Causa Nro. 8

“Videla, J

Fimore Neoiomad s Conaoiin Ponat e
REGISTRO Nrc

/lNla Ciudad de Buenos Aires, a los 3 dias del mes de junio del

aflo dos mil nueve, se redne la Sala Il de la CaNa@onal de Casacion
Penal integrada por el doctor Guillermo J. Yacobeomo Presidente y los
doctores Luis M. Garcia y Eduardo R. Riggi como ales, asistidos por la
Prosecretaria de Camara Sol Déboli, a los efectogedolver el recurso
interpuesto contra la resolucion de fs. 215/230 d&la causa‘°n8262 del
registro de esta Sala, caratulada: “Videla, Jorgéadt y Massera, Emilio
Eduardo s/ recurso de casacion”, representado eistdiio Publico por el
sefor Fiscal General doctor Ricardo Gustavo WegHaleefensa particular de
Jorge Rafael Videla por los doctores Carlos A. Tewva Alberto Rodriguez
Varela y la defensa oficial de Emilio Eduardo Maagwor la doctora Eleonora
Devoto.

Habiéndose efectuado el sorteo para que los sejfieass emitan
su voto, resultd designado para hacerlo en prigrenino el doctor Guillermo
J. Yacobucci y en segundo y tercer lugar los destdruis M. Garcia y

Eduardo R. Riggi, respectivamente.

El sefior juez doctdBuillermo J. Yacobuccidijo:

-1-
1°) Que la Camara Nacional de Apelaciones en lo Crimyna
Correccional Federal en pleno decidié: |- Decldarinconstitucionalidad
parcial del decreto’i2741/90 del Poder Ejecutivo Nacional, en cuandulid
las penas impuestas en estas actuaciones a Joigel Ralela y a Emilio
Eduardo Massera (arts. 29, 75 inc. 22 y 95 int.dB la Constitucion
Nacional); IlI- Imprimir a las presentes actuacioeksramite dispuesto por el

Cddigo Procesal Penal de la Nacion (ley 23.984nyconsecuencia, remitirlas



al Juzgado Nacional de Ejecucion Penal que cornespacon objeto de que
-de acuerdo con la ley 24.660- se continte cofetaueion de la pena privativa
de la libertad que se le impuso a Jorge Rafael |¥iglea Emilio Eduardo

Massera en el marco de este expediente (arts. T4 ldg 24.121 y 490 del

C.P.P.N.); lll- No hacer lugar a la solicitud deaGela Beatriz Daleo y Ana
Maria Marti relativa a que se los tenga como paurellante en autos (arts.
84, 90, 490y 491 del C.P.P.N.) -fs. 215/230 vta.-.

Contra dicha decision, las defensas de Jorge R¥fdela y de
Emilio Eduardo Massera interpusieron sendos resud® casacion a fs.
234/269 y 270/289, los que concedidos a fs. 298/8890n mantenidos en
esta instancia a fs. 316 y 314, respectivamente.

2°) Que en el recurso de casacion, la defensa deavsaélaldé que
en la causa 13/84 se le impuso a su asistido la genmeclusion perpetua que
guedd extinguida mediante el decreto 2741/90, el fge convalidado hace
diecisiete afios por la Camara Federal en plenmgertdido por el Ministerio
Publico y que ahora la causa fue reabietttadficid por ela qua

Manifesto que fue bien resuelto el rechazo dedtepsion de los
incidentistas de asumir el rol de querellante.n&&tfjue como consecuencia de
ello se debio archivar las actuaciones, lo queenbizo, en desmedro de los
derechos de su defendido.

Respecto de la competencia del tribunal de anterst&ncia, dijo
gue se la atribuy6 en funcién del dltimo parrafbadte 10 de la ley 23.049. Sin
embargo agregd que la misma sentencia, al desarmlltema dela ley
aplicablée, el a quoenfatizé que con la sancion de la ley 24.556 queldpla
Convencion Americana sobre Desaparicion ForzadRetsonas quedd abolida
la jurisdiccion militar que el tribunal, por abodamto, habia asumido en esta
causa 13/84.

Sefalé que aun pasando por alto la lesion suftigairecipio de
juez natural al pretender acordar efecto retroacthart. 9 de la Convencion a

pesar de que dicho instrumento nada dice al respeiste una patente
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contradicciéon en la resolucion atacada, porguerdmmentacion expuesta
respecto de la ley aplicablagiéhe por objeto fundamentar el punto Il
dispositivo por el cual la Camara se declara incetente para reasumir el rol
cumplido como tribunal de ejecucion penal hastéelzha del indulto y remite
las actuaciones al Juzgado Nacional de EjecuciomaPejue por turno
correspondg, en tanto para algo mucho mas importante y grave, como es
reabrir la causa 13/84 y retrotraerla al estado decucion penal a pesar de
gue el tribunal y el Ministerio Publico convalidarcen forma unanime el
indulto” la cdmaraa quose irrogé la competencia. Arguyé que el tribunal de
anterior instancia ha procedido asi invocandotell@rde la ley 23.049 a pesar
de que en la misma sentencia se sostiene que @seaariento ha perdido
vigencia el 18 de octubre de 1995 -fs. 241/242-.

Expreso que el indulto es un acto de gobiernosgie puede ser
revisado por la justicia cuando existen vicios demf, pero nunca es
cuestionable la voluntad de indultar expresadalecte. La emision de tal
acto -continué- pone en vigencia una prerrogativa soberana por resoy
con fines exclusivamente politito€on cita de jurisprudencia expuso qu “
ordenamiento institucional se veria gravemente erlmo si los jueces
tomaran para si el poder admitir o rechazar lasafidades de ese atributo de
la soberania que es el indulto e invadieran, asia lesfera en que la
Constitucion quiso que imperara la discrecion raaiole del Presidente de la
Naciéri. Ante ello argumenté que resultaldro que el indulto es un acto
estatal que integra el orden juridico, generador arechos subjetivos, por
cuya razén -si admitiéramos por hipétesis su jimitidad- ella s6lo podria
ser declarada en un juicio, promovido por quiemédegitimacion, luego de
un proceso en el cual se haya respectado la gaaldidefensa, es decir, que
exista una ‘causd’ Aseveré que la existencia de ureatisa en tramitees un
requisito reconocido por la Corte y que falta eprelente caso, carencia que

no puede ser suplida con la invocacion del prededde Fallos: 327:3117



“referido a la discutida facultad que tendrian lageges para declarar de
oficio la inconstitucionalidad de las leyes porqeemo se puntualiza en ese
fallo, los tribunales no pueden formular tal deeaidon ‘fuera de una causa
concreta en la cual deba o pueda efectuarse lacapidon de las normas
supuestamente en pugna con la Constitu€ioRuntualiz6 que en estas
actuaciones & quo“ha ejercido su actividad jurisdiccional sin questaiuna
‘causa’ abierta y en tramite, con lo cual se arrogba competencia y una
facultad que no tiene, lo cual importa una gravesiviplacion del principio de
division de poderésfs. 243/244-.

Manifestd que por dplicacion del principio de identidad, si el
indulto no es justiciable por ser un acto de gobeerpara que sea justiciable
no podria ser un acto de gobiefngy “si no es un acto de gobierno, sélo
puede ser considerado un acto del Poder Ejecytebcual no seria un acto
administrativo en sentido material aunque si etid®iiormal. Explicitd que
“en cuanto acto juridicodel Poder Ejecutivo, su nulidad por vicios de
voluntad (la falsa causa se considera un vicio alantad) sélo puede ser
solicitada dentro del plazo de dos afios que esmlgkeart. 4030 del Cddigo
Civil -fs. 245 vta.-.

Expreso que la caAmaeaquoformula una serie de apreciaciones
sobre los hechos que fueron juzgados en esta &8(84 actitud que tacha de
inadmisible porque esta refida con la intangibilidad de la cgaagadd.
Entendidé que resulteektemporanegoe “inconstituciondl considerar y evaluar
nuevamente los hechos imputados a Jorge RafadVider. fs. 246-.

Afirmo6 que cuando se dictd el decreto cuestionadernsontraban
vigentes la Convencion Americana sobre Derechos dfios) el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos ¥lanvencion contra la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degesjay que no ha mediado
norma alguna de esos instrumentos -ni tampoco sigue se incorporaron
posteriormente- que prohibiera al Presidente déalgion ejercer la atribucion

del art. 99 inc. 5de la Constitucién Nacional respecto de los delitgputados
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a Videla.

Cuestion6 la invocacion por parte del a quo deela 25.779
referidas a la nulidad de las leyes de obedienebidd y punto final
sosteniendo que esos ordenamientos son ajenasaada 13/84 y al decretd n
2741/90. Se agravid de lo afirmado en la senteataaada respecto da“
necesidad de adaptar el ordenamiento juridico imbea las exigencias de la
comunidad internaciongl puesto -dijo- querfingin documento internacional
incorporado a la Constitucién por su art. 75 in@ @stablece que sus normas
deban ser aplicadas retroactivamentés. 254-. Sefialo al efecto el dictamen
de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias scique cuanto indica
gue“los propios tratados de derechos humanos enumesatoel art. 75 inc.
22, 2° parrafo, establecen los principios de legalidadetroactividad de la
ley penal, ley penal mas benigna, cosa juzgadaates adquiridos, eft-fs.
255 vta.-. Expresé que al dictarse sentencia eadaa 13/84 no se califico los
hechos como delitos de lesa humanidad y que no @tbea la tostumbré
con fuerza suficientecobmo para tirar por la borda el principio de legdéd’
-fs. 257-.

Arguy6 que el art. 27 de la Constitucion Naciomple dispone
gue los tratados podran adquirir vigor en el aminitierno en tanto sus
clausulas estén en conformidad con los principies direcho publico
establecidos en la Carta Magna, no ha sido derogadse encuentra
subordinado a los instrumentos internacionales.nfdeindicé que el art. 75
inc. 22 de la Constitucion Nacional estipula que thsposiciones de los
tratados incorporados no podran derogar articglonal de su primera parte y
deberan entenderse como complementarios de loshdsre garantias por
ellos reconocidos, por lo queesulta patente la imposibilidad constitucional
de aplicar sus normas en forma retroactivés. 258 vta.-. Agregé que no
correspondian las citas efectuadas de fallos deotée Interamericana, que

“adecuar el derecho interfiono significa que se pueda vulnerar la cosa



juzgada ni desconocer los derechos adquiridos gdasmmdel decreto °n
2741/90 y sefalo el criterio hermenéutico fijadoekart. 28 de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados queusstijue las clausulas de las
convenciones debeinterpretarse para lo futuro-fs. 259/261-.

Critico a la sentencia recurrida en cuanto sefiaéalgs indultos
s6lo se aplicarian a los casos leves, indicando efjuat. 4 inc. 6 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos ytebanc. 4 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos disgoque los indultos podran
ser concedidos en todos los casos, incluso par@eldss reprimidos con pena
de muerte -fs. 260 vta.-.

Manifestd que fue errénea la invocacion del art. @9 la
Constitucion Nacional hecha en la sentencia puestarisis, con cita de
doctrina y jurisprudencia referida a indultos otmigs en la década del
cincuenta, al tiempo que dijo que el a quo asunhiéolede convencional
constituyente.

Expreso que comaet presente es un incidente nuevo, en el que se
pide a un tribunal incompetente que declare de malbistracto, sin causa
abierta, la inconstitucionalidad de un decreto debder Ejecutivo, y el
tribunal, al tiempo que niega personeria a los tieguies, los complace
dictando de oficio esa abstracta inconstitucionatiddebe quedar preservado
nuestro derecho a recurrir ante el referido triblinde casacion para
impugnar lo que configura un verdadero alzamiergata la Constitucion y
los tratados complementarios del art. 75 inc. 8. 267 vta./268-.

Por su parte, la defensa de Massera sefialo encawsaede
casacion que los hechos por los cuales fuera caddesl nombrado habian
sido cometidos con anterioridad a la reforma cturtnal de 1994 y por lo
tanto no son de aplicacion las normas jerarquizpdasu art. 75 inc. 22, de
modo tal que no se puede cuestionar los principilwdamentales que emanan
de la primera parte de la Constitucion Nacionalrm® que la ley penal mas

benigna a partir de la reforma de 1994 tiene jeiiargonstitucional en virtud
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del art. 15.1 del Pacto Internacional de Dere@iwvtes y Politicos.

En consecuencia expuso que: las normas de la Cmidt
Nacional conservan la primacia frente a las codénien los tratados
internacionales, aln cuando se les haya asigneatgyéa constitucional; en el
ambito interno toda ley que disponga la impresdrlgtad de la accién penal
referida a hechos delictivos cometidos con anteladr se enfrenta con el
principio constitucional de legalidad; en el cas@are. 18 de la Constitucion
Nacional prohibe la aplicacion retroactiva de tedgpeoramiento del régimen
de prescripcion de la accién penal; la aplicaciGl drt. 118 de la
Constitucion Nacional hace imposible la aplicadi@normas delderecho de
gentes atento al principio de legalidad que exige intlisdtemente la doble
prevision en la ley de los hechos punibles y d@éass a imponer; la ausencia
de normas aplicables antes de 1984 exclwte ihitio” la posibilidad de
reprimir conductas condenadas por la Convencionrisarea sobre Derechos
Humanos; es inadmisible asimilar la doctrina dsbcédriebke” al tratamiento
de los delitos cometidos por las Fuerzas Armadake yseguridad, con el
alegado propoésito de combatir la subversion, puesda algunas diferencias
con el objeto procesal del presente juicio; mag di la gravedad de los
llamados trimenes de lesa humanidaés una realidad juridica contundente
gue no hay norma en la legislacion argentina gaeptevea y que regule su
imprescriptibilidad; pretender restar significanaida validez del art. 18 de la
Constitucion Nacional, en aras de los principiosegales del derecho
reconocidos por la comunidad internacional, caligioon la reserva efectuada
en el art. 4 de la ley 23.313; no es factible re=mola inconstitucionalidad de
normas cuya vigencia ha terminado, puesto queir@linstancia impide su
aplicacién a hechos posteriores -fs 274 vta./2@&F.vt

Expresd que en caso de su defendido se pretendetestoma
proceso en base al derecho de gendespbst facty vulnerandose garantias

constitucionales y pretendiendo crear tipos medidat invocacion de ese



derecho, olvidando que de acuerdo al art. 118 @»iestitucion Nacional ello
esta reservado a delitos cometidos en el extranfgionismo sefialé que al
aprobarse la ley 24.556 la Republica Argentina, cdaformidad con la
Convencion, se comprometio a crear, a través dginar constitucionalmente
habilitado para ello, un tipo legal que contempledésaparicion forzada de
personas. Por ello expuso que la pretension deanttiertos aspectos de los
lineamientos que se trazan en el derecho de gpatasestructurar el delito de
desaparicion forzada de personas, con el fin dertamjos en el tipo de
homicidio, importa crear un nuevo delito.

Afirmé en esta inteligencia que la decision atacaebehibe un
fundamento solo aparente, y en modo alguno cordiguma derivacion
razonada del ordenamiento juridico aplicable, sienurueba de ello la no
aplicacion del principio ‘non bis in idery indicando que resulta arbitraria
“toda vez que una causa que ya contaba con unanegmfieme, es agravada
mediante una resolucion que nada agrega a lo ydizado precedentemerite
-fs. 282 vta.-.

Respecto del decreto 2741/90 mediante el cual deltin a
Massera manifestd que reconoce una larga tradicitie nosotros y que por el
alto propdsito que persigue -la concordia sociabltica- no es susceptible de
ser declarado inconstitucional. Asimismo, con diafallo de la Corte afirmo
el caracter o justiciablé del tema analizado, es decir, quet Poder Judicial
no se encuentra habilitado para juzgar sobre la rypmidad, mérito o
conveniencia de las decisiones adoptadas en la zmaeserva de los
restantes Poderes del Estddés. 285-.

3°) Que, durante el plazo del art. 465 del Cédigo &salcPenal
de la Nacion y en la oportunidad del art. 466 ibidéa defensa de Videla
presentd el escrito glosado a fs. 392/396 vta.deldmzo hincapié en dos
cuestiones que estimo no fueron tratadas por leeCor

La primera, que tanto el art. 4 inc. 6 de la Coci@nAmericana

sobre Derechos Humanos como el art. 6 inc. 4 detoPlaternacional de
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Derechos Civiles y Politicos disponen que los itwdupodran ser concedidos
en todos los casos, incluso para los delitos megegrreprimidos con pena de
muerte.

La segunda, que la convencional Maria Zunilda Lacen la
sesion ordinaria del 2 de agosto de 1994 de la &uwmidn Nacional
Constituyente, propuso agregar al art. 75 inc.r2parrafo que expresara que:
“En relacion a los tratados internacionales de dagechumanos, los delitos
de lesa humanidad no podran ser objeto de indglboamutaciéon de penas ni
amnistia. Las acciones a su respecto seran imgpgies’. Dicho agregado
fue rechazado tanto en la comisibn como en la ®eplénaria, lo que
configura, segun el recurrenteyria interpretacion auténti¢aejercida por
guienes sesionaron las reformas de 1994, queddardoquie todos los delitos
a los que hoy se pretende calificar como de ‘lasmdnidad’ son indultables
y, en consecuencia, el decreto 2741/90 resulta titoc®nalmente
inobjetablé -fs. 395-.

