericano y acaté la obligatoriedad de cumplir con lo que consideraba
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no solamente obligatorio sino también vinculante. Lo mismo pasé en derecho con el caso de
torturas por el caso de Bueno Alves. Y en Kimel -vuelvo a decir que me interesa la libertad
de expresion- se tratd ni mas ni menos de una condena penal.

Me tomo el atrevimiento de recordar de qué se trato el caso Kimel porque para mi tiene
muchisima relevancia y generd incluso la modificacion del Cédigo Penal. Kimel habia sido
un caso sobre calumnias en donde la Corte Interamericana consideré que habia sido injusta-
mente condenado y se habia violado el articulo 13 de la Convencion Americana . En Kimel, la
Corte Interamericana también mando al Estado argentino a revisar esa condena penal porque
consider6 que, por ser violatoria de derechos, debia ser al menos anulada. Y asi ocurrié en
2011. Kimel fallecié en 2010, pero en 201 se modificd mediante un recurso de revision esta
afectacion concreta al articulo 13 de esta Convencion. Ademads se modific el Codigo Penal, se
modificd en su totalidad la forma en que venia siendo legislado el titulo que comprendia los
delitos contra el honor en cuestiones vinculadas a asuntos de interés pablico.

En Bayarri pasé lo mismo. El sistema interamericano revisd y consideré que habia viola-
ciones a derechos comprendidos en la Convencion Americana y también mandd al Estado
argentino a dejar sin efecto el fallo.

En definitiva, la cuestion merece ser trabajada, estudiada y no debe dejarse pasar porque
-como dije- entiendo que en el caso Fontevecchia la cuestion se reduce a algo que puede no
tener consecuencias précticas, pero esta interpretacion que viene a modificar la jurispruden-
cia de la Corte si va a traer consecuencias a futuro.

Me resulta preocupante lo que puedo llegar a enfrentar como fiscal en los casos, sobre todo
los de lesa humanidad, y decir que lo que pas6 en Fontevecchia no puede ser trasladado
automaticamente, apartdndonos de la interpretacion que veniamos teniendo en materia de
control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Entonces entiendo que Fontevec-
chia es un precedente no menor, y que nos deberia poner sobre alerta a todos y cada uno
de nosotros no solamente para los casos de lesa humanidad sino en general para cualquier
situacion juridica que se pueda plantear.
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Mayo de 2017

La Corte Suprema, por mayoria, declar aplicable el computo del 2x1 para la prision
en un caso de delitos de lesa humanidad

La sentencia fue dictada en el caso Luis Muifia del expediente “Bignone, Benito A. y
otro s/recurso extraordinario”. La decision de la mayoria -constituida por los ministros
Highton, Rosenkrantz y Rosatti- declara aplicable la ley 24.390 (conocida como 2 x
1), vigente entre 1994 y 2001, hoy derogada, que reduce el computo de la prision por
tratarse de la ley mas benigna. En disidencia, votaron los jueces Lorenzetti y Maqueda,
que sefialan que esa reduccion no es aplicable a los delitos de lesa humanidad.

En su voto, cuyos fundamentos conforman la mayoria, el juez Rosatti expuso el
dilema moral que plantea en el juzgador la aplicacion de un criterio de benignidad
a condenados por delitos de lesa humanidad, para concluir que este dilema debe
ser resuelto con la estricta aplicacion de la Constitucion y las leyes. Afirmé que si
el legislador no previdé un régimen diferenciado que excluyera la aplicacion de la
ley penal mas benigna a los delitos de lesa humanidad no lo puede hacer ahora
el juez, pues de otro modo éste se convertiria en aquel, violentdndose el principio
constitucional de division de poderes.

Los jueces Lorenzetti y Maqueda sostienen que no se ha dado ningln cambio en la
valoracion de los delitos de lesa humanidad. Por el contrario, existe una consistencia en
la definicion, calificacion y persecucion de este tipo de delitos que se ha mantenido en
diversos precedentes, no solo de esta Corte Suprema sino de todo el Poder Judicial. Mas
aun: puede decirse que se trata de una politica de Estado afirmada por los tres poderes
en diversas épocas, de modo que constituye parte del contrato social de los argentinos.

Hechos

El 28 de marzo de 1976, un operativo militar con tanques y helicopteros, comandado
personalmente por Reynaldo Bignone, ocupd el Hospital Posadas de Haedo; las
personas detenidas fueron trasladadas al centro clandestino El Chalet. En la causa
se atribuy6 a Luis Muifia ser coautor del delito de privacion ilegal de la libertad
cometido por funcionario piblico con abuso de sus funciones agravado por el uso
de violencia o amenazas, en concurso real con el delito de imposicion de tormentos
por un funcionario pablico, en perjuicio de Gladys Cuervo, Jacobo Chester, Jorge
Roitman, Jacqueline Romano y Marta Graiff.

Muifia fue condenado por el TOF 2 a la pena de 13 afios. El fallo quedd firme cuando la
Corte declard inadmisible el recurso extraordinario articulado por la defensa. A partir del
caracter firme de la condena, el Tribunal computo la detencion y la pena de determinando
que su pena venceria el 11 de noviembre de 2016. Ese computo fue recurrido en Casacion
por el Ministerio Pdblico Fiscal y finalmente anulado por la Sala IV de la Camara Federal
de Casacion Penal que dispuso realizar un nuevo computo con prescindencia del beneficio
consagrado en el art. 7 de la ley 24.390, por considerarlo inaplicable al caso. Este dGltimo
pronunciamiento es el que fue apelado ante la Corte por la defensa oficial del condenado
en la queja por recurso extraordinario denegado CSJ 1574/2014.
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vigente al momento de cometerse el ilicito fuera distinta de la que exista al momento
de pronunciarse el fallo o en el tiempo intermedio, se aplicard siempre la ley mas
benigna. Y que si durante la condena se dictara una ley mas benigna también se aplicara.

Partamos de lo elemental: la lectura del articulo 2 del Codigo Penal indica que, si la ley

En este caso, la mayoria de la Corte estima que entre la comision de los delitos que se atribu-
yen a Muina y la sentencia que lo condend a 13 afos de prision estuvo vigente la ley 24.390,
aliviadora del monto de la pena que eventualmente podia corresponder al imputado.