En igual oportunidad procesal, la defensa oficelMiassera se
presentd a fs. 403 y sefiald que el debilitamiertéadsalud del nombrado le
impide instaurar la legitimacion activa para sstasicia por lo que estimé que
corresponderia la suspension de la causa a sicrespe

Expresd que de la certificacion realizada por stdi surge que
con fecha 14 de enero de 2005 se suspendi6 elsaraom relacion a Massera
debido a que no se encontraba en condiciones dalabrideclaracion
indagatoria, efectuandose informes médicos cadanteses. Pero manifesto
gue el fiscal agregé qusit perjuicio de ello puede completarse la pesduisa
arguyendo querfo se requiere de esta defensa para ello, en taatba de
considerarse ‘completar la pesquisa’ alegar sobee legitimidad de la
inconstitucionalidad del indulto oportunamente gfadd’.

4°) Que a fs. 486 se dejo constancia de haberse cdtelaa

audiencia prevista en el art. 468 del Cédigo Paddesnal de la Nacion, con la



presencia del doctor Alberto Rodriguez Varela -aede de Jorge Rafael
Videla- quien presento las breves notas que obran 476/485, haciendo lo
propio la doctora Eleonora Devoto, defensora deli@iduardo Massera,

conforme surge del escrito glosado a fs. 473/4&5 vt

-11-

Llegadas las actuaciones a este Tribunal estimdagueecursos
de casacion interpuestos con invocacion de lo ndorea el art. 456, incs? ¥
2°, del Codigo Procesal Penal de la Nacion sondimente admisibles, toda
vez que del estudio de la cuestion sometida a @ogpe jurisdiccional surge
gue si bien no se trata de uno de los casos coladaoypen el art.457 del
CPPN, es aplicable lo dispuesto en el art.491 deiigo de rito, pues se esta
ante una incidencia vinculada a la ejecucion deelaa. Ello asi, en razon de
gue Jorge Rafael Videla y Emilio Eduardo Masserane®ntraban cumpliendo
la pena de reclusion perpetua al momento del ahatiatiindulto presidencial a
traves del decreto’8741/90.

Si bien la Camara Nacional de Apelaciones en loniDal y
Correccional Federal de esta ciudad no ha dadtacmynstancia de la decision
en virtud de la cual oportunamente dispusieraldartad de los nombrados
-fs.447/469 y 487- que fuera requerida como megide mejor proveer
-fs.446 y 471-, no cabe dudar de la existencia s#e decision -fs.448/450-
como bien argumentara la defensa en la audieaniespondiente.

Asimismo, es del caso sefalar que esta resolu@amién
alcanzard a Emilio Eduardo Massera, pues comostongo el tribunah quq la
incapacidad sobreviniente que se le decreté ers @@asas en las que se
encuentra sometido a proceso no es motivo de exctie la decision, ya que
si aun por via de hipotesis se debiera declararesias actuaciones la
incapacidad del nombradda$ disposiciones que rigen la etapa del proceso
en que quedaria situada esta causa ante una euemteelaracion de

inconstitucionalidad del decreto 2741/90 ... espesiente contemplan la
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ejecucion de la pena en establecimientos especadesaracter asistencial
médico y psiquiatrico para tal tipo de supuestagi¢alos 176 y ss. de la ley
24.660j -fs. 219 vta.-.

En esta inteligencia, debe indicarse que si biersteexuna
imposibilidad de avanzar en aquellos procesos ema®se manifiesta el
impedimento de Emilio Eduardo Massera de ejercate$ensa material, no la
hay en las presentes actuaciones puesto que laquiese encuentra bajo

discusion es una cuestion de puro derecho vincalda&jecucion de la pena.

-1l1-

Cabe ahora atender a las multiples cuestionesepldas por las
defensas en el recurso casatorio. Si bien algueassds merecen respuesta
particular en apartados especificos, otras halw&@ndontrar solucion en aquel
donde se analiza y aplica la doctrina sentadagQuolte Suprema de Justicia
en diferentes fallos en que ha resuelto planteoslases y que, en lo
sustancial, remiten a los principios establecidmslg Corte IDH en diversos
precedentes.

Por eso, respecto del agravio relativosadgies procesales que
deben regir en las presentes actuaciones, es necesanalar que
anteriormente este proceso tramitaba por el Codgdusticia Militar y la
intervencion de la camara de apelaciones estaliadacal recurso establecido
en el art. 445 bis de dicho codigo y que a caudasddemoras en el proceso el
tribunal a quo dispuso avocarse en el conocimidatesta causa. Por ello, se
debe afirmar, siguiendo la jurisprudencia de lat€&uprema de Justicia de la
Nacion (Fallos: 316:2695), que las reglas de la 2dyl21 (art. 12) solo
comprenden los pleitos iniciados de acuerdo corargérior sistema de
enjuiciamiento criminal y, como légica consecuennia abarcan a las causas
gue se regian por las reglas contenidas en el4ftbis del Codigo de Justicia
Militar.



Ademas, en dicho precedente la Corte sostuvo egi@riiforme y
reiterada jurisprudencia de este Tribunal que l&yds modificatorias de
jurisdiccion y competencia, por ser de orden prdgliaun en el caso de
silencio de ellas, se aplican de inmediato a lasses pendientes (Fallos:
306:1223, 1615 y 2101, entre muchos otros), siemgpeeno se deje sin efecto
lo actuado de conformidad a las leyes anterioresll{fS: 200:180), toda vez
gue ello importaria un obstaculo para la prontartréaciéon de los procesos
gue exige buena administracion de justicia (Falld83:688 y 883), principio
que reconoce como limite el supuesto de que Bs@s contengan
disposiciones de las que resulte un criterio distinFallos: 267:19,
considerando 1y sus citas; 275:109 y 287: 200considerando %; y que
“no se observa en el caso vulneracion al principomstitucional de juez
natural porque ‘la facultad de cambiar las leye®@esales es un derecho que
pertenece a la soberania’ (Fallos: 163:231, p. 259)n0 existe derecho
adquirido a ser juzgado por un determinado régirpeocesal pues las leyes
sobre procedimiento y jurisdiccion son de orden ligdb especialmente
cuando estatuyen acerca de la materia de descuprperseguir delitos
(Fallos: 193:192; 249:343, entre otrds)onsiderando 12.

Cabe referir que la Corte Suprema de Justicia 8iat#on, en una
causa por el delito de sustraccion de menores ghdahocurrido durante el
ultimo periodo de gobierno de facto, resolvié in“Midela, Jorge Rafael s/
incidente de excepcion de cosa juzgada y faltaudedjccion”, del 21 de
agosto de 2003 -V.34.XXXVI- queeh el caso de Fallos: 323:2035, ‘Cristino
Nicolaides y otros, “se habia planteado una contienda positiva de
competencia entre el Consejo Supremo de las Fué&imaadas y un Juzgado
Nacional en lo Criminal y Correccional, a raiz qeddido de inhibitoria que el
primero le dirigié al ultimo en el marco de la causeguida a un general de
division por el delito de sustraccidon de menord$. ésta Corte -invocando,
entre otras razones ‘la salvaguarda de las garanté@nstitucionales cuya

preservacion resulta imperativa para este TribunaBsolvié que la causa
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debia seguir tramitando ante la justicia federakdse Fallos: 323:2035
citado, voto de la mayoria y, en lo pertinentedel los jueces Petracchi y
Boggiano). Esta conclusion es de estricta aplicacial sub judice;
consecuentemente y en tanto la tramitacion de ls&an el fuero que viene
interviniendo no configura un supuesto de violadi@la garantia establecida
por el art. 18 de la Constitucion Nacional, corresde desechar el agravio
desarrollado por la defensa

Se debe precisar en este sentido que la Conveimt@ramericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas en su alispBne que:‘Los
presuntos responsables de los hechos constitutiebdelito de desaparicion
forzada de personas soOlo podran ser juzgados per jlaisdicciones de
derecho comdn competentes en cada Estado, con sigxtlude toda
jurisdiccion especial, en particular la militar. sohechos constitutivos de la
desaparicion forzada no podran considerarse comuoetaos en el ejercicio
de las funciones militares’El Alto Tribunal, en la causa “Nicolaides, Cristino
y otros” de anterior cita, hizo mencion a estawistancia sefialando que tal
norma dirime la contienda excluyendo la competemuoibtar y tornando
inaplicables las disposiciones legales de jeraragféaior, en virtud del art. 75,
inc. 22 de la Constitucién Nacion(@afr. voto del doctor Antonio Boggiano).

Bajo las premisas indicadas la cuestion de lasslgyecesales
aplicables ha sido adecuadamente resuelta @ogebsin que quepa hablar de
incongruencia en su razonamiento. Ello asi ya gwamara dicto la resolucion
impugnada por haber sido el tribunal que oportumaendizo efectiva las
disposiciones en materia de indulto en este proadiempo que indico, de
acuerdo a la jurisprudencia del Alto Tribunal masiba citada, que
corresponde aplicar a esta causa las actuales siderfarma (Codigo Procesal
Penal de la Nacion).

Por lo demas, respecto de la pretension de la skefda que se

archiven las actuaciones tras el rechazo al pedidtos presentantes de ser



tenidos por parte querellante y por no existbadsa en tramite los
impugnantes no se han hecho cargo de refutar l&imbbcde la Corte
Interamericana de Derechos Humanos citada pori@inal a quo que
establece que las autoridades estatales debem extoiicioy sin dilacion una
vez advertido el incumplimiento de la obligacion elatar la impunidad y
satisfacer el derecho de las victimas y de la dadiede acceder al
conocimiento de la verdad respecto a vulneraciagrewes de derechos
humanos (Caso del Penal Miguel Castro Castro vsi, Eel 25 de noviembre
de 2006 -especificamente parrafos 256, 344, 348.y)c

En ese orden, el agravio de que la causa no hetgdoeen
tramite’ al momento de inicio de este incidente, pierdevidéa la calidad de
imprescriptible de los hechos en cuestion, comqguedado establecido en la
jurisprudencia nacional e internacional en la niatgue termina definiendo la
suerte del planteo. Asi, la Corte IDH ha sefialag® ‘g.es consciente que los
jueces y tribunales internos estan sujetos al inopee la ley y, por ello, estan
obligados a aplicar las disposiciones vigentes emrdenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado rinéeional como la
Convencion Americana, sus jueces, como parte dalaép del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obligalar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean na&asnpor la aplicacion de
leyes contrarias a su objeto y fin, que desde ucioincarecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debjercer una especie de
“control de convencionalidad”...En esa tarea, eld& Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también larpretacion que del mismo
ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultinge la Convencion
Americand (“Caso Almonacidad Arellano y otros vs. Chileérdencia del 26
de septiembre de 2006, considerando 124)

Por eso, respecto de la intervencion de los péatiesl
damnificados para iniciar este incidente, la reséluadoptada por el a quo no

causa gravamen alguno a la parte, mas alla querkaativa procesal no



Causa Nro. 8
“Videla, Jorge

Cgm@ CD/%WW@ Cgmow’n @M Emilio_’ .Edu

prevé su participacion en este supuesto y en [@aeala ejecucion. En todo
caso, Yy mas alla de la inaccion del Ministerio RabFiscal en la cuestién, el
planteo oportunamente concretado por los partieslancuentra sustento en el
precedente “Velasquez Rodriguez”, Serie TAN29 de julio de 1988le la
Corte IDH , en que sefald el deber del Estado gestigar mientras se
mantenga la incertidumbre sobre la suerte findageersona desaparecida y de
sancionar a los responsables directos de las misingise remiten los votos de
los jueces Petracchi y Lépez, en la causa “HagBlagnar Erland” del 8 de
septiembre de 2003 (H.17.XXXVII) de nuestra Conpi&ma.

En ese orden y sin exigir la calidad de querelldat€orte IDH
ha indicado que el art. 25, en relacion con el &ri. de la Convencion
Americana, obliga al Estado a garantizar a todsqgomer el acceso a la
administracion de justicia y, en particular, a eourso rapido y sencillo para
lograr, entre otros resultados, que los responsatdelas violaciones de los
derechos humanos sean juzgados y obtener una cigpadel dafio sufrido.
Esto encuentra fundamento en la obligacion estigtadsclarecer los hechos y
responsabilidades correspondientes y garantizaddéoschos de acceso a la
justicia y de proteccion judicial (Corte IDH - “Lyza Tamayo”, Serie CN
33, del 17 de septiembre de 1997 y “Castillo Pa8etie C N 43, del 27 de
noviembre de 1998).

Esto integra, en lo que aqui interesa, la obligad® sancionar a
los autores (Corte IDH, “Blake”, Serie C’ M8, del 22 de enero de 1999 vy
“Loayza Tamayo”, Serie C N42, del 27 de noviembre de 1998), lo que
determina que esas sanciones frente a graves iviodgc a los derechos
humanos no se encuentra sujeta a excepcig@este IDH, “Villagran
Morales”, Serie C N 63, del 19 de noviembre de 1999 “Velasquez
Rodriguez”, Serie C N1, del 29 de julio de 1988).

-1V-



Los restantes agravios de la defensa se presemtamo c
normativamente “insustanciales” a pesar de susai@ges, en tanto no se ha
hecho cargo de la doctrina sentada por la Corteetgp de Justicia de la
Nacidn sobre esas cuestiones, ni planteado endrémdavos” argumentos que
ameriten un tratamiento particular.

En efecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nagidla causa
“Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casacionneonstitucionalidad”, M.
2333. XLII., resuelta el 13 de julio de 2007, atldear la inconstitucionalidad
del decreto 1002/89 que dispuso el indulto a Rejeggpuso quéen cuanto a
lo sustancial de la cuestiéon, referente a la intetpcion adecuada de los
delitos de lesa humanidad, cabe sefalar que estdeCos ha definido y
examinado exhaustivamente en los precedentes ‘danClavel (Fallos:
327:3312) y ‘Simon’ (Fallos: 328:2056) a cuyas ddesaciones cabe
remitirse (in re: Fallos: 327:3312 y 328:2056, caerandos 50 a 54 del juez
Maqueda; 14 del voto del juez Zaffaroni; 31 dedaza Highton de Nolasco;
13 del juez Lorenzetti; 10 de la jueza Argiliay)

Agrego6 que, Sobre la base de tal premisa, cabe tener presente
qgue el derecho internacional humanitario y de lesedhos humanos, en
diversos tratados y documentos prescriben la obliyapor parte de toda la
comunidad internacional de ‘perseguir, ‘investigary ‘sancionar
adecuadamente a los responsables’ de cometer slgjite constituyen graves
violaciones a los derechos humahos

A fin de dilucidar la razén por las que tales ofatignes derivadas
del derecho internacional resultan de aplicacidmemieria en la jurisdiccion
argentina, afirmé quéla Carta de la ONU marca el nacimiento de un nuevo
derecho internacional y el final del viejo paradigrdel modelo de Wesfalia
difundido tres siglos antes tras el final de laamir guerra europea de los
treinta afnos. El derecho internacional se transfarestructuralmente, dejando
de ser un sistema practico, basado en tratadostdrddes inter pares, y

convirtiéendose en un auténtico ordenamiento juddiaopraestatal: ya no es un



Causa Nro. 8
“Videla, Jorge

Cgm@ CD/%WW@ Cgmow’n @M Emilio_’ .Edu

simple pactum asociationis, sino ademas, un pastuectionis. En el nuevo
ordenamiento pasan a ser sujetos de derecho intevnal no solo los
Estados, sino también los individuos y los puefilogyi Ferrajoli, Derechos y
Garantias: la ley del méas débil, Madrid, Ed. Tro1899, pag. 145; en similar
sentido ver también Lea Brilmayer, InternationaMLan American Courts: A
Modest Proposal, 100 The Yale Law Journal, 2279722991 y el informe de
la Comision Interamericana de Derechos Humanosreete al efecto de las
reservas sobre la entrada en vigencia de la Convanémericana sobre
Derechos Humanos - arts. 74 y 75, Opinién Consuli-2/82, Serie A R,
del 24 de septiembre de 1982, parrafo’29)

Anadié que “el primer paragrafo del Preambulo de Ila
Declaracion Universal de Derechos Humanos del 1@ideembre de 1948 ha
postulado el reconocimiento de la dignidad inheeente los derechos iguales
e inalienables de todos los miembros de la farhlimana. Asimismo, el art. 1
dispone que todos los seres humanos nacen libigsiades en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razén y conajedeben comportarse
fraternalmente los unos con los otros. Las clausut@ncernientes a la
proteccion de los derechos humanos insertas eneledbacion se sustentan,
ademas, en la Carta de las Naciones Unidas quauanrts55, inc. c, dispone
gue dicha organizacion promovera el respeto unalerde los derechos
humanos y las libertades fundamentales de todoshacer distincion por
motivos de raza, sexo, idioma o religion, y enrsus® prescribe que todos los
Miembros se comprometen a tomar medidas conjunseparadamente, en
cooperacion con la Organizacion, para la realizati@e los propositos
consignados en el art. 55. Tales disposiciones mapda responsabilidad,
bajo las condiciones de la Carta, para cualquieiraccion sustancial de sus
disposiciones, especialmente cuando se encuemtvatucrados un modelo de
actividad o una clase especial de personas (camf.Brownlie, Principles of

Public International Law, Oxford, Clarendon Pre4966, pag. 463)



Concluyé que‘estas declaraciones importaron el reconocimiento
de los derechos preexistentes de los hombres arnabgeto de persecuciones
por el Estado. Esta necesaria proteccion de logdeos humanos, a la que se
han comprometido los estados de la comunidad wsaleno se sustenta en
ninguna teoria juridica excluyente. En realidads guostulados sostienen que
hay principios que determinan la justicia de lasstituciones sociales y
establecen parametros de virtud personal que sdmetsalmente validos,
independientemente de su reconocimiento efectivo cwtos 6rganos o
individuos, lo cual no implica optar por excluyentasiones iusnaturalistas o
positivistas. La universalidad de tales derechoslepende pues de un sistema
positivo o0 de su sustento en un derecho naturakfael derecho positivo
(conf. Carlos Santiago Nino, Etica y derechos humsanUn ensayo de
fundamentacion, Buenos Aires, Ed. Paidds, 1984, p4)j. Por ello dijo que
“(e)sta concepcion del derecho internacional procesaluir ciertos actos
criminales del ejercicio legitimo de las funciorestatales (Bruno Simma y
Andreas L. Paulus, The responsibility of individufdr human rights abuses in
internal conflicts: a positivist view, 93 Americdaurnal of Internacional Law
302, 314; 1999) y se fundamenta, esencialmentia, eecesaria proteccion de
la dignidad misma del hombre que es reconocida @&ndéclaracion
mencionada y que no se presenta exclusivamentavastrdel proceso de
codificacion de un sistema de derecho positivofitgido en el ambito
internacionat.