Ante otras consideraciones que pudieran hacerse, resulta grave que ninguno de los miembros
de la Corte haya puesto su mirada en el carécter contingente de la ley 24.390, cuyo articulo
7 fue derogado en el afio 2001 por la ley 25.430; ésta es una cuestion esencial: todo el fallo
de la Corte -de la mayoria o la minoria- juega con la ley del 2x1 como si fuera una norma
permanente, dictada para siempre, que un dia el legislador cambi6 pero que tendriamos que
sequir aplicando por lo que dice el articulo 2 del Codigo Penal.

El problema de las leyes de contingencia es muy otro y fue abordado por los autores mas
clasicos. En este orden de ideas, en el que no se introduce el fallo de la Corte, la doctrina
generalizada de estos autores considera que las leyes intermedias, de contingencia, son por
regla comdn mds gravosas, destinada a superar situaciones que podrian ser de tipo catas-
trofico o bélico y que, precisamente, para tener eficacia requieren su aplicacion ultractiva;
es decir, sequir aplicandose respecto de las condenas ya dictadas e incluso de los juicios
abiertos (aunque, en este Gltimo caso, hay muchas dudas desde el punto de vista doctrinal).

Entre los antecedentes argentinos, hay un caso raro que no se encuentra en la jurisprudencia
de la Corte: en la década del 60, cuando Ongania gand la pelea entre azules y colorados,
habfa una gran cantidad de presos con penas altas dictadas por consejos de guerra. La Corte
tenia unos cuantos recursos extraordinarios guardados en un cajon y en cuanto ganaron los
azules dict6 una decision declarando que, como en ese momento habia cesado la ley marcial,
todas las sentencias cafan.

Este esquema de la Corte carece de todas estas ideas importantes. Los autores tradicionales
no pensaban en un esquema de aplicacion de la ley mas benigna; lo comin siempre fue que
se tratase de una ley intermedia mas gravosa que podia dar respuestas divergentes fundadas
en la ultractividad: es decir, esta aplicacion ultractiva, mas alld de la derogacion resultante
del principio de benignidad o en la cesacion de la norma benigna contingente, se fundaba en
que podia dar impunidad a hechos socialmente negativos. La otra respuesta es lo que se hizo
acd y se retoma en el fallo de la minoria: la ley estd derogada y no se puede aplicar méas.
Para mi, ambas respuestas serian tentativas y no la culminacion de una labor doctrinal y de
experiencias que otorguen autoridad al criterio del juzgador.

La pregunta atinente sobre qué hacer ante esta rara especie que es la ley intermedia mas
benigna resulta -a mi juicio- un callején sin salida o, en todo caso, un juego dialéctico fre-
cuente en la labor juridica: la atribucion de conocimientos (o la falta de ellos) del legislador
en el momento de confeccionar la norma. Muchos abogados, por formacién, tienden a poner
pensamientos sobre lo que el legislador quiso decir con la norma sin saber qué es lo que
quiso decir; asi atribuimos una mitica voluntad del legislador que no existe por ningdn lado.

El fallo es imposible de considerar en toda su amplitud porque la amplitud consiste en una
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constante repeticion de idas y vueltas. Pero pasemos, en el campo del derecho internacional,
a las objeciones que la minorfa —la més activa en la argumentacion— efectla al criterio ma-
yoritario y que se refiere sdlo al cardcter procesal del articulo 7 de la ley 24.390; esto seria
muy sencillo puesto que se aplicarian las condiciones procesales del momento en que se toma
la medida. Pero esta objecion no es valida, toda vez que esta norma es un supuesto sobre el
monto de la pena; el monto de la pena estd influido decididamente por la ley 24.390, lo que
la inscribe en el campo del derecho material. En todo caso, seria una norma de las que los
alemanes califican de mixta.

Existe un reparo formulado por la minoria al criterio mayoritario de la aplicacion del articulo
7 de 8 24.390 —hablo de aplicacion ultractiva—, el cual finca (y éste es el criterio de la
minoria) en que, como lo sostuvo la Camara, aquella ley no represent6 ningdn cambio en la
valoracion social de los hechos aberrantes ocurridos bajo la dictadura militar y por ende no
seria una ley modificatoria mas benigna; empero, en la doctrina se distingue entre las leyes
que modifican elementos del tipo en el sentido benigno y las que dejan intacto el tipo y sélo
cambian la escala penal, pero esto no importa en ninguna diferencia esencial desde el punto
de vista del principio de benignidad.

Para concluir en la inaplicabilidad del articulo 7, la minoria también realiza una aproximacion
a esa norma que subraya la circunstancia de que la detencion de Muifia es muy posterior
a la derogacion de dicha norma y que esta ley, en su articulo 8, limitaba los efectos de la
modificacion para los casos comprendidos en esa ley, expresion que es leida por la minoria
en los casos sucedidos durante la vigencia de esta ley. Esto es lo que finalmente termina
diciendo el Congreso. A esto la mayoria contesta que no se cambia nada pero que, de todos
modos, hay una ley mas benigna en cuanto al monto de la pena, estan en medio del hecho y
la sentencia, y hay que aplicarla.

Después viene el postulado del caracter permanente del ilicito del caso Muifa que hace a
lo fundamental del asunto, porque buena parte del desarrollo del derecho internacional esta
dedicado a este tema. No encontramos que la minoria rechace de modo constrictivo los argu-
mentos literales en los que se apoya la mayorfa. Mas aun: no se ha vuelto al argumento de
mayor envergadura que -en mi criterio- se encuentra en discrepancia con la que los jueces
deducen opuestas consecuencias de la proposicion admitida undnimemente, segdn la cual la
permanencia de uno de los delitos de los cuales es responsable Muifia continuaria. En efecto,
la mayoria estima que la permanencia del ilicito no quita que, en su linea de duracion (que
todavia sequiria proyectdndose hacia adelante), exista un segmento cubierto por la ley mas
benigna, la cual, a perpetuidad, sequiria produciendo su benéfico remedio; construccion muy
criticable puesto que estaria argumentando que en un segmentito de la larga permanencia del
delito hubo una ley mas benigna, entonces esa ley tiene efecto por toda la eternidad, lo que
evidentemente suena a disparate.

La minoria, en cambio, subraya que en la situacion descripta no se da una sucesion temporal
de leyes sino un concurso normativo que obliga a aplicar la Gltima ley vigente al momento
de la sentencia, que era la aplicacion del Codigo Penal como estaba escrito en la época que
ocurrié el hecho. O sea, si el delito de desaparicion sigue realizandose no estamos ante una
ley intermedia, porque el articulo 2 del Codigo Penal supone que aquélla [la desaparicion] ha
ocurrido entre el hecho consumado y acabado y la sentencia, es decir entre un hecho con-
sumado antes de la sentencia; de lo contrario se conservaria perpetuando la impunidad del
delito que sigue perpetrandose a la vista y paciencia de los jueces que han dotado al criminal
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de una previa patente de atenuacion ad perpetuam.

Es un hecho muy grave que ya notaba en los juicios por la verdad cuando comisarios y
médicos sequian mintiendo sobre lo evidente de los delitos y asi sequian consumando esos
mismos delitos. Por eso el argumento de la Corte en su minoria parece bastante seductor:
aplicamos la pena mas grave sin la atenuacion de la ley 24.390. Estas reflexiones de las
minorias tienen caracter convincente y no son contestadas por la mayoria, que sigue con la
perpetuidad de la ley.

Resulta también que hay objeciones sobre el caracter permanente de los delitos juzgados en
el caso. Yo estimo que aplicar el concepto de permanencia indefinida de la accion en los casos
de desaparicion de personas ocurridas en la época de la dictadura ofrece serios problemas.
En primer lugar, porque la figura de privacion ilegitima de la libertad se da en tanto la victima
permanezca bajo el real poder de hecho del victimario. Por otro lado, tampoco cabe echar
mano de la figura de desaparicion de persona tal como est3 tipificada en el estatuto de Roma
y en el actual articulo 142 ter del Codigo Penal , figura que ofrece dos etapas: una comisiva
(la privacion de la libertad), y una omisiva y permanente que consiste en la negacion de pro-
porcionar informacion sobre el destino del desaparecido. Esa ley que sanciond el articulo 142
ter del CP se dictd un afo antes de la sentencia del caso. Estoy convencido de que esta norma
s6lo se puede aplicar para el futuro, por caracteristicas estructurales y porque la Gnica forma
de aplicarla seria cortar la norma por el medio: poner, por un lado, la privacion ilegitima de
la libertad con una pena de 2 a 6 afios, y después pegarle una conducta (la omisiva) que por
si sola no tiene sentido para la norma nueva (articulo 142 ter) si no estd pegada a la privacion
ilegitima de la libertad.

En suma: lo que cabe extraer de estas reflexiones sobre el caso Muifia desde el plano del
derecho intranacional es que no dan razdn ni a la mayoria ni a la minoria de la Corte. O sea
que, desde el punto de vista del derecho interno (sin consideracion alguna del derecho penal
internacional, natural o de gentes), no es posible siquiera explicar por qué se ha planteado la
cuestion como se propone pues es obvio que a presencia del derecho penal internacional es
lo que determina la presencia de la cuestion misma que se resuelve. En consecuencia, no se
ve camino alguno para sustentar la idea de que la continuidad de la desaparicion de Roitman
signifique la permanencia actual de la conducta delictiva originaria de Muifia; esto priva de
valor —a mi juicio— al argumento de la minoria de la Corte que se funda en la idea de la
permanencia del ilicito.

Ahora bien, la remision al derecho penal internacional es otra cosa: Lorenzetti y Maqueda
apelan como fuente mayor (en contraposicion con el fallo Fontevecchia) al derecho interna-
cional y alli la cuestion estd clara. Se fundan en la obligacién que existe en el derecho penal
internacional de sancionar adecuadamente los delitos de lesa humanidad, y sobre tal base
concluyen: “Resulta indiscutible que la prohibicion de sancionar de forma inadecuada los
delitos de lesa humanidad constituye un fundamento objetivo y suficiente para rechazar la
aplicacion extensiva de una norma vinculada al cdmputo de pena —que no sélo resulta for-
malmente inaplicable al recurrente— sino que, ademas, traeria como resultado que a merced
de un mero célculo aritmético se redujera de forma automatica sustancialmente la pena de
prision que le fuera impuesta”.

Esa es la conclusion de los dos jueces de la minoria. Mientras que la mayoria no se hace
cargo de este argumento y sélo vuelca su mirada al derecho internacional para justificar el
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principio de benignidad mediante tratados internacionales y declaraciones. Por mi parte, agre-
go: hemos de remitirnos a una instancia aun mayor. Desde hace mucho tiempo, sostengo la
completa superioridad del derecho penal de gentes por sobre los derechos nacionales puesto
que, precisamente, es la Gltima ratio de la validez de las normas de caracter mas individuali-
zado que forma el derecho interno de los Estados.

¢Por qué serd que hay en los abogados una propension a pensar sélo en el derecho interno
y mirar el derecho internacional como una rara nube sin relacién con la vida juridica? Esto es
simplemente un problema de la formacion juridica que, desde la revolucion francesa, gira en
torno a la idea de la soberania juridica absoluta del Estado.

Ahora bien, acerca de la superioridad del derecho internacional hay un razonamiento que Lo-
renzetti y Maqueda no hacen (sélo se limitan a la idea, importante claro, de la pena adecuada)
sobre un ordenamiento internacional que no permite la prescripcion, la amnistia ni el indulto
ni la computacion de pena en materia de delitos de lesa humanidad, mientras que acd quiere
aplicarse la ley 24.390, norma sobre disminucion de pena en delitos de lesa humanidad. En-
tonces tienen razon Lorenzetti y Maqueda cuando la descartan.