Enfatiz6 que“la importancia de esa tradicion juridica fue
recogida por el art. 102 de la Constitucion Nacibfe actual art. 118)’; por
lo que “desde sus mismos origenes se ha consideradoagadnhision de la
existencia de los delitos relacionados con el devede gentes dependia del
consenso de las naciones civilizadas, sin perjuidsro estd, de las facultades
de los diversos estados nacionales de establedefinir los delitos castigados
por aquel derecho (ver en tal sentido Joseph StG@gmmentaries on the

Constitution of the United States, Boston, Hillia@ray and Company, 1833,
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Vol 1ll, cap. XX, 1154 a 1158; también James Kebgmmentaries on

American Law, Vol. |, parte I, New York, Halstefi2@, especialmente caps. I,
II'y 1X)”, a lo que cabe agregar glie positivizacion de los derechos
humanos en el derecho internacional, como reasedarsus positivizaciones
nacionales, es lo que hizo perder buena parte eefido practico del clasico

debate entre positivismo y jusnaturalismo (considdo 18 del voto del juez
Lorenzetti in re: ‘Simoén’ -Fallos: 328:20586-)

En consecuencia expuso quéa “consagracion positiva del
derecho de gentes en la Constitucion Nacional gerconsiderar que existe
un sistema de proteccibon de derechos que resultdigabdrio
independientemente del consentimiento exprescsdeal@ones que las vincula
y que es conocido actualmente dentro de este proeeslutivo como ius
cogens. Se trata de la mas alta fuente del dergtbmacional que se impone
a los estados y que prohibe la comision de crimeoesra la humanidad,
incluso en épocas de guerra. No es susceptibleddesogada por tratados
en contrario y debe ser aplicada por los tribunalagernos de los paises
independientemente de su eventual aceptacion exgiasre: ‘Arancibia
Clavel’ -Fallos: 327:3312- considerandos 28 y 29Ids jueces Zaffaroni y
Highton de Nolasco; 25 a 35 del juez Maqueda vy idenando 19 del juez
Lorenzetti en ‘Simén™)

Sefal6 que a la fecha de comisiéon de los actopraitisados -al
igual que en el presente casexistia un orden normativo formado por tales
convenciones y por la practica consuetudinarianméeional, que consideraba
inadmisible la comision de delitos de lesa humadidgecutados por
funcionarios del Estado y que tales hechos deb&ncastigados por un
sistema represivo que no necesariamente se adecaatas principios
tradicionales de los estados nacionales para evitareiteracion de tales
aberrantes crimenes (considerando 57 del voto dek jMaqueda in re:

‘Arancibia Clavel’ -fallos: 327:3312%) y que ‘tales principios se vieron



fortificados y cristalizados, entre otros tratadpsy la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, asi como por el Pactonat@onal de Derechos
Civiles y Politicos, que establecian los mismosgyios, proclamando
derechos basicos de las personas y deberes destadds para respetarlds

Record6 que la integracion de esos principios foa de las
pautas basicas sobre la que se construy6 tododahaaje institucional que
impulsé a la Convencién Constituyente de 1994 arpuarar los tratados
internacionales como un orden equiparado a la @ocish Nacional misma
(art. 75, inc. 22), en tanto qualll se sefalé expresamente que lo que se
pretendia establecer ‘es una politica constituclpoaal es la de universalizar
los derechos humanos, reconocer los organismosasapionales de solucion
de conflictos como lo son la Comision Interameracde Derechos Humanos y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y pr@noopiniones
consultivas de la Corte Interamericana, para qu@ime sobre el alcance de
las normas consagradas en el Pacto, asi como tambibre leyes y
disposiciones conforme a sus propias resolucioea psegurar que estén en
armonia...” (Convencional Alicia Oliveira en la 22Reunion, 30. Sesion
ordinaria del 2 de agosto de 1994 de la Convendamstituyente de 1994,
Diario de Sesiones, T. lll, pag. 2861)

Apuntd que la reforma constitucional de 1994 recanda
importancia del sistema internacional de protecd®tos derechos humanos y
no se atuvo al principio de soberania ilimitaddagenaciones. Asevero que la
preeminencia de los tratados sobre las leyes yi tsidbo justificada por la
Corte con anterioridad en el caso "Ekmekdjian"{f5al315:1492), donde se
sostuvo que la interpretacion de la Convencion Agasa sobre Derechos
Humanos debe guiarse por la jurisprudencia de ldeCoteramericana de
Derechos Humanos, la que se trata de una insofdayabta de interpretacion
a los efectos de resguardar las obligaciones assnudr el Estado argentino
en el sistema interamericano de proteccion dedosctios humanos.

Expuso que la Corte Interamericana de Derechos Hosnan el
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caso "Barrios Altos" considet@nadmisibles las disposiciones de amnistia, las
disposiciones de prescripcion y el establecimient® excluyentes de
responsabilidad que pretendan impedir la investiggacy sancién de los
responsables de las violaciones graves de los Hesshumanos tales como la
tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales obitearias y las
desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas pontravenir derechos
inderogables reconocidos por el Derecho Internaalode los Derechos
Humanos (CIDH - Serie C N 75, Caso Barrios Altos, sentencia del 14 de
marzo de 2001, parr. 41Recordd que el juez Garcia Ramirez, en su votc
concurrente, sefiald que latisposiciones de olvido y perddn no pueden ponel
a cubierto las méas severas violaciones a los deretlumands(parr. 11)

Esto es congruente con lo precisado por la Cortd HN el
precedente Almonacid, ya citado, donde se haceocdegla consideracion
alegada por la Comision IDH, en punto a q& él derecho internacional
califica como criminal un hecho y obliga al Esta@l@u sancion, no puede el
Estado alterar dicha situacion en virtud de su camencia interna
(paragrafo 84). En tal sentido, la Corte IDH préasie hechos como los que
motivaran las condenas a Videla y Massera constituglelitos de lesa
humanidad y que su prohibicion..ts una norma de ius cogens y la
penalizacion de estos crimenes es obligatoria cordo al derecho
internacional generdl .Esto es asi , mas alla de la alegada convatidaci
“unanimé que en su oportunidad tuvieron los indultos sobses crimenes
por los entonces integrantes de la Camara Federmal agtué en aquél
momento, el €onsentimientb del Ministerio Publico y de la propia Corte
Suprema de Justicia de la Nacion -fs.2, 22, 23 gie@6ecurso-. La nulidadb
initio de esos indultos aparece pues fundada en estaspmiestablecidos
por la jurisprudencia de la Corte IDH a los queuree en buena medida la
Corte Nacional.

Por eso, en el precedente “Almonacid” se indico“tpiadopcion



y aplicacion de leyes que otorgan amnistia por eries de lesa humanidad
impiden el cumplimiento de las obligaciohes (considerando
108)internacionales asumidas por el Estado. LaeCRuprema de Justicia de la

Nacién asumié dicha doctrina y expuso en el casaz2do” que !.los
crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidaddequiera y
cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometatan objeto de una
investigacion, y las personas contra las que exigptaiebas de culpabilidad en
la comision de tales crimenes seran buscadas, idetnenjuiciadas y, en
caso de ser declaradas culpables, castigadas

Manifestd que de tales consideraciones surge gsieestados
nacionales tienen la obligacién de evitar la imdadj la cual fue definida por
la Corte IDH como la falta en su conjunto de investigacion, persemuCi
captura, enjuiciamiento y condena de los resporesaldie las violaciones de

los derechos protegidos por la Convencion AmeritandndicO que en

términos analogos se expidid la Convencion Intermauea para Prevenir y
Sancionar la Tortura, aprobada el 20 de abril @9 39que dentro del &mbito
de las Naciones Unidas la Convencién contra laufan Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, en su Preambeihziona de manera
expresa"...el deber de perseguir esa clase de delitos eomep penas
adecuadas (4.2)” (considerando 22 del voto de &zauHighton de Nolasco in
re: ‘Simon’ -Fallos: 328:2056%) Asimismo recordd que éComité contra la
Tortura también se ha expedido en contra de lasisasdde impunidad en la
Argentina (Comunicaciones 1/1988; 2/1988; 3/198§), en recientes
precedentes ha recordado su jurisprudencia seglculd los Estados Partes
tienen la obligacidn de sancionar a las personassieradas responsables de
la comision de actos de tortura, y que la imposidi@ penas menos severas y
la concesion del indulto son incompatibles conbigacion de imponer penas
adecuadas (‘Sr. Kepa Urra Guridi v. Spain’, Comwui®n N°212/2002, U.N.
Doc. CAT/C/34/D/212/2002 [2005])

Por su partela Corte sefiald6 quéel Comité de Derechos
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Humanos, creado por el Pacto Internacional de DbeoscCiviles y Politicos,
especificamente al referirse al caso argentinowsasgue la ley de punto final
y de obediencia debida y el indulto presidencialaftes oficiales militares,
son contrarios a los requisitos del Pacto, puegaiea las victimas de las
violaciones de los derechos humanos, durante eloger del gobierno
autoritario, de un recurso efectivo, en violaciée lbs arts. 2 y 9 del Pacto
(Comité de Derechos Humanos, Observaciones Findiels Comité de
Derechos Humanos: Argentina, 5 de abril de 1995PR(C/79/Add. 46; A/50/
40, parr. 144-165). También ha sefialado que pesksamedidas positivas
tomadas recientemente para reparar injusticias piasa incluida la abolicién
en 1998 de la Ley de obediencia debida y la Leypdeto final,...Las
violaciones graves de los derechos civiles y poitidurante el gobierno
militar deben ser perseguibles durante todo el fiemecesario y con toda la
retroactividad necesaria para lograr el enjuiciamie de sus autores’
(Observaciones finales del Comité de Derechos HosiaArgentina. 3 de
noviembre de 2000 CCPR/CO/ 70/ARG)

En ese orden, la Corte Suprema de Justicia de d&diNdestaco
en lo que aqui interesa para responder a los agreeila defensa, que sobre la
base de esos presupuestos dispus@conocer el caracter imprescriptible de
los delitos de lesa humanidad (‘Arancibia Clavdfallos: 327:3312); ...
declarar la inconstitucionalidad de las leyes desdiencia debida y punto
final (‘Simon’, Fallos: 328:2056); ... reconocer derecho a la verdad sobre
los hechos que implicaron graves violaciones de desechos humanos
(‘Urteaga’, Fallos: 321: 2767); ... otorgar rol ptagonico de la victima en
este tipo de procesos (‘Hagelin’, Fallos: 326:3268ambién a replantear el
alcance de la garantia de cosa juzgada compatibtelos delitos investigados
(‘Videla’ Fallos: 326:2805).

De manera particulacabe sumar a ese elenco, la declaracién d

inconstitucionalidad del decreto 1002/89 que cdateh indulto tratado en la



causa “Mazzeo”En ese sentido dijo el Alto Tribunal que en basensimo
plexo normativo, producto de una hermenéutica dena® y jurisprudencia
nacional e internacional,le corresponde a esta Corte declarar Ila
imposibilidad constitucional de indultar a autonggarticipes de esa clase de
delitos, pues dicho acto de gobierno conlleva ddamoescindible la renuncia
a la verdad, a la investigacion, a la comprobacida los hechos, a la
identificacion de sus autores y a la desarticulacde los medios y recursos
eficaces para evitar la impunidad

Expresé que el art. 99 de la Constitucion Naciomaévisto
anteriormente en el inc.°&del art. 86- establece qué&l"Presidente de la
Nacion tiene las siguientes atribuciones...in€. Buede indultar o conmutar
las penas por delitos sujetos a la jurisdiccioneled, previo informe del
tribunal correspondiente, excepto en los casosalsacion por la Camara de
Diputados$. Sin embargafirmd que fos delitos que implican una violacién
de los mas elementales principios de convivenciadama civilizada, quedan
inmunizados de decisiones discrecionales de cualguile los poderes del
Estado que diluyan los efectivos remedios de lesdgioe disponer el Estado
para obtener el castigo Por ello precisé que tratandose de delitos de lesa
humanidad, cualquiera sea la amplitud que tenga el institued mhdulto, él
resulta una potestad inoponible para este tipo d®gesq pues para el
supuesto que se indultara a procesados particigesaineter delitos de lesa
humanidad, ello implicaria contravenir el deberemacional que tiene el
Estado de investigar, y de establecer las respdhdaties y sancion; del
mismo modacsi se trata de indultos a condenados, igualmenteasetraviene
el deber que tiene el Estado de aplicar sanciondscuadas a la naturaleza
de tales crimenés-el resaltado me pertenece-

Sefialé que, en sintesis, al momento de la promolyadel
decreto 1002/89 -al igual que del decreto 274178Ristia un doble orden de
prohibiciones de alto contenido institucional quechmazaba toda idea de

impunidad respecto de los Estados Nacionales. Rorlagdo, un sistema
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internacional imperativo que era reconocido pordsdas naciones civilizadas
y, por otra parte, un sistema internacional de pomién de los derechos
humanos constituido, entre otros, por la Convenciémericana sobre
Derechos Humanos y el Pacto Internacional de DessdDiviles y Politicds

A partir de esos criterios que son imperativos aoné a la
doctrina antes resefada y obligan a los triburadlesomento de decidir estas
cuestiones, ha de sostenerse que los indultosedigymientre otros, en favor de
Videla y Massera entraron en colision al momentosdedictado con el
ordenamiento juridico entonces vigente y desde ®EEMO momento
carecieron de validez para imponerse, sin perjuleidta convalidacion que de
estos hiciera la propia Corte Suprema de Justigialad Nacion en su
oportunidadDe esta forma, se inhibe de eficacia el alegarsguean afectado
derechos definitivamente adquiridos por sus belaeids dado que la fuente
de estos aparece viciada en su legalidad desderionerpmomento. Este
principio, por lo demas, aparece sefialado en @edente “Simén” (Fallos
328:2056) de la Corte Suprema de Justicia de l@dNac

Desde esa perspectiva los agravios fundados aaléidon de las
garantias constitucionales de cosa juzgada Wis in idemse relativizan en
tanto los presupuestos para su invocacion handenga crisis pues no son
legalmente oponibles desde los criterios apuntadissarriba.

De todos modos, aun si no se concluyaréadorma antes
apuntada y sostenida en mi voto respecto de lalimwalidez de los indultos,
la respuesta seria igualmente contraria a lasnsietges de la defensa. Ello asi,
pues aun coincidiendo con la opinidn de la juear@arArgibay en su voto del
precedente “Mazzeo” (Considerando 6), lo ciertogee la mayoria del
Tribunal indico en relacion con estos agraviosadgefensa qu&en el derecho
humanitario internacional los principios de integtacion axiologicos
adquieren plena preeminencia, tanto al definir Erantia del ne bis in idem

como la cosa jugada Expuso gue esto es a&in‘la medida en que tanto los



estatutos de los tribunales penales internaciona@i@so los principios que
inspiran la jurisdiccion universal, tienden a asegugue no queden impunes
hechos aberrantes. Por ello, sin perjuicio de dappdad a las autoridades
nacionales para llevar a cabo los procesos, sidaprocesos locales se
transforman en subterfugios inspirados en impunidadtra a jugar la
jurisdiccion subsidiaria del derecho penal interf@al con un nuevo
procesd.

Al respecto, afirmé que“el Estatuto de la Corte Penal
Internacional otorga un caracter acotado a la cgeagada. En efecto en su
art. 20 sefala que el tribunal internacional enteraigualmente en aquellos
crimenes aberrantes, cuando el proceso llevadadoa ea la jurisdiccion local
tuviera como finalidad sustraer de su responsaadidal imputado, o el
proceso no haya sido imparcial o independienteubidra sido llevado de un
modo tal que demuestre la intencién de no sométacwsado a la accion de
la justicid’.