En sintesis, en el aspecto del tratamiento juridico del caso Muifa, desde la perspectiva del
derecho interno, todos los votos olvidan el crucial tema que incumbe al caracter contingente
y circunstancial de la ley 24.390. De las diversas objeciones de la minoria (siempre en el
caracter del derecho interno) solo tienen real consistencia el referido a la prescindencia de las
consecuencias que cabe extraer de la presumible permanencia del ilicito imputado; por otra
parte, es correcto lo que estos jueces concluyen sobre el derecho penal internacional para
desvirtuar el argumento mayoritario.

Para terminar, llegamos al voto de Rosatti: esta Corte no puede soslayar el dilema moral que
plantea en el juzgador la aplicacion de un criterio de benignidad a condenados por delitos de
lesa humanidad; se trata de un dilema que debe ser resuelto con la aplicacion de la Consti-
tucion nacional y las leyes.

Las leyes interpretativas ofrecen un problema basado en el caracter historico del surgimiento
de este atributo legislativo; en ese sentido, no cabe olvidar que la asamblea legislativa fran-
cesa de los tiempos de la revolucion concentrd en si todos los poderes y tuvo el de revision
sobre las sentencias de los tribunales, ejercidos a través de comisiones que dieron lugar des-
pués al nacimiento de la corte de casacion. En un cuadro asi se explica que cualquier solucion
jurisprudencial pudiera ser revisada por el 6rgano legislativo supremo.

Este esquema dio lugar a que a posteriori naciera la ficcion de la interpretacion auténtica, en
la cual el parlamento se transforma en una sola persona a la que se pregunta qué quiso decir
cuando escribid algo; pero, en realidad, la ley interpretativa es una norma nueva dictada por
otros representantes populares que aclaran, frente a controversias existentes o posibles en
el campo judicial, el sentido que debe darse a las normas en juego. Esto no es nada extraor-
dinario, porque nadie le niega al Congreso la facultad de modificar los criterios de derecho
jurisprudencial.

Realmente el articulo 2 de la ley 27.362 soluciona, en términos generales, el problema que
emana del caracter contingente o transitorio del articulo 7 de la ley 24.390, aspecto que no se
le escapb al Congreso. En el articulo 3, la ley 27.362 dispone aplicar ese criterio aclaratorio
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aun a las causas en tramite. Con todo el ruido que hizo esa ley -que para mi no es una norma
juridica propiamente dicha sino una declaracion de principios de los integrantes del Congreso
(que evidentemente reconocen la supremacia del derecho penal internacional y lo exponen
ante los jueces como un criterio de interpretacion constitucional aunque no sea la funcion
del Congreso hacer este tipo de declaraciones)-, el tema no estd en esa declaracion sino en
que efectivamente toma el problema concreto y dice "esta ley es una ley transitoria, dejo de
existir y se aplica solo para los casos que ocurrieron bajo su vigencia”.

Entonces el tema que quedaria por resolver es qué pasa con el caso Muiia; la Corte dict6 su
sentencia y supongo que ha enviado la causa al tribunal de origen (en este caso la Camara
de Casacion) para que dicte otra sentencia. ¢Qué hizo la Camara de Casacion? Yo no lo sé,
pero hay argumentos que se fundan en cuestiones técnicas: el articulo 16 de la ley 48 [sobre
jurisdiccién y competencia de los tribunales] que rige la jurisdiccion de la Corte permitiria
pensar que en esta situacion la Camara puede apartarse de lo que dijo la Corte después de
la sancion de la nueva ley interpretativa; pero esto es posible justamente porque la causa, asi
como estd organizado el sistema en la ley 48, sigue abierta hasta que se pronuncie el tribunal
al cual se le hace el reenvio.

(En cuanto al articulo 16 de la ley 48, la cuestion es histdrica: la ley 48 deriva de la ley nortea-
mericana de la jurisdiccion de 1789; no ahora, pero en aquel tiempo se daba por sentado que
los tribunales de los Estados -porque todo estd pensando sobre la base de Corte Suprema y
tribunales de los Estados- podian resistirse a la aplicacion de los fallos de la Corte; entonces
pone que cuando la Corte tiene el caso hace una declaracion y que podrd dictar sentencia
de fondo. Quiere decir que la ley misma supone que la Corte se reenvia a ver qué hace el
tribunal inferior y al mismo tiempo dice que sus fallos son obligatorios. El caso Muifia es una
crisis. No sélo significo pérdida de prestigio para la Corte sino que ademas los tribunales,
después del caso Muifia, no han aplicado ese fallo. Si hay un dogma al cual profesan fe las
mayorias del establishment juridico es que estos fallos de la Corte deben ser acatados porque
es el intérprete Gltimo de la Constitucion, cosa muy dudosa, porque también el Parlamento
tiene facultades en ese sentido. La Corte a través de la historia ha ido construyendo un poder
especial de que ella sea la Gltima palabra y, al mismo tiempo, ha armado un sistema procesal
interno que a Corte decide en cada caso y cuando quiere).

Estamos esperando una respuesta tanto de la Corte en la causa que tiene pendiente como
de la Cémara de Casacion en el propio caso de Muifia. Quiero contribuir a crear la inquietud
hasta que uno hable.
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| propdsito de este breve aporte es comentar algunos aspectos del fallo Riveros , dictado
Epor la sala Il de la Cémara Federal de Casacion Penal el g de junio de 2017; es decir, un mes

después de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso Muifia .
En Muifia la Corte -por mayoria integrada por los ministros Highton, Rosenkrantz y Rosat-
ti- declar6 aplicable el computo privilegiado de dos dias de prision por cada dia de prision
preventiva cumplida durante la sustanciacion del proceso a un imputado por crimenes de lesa
humanidad durante la Gltima dictadura. En términos generales, la mayoria considerd viable
el computo privilegiado previsto por el articulo 7° de la ley 24.390 (vigente entre los afios
1994 y 2001, cuando fue derogado por la ley 25.430), por tratarse de una ley mas benigna. En
disidencia votaron los jueces Lorenzetti y Maqueda.
De este modo, el fallo de la Corte importd un quiebre en la linea de pensamiento que el alto tribunal
venia sosteniendo desde hace alrededor de 15 afos acerca de a naturaleza, alcances y consecuen-
cias de la comision de crimenes del derecho internacional durante el terrorismo de Estado
El fallo Riveros , por su parte, fue uno de la tantas resoluciones dictadas por diversos tribunales
federales que rechazaron la aplicacion de la denominada regla del 2 x 1, con posterioridad al fallo
Muifia, pese al criterio sentado por la mayoria de la Corte, dejéndolo expuesto casi en soledad.
La Sala Il de la Camara Federal de Casacion Penal habia rechazado pedidos similares con ante-
rioridad al caso Riveros, con similares argumentos a los que utilizd en este Gltimo, por lo que el
aspecto de mayor trascendencia del fallo consiste en que fue dictado por el maximo tribunal penal
del sistema federal de justicia, contestando los argumentos de la mayoria en el fallo de la Corte .

Pero, ademas, en Riveros se formula una critica a la posicion asumida por la mayoria de la
Corte en el caso Fontevecchia , en punto al pretendido caracter no obligatorio de los fallos
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los que el Estado argentino es parte,
realzando la posicion anterior del maximo tribunal respecto del derecho internacional de los
derechos humanos y del valor de dichos fallos .

Los argumentos centrales utilizados en la resolucion para rechazar la aplicacion del computo
especial previsto por el articulo 7° de la ley 24.390 al imputado Riveros se encuentran en el
voto del juez Slokar -a quien adhiri6 el juez Borinsky con similar linea argumental- y pueden
ser agrupados, por un lado, en aquellos vinculados al derecho internacional de los derechos
humanos y, por el otro, en razones de orden dogmatico o interpretativo de la ley .

Desde la perspectiva del derecho internacional, el fallo se asienta en un anélisis extenso de
las normas convencionales sin avanzar sobre la fundamentacion de la persecucion penal de
los crimenes de lesa humanidad desde la dptica del derecho internacional no positivizado o
derecho de gentes, que tiene un puesto de fundamental importancia en el proceso de juz-
gamiento de crimenes de lesa humanidad en Argentina, a través de fallos clave como en los
casos Arancibia Clavel y Simdn de la Corte Suprema.

Un primer argumento se refiere a que la aplicacion al caso del derogado articulo 7° de la ley
24.390 importaria una mengua sustancial de la punicion de este tipo de crimenes afectando
los compromisos internacionales que el Estado argentino ha asumido para su investigacion,
juzgamiento y sancion con la consecuente posibilidad de generar responsabilidad internacio-
nal, sobre todo en el dmbito regional, por no cumplir con el deber de garantizar la observan-
cia de los derechos humanos conforme con el articulo 8 de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos .

Asimismo, se hace referencia al deber de los Estados de combatir la impunidad y al de reparar
a las victimas de los crimenes de Estado que emerge también de las normas convencionales,
y a los principios de proporcionalidad y adecuacion de las penas derivados de los fallos de
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la CIDH. Es decir que, desde el punto de vista del derecho internacional, la aplicacion del
articulo 7° de la ley 24.390 a los supuestos de crimenes de lesa humanidad constituiria, en la
practica, una suerte de conmutacion de la pena, incompatible con el compromiso internacional
de imponer sanciones adecuadas al grado de reproche que merecen tales delitos .

En el apartado 12° del voto del juez Slokar, a propdsito de las obligaciones internacionales
que pesan sobre el Estado argentino, se efect(a una critica tacitamente dirigida a la doctrina
del fallo de la Corte Suprema en el caso Fontevecchia. Sefiala, con cita de Zaffaroni, que el
alcance jerarquico del derecho internacional positivizado en el texto del articulo 75, inciso 22
de la reforma de la Constitucién nacional no puede ni debe menoscabarse con a pretendida
contradiccion frente a la norma del articulo 27 de la Constitucion. Y agrega la siguiente cita
textual del mencionado jurista en la que, superando el campo del derecho internacional con-
vencional se afirma que "en América Latina se pretende minimizar la importancia del derecho
internacional de los derechos humanos por parte de cierto sector doctrinario que se resiste
a incorporar su normativa de elaboracion dogmética; esta tendencia desconoce la dimension
juridica del desarrollo de este nuevo dmbito, por lo general por dificultades provenientes de
un entrenamiento juridico formalista o bien por autores que estan vinculados a posiciones
politicas y grupos responsables de gravisimos injustos jushumanistas en la regién. La mini-
mizaci6n del derecho internacional de los derechos humanos no es dtil al ser humano y deja
al derecho reducido a un mero ejercicio del poder al servicio de los sectores hegemonicos”.
En este punto, el fallo pone en evidencia que el retroceso en materia de derechos humanos
que significa la doctrina Muifia marcha acompasado a la que emerge de Fontevecchia, como
parte de un mismo proceso regresivo: Fontevecchia viene a significar una suerte de blindaje
establecido por la propia Corte que impediria una eventual revision con efectos concretos del
fallo en instancias internacionales, perpetuando la doctrina impuesta.

En definitiva, mas allé de que en la sentencia Riveros no hay una referencia central al derecho
internacional no convencional como fundamento Gltimo de la punicion de los crimenes contra
la humanidad, resulta altamente destacable que con posterioridad a Muifia una Sala de la
Camara Federal de Casacion haya opuesto con vehemencia su posicién contraria a la doctrina
del aludido fallo de la Corte, brindando razones de peso para no sequir el criterio alli sentado.

El sequndo grupo de argumentos utilizados por la mayoria del tribunal de Casacion en el fallo
Riveros se orienta a justificar la inaplicabilidad al caso concreto de la norma del denominado
2x1, no ya por el caracter de crimen del derecho internacional del supuesto analizado sino desde
la perspectiva de la interpretacion de las normas y principios de derecho interno involucrados.
Desde este punto de vista, el fallo se introduce en diversas apreciaciones acerca de la aplica-
cion del derogado articulo 7° de la ley 24.390, a 8 luz del principio de ley penal mas benigna.
Ello conduce, a la vez, a examinar la naturaleza (penal o procesal) de la mencionada norma,
el caracter instantdneo o permanente de los delitos atribuidos a Riveros y las consecuencias
del caracter de norma de emergencia del articulo 7° de la ley 24.390 .