Por su parte sefalé due Estatuto del Tribunal Internacional
para la ex Yugoslavia, expresa que la persona qusitio juzgada ante un
tribunal nacional por actos que constituyan seridslaciones al derecho
internacional humanitario, puede ser subsecuentéengunzgado por el
tribunal internacional
cuando los actos por los cuales ha sido juzgadsofuealificados como
delitos comunes, o cuando el proceso ante el tdburacional no fue
imparcial o independiente y fue preparado para pgar al acusado de su
responsabilidad internacional o la investigacion fue diligenté. De igual
modo “se expresa el art. 9 de Statute of the Internadidmdounal of the
Ruandd y a similares conclusiones arrid@he Princeton Principles on
Universal Jurisdiction al regular los alcances @dedarantia contra la multiple
persecucion en crimenes de lesa humanidad (§ft. 9

En esta inteligencia observo qlig)s de publico conocimiento

gue ciudadanos argentinos han puesto en marchariadjccion extranjera



Causa Nro. 8
“Videla, Jorge

Cgm@ CD/%WM,@/@ Cgmow’n @M Emilio_’ .Edu

para obtener condenas que no podian reclamar ejuriadiccion nacional,
gue hubo condenas en el extranjero, y que han megiadidos de extradicion
por esos crimenes, es decir, el principio universglie era una mera
posibilidad potencial, con posterioridad...comemzdperar en forma eficiente
y creciente

(considerando 32) del voto del juez Zaffaroni in ‘®moén’ -Fallos:
328:2056-}, al tiempo que reiteré qué&a partir de lo resuelto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso igawltos' CIDH - Serie
C 75, del 14 de marzo de 2001, han quedado estdatetuertes restricciones
a las posibilidades de invocar la defensa de cogggda para obstaculizar la
persecucion penal respecto de conductas como [ljsi @vestigadas]”
(considerando 12 del voto del juez Petracchi enlél&a’; considerando 16 del
voto del juez Maqueda en *Videld)

Por eso, en lo que aqui interesa para atender agtasios de la
defensa, la cuestion ha sido ya definida por laeC8uprema con remision al
caso “Almonacid” de la Corte IDH. En ese punto $&ifae: ‘En lo que toca
al principio ne bis in idem, aun cuando es un decehumano reconocido en
el articulo 8.4 de la Convencion Americana, no eslarecho absoluto y, por
tanto, no resulta aplicable cuando: i) la actuacidel tribunal que conocio el
caso y decidi6 sobreseer o absolver al responsdblaina violaciéon a los
derechos humanos o al derecho internacional obédedi propdsito de
sustraer al acusado de su responsabilidad pengleliiprocedimiento no fue
instruido independiente o imparcialmente de confdat con las debidas
garantias procesales, o iii) no hubo la intencioralr de someter al
responsable a la accidén de la justicia. Una sengemronunciada en las
circunstancias indicadas produce una cosa juzgagarente' o ‘fraudulenta’.
Por otro lado, dicha Corte considera que si apareaeevos hechos o pruebas
gue puedan permitir la determinacion de los respbies de violaciones a los

derechos humanos, y mas aun, de los responsablesimenes de lesa



humanidad, pueden ser reabiertas las investigasipmcluso si existe una
sentencia absolutoria en calidad de cosa juzgadasio que las exigencias de
la justicia, los derechos de las victimas y ladegrespiritu de la Convencion
Americana, desplazan la proteccion del ne bis @mnid

Recordd que el tribunal interamericano finalmemsolvié que
“el Estado no podra argumentar prescripcion, irrgtctividad de la ley penal,
ni el principio ne bis in idem, asi como cualquiexcluyente similar de
responsabilidad, para excusarse de su deber destigas y sancionar a los
responsables (caso ‘Almonacid’, CIDH - Serie C1$4, del 26 de septiembre
de 2006, paragrafo 154)

Preciso la Corte qudos principios que, en el ambito nacional, se
utilizan habitualmente para justificar el institutte la cosa juzgada y ne bis in
idem no resultan aplicables respecto de este tipodelitos contra la
humanidad porque, ‘los instrumentos internacionatpsee establecen esta
categoria de delitos, asi como el consiguiente dgla@a los Estados de
individualizar y enjuiciar a los responsables, nentemplan, y por ende no
admiten, que esta obligacion cese por el transcutslotiempo, amnistias o
cualquier otro tipo de medidas que disuelvan lailpbdad de reproche...’
(voto de la jueza Argibay in re: ‘Simon’ -Fallo28.2056-).

Finalmente asevero, al declarar la inconstitucidadldel decreto
presidencial que contemplaba el indulto discutelo\(irtud de los arts. 18, 31,
75, inc. 22, 99, inc. 5, 118 de la Constitucion iNaal; 1°, 8.4 y 25 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; y 1deV Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos), gb&n la declaracion de
inconstitucionalidad de una disposicién legal esagto de suma gravedad
institucional que impone a la Corte la mayor mesaftaejercer el elevado
control de constitucionalidad de las leyes (Fall@i:1:394; 312:122, 1437,
entre otros), lo cierto es que a través de tal siéai se pretende cumplir con el
deber que tiene el Estado de organizar las estrastudel aparato

gubernamental a través de las cuales se manifiektajercicio del poder
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publico, de manera tal que sean capaces de asegurigicamente el libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos (CIDH S€&riéN° 7 ‘Veladsquez
Rodriguez’).

Atendiendo entonces a la doctrina establecida porCorte
Suprema en los fallos antes mencionados, especitdmrea el caso “Mazzeo”
extensamente citadoy los principios que surgen de los precedentesade
Corte IDH, cabe recordar el indiscutible debersgiccional de conformar las
decisiones que se adopten a las sentencias dighadas Alto Tribunal en
casos similares (Fallos: 307:1094; 312:2007; 318:2218:2060;319:699;
321:2294), que se sustenta tanto en su caracterté@terete supremo de la
Constitucion Nacional y de las leyes dictadas ertansecuencia, como en
razones de celeridad y economia procesal que raereniente evitar todo
dispendio de actividad jurisdiccional (arg. Falld&5:364; 212:51 y160;
256:208; 303:1769; 311:1644 y 2004; 318:2103; 32001 321:3201 y sus
citas), en tanto los recurrentes no han aportadona@ntos efectivamente
“novedosos” que pongan en crisis la resolucioradedrte mencionada.

Esto queda en evidencia a partir de las conclusiantes citadas
de la Corte IDH que analizan la Convencidon Amercaobre Derechos
Humanos y determinan las condiciones de su vige@ti@ tanto ocurre con
las aseveraciones de nuestro Alto Tribunal emitetagl fallo “Mazzeo” que
impiden considerar como un argumento nuevo lapnééacion de la defensa
en punto a que tanto la Convencion como el Padeyriacional de Derechos
Civiles y Politicos dispondrian la posibilidad gige se pueda indultar delitos
de lesa humanidad.

De igual manera, el examen que se hace en el ‘fdiéazeo”
sobre nuestra historia constitucional y la refogue tuvo lugar en 1994 asi
como el contenido y el caracter vinculante de lalo$ de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, no dejan mageaplicacion al otro

agravio calificado como “novedoso” de esa defersspecto de lo que estima



es una “interpretacion auténtica” ejercida por doavencionales respecto de
gue “todos los delitos a los que hoy se pretendéicea como de ‘lesa
humanidad’ son indultables”. De hecho, ha quedagiticitada la conclusion
contraria. Es decir, del andlisis efectuado sulge da imposibilidad sostenida
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion derdindultos sobre hechos

calificados como delitos de lesa humanidad.

-V-

Por lo tanto, considero que corresponde rechazgarelcursos de
casacion deducidos por las defensas de Jorge Réatkdh -fs. 234/269- y de
Emilio Eduardo Massera -fs. 270/289- y, en consedae confirmar la
resolucion de fs. 215/230 vta., con costas.

Tal es mi voto.

El sefior juez doctdruis M. Garcia dijo:

-1-

A.- La Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional Federal -en pleno- declaré la inctungtnalidad parcial del
decreto A 2741/90 del Poder Ejecutivo Nacional, por el gqlieergonces
Presidente de la Republica, doctor Carlos Saul Memelultd las penas de
reclusion perpetua que se habian impuesto a Rafgel Videla y Emilio
Eduardo Massera en la causal3/84 de esa Camara, por haber sido hallados
responsables el primero de los delitos de homisideterados doblemente
calificados por alevosia e intervencion de tres&s personas (sesenta y seis
hechos), tormentos reiterados seguidos de muartgrgchechos), tormentos
reiterados (noventa y tres hechos), privacion llegalibertad calificada por
violencias y amenazas reiterada (trescientos smbds) y robos reiterados
(veintiséis hechos), y el segundo de los delitoshamicidio agravado por

alevosia reiterado (tres hechos), tormentos reibsrédoce hechos), privacion
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ilegal de libertad calificadas por violencias y amameas reiterada (sesenta y
nueve hechos) y robos reiterados (siete hechasdgné la reanudacion de la
ejecucion de esas penas, dando intervencion ati@iduNacional de Ejecucion
Penal (puntos dispositivos | y Il de la decisionfsle215/230). Por la misma
decision la Camara no hizo lugar a las solicitutke$sraciela Beatriz Daleo y
de Ana Maria Marti, de ser tenidas como parte djaate en la causa, quienes
pretendian legitimacion para intervenir en la ejgmu de la pena (punto
dispositivo 1l de la misma decisién). Aunque &l quo no lo declard
expresamente en la parte dispositiva, surge daufmamentos de la decision
gue también desconocié legitimacion para promowerinicidencia a la
Asociacion de ex Detenidos Desaparecidos, repradamnor la sefiora Alicia
Palmero, y a la Liga Argentina por los DerechosHi@inbre, representada por
el doctor Rodolfo Yanzon (consid. 1l, letra a, dalecision recurrida).

Contra lo resuelto en los puntos dispositivos | grites citados,
interpusieron recursos de casacion los defens@ekidie Rafael Videla (fs.
234/269) y de Emilio Eduardo Massera (fs. 270/2885 que fueron
concedidos (fs. 298/299).

B.- En el recurso de casacion de fs. 234/269 los defem de
Jorge Rafael Videla plantean diversas cuestionsabear: a) la nulidad de todo
lo actuado por la Cadmara a quien atribuye habdéieda de oficio la causa’n
13/84, que segun alega se hallaba fenecida pordeabgtinguido la condena a
pena privativa de libertad por el indulto, b) laeadacion de derechos
irrevocablemente adquiridos por el condenado armitque la Camara habia
aceptado los efectos del indulto, con consentimigl® Ministerio Publico,
diecisiete afos antes de la decision contra laaboea recurre, y la afectacion
de la cosa juzgada, la preclusion y la estabilaaths decisiones judiciales; c)
la afectacion de la imparcialidad al adoptar éumal el rol de parte y asumir
como propio el reclamo de inconstitucionalidad dertas personas que

pretendian legitimacion para impugnar el indultdas que ela quono les



reconocié personeria; d) la falta de jurisdicciénak tribunales para examinar
el contenido del indulto emitido en ejercicio defdaultad del art. 99, inc. 5,
C.N., por tratarse de una atribucion exclusivaRtelsidente de la Nacién, no
justiciable; e) la existencia de afirmaciones cahitorias en la sentencia al
sostener su competencia para examinar el caso gmiddiccion que habia
tenido para el dictado de la sentencia de conderseaerdo al art. 10 de la ley
23.049, y al sostener en un punto ulterior quevptud de la ley 24.820 quedoé
abolida la jurisdiccién militar que, por avocam@nhabia asumido en la
causa h 13/84; f) la infraccion al art. 18 C.N. por la gdela aplicacion
retroactiva de la Convencion Americana sobre Degapa Forzada de
Personas; g) la errénea interpretacion del artine522, C.N., en la medida en
gue -segun pretende- la incorporacion de los togtatli enunciado rige para el
futuro; h) la modificacion posterior a la sentendela calificacion de hechos
ya juzgados; i) la inexistencia de una regla queida el indulto de delitos
calificables como crimenes de lesa humanidad yldgaaion de que la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos naiyex@ ningun delito
de la posibilidad de indulto; j) la impertinencia & aplicacion al caso de la
doctrina de la sentencia de la Corte InteramericEn®erechos Humanos en
los casos “Barrios Altos v. Per(” y “Almonacid Alslo vs. Chile”, que segun
pretende se restringen a los casos de auto-arsnistieo se extiende a los
indultos a condenados; k) la errénea interpretaadéh art. 29 C.N. en
violacion al principio de legalidad y la prohibioicde analogian malam
partem de la que eh quoinfirio la prohibicion de indultar los delitos ptos
gue Jorge Rafael Videla fue condenado.

En el término de oficina los defensores han presienel escrito
de fs. 392/396, en el que se han remitido al esdet interposicion y se ha
ocupado de argumentar acerca de la inaplicabilaladaso de la doctrina
sentada por la Corte Suprema en el caso de FaBgs3248 (“Mazzeo, Julio
Lilo”) por inexistencia de analogia, y de desaaollos fundamentos de su

pretension de que los delitos por los que fue cwadie Jorge Rafael Videla no
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estan excluidos de la posibilidad de indulto, aociiy han recurrido a aspectos
de la discusion de los Convencionales en la refadmda Constitucion de
1994,

A la audiencia sefialada a tenor del art. 468 (\P.Bdlo
comparecio el defensor de Jorge Rafael Videla,odogtberto Rodriguez
Varela. Alli sintetizé los agravios introducidos @mrecurso de casacion, y los
fundamentos del escrito anterior, y declar6 quepndo tener acceso a la
decision de la Camara Federal que originariamematgiahreconocido los
efectos del indulto h2741/90 y dispuesto la libertad del imputado, pre la
existencia de tal decision estaba claramente iddipar la resolucion posterior
de fs. 32.300, que habia desconocido legitimaciquien se habia presentado
para impugnar la constitucionalidad del indultopgr las constancias de la
causa de las que surgia que se habia ordenadpddi@®n de certificados de
extincion de las penas impuestas.

Por su parte, la defensa oficial de Emilio Eduakimssera, ha
planteado en el recurso de casacion de fs. 2704888guientes cuestiones: a)
gue las leyes de amnistia e indulto deben ser @idshcomo el reflejo de la
necesidad social de reconciliacion y olvido de dieditos cometidos en la
ultima dictadura militar, en cuyo contexto pretersga examinado el decreto
del Poder Ejecutivo 92741/90; b) que los hechos que fueron objeto de
juzgamiento de su defendido son anteriores a larmeaf constitucional de
1994, de donde pretende que por imperio de la Ipwbn de la
irretroactividad de las leyes penales no puedernese a calificaciones
juridicas inexistentes al momento de ser cometidsshechos; c) que el
decreto del Poder Ejecutivo que concedio el indiidioe una larga tradicion,
persigue: “la concordia social y politica”, y nosssceptible de ser declarado
inconstitucional porque no es justiciable en taetoPoder Judicial no se
encuentra habilitado para juzgar sobre la oporaghignérito o conveniencia

de las decisiones adoptadas en la zona de resemtaod poderes; d) también



se ha extendido sobre la finalidad de las llamaelgss de punto final y de
obediencia debida y sobre la afectacién, sobreireitel de control de
constitucionalidad de las leyes, sobre la inex@tede concesion de facultades
extraordinarias al Congreso por quienes tomarqgroeéér por las armas el 24
de marzo de 1976, y sobre la incompatibilidad deléges que imponen la
imprescriptibilidad de la accion penal ex postdact

En el término de oficina la sefiora Defensora Pabdjue actia
ante esta Cadmara sostuvo lo que habia adelantagtmaguresentacion anterior,
en el sentido de que el debilitamiento de la sdri&Emilio Eduardo Massera le
“impide instaurar la legitimacion activa para su steincia, toda vez que el
nombrado no pudo ni puede decidir respecto de $enda” e impetré que
correspondia la suspension del tramite de la causa respecto(fs. 403).

En sustitucion de la intervencién en la audieneigatada a tenor
del art. 468 C.P.P.N., la misma Defensora Publieagnt6 la breve nota de fs.
473/475. En sintesis insistio que tratandose deaso de incapacidad mental
sobreviniente de Emilio Eduardo Massera, no existe opcion que suspender
a su respecto el proceso que se le sigue, en fiaafoue prevé el art. 77
C.P.P.N., porque el nombradnd‘ se encuentrf..] capacitado para escoger
su defensa, como tampoco se encuentra esta asistEunica, habilitada
para desarrollar una estrategia respecto de, poengplo, la voluntad del
imputado de resistir la declaracion de inconstimlidad del indulto
oportunamente otorgadoDe manera subsidiaria, la defensora sostuvola@ue
declaracion de inconstitucionalidad de los indulbdsrgados por el decreto
2741/90 afecta las estructuras basicas del deqgshal: la irretroactividad de
la ley penal y el derecho a ser juzgado en un plazonable, por las razones
gue alli indica.

C.- Los recursos de casacion de fs. 234/269 y fs2880ian sido
deducidos contra una decisién posterior a la sei@@&e condena que, aunque
no comprendida en el art. 457 C.P.P.N., cae bacslpuestos del art. 491,

segundo parrafo, C.P.P.N., en la medida en que dealamhcion de
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inconstitucionalidad anula los efectos del indwt@or consecuencia habilita a
la continuacion de la ejecucidon de las penas desiéa perpetua impuestas,
las que solo habian sido cumplidas de modo paraaido aquel fue dictado.

Se trata pues de una incidencia de ejecucion.

-11-

Entiendo necesario, a fin de examinar los remedasatorios,
relevar la génesis de la decision de fs. 215/230.

a) Hasta el momento del dictado del decrét@#11/90 por el que
el entonces Presidente de la Republica Argentsadacedid el indulto, Jorge
Rafael Videla y Emilio Eduardo Massera se encoatigiurgando las penas de
reclusidon perpetua que les habian sido impuestisaausa h13/84.

b) La Camara Nacional de Apelaciones en lo Crimigal
Correccional Federal de esta ciudad, dispuso é&téld de los condenados en
razon del indulto concedido.

Con las medidas para mejor proveer dispuestasdd@sy fs. 471
del presente incidente se procur0 determinar lstencia y fundamentos de la
decision judicial de esa Camara por las que skdbf puesto en libertad. &l
guo ha remitido ciertas copias del expediente (lasgegtas a fs. 447/469), y
mas tarde ha contestado quw ‘han sido habidas otras constancias que las
remitidas con fecha 23 del corriente rhESIC, fs. 487).

Sin perjuicio de ello, la existencia de tal decisi@unque no sus
argumentos- se infiere sin atisbo de duda de lpimsalisponibles.

Por un lado, de la copia de la resolucion de fs3(B2 adoptada
por la Camara Federal, en pleno, y del pedido deaRaéraciela Fernandez
Meijide que es su antecedente (agregadas a fs; 489, respectivamente) por
la que aquélla declard, con cita de un fallo d€tate Suprema, quend
resultan admisibles los planteos articulados portigalares damnificados

contra decretos de indulto del Poder Ejecutivo Waai’. Por otro, se infiere



del indicio que aporta la copia de fs. 32.299 y (@gregada a fs. 448), de las
gue surge que el entonces presidente de la Canealerdf ordend expedir
certificados a favor de algunos de los condenadodalcuenta de la extincion
por indulto de la condena a pena de prision impuestla causa°nl3/84 a
Armando Lambruschini, comprendido en el anexo @sareto de indulto h
2741/90.

En definitiva, porque surge de la misma decisionuméda
-aungue no de modo expreso si de modo concluygoeeta ejecuciéon de las
penas de reclusién perpetua impuestas a Jorge |Réfdeda y a Emilio
Eduardo Massera habia cesado por efecto del indelté®oder Ejecutivo, y
gue ahora se disponiase’ continle con la ejecucion de la pena privatiea d
libertad que se le[s] impusoNinguna otra conclusion es posible tan pronto se
advierte que este dispositivo es consecuenciadddet dispositivo | de la
decision que resolviodeclarar la inconstitucionalidad parcial del decoeh®
2741/90 del Poder Ejecutivo Nacional, en cuantailt@las penas impuestas
en estas actuaciones a Jorge Rafael Videla y a iduamilio Massera

c) Por presentacion de 25 de agosto de 2005, mgadbs Alicia
Palmero, invocando representacion de la Asociadi@ ex Detenidos
Desaparecidos, y Rodolfo Néstor Yanzon, invocaegoasentacion de la Liga
Argentina por los Derechos del Hombre, y la caliddel querellantes
reconocida en otras causas (14.216/03 y 14.217f0@kron a la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correceidfederal, la declaracion
de inconstitucionalidad del decretd 2741/90, por las razones que alli
expresaron (fs. 1/7), lo que dio lugar a que edrerds presidente de la Camara
ordenase la formaciéon de este incidente (fs. 9¥pDés el presidente dispuso
gue los peticionarios acreditasen la representaodocada y otras medidas
ordenatorias tendentes a constatar la supervivepcidomicilio de los
beneficiados por el indulto (fs. 10).

Antes de que se hubiese satisfecho la acreditadsdmquella

representacion, el nuevo presidente de la Camatar&éeordend se certificara
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“quiénes resultan partes interesadas en el presanidenté (fs. 70), lo que
dio lugar a un informe de la Actuaria en la quanidied la fiscalia que habia
actuado en el caso, los condenados y sus defengoeesimerd las personas
gue ‘surgierorf como partes damnificadas (fs. 70 vta. /71).

Méas tarde, el mismo presidente dispuso que no dablel
expedirse sobre lo peticionado a fs. 1/8 respeet&milio Eduardo Massera
“considerando los antecedentes glosados a fojasedesites relativos a su
estado de salud(fs. 126, punto Il), y emplazar a Jorge Rafaetidla de la
formacion de este incidente, y para que designedietdefensor (fs. 126, punto
[ll), de lo que se notificG al representante delnistierio Publico, doctor
Federico Delgado (fs. 126 vta.).

El condenado Jorge Rafael Videla se presentd toystido
domicilio y designando dos letrados defensoresLé83).

d) Por presentacion de 25 de abril de 2006, lasrasfiGraciela
Beatriz Daleo y Ana Maria Marti, se presentaromaando actuar por derecho
propio y solicitaron que en su calidad de damrifosapor los hechos por los
cuales fue condenado Emilio Eduardo Massera séulasse en calidad de
guerellantes, de acuerdo a los arts. 82 y ss. deyl23.984; adhirieron al
planteo de inconstitucionalidad de fs. 1/8, y raquon un pronunciamiento
gue abarcase a todos los condenados indultadogu@usdgunos de ellos
hubiesen fallecido (fs. 144).

El presidente de la Cadmara tuvo presente lo sadicisin adoptar
en ese momento providencia alguna (fs. 145).

e) Por decreto de fecha 15 de mayo de 2006 sshonpresidente
de la Camara Federal proveyo: “[Rpr consultado el Tribunal, atento a la
presentacion que dio origen a la presente incideydieniendo en cuenta lo ya
dispuesto mediante auto de fs. 126, correspondsta @amara expedirse
respecto de la regularidad constitucional de logultos dictados por el Poder

Ejecutivo Nacional, mediante Decretd 2741/90. // Por otra parte, dada la



solicitud de ser tenidas por parte querellante es términos del articulo 82
del Cadigo Procesal Penal de la Nacion, efectuania@raciela Beatriz Daleo
y Ana Maria Marti, debera determinarse ademas lapgeocesal aplicable a
estos actuados. // Teniendo ello en cuenta y ddigue las partes expresen su
opinion sobre ambas circunstancias, corrase vis$t8raFiscal General, a las
victimas presentadas y a los condenados Jorge Rafaela y Emilio
Eduardo Massera. // Respecto de esto ultimo, ntaotss lo sostenido en el
auto de fs. 126 ya mencionado, atendiendo a lo syuge del punto | del
escrito agregado a fs. 144, y a los fines de gazantsu derecho de defensa,
corresponde se corra vista a quien se encuentrargocde la Defensoria
Oficial n° 1, que, tal como surge de las constancias de (2/108 lo
representa ante los Juzgados del fuero. // En I lgace a las victimas, cabe
aclarar que el derecho que les cabe como tales dicgzar de la
sustanciacion de estas cuestiones, excede la megpal que en definitiva se
resuelva aplicar a este inciderte]” (fs. 152).

Por el Ministerio Publico se notifico el Fiscal eeal doctor
Federico Delgado (fs. 152 vta.) que no presentiauaien ni peticion alguna.

Los abogados defensores de Jorge Rafael Videlaesemaron
instando se rechacen los pedidos de ser tenidospae querellante de
Graciela Beatriz Daleo y de Ana Maria Matrti, indida que durante el tramite
anterior a la sentencia de condena rigi6 el cagoodigo de Justicia Militar
gue no preveia la institucion del querellante, g uley 23.984, invocada por
las peticionarias, excluye la intervencion del ellante en todo tramite
posterior a la sentencia, y en especial en el a@getaicion de la pena. Cito el
caso de Fallos: 313:1392, que habia negado legitimal particular ofendido
para impugnar un decreto de indulto y la decisiéladmisma Camara de fs.
32.300 que habia desconocido legitimacion a la reeff®osa Graciela
Castagnola de Fernandez Meijide. También alegamenlay jurisdiccion de la
Camara se habia agotado con la sentencia de comenka pena de reclusion

perpetua impuesta se extinguid por efecto del tede indulto, que cuando el
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entonces Presidente de la Nacion emitio ese deoretse invocd conflicto
alguno con la Constitucion Nacional ni con losadats de derechos humanos a
los que ya habia adherido la Republica Argenting, lg potestad de indultar
era discrecional del Presidente y no sujeta aigvigidicial, que la misma
Céamara Federal y la Fiscalia Genetadrhologaron, consintieron y aceptaron
el decreto de indultop que a partir de alli cesé su rol de tribunakgecucion, y
reclamaron la estabilidad de lo decidido. Argumeartasobre el fondo de la
pretension de inconstitucionalidad del indulto ysamociendo ala quo
competencia para resolver el tema planteado a#s.sasteniendo que debid
rechazarloin limine, y proponiendo,ad eventumque en todo caso debia
procederse por la accion declarativa de certezaispaeen el art. 322 del
Cdbdigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. €lageron alegando que
“como tribunal de ejecuciéon penal ces6 la Camaraefadcuando ordend la
libertad de los indultados y convalidé el Decreté42/90. Como proceso
judicial, la causa 13/84 esta muerta y no puederssucitada a través de este
incidente que, en rigor, no es tal, porque losdecites, como lo establecen las
normas de forma, tramitan sélo con relacion a psmseactivos(fs. 157/169).

Por Emilio Eduardo Massera se habian presentaddaefeasores
oficiales Ad-Hoc, que adhirieron al planteo antegiosolicitaron nueva vista
por un plazo mayor que asegurase el derecho des@getn juicio (fs. 188),
ante lo que el presidente concedié una extensidredalias (fs. 189). El dia 3
de julio de 2006, los mismos defensores solicitaeonprimer término la
suspension del tramite respecto de su defendido, npoencontrarse en
condiciones de ejercer debidamente su derecho &nsde en juicio, vy
subsidiariamente se opusieron a la declaracionndenstitucionalidad del
indulto, haciendo mérito de los fines politicosoa tjue sirven los indultos,
invocando el principio de legalidad y la prohibitide retroactividad de leyes
mas gravosas, y objetando que no existia posibildéauna reapertura de la
causa (fs. 190/196).



Ana Maria Marti se presentd exponiendo los fundansepor los
gue perseguia la declaracion de inconstituciondldil indulto, pero no se
pronuncié de ningdn modo para fundar su pretendi®rser tenida como
guerellante (fs. 176/177), mientras que Gracielati®e Daleo ademas de
exponer los fundamentos por los que perseguia ideelaracion, invoco
nuevamente su calidad dddmnificada por los hechos por los cuales fue
condenado Emilio Eduardo Massérain dar otras precisiones, y nada dijo
sobre su pretension anterior de ser tenida poe paetrellante (fs. 178/183).

f) El 25 de abril de 2007 la Camara Nacional deldgienes en lo
Criminal y Correccional Federal, actuando en plafiotd la decision de fs.
215/230 por la que al mismo tiempo desconocidiltegition a los pretensos
querellantes, y resolvid6 sobre el fondo las patieto que estos habian
presentado, declarando la inconstitucionalidad iddulto rf 2471/90 en
cuanto concierne a las penas de reclusion perpefuzestas a Jorge Rafael
Videla y Emilio Eduardo Massera, y dispuso las mencias necesarias para
la reanudacion de su ejecucion bajo control deien gle ejecucion penal.

Esa decision que fue notificada al Fiscal Genemhf@n Moldes
(fs. 231), a los defensores de los dos condenddo231 y 290) y a los
presentantes de los escritos de fs. 1/7 y fs. 1314201/293), solo ha sido
recurrida en casacion por las defensas de los nadds. Los demas han
dejado agotar los plazos para interponer recursos.

Puestos los autos en Secretaria a tenor de los488s primera
parte, y 466, C.P.P.N. los defensores de JorgeeR&f@ela presentaron
escrito de ampliacion de fundamentos (fs. 392/3@6)que se dio traslado al
Fiscal General (fs. 401). También hizo su pres@maen término de oficina la
Defensora Publica, doctora Eleonora Devoto (fs.)408 la que también se
hizo entrega al fiscal (fs. 405).

El representante del Ministerio Publico que actita asta Sala no
realizo ninguna presentacion a tenor del art. 465FCN. El dia 27 de febrero

de 2009, presentdo un pedido de pronto despachaando que desde que
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guedd firme la integracion de esta Sala no se fatptado resolucién alguna
(fs. 419), lo que dio lugar a la fijacion de la exntia (fs. 420).

A ella se ha presentado solamente uno de los defende Jorge
Rafael Videla. La Defensora Publica de Emilio Edoavlassera ha presentado
las breves notas de fs. 473/475. Esas presentaciona Yy escrita,
respectivamente, han sido sintetizadas en el pyrédra B, precedente.

g) Entiendo que, por razones légicas, no es petenseguir el
orden expositivo de los agravios presentados pordourrentes, porque, de
entre todos ellos, hay cuestiones que a mi moduedevienen en primer
orden de consideracion, pues se refieren a presigsu@rocesales de la
jurisdiccion ejercida por la Camara Nacional de lApenes en lo Criminal y
Correccional Federal que, si estuviesen ausentasp do pretenden los
defensores de Jorge Rafael Videla, ello seria divien para la solucion del

Caso.

-11-

En primer lugar corresponde tratar la contenciotadéefensa de
Emilio Eduardo Massera que pretende que la alegadpacidad psiquica del
condenado impide la decision del recurso de casaeidmpone la suspension
del tramite en los términos del art. 77 C.P.P.N.

En este aspecto, por un lado, la defensa no se daage de
refutar la decision recurrida en cuanto sobre pgtdo ha expresado qu&a*“
incapacidad sobreviniente que se le decretd ensoti@usas en las que se
encuentra sometido a proceso no es motivo parauikclde los efectos de
esta decision[...] aun si —por hipotesis— se debiera declarar en estas
actuaciones la incapacidad de Massera, las dispas&s que rigen la etapa
del proceso en que quedaria situada esta causauar@eeventual declaracion
de inconstitucionalidad del decreto 2741/P0] especificamente contemplan

la ejecucion de la pena en establecimientos esj@scae caracter asistencial



médico y psiquiatrico para tal tipo de supuestodi¢alo 176 y ss. de la ley
24.660}.

Por otra parte, la pretension de la defensa seaagoyina erronea
interpretacion del art. 77 C.P.P.N., que no rigeapa etapa de ejecucion de
sentencia, sino en los supuestos anteriores anlars#a firme. Ello surge con
claridad del propio texto legal que declaréa Suspension del tramite del
proceso impedira la declaracion indagatoria o gtja, segun el momento que
se ordene, sin perjuicio de que se averigle elthecke prosiga aquél contra
los demas imputados. Si curare el imputado, pras&gla causa a su
respecto.

Ahora bien, en cualquier caso, las disposicioné€ddigo Penal
indican que la incapacidad psiquica sobrevinienteartte la condena no
acarrea la interrupcion del tramite de ejecucidm,ssolamente, el cambio de
régimen de internacion. Ello se infiere del art. @F. que establece qusi “
durante la condena el penado se volviere loco,ieghpo de la locura se
computara para el cumplimiento de la pena, sin glle obste a lo dispuesto
en el apartado tercero del inciso’ tel articulo 34. Es obvio pues, que la
incapacidad psiquica sobreviniente solo afectagginen de ejecucion, pero no
el planteo de incidencias de ejecucion.

En todo caso, nada impide que cuando el condenadzsté en
condiciones psiquicas de ejercer y defender siecles, el Estado le provea
de representacion adecuada de un defensor (cootatis mutandid-allos:
328:4832).

Por ello, entiendo que debe rechazarse la pretedsida defensa
de que esta Camara no estaria habilitada a deoidie la presente incidencia

de ejecucion hasta tanto el condenado recuperapasidades psiquicas.

-IV-
Que despejada la cuestion anterior, entiendo adecudar

tratamiento de primer orden a la alegacion de istencia de una cuestion no
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justiciable.

Ello es asi pues, si los tribunales del Poder {ldestuviesen
impedidos de confrontar los indultos presidencial@s alguna clausula de la
Constitucion por razén de algun obstaculo que esegide la Constitucion
misma, entonces el resto de los planteos seriandeésario tratamiento.

Los defensores de Jorge Rafael Videla sostienefiejuedulto es
un acto de gobierno, que sélo puede ser revisaddagasticia cuando existen
vicios de forma [...] pero nunca es cuestionablevi@untad de indultar
expresada en el actdfs. 243, con cita de Fallos: 314:1440; 313:139®to
de los jueces Petracchi y Oyhanarte— y de Fallh5:2321 —voto del juez
Fayt-).

Afirman que ftal acto pone en vigencia una prerrogativa
soberana por razones y con fines exclusivamentdtiqost y que ‘el
ordenamiento institucional se veria gravemente erlmo si los jueces
tomaran para si el poder de admitir o rechazar fiaglidades de ese atributo
de la soberania que es el indulto e invadieran, asia esfera en que la
Constitucion quiso que imperara la discrecion raaiole del Presidente de la
Naciori (ibidem).

Los recurrentes han evocado el caso de Fallos72@0y una
decision de una Camara Federal de San Martin, giar declarado quéda“
potestad de indultar es discrecional dentro delilmgtes de la norma invocada
y el juicio presidencial sobre su oportunidad, cemencia y alcance,
configura un objeto ajeno a la revision judicigéls. 248)

Insisten en que el indulto no puede ser invalidaldazon de la
causa, yad eventunsostienen queeh cuanto acto juridico (no importa cual
sea su contenido), su nulidad por vicios de la n@d [...] sélo puede ser
pedida dentro del plazo de dos afios que estable€&digo Civil en el art.
4030[...] En tal casd...] la accion de nulidad estaria extinguida por el mero
transcurso del tiempgdfs. 245).



Los defensores de Emilio Eduardo Massera, aungueode mas
sintético, han objetado también que un tribunajudécia tenga jurisdiccion
para examinar la oportunidad, mérito o conveniencia de las deciss
adoptadas en la zona de reserva de los restantderBs del Estado

La pretension de los recurrentes, en los términogue esta
planteada, reposa sobre una base errada, puesiderdgliobjeto del control de
constitucionalidad con el dominio de discrecioradid reservado al
Presidente de la Nacion en el ejercicio de cieatdbuciones politicas, entre
las que se encuentra la facultad de indultar o atempenas, concedida por el
art. 99, inc. 5, C.N., en cuanto dicé&l“presidente de la Nacion tiene las
siguientes atribuciones:|[...] 5.- Puede indultar o conmutar las penas por
delitos sujetos a las jurisdiccion federal, previoforme del tribunal
correspondiente, excepto en los casos de acusagominla Camara de
Diputados.