Un primer argumento afirma que el beneficio del 2x1 no se podria aplicar al caso de manera re-
troactiva bajo el principio “ley penal mas benigna”, porque para que ello fuera factible la norma
del articulo 7° deberia haber significado un cambio en la reprobacion o desvalorizacion social de
la conducta imputada, mas sélo se tratd de un criterio de delimitacion temporal de una medida
cautelar, con ajuste a una cuestion contextual bien especifica, la superpoblacién de las carceles .

Otro elemento del fallo se esboza a partir del rechazo de la pretendida equiparacion del caso
Riveros con el caso Arce de la Corte, en el que se aplico ultractivamente la regla del 2x1. Jus-
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tamente, a diferencia entre ambos radica en que en Arce el imputado habia cometido el hecho
y permaneci6 en prision preventiva también durante la vigencia del articulo 7° y adn cuando la
ley habia sido derogada. Riveros en cambio -como sucede con la gran mayoria de los casos de
juzgamiento de delitos de lesa humanidad- cometié el hecho antes de la sancion de la ley 24.390
y la privacion de su libertad tuvo lugar tiempo después de que fuera derogado el articulo 7°.
De tal modo, se afirma en el fallo de Casacion que la norma de la ley del 2x1 resulta aplicable solo
a aquellos supuestos en que la prision preventiva se hubiese efectivizado durante la vigencia de
la redaccion originaria de la ley 24.390. Este argumento cobra sentido si se toma en cuenta que el
supuesto de hecho de aplicacion de la norma es justamente el cumplimiento de prision preventiva.
Pero, ademas, el Tribunal de Casacion aludi6 a la directa vinculacion de los presupuestos de
aplicacion de la norma con su caracter transitorio, y proyectada para afrontar una situacion
meramente coyuntural. El sentido del argumento es el siguiente: si la norma fue sancionada
para resolver una cuestion de emergencia, solo podria aplicarse respecto de los casos inclui-
dos en esta situacion de emergencia . La ley 27.362 viene a reconocer esta circunstancia, o
sea que la ley de emergencia se aplica s6lo a aquello que acaeci6 bajo su vigencia.

Por otro lado, como se adelantd mas arriba, la Sala Il también se refirié a la cuestion de la
naturaleza permanente o no del delito atribuido, con mayor claridad que la que tuvo la Corte
en Muifia, aunque no profundizé en el puesto que los delitos puesto que los ilicitos atribuidos
a Riveros no eran de caracter permanente .

Finalmente, se analiza la norma a la luz de circunstancias historicas durante las cuales estuvo
vigente. En este sentido se destaca que el instituto del 2x1 estuvo vigente durante el periodo de
impunidad de los crimenes de lesa humanidad producto de las leyes de punto final, obediencia
debida e indultos. En tales condiciones el articulo 7° de la ley 24.390 no podria considerarse
como ley intermedia, puesto que no tuvo eficacia en ningin momento con relacién a los delitos
de lesa humanidad y, en este sentido, la aplicacién de esta norma a los crimenes de lesa huma-
nidad -se afirma- significaria violentar el principio de igualdad ante la ley cuando los que ahora
pretenden ser destinatarios gozaron de absoluta impunidad durante su vigencia.

Asimismo, la norma no pudo haber sido nunca pensada para ser aplicada a los crimenes de
Estado; la propia ley 24.390 incluso prevefa excepciones a su aplicacion para los supuestos
de narcotréfico o delitos graves. Por lo tanto, si en ese momento se hubiera pensado en
los crimenes de lesa humanidad deberian haber estado incluidos entre esas situaciones de
excepcion. Claro que se trata éste de un argumento contra factico, pues entra el campo de
la suposicion del pensamiento de los legisladores originarios que podrian haber actuado de
una o de otra manera. De todos modos, con la sancion de la nueva ley 27.362 que establecid
la interpretacion auténtica del articulo, esta discusion ha quedado de algin modo zanjada .

Hasta aqui he procurado comentar algunos aspectos del fallo Riveros de la Sala Il de la Cémara
Federal de Casacion Penal, que rechazo la aplicacion del derogado articulo 7° de 8 ley 24.390
al caso de un imputado por crimenes de lesa humanidad durante la Gltima dictadura militar.

Los argumentos de la posicion mayoritaria del Tribunal se exponen en el voto del juez Slokar
-al que adhiri6 el Dr. Borinsky- y se refieren a razones de derecho internacional convencional
y a otras de indole dogmatica.

Entiendo que, mas alld de los argumentos dogmaticos, las razones vinculadas a la naturaleza
de los crimenes del derecho de gentes vuelcan definitivamente la balanza hacia la negativa a
la aplicacion ultractiva del computo privilegiado para este tipo de casos.

Mas all3 de ello, el valor que cabe asignarle al fallo se relaciona con el posicionamiento del
tribunal frente al caso Muifia: marca la regresién que significa en materia de derechos huma-
nos, y marcha acompasado a a doctrina del fallo Fontevecchia.
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Voy a hacer un repaso de lo expuesto por los participantes de este simposio.

En principio, se percibe el riesgo de estar frente a un cambio de paradigma o perspectiva,
quiada por los nuevos fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en especial a
partir de los fallos Fontevecchia, Villamil, Muifia), que puede tener efectos generales sobre
el valor de las normas y el material juridico generado al abrigo del derecho internacional de
los derechos humanos.

En lo actuado por el alto tribunal hay una aplicacion exacerbada del derecho interno, bajo
la éqgida del articulo 27 de la Constitucion Nacional, que deja afuera y sin tratamiento toda
una serie de aspectos construidos mediante el derecho internacional: no los contrapone con
argumentos serios sino que solo se basa en la filosofia de la preservacion del derecho local.
Dicha exacerbacion implica, en los hechos, un giro en la jurisprudencia de la Corte de la
Nacion que podria indicar un cambio en el peso que hasta ahora venia teniendo el derecho
internacional. Y esto provoca una clara situacion de tension, coincidieron Pablo Parenti, Mar-
celo Fortin, Jorge Latrubesse.