La declaracion del art. 31 C.N. en punto a quedas@itucion es
“ley Suprema de la Nacion”, trasciende al tencerdit que impone a los
gobiernos de provincia sujetarse a ella, pues tmdlia es “suprema” para las
autoridades federales, cuya autoridad y poderesm@den provenir de ella,
con los limites y bajo las condiciones que ella.fiEn estos términos la
atribucién del Presidente de conceder indultosryredacion de penas tiene su
fuente y sus limites en el texto constitucionallayCorte Suprema y los
tribunales inferiores de la Nacién tienen jurisdiocpara decidir Causas que
versen sobre puntos regidos por la Constituteitenor del art. 116 C.N.

Aunque la autoridad para conceder indultos y coaaiomes es
exclusiva del Presidente de la Nacion, ello noiBa@gnque, cuando la ejerce,
no deba respetar las condiciones formales ni io#tel§ materiales que la
Constitucion fija a su ejercicio, ni impide que easo de defecto formal o
exceso, el ejercicio de esa autoridad sea revipaddos jueces del Poder
Judicial de la Nacion.

Asi se sostiene que la exclusividad de indultateyconmutar
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penas del Ejecutivond impide al Poder Judicial decidir sobre los ebscy
alcances de los decretos que establecen indultéssgolanteos concretos que
se pueden articular e inclusive entender en lasugnaciones de nulidad o de
inconstitucionalidad que excepcionalmente se ®IBC{GUASTAVINO, Elias,
Recurso extraordinario de inconstitucionaliddgkliciones La Rocca, Buenos
Aires, 1992, tomo 1, p. 261).

El art. 99, inc. 5, C.N. confiere al Jefe del Podgecutivo
discrecionalidad para evaluar las razones de audetd, mérito, conveniencia
o necesidad de indultar o conmutar penas cuyoiGerono esta sujeto a
revision judicial, porque este es uno de los efedm la division de poderes.
Como se ha dichoEh virtud de este requisito del sistema politicorigjor, es
cierto que a los tribunales no les esta permitidodiar sus pronunciamientos
en la evaluacion del «acierto o conveniencia» deekuelto por los érganos
politicos de gobierno(confr. voto de los jueces Petracchi y Oyhaname
Fallos: 1392:313 “Riveros, Santiago Omar”, sent1dél2/1990, con cita de
Fallos: 300:700). Sin embargo esa discrecionaliadonlleva una inmunidad
del control del ejercicio de ese poder, limitadtas formas o a la materia,
cuando el poder ha sido ejercido en un caso canchkéhgun otro 6rgano
puede imponer al Presidente indultar y si lo haa@ mposicion podria
presentarse un conflicto con la Constitucién pacttion de los poderes
discrecionales del Presidente; si al contrario égece ese poder segin su
discrecion, el ejercicio de ese poder debe respatarondiciones de forma y
limitaciones en cuanto a los delitos cuyas penasgsceptibles de indulto.

En este sentido debe entenderse la afirmacion dedaina en
cuanto se sostiene que el indulto y la conmutad@&rpenas esatribucion
claramente discrecional del presidente de la Nagippor lo tanto exenta del

control judicial, en cuanto a personas y circungias de aplicacioh(GELLI,

Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina, Comentada vy
Concordada,3a. Edic., La Ley, Buenos Aires, 2005, p. 854, edattado



pertenece al original). Es decir, el indulto esténéo de control judicial en
cuanto concierne a la eleccion de las personas gifeunstancias por las que
se les concede. Sin embargo, es propio del cgntiimial examinar si se trata
de una pena por un delito cuyo indulto esta pedmitior la Constitucion. Asi,
cae bajo el control judicial examinar si se tratauda pena por un delito sujeto
a la jurisdiccion federal, o de una impuesta plastdelitos como consecuencia
de un caso de acusaciéon por la Camara de Diputadizsalguno de los delitos
comprendidos en el art. 36, segundo parrafo, C.N.

Pero también procede el control judicial en casosoe que la
prohibicién o exclusion no es expresa, pero seaatpm el indulto de ciertos
delitos est excluido de las facultades del artir®® 5, por ser incompatible
con alguna clausula de la Constitucién. Si sa tlatindagar un punto regido
por la Constitucion en una causa concreta, 0 eos d&rminos, si de la
Constitucion se infiere una prohibicion de indukotonces los jueces tienen
jurisdiccion para interpretar la Constitucion y idacsi existe incompatibilidad
entre el indulto y alguna de sus clausulas. Tal easo, por ejemplo, en el que
se discute si son susceptibles de indulto las paloaisdas en el art. 29 C.N.
También es el caso en que se pretende que se deciliana clausula de la
Constitucion impide el indulto de cierta clase @éitds. En este grupo alguna
doctrina comprende a los actos de indulto que eomen a delitos a los cuales
el derecho internacional publico reputa “no condbest (asi p. ej. &cUES,
Néstor Pedro, en nota publicada en La Nacion, 2ndezo de 1991,
GUASTAVINO, op. cit.tomo 1, p. 262). Del mismo modo, si se pretendelagie
penas de ciertos delitos no son susceptibles ddtandor su incompatibilidad
con alguno de los instrumentos de derechos humachsdos en el art. 75,
inc. 22, C.N., no puede excluirse la existenciaudecaso judiciable, cuyo
objeto es determinar si tal incompatibilidad exigtsi ella compromete alguna
clausula de la Constitucion.

Entiendo, pues que este agravio no puede ser acogies la

pretension de que la decision @efuose ha entrometido en una cuestion no
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justiciable, en los términos en que aqui ha sidatphda, carece de sustento en

la Constitucion Nacional.

-V-

Los defensores de Jorge Rafael Videla han sostaqudo si se
admitiese la justiciabilidad del indultoelta solo podria ser declarada en un
juicio, promovido por quien tiene legitimacion, §ieede un proceso en el cual
se haya respetado la garantia de defensa, es dparexista una « causs
(fs. 242/243 vta.). Pretenden que cuando quedwfia sentencia de condena
“se inicid la etapa de ejecucion, con supervisionad€amara Federal, que
cesO de modo absoluto cuando todos sus jueces Mingsterio Publico
consintieron el decreto de indulto que declarorextida la pena privativa de
libertad impuesta a Jorge Rafael Videla. A party @se momento la Camara
Federal ya no tuvo “causa” alguna que le permitieggercer su jurisdiccioh
(fs. 242 vta., reiterado en sentido analogo a34).2Advierten los defensores
gue ‘ho suple tal carencia la invocacion del precedeseerallos: 327:3117,
referido a la discutida facultad que tendrian logg¢es para declarar de oficio
la inconstitucionalidad de las leyes porque, com@sgntualiza en ese fallo, los
tribunales no pueden formular tal declaracioriuera de una causa concreta
en la cual deba o pueda efectuarse la aplicacion ¢kes normas
supuestamente en pugna con la Constitucighy concluyen que la Camara
Federal ha ejercido su actividad jurisdiccional sin que ®&i una « causa »
abierta y en tramite, con lo cual se arrog6 una petencia y una facultad que
no tiene, lo cual importa una gravisima violacioal grincipio de division de
podereq...] se arrogd el rol de parte al deducir por si misnrapretension
de inconstitucionalidad en una causa fallada y aratla hace diecisiete afios
(fs. 243 vta. [/ 244).

Se quejan de queLa causa 13 nunca pudo ser reabierta «de

oficio», sin wvulnerar los derechos constitucionalegevocablemente



adquiridos por Jorge Rafael VidélaSostienen queEmpero, a pesar de esa
imposibilidad legal y constitucional, la causa 1& freabierta a instancias de
varias personas (Alicia Palmero, Beatriz Daleo yaAvlaria Marti) a las que
paradojicamente la propia Camara Federal les nidgda personeria para
efectuar peticiones. No obstante, la Excma. Camdealinando mantener el
rol imparcial que, de acuerdo con el texto expred® la Convencion
Americana de Derechos Humanos (art. 8, ing.ylcontradiciendo su expreso
reconocimiento de incompetencia y falta de jurisidic, resolvid [...] la
nulidad parcial del decreto 2741/90, sin pronunsiar empero sobre las
decisiones de la Camara Federal que lo convalidaron sobre las
intervenciones del Ministerio Publico que lo conigiron” (fs. 238/239).

A ese respecto pretenden qu& la Camara Federal hubiera
actuado como un tribunal imparcial, deberia habelisgtado a rechazar las
peticiones de los presentantes y a no hacer lugame lo decidié finalmente
en el dispositivo de su resolucion—, a la pretemsié Daleo y Marti de asumir
el rol de querellantes, disponiendo que el expeadi@nlviera al archivd (fs.
239 vta.). También agregan quesulta tan manifiesta la inadmisibilidad de
los planteos propuestos por los iniciadores de @stElente, y tan notoria su
falta de personeria para formular cualquier requernto, que la Camara
Federal, ademas de rechazarlos —como lo hizo— deletremo que no
cumplio— ordenar el inmediato archivo de las actaaes (fs. 240).

Estos planteos aparecen presentado de un modogere eesulta
dificil distinguir entre la acusacion de que saiaale oficio, sin peticion de
parte legitimada, la alegacion de inexistenciaa@i$a” pendiente o en tramite,
y los reclamos de cosa juzgada o alegaciones aeliey irrevocablemente
adquiridos. Mas alla de esa dificultad de distincigs claro que los recurrentes
no se quejan solamente de que aelquo hubiese decidido declarar la
inconstitucionalidad parcial de los indultos conded por decreton4371/90,
sino de que lo hicieron sin que hubiese estadolitaalai el ejercicio de la

jurisdiccion por la existencia de una causa o caso.
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El a qug examind en primer lugailds cuestiones relativas a la
admisibilidad de la presentacidde fs. 1/7]y a la competencia [del] Tribunal
para intervenir en el casdconsid. Il de la decision recurrida). Alli evo
decisién anterior en la que con cita de la doctdeaFallos: 307:1457 y
313:1392, habia rechazado la presentaciéon de Romaieda Castagnola de
Fernandez Meijide de fs. 32.299, por cuargao el marco de actuaciones
regidas por el Cédigo de Justicia Militar los paiares damnificados se
encuentran sometidos a las normas de procedimiga®tal ordenamiento
imponé. Entendié que conforme a esa jurisprudencia g@drian indicar
medidas de prueba, solicitar que se les notifigusehtencia o la radicacion de
la causa ante la Cémara Federal, eventualmenteponter los recursos
previstos por los arts. 445 bis del Codigo de diastMilitar y también
eventualmente, recurrir de la sentencia de la Garaderal por la via del art.
6 de la ley 4055. Afirmd sin embargo quesi bien entonces esta Ultima
circunstancia -relativa a la inadmisibilidad de edipo de planteos por parte
de particulares damnificados en causas regladas [sorley castrense-
obligaria al Tribunal a rechazar las pretensiones Ids presentantes, existen
aspectos que actualmente no so6lo avalan el ingidesesta Camara a conocer
en la cuestién en estudio, sino que la obligananpnciarse al respecto

Después de enunciar‘iabligacion estatal imperativa, que deriva
del derecho internacional y que consiste en ingastjuzgar y sancionar a los
responsables de graves violaciones a los derechosmhos’, que ‘este deber,
a su vez, no puede desecharse o condicionarse qos @ disposiciones
normativas internas de ninguna indojg’ que incumbe al Estado dar garantias
de no repeticion, la Camara se ha consideradoitaalaila actuar de oficio
afirmando que és doctrina de la Corte Interamericana de DerecHosnanos
que las autoridades estatales deben actuar exi@fficsin dilacion una vez
advertido el cumplimiento de esta obligacignon cita de la sentencia en el

“Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru)oictuyé que fhas alla de



la legitimacion procesal de los presentantes pamaen este tipo de planteos,
habida cuenta del alcance que la Corte Interamericde ha otorgado a la
obligacioén internacional de respetar y garantizdregercicio de los derechos
reconocidos en la Convencidon Americana de Dereéhovanog...] lo cierto
es que este Tribunal, en tanto érgano alcanzadolpabligacion a la que se
sujetd el Estado argentino, debe conocer en el tasaomo forma de hacer
cesar un eventual incumplimiento del deber inteioreal sefialadb Agregd
sobre el punto qued jurisprudencia de la Corte Suprema de Justiceald
Nacién, por otra parte, avala la idea de que logjamos jurisdiccionales
efectien declaraciones de inconstitucionalidad seresidad de peticion
expresa de parte interesad@Fallos: 327:3117).

En un punto posterior, alquoexpresoé: En relacion al pedido de
Graciela Beatriz Daleo y Ana Maria Marti —relative que se les otorgue
caracter de querellantes en autos—, este Tribuongbuede sino rechazarlo. En
este sentido, y sin perjuicio del legitimo inted&s las nombradas, ni la ley
castrense ni la ley procesal nacional —cuya apliéacal caso sera
desarrollada posteriormente— contemplan la actuaaé un acusador privado
en la instancia de ejecucion de la sentencia coatieia (articulos 84, 90, 490
y 491 del C.P.P.N:Xconfr. Punto Ill de la decision recurrida).

El desconocimiento de legitimacion a la Asociacida ex
Detenidos Desaparecidos y a la Liga Argentina geiDerechos del Hombre, y
a las pretensas guerellantes sefioras Daleo y Martjuedado consentida por
cuanto ninguno de los incidentistas recurrieronladéecision dela quo en
cuanto habia sido adversa a sus pretensiones, ajse mnestringian a la de
declaracion de inconstitucionalidad del indultajosique comprendian una
pretension mas amplia de actuar durante la etaggedacion de pena. De tal
suerte, soOlo resta examinar si el a quo teniadigden habilitada para
examinar la constitucionalidad del decreto 274140 una pretension
introducida por sujeto a quien se reconocieseiegition procesal.

Un examen de las disposiciones pertinentes de ihetiacion y
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de las leyes que la reglamentan, y de la mismapjurdencia que se cita en la
sentencia, conduce a la conclusion de que no habéaso o controversia que
habilitase la jurisdicciéon de la Camara para examia compatibilidad del

indulto P 2741/90 con la Constitucién Nacional, porque lan@@ habia

desestimado legitimacion a los presentantes dé7#sy también la de los de fs.
144, para presentarles un caso. Ese examen tapdaénen evidencia que la
argumentacion del quoincurre en una confusion conceptual insuperable ent
el poder de los jueces del Poder Judicial de healer la supremacia de la
Constitucion, declarando la invalidez de una noon@&to, aunque la cuestion
constitucional no sea invocada por las partes dditigio pendiente, y el

-alegado- poder de los jueces del Poder Judicitbrdar decisiones sin que se
le haya introducido por alguna persona legitimaidiguna pretension que dé

lugar a un caso, causa o controversia.

-VI-

Uno de los intérpretes mas adelantados y respetddosa
Constitucion Nacional proporciona el punto de partie la afirmacion anterior
en cuanto dice: “[...& Aplicar la ley» es el objeto del Poder Judicied, decir,
conocer y decidir todas las causas que se produrzcanmotivo de hechos
regidos por la Constitucion y las leyes. Signiftqpae no puede tomar por si
una ley o una clausula constitucional, y estudiartainterpretarlas en teoria,
sin un caso judicial que provogue su aplicaciomietst. No pueden, pues, los
jueces de la Corte y demas inferiores, hacer dacianes generales ni
contestar a consultas sobre el sentido o validelagldeyes: su facultad para
explicarlas e interpretarlas se ejerce solo aplidalas a las cuestiones se
suscitan o se traen ante ellos por las partes, @magurar el ejercicio de los
derechos o el cumplimiento de las obligaci6n@sonzALEz, Joaquin V.,
Manual de la Constitucion ArgentinANGEL Estrada y Cia., Buenos Aires,
162. Edic.; p. 609, con cita de Fallos: 1:28; 3;2675; 5:316; s. I, 6:65; s.



[, 5:144).

El Capitulo | de la ley h27 al definir la “Naturaleza y funciones
generales del Poder de la Nacion”, establece earsu2 que la Justicia
Nacional ‘hunca procede de oficio y solo ejerce jurisdicciém los casos
contenciosos en que es requerida a instancia degp&n el art. 3 declara esa
ley que ‘ino de sus objetos es sostener la observancia deotestitucion
Nacional prescindiendo, al decidir las causas, dmlat disposicion de
cualquiera de los otros poderes nacionales, qué eat oposicion con ella
Estas dos provisiones ponen en evidencia una ditinlos jueces del Poder
Judicial deben asegurar la supremacia de la Qaciétit prescindiendo “al
decidir las causas” de toda disposicion u actotde moder que se le oponga
(art. 3), pero deben hacerlo en el marco de un casusa, esto es que ejerce
jurisdiccion en los casos que le es requerida tanos de parte. Fuera de un
caso 0 causa no son garantes de la supremaciat@masal.

En uno de los primeros casos de la jurisprudentifo® que la
Corte se ha pronunciado sobre el control de cocsiitalidad, la Corte
Suprema ha declaraddE$ elemental en nuestra organizacion constitucional
la atribucion que tienen y el deber en que se halts tribunales de justicia,

de examinar las leyes en los casos concretos qugasa a su decisign

comparandolas con el texto de la Constitucion parariguar si guardan 6 no
conformidad con ésta, y abstenerse de aplicarlasjas encuentran en
oposicion con ella, constituyendo esta atribuciGderadora, uno de los fines
supremos y fundamentales del poder judicial nadignana de las mayores
garantias con que se ha entendido asegurar losctiese consignados en la
Constitucion, contra los abusos posibles é inv@uos de los poderes
publicos (Fallos: 33: 162, “Municipalidad de la Capital dsabel A.
Elortondo”).