El criterio que sostiene la reserva de soberania en relacion al fallo Fontevecchia implica des-
conocer la evolucion del derecho internacional, sobre todo a partir de 1948 con la declaracion
universal de derechos humanos cuando las personas fisicas pasan a ser sujetos de derecho
para el derecho internacional. Ello implica un grave error y un gran retroceso que va en con-
tra de esa evolucion —seqln dijo Santiago Canton-; y genera grandes interrogantes sobre el
por qué y sentido de tales cambios, se preguntd Angeles Ramos.

Esta nueva fisonomia responde a un modelo internacional, a un fenémeno de caracter mun-
dial, no sdlo local, que indica que los Estados se cierren a si mismos mediante una serie
de argumentaciones dogmaticas que retroceden en el tiempo. Es lo que se estd viendo en
el imperio norteamericano, en Rusia, en China, y también en Francia e Inglaterra. Leopoldo
Schiffrin los caracterizd como pensamientos que buscan sus ideas fundamentales sin salir
de sus propias fronteras. Pero es sabido que el modelo internacional aseqgura precisamente
un espacio de revision al desborde estatal, un refugio frente a la arbitrariedad estatal, como
dijo Fortin.

En suma, el contexto actual implica el comienzo de un proceso en discusion con mucha ten-
sién, que augura un retroceso o freno a la primacia del derecho internacional.

Pablo Parenti sefialé que los fallos Fontevecchia y Muifia significan una relectura constitucio-
nal que se aleja de la linea inspirada por la Corte en los Gltimos afios, y que no es fruto de la
casualidad o el mero cambio de época sino que responde a una decision pensada que buscd
en estos casos ir disefiando una nueva estructura de manera abrupta.

Ademas de los efectos que puede traer aparejado en distintas materias vinculadas a los de-
rechos humanos en general, el fallo Fontevecchia olvida una evolucion que, en los hechos,
implica rebelarse contra el sentido y alcance del propio articulo 75 inciso 22 y toda la reforma
constitucional operada en 1994, sobre todo aquel aspecto que implica que la propia Corte de
la Nacién deja de ser suprema en el sentido de esa evolucién, dijo Angeles Ramos.

Frente a ello, se produjo una reaccion adversa notable del propio sistema de justicia y de la
sociedad, que rechazé casi en su totalidad esta nueva perspectiva intentada desde la Corte.
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Esto se traduce en un estado de tension donde el maximo tribunal queda en soledad frente a
la jurisprudencia construida por un centenar de sentencias de tribunales de todo el pais que
van contraponiendo un derecho judicial que pugna por mantener la jurisprudencia aplicada en
el dltimo tiempo. Puede concluirse entonces que la misma Corte de la Nacion esta en tension
y contradiccion con la propia comunis opinio iuris.

Herndn Schapiro recuerda que uno de los primeros casos que contrastd con el fallo Muifia
es uno dictado un mes después por la Cadmara Federal de Casacion Penal en el caso Riveros,
cuyos argumentos -algo mas o algo menos- luego serian replicados por los tribunales de todo
el pais. Alli se establecen argumentos que privilegian el derecho internacional y la jurispru-
dencia sostenida en los Gltimos 15 afios, a la vez que aplica solapadamente la doctrina anterior
al fallo Fontevecchia e ignora la existencia y alcances de dicho precedente.

En los distintos fallos dictados recientemente la Corte no aborda con seriedad las conclusio-
nes que sostiene. En orden a la imprescriptibilidad de las acciones civiles derivadas de delitos
de lesa humanidad, en el caso Villamil se sostienen argumentos etéreos y poco convincentes
que rozan la deshonestidad intelectual que debe primar en fallos de esta envergadura y tras-
cendencia. Asi lo describieron Marcelo Fortin y Jorge Latrubesse:

No es cierto -como dice la Corte- que la comunidad internacional no estd interesada en la
reparacion de las victimas; este aspecto es uno de los baluartes sostenidos en distintos fallos
de la Corte Interamericana: Veldsquez Rodriguez, Almonacid Arellano y Godinez Cruz, como
asimismo en la resolucién 60/147 de Naciones Unidas.

No es cierto que el caracter disponible y renunciable de la materia civil implique necesaria-
mente la prescriptibidad de la accion, lo cual queda absolutamente descartado frente al nuevo
articulo 2561 del Codigo Civil que establece expresamente la imprescriptibilidad de las accio-
nes civiles que nacen de los delitos de lesa humanidad, amén de todo un estudio histérico
juridico que indica que las acciones civiles no siempre estuvieron ligadas a la prescripcion.

No es cierto -como se sostiene- que como no hay norma positiva internacional que determine
la imprescriptibilidad la misma puede declararse, dado que bajo el mismo fundamento puede
sostenerse que tampoco existe una norma positiva que establezca la prescripcion.

Ademés, lo resuelto por la Corte implica una predisposicion a tratar materias propias del
derecho de gentes, como la prescripcion o no de las acciones civiles derivadas de crimenes
contra la humanidad, con la mirada del derecho interno y aplicando normas del derecho local,
dijo Marcelo Fortin. Hay dos formas de pararse frente al derecho estatal: se lo entiende desde
la primacia del derecho nacional o se lo entiende desde la primacia del derecho internacional.
La opcién por uno u otro modelo depende de la vision del mundo que uno posea y de la
posicion filosofica que se incline hacia el individualismo mas radical o hacia el reconocimiento
del otro punto de partida para el desarrollo del género humano.

En el fallo Fontevecchia se sostuvo el argumento de la reserva de soberania, un concepto
que implica desconocer la evolucion del derecho internacional sobre todo a partir de la de-
claracion universal de derechos humanos de 1948, cuando las personas fisicas pasan a ser
sujetos de derecho para el derecho internacional. Ello significa un grave error y un retroceso
en relacion a dicha evolucién, sostuvieron Santiago Canton y Angeles Ramos. En el mismo
fallo también se habla de la funcion de la Corte Interamericana como cuarta instancia, lo cual
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es un grave error porque la Corte Interamericano de Derechos Humanos analiza la conven-
cion y no el derecho interno, amén de que no estan las mismas partes que estan en el orden
local. Santiago Canton sefiald que la Corte de la Nacion interpreta lo decidido por la Corte
Interamericana como una revocacion cuando en realidad lo que se hizo es dejar sin efecto
lo decidido por violar la Convencion conforme al articulo 63.1, lo cual sustrae la idea de una
cuarta instancia como se plantea. El concepto de ver una revocacion que afecta la soberania
estatal significa vaciar de contenido a la competencia de los tribunales internacionales.