¢,Cudl es la fuente normativa de esta funcion? dsllamherente a
ciertas clausulas de la C.N. En particular el &tt.que sienta el principio de

supremacia constitucional, el art. 30 que defineagcter rigido de la ley
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fundamental que impide la enmienda por el Congrgsb,art. 116, en cuanto
confia a la Corte Suprema y a los tribunales iofes de la Nacion, €l
conocimiento y decision de todas las caugas versen sobre puntos regidos
por la Constitucion (SAGUES, Néstor PedroRecurso extraordinario 4a.
Edic., Astrea, Buenos Aires, 2002, tomo 1, p. 97).

A este respecto se expresa qusin “menoscabo de lo que
corresponde decir respecto de la accion declaratiegainconstitucionalidad y
de los procedimientos no contenciosos [...] el isitu de que la cuestion se
plantee en un juicio o caso para la admisibilidaa cecurso extraordinario, se
debe entender como la exigencia de una contiendie grartes, pleito o
demanda en derecho instituida con arreglo a un eunmegular de
procedimiento segun el concepto de Marshall. Esteepto de juicio o0 caso
se entronca con el de « causa » 0 « asunto »adtizor los arts. 100 y 101
de la Constitucion nacional, que también empleacglablo « juicio » en su
clausula 102 [...]” (GuasTaviINO, Elias, Recurso extraordinario de
inconstitucionalidadEdiciones La Rocca, Buenos Aires, 1992, tomo 23p,
con referencia al texto anterior a la reforma de4}9

En Fallos: 245:552 la Corte Suprema declaré queoetrol
encomendado a la justicia sobre las actividadesigya y legislativa requiere
gue el requisito de la existencia de waso o controversiasea observado
rigurosamentey que talescasoso causasen los articulos 100 y 101 CN
(actuales art. 116 y 117 segun texto reformado @)1 son aquellos que
contempla el art. 2 de la ley 27, con la exigedeiaue los tribunales federales
so6lo ejerzan jurisdiccion en los casos contenciosos

Y en el caso de Fallos: 306:1125 (1984) —voto dmdstoria— se
establecié queé! poder judicial de la Nacion conferido a la CoBeprema de
Justicia y a los Tribunales nacionales por los ar®gl, 100 y 101 de la
Constitucion se define de acuerdo con invariabterpretacion receptada por

el Congreso argentino y por la jurisprudencia dés€Eribunal, de la doctrina



constitucional de los Estados Unidos, como elsgiejercita en las causas de
caracter contencioso a las que se refiere el aftd@ la ley 27. Dichas causas
son aquellas en las que se persigue la determinadel derecho debatido
entre partes adversas ( Fallos: 156:318, considdmb®, p. 321) Y por ello no
se da una causa 0 caso contencioso que permitareico del poder judicial
conferido a los tribunales nacionales cuando secpra, como ocurre con la
demanda de autos, la declaracion general y dirglgtanconstitucionalidad de
las normas o de los actos de los otros podereslqgal43:176 y 256:104,
cons. 5, segundo parrafd) En ese voto se ha explicado quald es asi
porque, como también lo ha afirmado la Corte Suarem Fallos: 242:353,
considerando 3 «el fin y las consecuencias del ‘control’ encodsaio a la
justicia sobre las actividades ejecutiva y legisiat requieren que este
requisito de la existencia de un ‘caso’, o ‘conewsia judicial’ sea observado
rigurosamente para la preservacion del principioldelivision de los poderes,
segun lo expone el juez Frankfurter, con fundamemtola jurisprudencia
norteamericana (341 U.S. 149)».]". Al respecto ha concluido qudor tal
motivo se ha dicho en Fallos: 256:104, consideragfajue resulta condicién
para el examen judicial de la constitucionalidadlde leyes u otros actos de la
autoridad que él ocurra como aspecto de un litigmmun o como medida
tendiente a superar el obstaculo que deriva de bogipara el reconocimiento
del derecho invocado por la parte que los impuigna

Estas afirmaciones corresponden a la interpretacauticional y
mas temprana de “caso” o “causa”, segun la cu@blde habia declarado que
“Todo asunto susceptible de ser llevado a resoludénlos tribunales de
justicia, cuando involucre alguna cuestion de natezxa federal y la decision
recaida sea irrevisable dentro del mecanismo looahstituye un caso o pleito
0 juicio a los efectos del art. 14 de la ley 4Ballos: 186:97). También habia
decidido que todo asunto susceptible de ser llevado ante Idsutiales de
justicia mediante alguno de los procedimientos ldstados a ese efecto,

constituye un caso, juicio o pleito a los fines @kl 14 de la ley 48(Fallos:
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193:115). Es de destacar en este Ultimo caso quse m@ataba de un pleito de
partes sino de una peticidon de expediciéon de udanode allanamiento en
ejercicio de poderes de policia estatal sobreosi@régocios.

Por cierto, se puede promover la supremacia deratfucion en
un caso O causa, que no tenga caracter contendiabel caso de la accion
declarativa de inconstitucionalidad (art. 322 C.E.M.). Ha dicho la Corte al
respecto que de conformidad con la jurisprudencia del Tribundh
declaracion de certeza, en tanto no tenga carasit@plemente consultivo, no
importe una indagacion meramente especulativa gaeda a un “caso” que
busque precaver los efectos de un acto en ciernegua se atribuye
ilegitimidad y lesién al régimen constitucional éedl, constituye causa en los
términos de la ley FundamentdFallos: 311: 421 y sus citas; en igual sentido
Fallos: 311:1835 y sus citas).

También cabe incluir en el concepto de caso laeps&in de
quien demuestra un interés legitimo en la protecd® un derecho afectado
por una decisién en un caso en el que no ha tormpade, sin embargo ese
interés debe hacerse valer en el marco de un camtiemte. Asi cabe evocar
gue la Corte Suprema ha admitido el recurso extnaaro federal de personas
gue no han sido sujetos de una relacion procesadl enarco de un caso
contencioso, es decir de terceros desprovistoa dalidad de “partes”, cuando
la sentencia dictada sin su intervencion afectdegiiSmos intereses, y siempre
gue se cumpla con los demas recaudos que son ale engla apelacion
extraordinaria (Fallos: 242:396; 251:521; 306:1718¢luso en la evolucion
mas reciente de la jurisprudencia de la Corte Sugrgosterior a la reforma
constitucional de 1994, surge en claro glaeréforma de 1994 no suprimio el
requisito de caso o causa como presupuesto insdayle la jurisdiccion de
los tribunales federales, establecido en el artic@tl6é de la Constitucion
Nacional [y que] por lo tanto, un pronunciamiento judicial respeate un

debate o discusidén que no esté referido a lo qtee @srte ha definido como



"causa" implicaria quebrar limites normativos (y 86lo prudenciales), tal
como ellos han sido trazados por el Tribunal entdeea de interpretar el
alcance de la funcion judicial, de acuerdo con lan&titucion Naciondl
(confr. voto de la jueza Argibay en Fallos: 32935€usa M.979, LXXXIX,
“Mujeres por la Vida - Asociacion Civil sin Fineg dlucro -filial Cordoba- c/
E.N.CP.E.N.C M de Salud y Accion Social de la Nacion s/ amparéf).esta
sentencia, no se trataba de prescindir de |la esi@el® un caso o controversia
como presupuesto del ejercicio de la jurisdiccgng de determinar el alcance
de la legitimacion para la defensa de derechoseoeises colectivos y la de los
derechos de incidencia colectiva.

Denominador comun de todos estos supuestos, ebgjeeces
tienen la jurisdiccion habilitada porque han sidmbados a pronunciarse sobre
una pretensiéon introducida por una parte legitimaga pretension puede o no
estar enmarcada en una cuestion regida por la i@m&h, porque la
existencia de un caso o causa y de una pretensiaGnalpersona legitimada es
un presupuesto procesal general de habilitaciola gigrisdiccion, sea que la
pretension requiera la decision de puntos regidms l@ Constitucion, o
simplemente por las leyes. En todo caso, la diéouscerca de la posibilidad
de declaracion de inconstitucionalidad de oficioutleacto o disposicion no
prescinde del presupuesto de que exista un casato, gino que se reduce a
indagar si tal inconstitucionalidad puede ser dadia aunque no sea invocada
por las partes.

En otros términos, el Poder Judicial de la Naciontiane una
jurisdiccion inmanente, para conocer de cuanto teeérconflicto normativo
pueda existir, sino que, al contrario, s6lo pueeé@rcer esa jurisdiccion
cuando han sido llamados por otros a resolver sno cacausa regido por la
Constitucion o las leyes, porque no son garantemnalio general y abstracto
de la supremacia de la Constitucién sino en el ondeclos casos que se le
presentan.

Esta distincion aparece clara en el caso de Fa®&3219 (“Mill
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de Pereyra Rita Aurora; Otero, Raul Ramoén y Pikarahgel Celso ¢/ Estado
de la Provincia de Corrientes s/ demanda contemedministrativa”). Asi, por
ejemplo, se lee en el voto de los jueces Fayt yuBab, que admiten la
declaracion de inconstitucionalidad de oficio denmas legales, aunque ella no
hubiese sido invocada por las partes, aunque sestigue €l ejercicio de tal
facultad en orden a mantener el imperio de la Cansbn sélo puede
considerarse autorizado en situaciones muy pretisasto es, la invalidez
constitucional sélo puede ser declarada cuandontaagl de aquella la
justifique, la repugnancia con la clausula consiitial sea manifiesta e
indubitable y la incompatibilidad inconciliablecyando se proceda en un caso
0 causa. Sobre esto se expredabé ponderarse que su ejercicio no supone el
modo alguno la admision de declaraciones en abgiras decir, fuera de una
causa concreta en la cual debe optarse entre licagibn de una norma de
rango inferior en pugna con la Constitucion Naciboade ésta, a efectos de
resolver un conflicto contencioso en los términekatt. 2°de la ley 27"y se
explica que‘d e estos recaudos habra de derivar necesariamentardcter
incidental de este tipo de declaracion de incousttinalidad, en el sentido de
que, por definicion y al tratarse de una declaracidficiosa, no habra sido
solicitada por las partes; de alli que solo seracesaria para remover un
obstaculo -la norma inconstitucional- que se in@Tga entre la decision de la
causa y la aplicacion directa a ésta de la Ley Faméntal; dicho en otros

términos, esa declaracion sera el presupuesto pelrgprogreso de otra

pretension (causa A.529.XXII. "Asociacion Bancaria ¢/ ChubBtovincia
del", sentencia del 15 de junio de 1989) o, enasncdefensal(considerandos
9y 10, sin subrayado en el original).

De modo analogo se lee en el voto del juez Boggeemel mismo
caso que $i bien los jueces no pueden declarar la inconsitiioalidad de la

ley en abstracto,_es decir fuera de una causa @iacisometida a su

jluzgamientp de ello no se desprende que necesariamente le paeresada



deba requerir en forma expresa el control de comsibnalidad, ya que éste
constituye una cuestion de derecho, insita endalfad de los jueces que se
resume en el antiguo adagio romano iura novit cyrigue incluye el deber de
mantener la supremacia de la Constitu€ig¢oonsid. 11, sin subrayado en el
original). Este juez declara quka‘atribucion que tienen y el deber en que se

hallan los tribunales de justicia -nacionales y yiriales- de_examinar las

leyes en los casos concretos que se traen a ssi@ecomparandolas con el

texto de la Constitucigrpara averiguar si guardan o no conformidad cotags

y abstenerse de aplicarlas si las encuentran ersiof@m con ella, constituye
uno de los fines superiores y fundamentales deéPdadicial Nacional y una
de las mayores garantias con que se ha entendidgusar los derechos
consagrados en la Constitucién contra los abusosibbes de los poderes
publicos” (consid. 12).

Por excepcion la Corte Suprema ha declarado la
inconstitucionalidad de ciertos actos o leyes, dude un procedimiento
judicial, cuando la norma colide con o pone esigilias propias atribuciones
constitucionales de la Corte, su competenciaatcahce de su jurisdiccion.

Entre los supuestos en los que la Corte Suprendgetiarado la
inconstitucionalidad de leyes pueden mencionaeesltpuesto de que la
reglamentacion [legislativa] exceda los limites constitucionales de las
atribuciones jurisdiccionales de esta Cofte] y en la medida necesaria para
determinar la competencia del tribuhdFallos: 238:289; 310:1401), o cuando
una ley afectaba los principios relativos al réginiederal de gobierno y el
alcance de la jurisdiccidon conferida a la Cortelgsatribunales nacionales por
la Constitucion (Acordada de 7 de marzo de 1968)deo actos de la
administracion, por ejemplo un decreto de necesydadgencia que afectaba
las remuneraciones de los jueces del Poder Ju(faalrdada de 8 de octubre
de 1991). Se trata de supuestos en los que estaljaago los propios poderes
institucionales de la Corte Suprema como cabezRatir Judicial.

Esto aparece claramente expresado en el votoeleMazquez en
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el citado caso “Mill de Pereyra”; alli distinguidtee la atribucién de la Corte
Suprema, cuando actia como 6rgano maximo del Bode@ial, de confrontar
leyes y actos aun sin planteo o controversia jatjide las facultades de
control de constitucionalidad difuso que perteneaetodos los jueces del
Poder Judicial, que tiene como presupuesto protesistencia de un caso o
controversia. Asi declar6é quasisten a la Corte facultades implicitas (Fallos:
259:11; 263:15; entre otros) asi como necesariagrapsalvaguardar la
funcién judicial (Fallos: 256:114) y, en su casa,ihvestidura de los jueces de
la Nacién en el ejercicio de sus respectivos caltostisiempre en la medida
gue lo requiera el resguardo de su garantia couastitnal frente a la accion de
los otros poderes del gobierno (Fallos: 286 1{fonsid. 10), expresando que
“en cuanto actla en su condicidn de cabeza del Phd#cial, y a los fines de
cumplir con las trascendentes funciones institugies antes aludidas, la
Corte no precisa del planteo de caso o controversigcial alguna. Tampoco
requiere del estimulo que provee la peticion detgdegitimada, pudiendo
obrar de oficio, inclusive a los fines declarariteplicabilidad o nulidad de
normas que afectan el ejercicio de la funcion jiadic (consid. 11). Al
contrario, sefiala queEh el ejercicio de esta otra funcion institucionak
decir, como tribunal de justicia, esta Corte actllusivamente cuando existe
una controversia o caso judicial(consid. 12), y Si el control de
constitucionalidad versa sobre una cuestion de deey no de hecho, la
potestad de los jueces de suplir el derecho quedsi®s no invocan o invocan
erradamente -trasuntado en el antiguo adagio iuvin curia- incluye el
deber de mantener la supremacia de la Constitu¢ah 31 de la Carta
Magna) (consid. 16).

En la doctrina se examina la cuestion de la aditigld de la
declaracion de inconstitucionalidad de oficio deddesrsos puntos de vista,
entre ellos, desde el principiara curia novit. Cuando se afirma queel

principio de la supremacia constitucional [...] egpamente incorporado al



art. 31 de la Const. Nacional, impone el triunfo eda sobre cualquier
ordinaria” y que“es inimaginable al respecto que el silencio de wwalas
partes del pleito (silencio intencional o culpogoive al tribunal respectivo de
cumplir con el mandato constitucional de asegurarsuperioridad de la
norma de la Constitucion por sobre la norma incdnstonal’ (SAGUES,
Néstor PedroRecurso extraordinario4a. Edic., Astrea, Buenos Aires, 2002,
tomo 1, p. 145) se da por presupuesto que existpleito y que se han
ejercido en él pretensiones.

La distincion entre la existencia de caso o0 comtrsia y la
facultad de los jueces de examinar de oficio, bagrtas condiciones, la
constitucionalidad de leyes o actos cuando existeaso en el que las partes
no invocan un conflicto constitucional apareceart@nte expuesto en el voto
del juez Vazquez en el citado caso “Mill de Perégracuanto expresovalga
remarcarlo, el control de oficio de la constitucadidad de las leyes, cuando se
actua como tribunal y no como cabeza de poder,eswvahece sino que, por el
contrario, supone como necesaria premisa, la deeyigta una « causa » 0 «
controversiay...]" (consid. 21).