En su comentario sobre el caso Muifia, Leopoldo Schiffrin sefialdé que uno de los argumentos
mas convincentes frente a lo decidido es el de la manifiesta inadecuacion del instituto del 2x1,
cuestionado en funcion de las pautas dispuestas por el derecho internacional en cuanto a las
modalidades de las sanciones y penas a aplicarse en este tipo de delitos. Esto no tuvo réplica
por la Corte. El modelo internacional siempre tiene la ventaja de significar un reaseguro frente
a la arbitrariedad estatal: la superioridad del derecho de gentes al derecho nacional como
margen para superar el estatalismo juridico en pos de defender la racionalidad del derecho.
De aqui se deriva la necesidad de castigar adecuadamente este tipo de delitos contra la huma-
nidad como recepta el voto de la minoria en el fallo Muifia. Cuando el Estado particular juzga
delitos de lesa humanidad, representa a la comunidad donde no hay autoridades soberanas
y debe actuarse en los limites del derecho de gentes. De tal maners, si la ley intermedia mas
benigna otorgada como gracia reparatoria dentro del derecho interno se aplica en la esfera
externa del derecho penal de gentes, esa aplicacion es invalida. El reenvio del caso Muina
al tribunal de origen provocard una cuestion notable si dicho tribunal se mantiene en su
postura original. El debate es si hay un deber de acatamiento al fallo del superior, si ello es
vinculante, o bien si puede mantenerse la postura original. Ese sostenimiento de la postura
original puede surgir a partir de los propios criterios ya expuestos o bien en funcion de la
reciente ley interpretativa dictada por el Congreso (la ley 27362) que reafirma la preeminen-
cia del derecho internacional sobre el derecho interno. El articulo 16 de la ley 48 deja abierta
la posibilidad de no acatar y generar un conflicto de posturas en la medida que, frente al
reenvio que hace la Corte de la situacion de Muifia sin expedirse sobre el fondo, deja latente
la posibilidad de mantener el criterio y que la causa sea devuelta al superior para una nueva
decision donde tendra que expedirse sobre el fondo. Esta situacion se traduce en una suerte
de conflicto colectivo frente a la enorme cantidad de fallos que aplican de manera expresa
o tacita la ley 27.362, conflicto en el cual la Corte queda aislada del sentir social y cultural
y de la mayoria de las opiniones juridicas forjadas en los distintos tribunales del pais. Este
es el conflicto hoy: debe exhortarse a los distintos tribunales del pais a que sostengan sus
decisiones dando preeminencia al derecho internacional sobre el derecho interno, y apliquen
en los casos concretos los alcances que surgen de 8 ley 27.362. Esto trasciende al caso
Muifa para trasladarse a cualquier materia donde estén involucradas cuestiones atinentes a
derechos humanos.
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La Comision Provincial por la Memoria (CPM) es un organismo piblico, auténomo
y autarquico que promueve e implementa politicas pablicas de memoria y derechos
humanos. Sus objetivos y lineas de trabajo expresan el compromiso con la memoria
del terrorismo de Estado y la promocion y defensa de los derechos humanos en
democracia. Fue creada por resolucion legislativa de la Cdmara de Diputados de la
provincia de Buenos Aires N2 2.117 de 1999, y ratificada por ley provincial N2 12.483
del 13 de julio de 2000 y su modificatoria, la ley N2 12.611 del 20 de diciembre de
2000. Desde marzo de 2001 tiene como sede el edificio donde funcion6 la Direccion
de Inteligencia de la Policia de la Provincia de Buenos Aires (DIPPBA), declarado
sitio de memoria en el marco de la ley nacional N2 26.691, y gestiona el archivo que
registra el espionaje realizado por esta dependencia durante mas de 50 afios. En
diciembre de 2016, a través de la ley provincial N2 14.895, fue transferido a la CPM
el edificio donde funcioné el centro clandestino de detencién conocido como Pozo
de Quilmes para su preservacion y creacion de un sitio de memoria.

La creacion del programa Jovenes y Memoria como modo de construccion plural
para la formacién de una ética politica de las nuevas generaciones y la puesta en
marcha del primer Museo de Arte y Memoria del pais, para promover el debate en
torno a la relacion entre arte y politica, son hitos trascendentes en la implementa-
cion sostenida de politicas pablicas de memoria y derechos humanos en Argentina.
En el afio 2002 la CPM cred el Comité contra la tortura, constituyéndose en el
mecanismo local o provincial preexistente de prevencion de la tortura,conforme
lo previsto en el Protocolo Facultativo de la Convencion contra la Tortura de la
Organizacion de Naciones Unidas (ONU). En tal carécter controla y monitorea
lugares de encierro y el desplieque de las fuerzas de sequridad en los territorios.

Estd integrada por Adolfo Pérez Esquivel (presidente), Susana Méndez (vicepresi-
denta), Roberto Cipriano Garcia (secretario), José Maria Di Paola (pro-secretario),
Ernesto Alonso (tesorero), Ana Barletta, Victor Mendibil, Elisa Carca (en licencia),
Martha Pelloni, Dora Barrancos, Victor De Gennaro, Luis Lima, Nora Cortifias,
Yamila Zavala Rodriguez y Carlos Sanchez Viamonte.

Consultores académicos: Baltasar Garzon, Theo van Boven, Antonio Gonzalez
Quintana y Patricia Funes.

Miembro emérito: Obispo Miguel Hesayne

Mesa Ejecutiva

Coordinador: Roberto F. Cipriano Garcia.
Integrantes: Susana Mendez - Ernesto Alonso
Sandra Raggio - Valeria Corfiel.

Direcciones Generales

Directora General de Areas: Sandra Raggio

Directora General de Administracion: Valeria Corfiel
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