El a quoha traido en apoyo de su jurisdiccion para examdea
oficio la compatibilidad del decreto de indultd 2741/90 con la Constitucién
Nacional la cita del caso de Fallos: 327:2115 (‘Ba@omercial Finanzas S.A.
-en liquidacion Banco Central de la Republica Atgen s/ quiebra, sent. de
19 de agosto de 2004). Sin embargo, le ha asigaaelka jurisprudencia un
alcance que no tiene, puesto que de ella misma $ardistincion, ya sentada
en el caso “Mill de Pereyra” entre el examen deiofde inconstitucionalidad
de una ley o acto, y la existencia de un pleitcotroversia juridica que es
presupuesto del primero. Alli los jueces Belluséiayt, Boggiano, Vazquez,
Zaffaroni y Highton de Nolasco, que concurrieron vaito en mayoria,
recogieron la jurisprudencia del caso de Fallos: 3478 en cuanto alli se
sostuvo que €s elemental en nuestra organizacion constituciorial

atribucion que tienen y el deber en que se hakanttibunales de justicia, de
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examinar las leyes en los casos concretos que a@en ta su decisign

comparandolas con el texto de la Constitucion parariguar si guardan o no
conformidad con ésta, y abstenerse de aplicarlaslas encuentran en
oposicion con ellds y agregaron quesli bien es exacto que los tribunales
judiciales no pueden efectuar declaraciones de natitucionalidad de las
leyes en abstracto, es decir, fuera de una caus&reta en la cual deba o
pueda efectuarse la aplicacion de las normas supoente en pugna con la
Constitucidon, no se sigue de ello la necesidad etiipn expresa de la parte
interesada, pues como el control e constitucioraligersa sobre una cuestion

de derecho y no de hecho,_la potestad de los judessplir el derecho que las

partes no invocan o invocan erradamenteasuntado en el antiguo adagio
iura novit curia— incluye el deber de mantener lapemacia de la

Constitucion (art. 31 de la Carta Magna) aplicandm caso de colision de
normas, la de mayor rango, vale decir, la constdnal, desechando la de
rango inferior’ (consid. 3, con cita de Fallos 306:303). Del mirpasaje surge
con claridad que las jueces no pueden confronsalelaes con la Constitucion
sino en los casos concretos que le son traidogslacsion; del segundo, que Si
bien no es necesaria la peticidn expresa de la padresada para habilitar el
confronte, ello no libera del presupuesto, la peode de un pleito o

controversia en el que los jueces estan habilitadaplicar el derecho, con
preferencia la Constitucion, aun frente a la omisiéerrénea invocacion de la
ley por las partes legitimadas.

En suma, la habilitacion de la jurisdiccion de lodbunales
depende de la existencia de un caso, pleito onmiéte juridica presentados
por quien tiene legitimacion para ello. Sélo en esatexto, para decidir una
pretension admisible, tienen los jueces jurisditcigara hacer valer la
supremacia de la Constitucion aun de oficio.

Es aqui oportuno destacar que se ha declaradoogiadces no

pueden ejercer jurisdiccion sino cuando otras pastegitimadas le presentan



una controversia susceptible de ser zanjada medeaplicacion de la ley y la
Constitucion, lo que presupone no so6lo una perkagitimada que traiga ante
ellos una pretension, sino, ademas tratdndose idglagnacién de un indulto,
la existencia de una contraparte que pudiera angiamacerca de los intereses
gue pretenda hacer valer quien introduce la priéter(asi, mutatis mutandis,
voto de la jueza Argibay, en Fallos: 329:5655, aaWs297, L XXXVII,
“Ventura, Carlos Marcelo s/ desaparicion”, sentla&2/2006) .

Tal no es el caso de autos, en el que, por un dh@oquo ha
desconocido legitimacion a los presentantes del/fs.y de fs. 144 para
promover la incidencia sobre la extincion o subsisia de titulo para la
ejecucion de la pena de reclusion impuesta, y esomle la decision ha sido
consentido.

Tal como se ha detalladgupra, tampoco se ha presentado un
representante del Ministerio Publico promoviendb peetension. A este
respecto no puede omitirse que sus representaees tpor la Ley Organica
del Ministerio Publico expresamente asignado elet@o de Velar por la
observancia de la Constitucion Nacional y las legeda Republica(art. 25,
inc. h, ley 24.946), de tal suerte que, si aduette posible conflicto entre un
acto del Poder Ejecutivo y la Constitucion Naciprtahdrian en principio
legitimacion para plantear un caso judicial. Sirbargo, tanto ante la Camara
Federal como en esta instancia los representaekéginisterio Publico se han
abstenido de ejercer cualquier pretension, en giglgentido, en torno a la
constitucionalidad de los indultos concedidos pecreto i 2741/90. En
verdad, el Unico interés expresado no ha versatice sana pretension de
fondo, sino simplemente, pidiendo que se decidaalrso de casacion de las
defensas a la brevedad, instando pronto despashiedir, la Gnica pretension
ejercida ha tenido por objeto promover la decigi@h recurso de casacion,
pero manteniéndose prescindente sobre el conteleida que correspondiese
adoptar.

En esas condiciones, la Camara Nacional de Apelesi@n lo
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Criminal y Correccional Federal no habia sido htaloia para resolver una
pretension presentada por alguna persona legitimd@mnpoco estaba
habilitada para intervenir de oficio, en una caesala que antes habia
declarado extinguida la pena, y que por ende a$éaiecida.

Lo dicho en el parrafo anterior no implica abriicja sobre la
existencia de cosa juzgada, como lo pretende &ndaf porque la cosa juzgada
debe ser planteada y resuelta, cuando existe w) nagor ende tampoco
implica sostener que la cosa juzgada constituyrsebataculo para revisar tal
decision. Sdlo significa que presupuesto de lasi@vies la instancia de una
persona legitimada para ello.

Resta considerar la breve afirmacion delquo de que segun
doctrina de la Corte IDH,l4s autoridades estatales deben actuar ex officio y
sin dilaciébn una vez advertido el incumplimierde [la] obligacién [de
investigar, juzgar y sancionar a los responsabéegrdves violaciones a los
derechos humanos]” (fs. 216, con tita de la s€Pdisb del Penal Miguel Castro
Castro vs. Per0”, de 25/11/2006, 88 256, 344 y.33a afirmacion asigna a la
citada sentencia de la Corte IDH un alcance qaenelltiene.

En efecto, se trataba en aquel caso de la omigbiEstado del
Peru de investigar las graves violaciones a losafhe&s humanos cometidas por
agentes de ese Estado ejecucion de un operativoudianza de internos
alojados en el “Penal Miguel Castro Castro”, dwagltcual alegadamente se
habia producido la muerte de numerosos interndsiahasido heridos otro
namero mayor de internos, y sometidos a tratos lesuenhumanos y
degradantes otro namero aun mayor, y también damigion de investigar
otros tratos crueles inhumanos y degradantes sybod las victimas en fecha
posterior a la terminacién del operativo de mudaAtaespecto la Corte IDH
declar6 que segun su reiterada jurisprudencia ébed de investigar es una
obligacion de medios, no de resultados” y que e$igacion ‘tebe ser

asumida_por el Estadoomo un deber juridico propio y no como una simple




formalidad condenada de antemano a ser infructupgacomo una mera
gestion de intereses particulares, que dependadeidiativa procesal de las
victimas o de sus familiares o de la aportacibnvada de elementos
probatorios (confr. § 255 de la sentencia que nada tieneadeoso pues se
remonta a la primera sentencia de la Corte IDH keraso “Velasquez
Rodriguez vs. Honduras”, de fecha 29 de julio d@81%erie C, 4, 8 177),y

ha establecido qued'la luz de ese deber, una vez que las autoridestesales

tengan conocimiento del hecho, deben iniciar eicioffy sin dilacién, una
investigacion seria, imparcial y efectiva . Estavastigacion debe ser

realizada por todos los medios legales disponiblesorientada a la

determinacion de la verdad y la investigacion, petgion, captura,
enjuiciamiento y, en su caso, el castigo de todmss responsables de los
hechos, especialmente cuando estan involucradagegjestatalégibidem, §
256). Declaracion que reconoce también su primecgulente en la primera
sentencia de la Corte IDH (confr. “Velasquez Ragki, cit., § 180).

Mas adelante, en la misma sentencia, la Corte ¥®hbsdeclarado
gue ‘a la luz de la obligacion general de garantizarcala persona bajo su
jurisdiccion los derechos humanos consagrados é€olavencior]...] existe la

obligacidon estatalde iniciar de oficio e inmediatamente una investign

efectiva que permita identificar, juzgar y sancioados responsables, cuando
existe denuncia o razén fundada para creer queaedmetido un acto de
tortura” (ibidem, § 345).

Finalmente, en el tercer parrafo al que remite gua, la Corte
IDH ha dicho que En definitiva, el deber de investigar constituyeaun

obligacion estatal imperativgue deriva del derecho internacional y no puede

desecharse o condicionarse por actos o disposisior@mativas internas de
ninguna indole. Como ya ha sefialado este Tribwerabasos de vulneraciones
graves a derechos fundamentales la necesidad iogzeride evitar la

repeticion de tales hechos depende, en buena medaajue_se evite su

impunidad y se satisfaga el derecho de las victimas y ldedad en su
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conjunto de acceder al conocimiento de la verdad l@lesucedido. La
obligacion de investigar constituye un medio paaaagtizar tales derechos; y
su incumplimiento acarrea la_responsabilidad inemional del Estadd
(ibidem, § 347).

Sin perjuicio de sefialar que en las presentes @ohes no se

trata de defecto de investigacion y persecucioas pos hechos atribuidos por
la acusacion a Jorge Rafael Videla y Emilio Edudvtissera han sido objeto
de investigacion, enjuiciamiento y castigo, aungsie Ultimo sélo ejecutado
de modo parcial por virtud del indulto, lo cierte gue en todo caso de esa
sentencia no surge que los jueces debiesen aduaicib, aun sin pretension
habilitante o caso, con el fin de evitar que efjatk defecto de castigo —por
insuficiencia— desate la responsabilidad intermadide Estado argentino.

La transcripciones precedentes ponen en evidenaalag Corte
IDH no ha establecido cuales son los 6rganos deldBsjue deben satisfacer
la obligacion internacional de investigar, perseguicastigar las graves
violaciones a los derechos humanos de la naturdiefas que han sido objeto
de la sentencia del “Penal Miguel Castro Castratgpe en verdad, no
incumbe a ese Tribunal internacional establecer claspetencias ni las
estructuras internas bajo las cuales esa obliggeiéde ser satisfecha. En todo
caso, distintos son los érganos internos del Esgagopodrian eventualmente
desatar su responsabilidad internacional, porqua @aderecho internacional
no es relevante cudl érgano o agente ha llevadba la accion u omision que
hacen nacer la responsabilidad internacional.

Lo que si es claro es que, ni de esos pasajes,eniad
jurisprudencia de la Corte IDH, se infiere que Estados deban organizar sus
estructuras internas arrasando con la division deeqgs inherente a las
republicas democréaticas modernas (confr. Primeqaciercion del preambulo de
la Convencidén, ynutatis mutandisvoto concurrente del juez de Roux Rengifo

en la sentencia del caso “Castillo Petruzzi y otto®ert”, 30 de mayo de



1999, Serie C,152), y cargando sobre la cabeza de los juecddigaoion de
actuar_de oficicen la investigacion, persecucion y castigo devi@lsciones a
los derechos humanos. Al contrario, el art. 8 CADd¥va a la inferencia
contraria en la medida en que impone garantizada persona ser oida por un
juez o tribunal independiente, imparcial y estadeqor la ley. Si la ley
domeéstica no concede a los jueces poderes de iaciube oficio, y reserva la
promocion de los casos y el ejercicio de la préd@es a los particulares o a
otros organos del Estado dotados de suficientesrpsdequirentes, entonces
la responsabilidad internacional del Estado -aurepigta- no podria apoyarse
en alegadas omisiones del Poder Judicial de actigaroficio, sino,
eventualmente, en la inactividad, inercia, mal@igefectuosa actuacion de los
organos estatales que tienen competencia conshilcy atribuciones legales
para requerir y habilitar la actuacion del Podeticlal.

En efecto, establece el art. 490 C.P.P.N. das fesoluciones
judiciales seran ejecutadas por el tribunal que @istd0 o por el juez de
ejecucion, segun el caso, el que tendra competquania resolver todas las
cuestiones o incidentes que se susciten duranggeleuciori y el art. 491
declara que l6s incidentes de ejecucion podran ser planteados @
ministerio fiscal, el interesado o su deferisale suerte tal que la jurisdiccion
de la Camara para resolver sobre la compatibilidndulto presidencial con
alguna clausula de la Constitucion, una vez que ggia sido ya aceptado y
sus efectos reconocidos judicialmente, no era ptibte de ser examinada de
oficio por la Camara que pronuncio la condenapsinuicio de las facultades
gue la ley concede al Ministerio Publico para ahpo de una cuestion de esa
naturaleza, facultades que en el caso hasta abdra @jercido.

Lo desarrollado hasta aqui, hace innecesario cemasidos otros
agravios introducidos por la defensa de Jorge R&fidela, y por extension,
también los agravios de la defensa de Emilio Eduadvidssera, porque la
inexistencia de una pretension de parte legitimamlastituye una falta del

presupuesto procesal que habilita el ejerciciaderlsdiccion, que alcanza a la
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situacion de ambos recurrentes (art. 441 C.P.P.N.).

En esto, por lo demas, se diferencia la materiastie recurso de
la que fue objeto de decision en el caso de Fabd8:3248 (“Mazzeo, Julio
Lilo y otros”), pues en este caso, a diferencidadepresentes actuaciones, la
inconstitucionalidad del decreto de indultd 1002/99 emitido en favor de
varias personas imputadas, antes de la sentenaladil caso, cuando aun no
habian sido condenadas, habia sido promovida mbintds personas cuya
legitimacion para actuar como querellantes haldia sconocida y no estaba
discutida y, por lo tanto, también se habia recilmosu legitimacion para
promover ante los jueces la cuestion constitucioRal ello, en todo caso,
cualquiera fuese el valor o pertinencia de la dwetgue la Corte Suprema
hubiese sentado en ese caso, no puede ser codsidenas por falta de “caso”
0 pretension de parte legitimada que habilite fesgiiccion de los jueces del

Poder Judicial de la Nacion.

-VII-

Por todo lo expuesto, entiendo que debe anularssajmente la
decision recurrida (puntos dispositivos | y Ipyesto que no hay jurisdiccion
abierta, no corresponde en este caso ordenarrslioggara que se dicte nuevo
pronunciamiento, sino estar a la situacion anterilarpresentacion de fs. 1/7.

Tal es mi voto.
El sefior juez doctdeduardo R. Riggi dijo:

1.- Llamados a resolver la suerte de los recursosagacon
deducidos en la presente causa por el voto disctwdie los colegas que nos
preceden en el orden de votacion, hemos de adelanéaadherimos a los
fundamentos y conclusiones a los que arriba elodd@gtillermo J. Yacobucci

en su ponencia.



En ese orden -y en lo atinente a la legislacioncalple para
establecer la competencia del tribunal que ha @#vienir en estos obrados-,
cabe sefialar que la pretension que al respectudutte la defensa de Jorge
Rafael Videla resulta inatendiblegllo teniendo en cuenta -muy
particularmente- lo dispuesto por el articulo 9 de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, en cuanto
dispone que “los presuntos responsables de los hechos constitutivos
del delito de desaparicion forzada de personas so6lo podran ser
juzgados por las jurisdicciones de derecho comun competentes en
cada Estado, con exclusion de toda jurisdiccion especial, en particular
la militar”, resultando de aplicacion también lo resuelto por el Alto
Tribunal en las causas competencia N786 XXXVI. “Nicolaides, Cristino y
otro” (rta. el 02/08/00, Fallos 323:2035 voto def. BBoggiano), V. 34.
XXXVI. “Videla, Jorge Rafael s/ incidente de exc&ptde cosa juzgada y
falta de jurisdiccion” (rta. el 21/08/03, Fallos632805 votos del Dr. Boggiano
y del Dr. Maqueda); y M. 2333. XLII; REX “Mazzeaylib Lilo y otros s/rec.
de casacion e inconstitucionalidad -Riveros-" (r&. 13/07/07, Fallos
330:3248). Siendo ello asi, debe descartarse lalpaplicacion al caso de las
disposiciones de la ley 23.049, razon por la ceahgpone la conclusion que la
unica normativa procesal que puede regir el cada sancionada por la ley
23.984, esto es, el Codigo Procesal Penal de leiNac

En lo atinente a la cuestion vinculada con la alagacapacidad
de Emilio Massera para ejercer plenamente su demetdefensa en juicio en
virtud de la incapacidad sobreviniente que lo afeptanteo rechazado por los
preopinantes-, habremos tan solo de apuntar queartimos los argumentos
en los que sustentan sus respectivos votos. Loigprabe sefalar, en lo
vinculado a las potestades inherentes al Podecidude la Nacion, de revisar
la adecuacion constitucional de los actos emandelasros poderes del estado,
entre ellos, los indultos que pudiera disponereldP Ejecutivo Nacional.

2.- En otro orden, conceptuamos que corresponde peasente,



Causa Nro. 8:
“Videla, Jorge

Ctmara CNacionad do Casacidrn Ponad Emilio  Edu

en cuanto a la necesidad de que los tribunalesdideet pais acaten la doctrina
fijada por la Corte Suprema de Justicia de la Naeid precedentes analogos a
los casos que deben resolver, que si bien lo diecidor ésta sélo genera la
carga legal de su acatamiento en el mismo casoedsadoronuncio, desde
antafo se ha considerado apropiado y razonablgaanegta obligacion a los
supuestos donde se ventilen situaciones equivalaraguellas sobre las cuales
el Alto Tribunal se ha expresado. Ello asi, toda gee siendo este érgano la
cabeza de uno de los poderes del Estado, estdidav@er la Constitucion
Nacional como el maximo tribunal de justicia deRkgpublica para interpretar
sus normas y las leyes que se dicten en su comsggu@or lo que sus
decisiones y el resguardo de su integridad intdtesdamentalmente tanto a la
vida de la Nacién, su orden publico y la paz socignto a la estabilidad de
sus instituciones y, muy especialmente, a la sugcérde la Constitucion en
gue aquéllas se sustentan. “La Corte Suprema tedbwhal en ultimo resorte
para todos los asuntos contenciosos en que se dadw jurisdiccion, como
pertenecientes al Poder Judicial de la Nacién. @&dsiones son finales.
Ningun tribunal las puede revocar. Representa esflera de sus atribuciones,
la soberania nacional, y es tan independiente efesticio, como el Congreso
en su potestad de legislar, y como el Poder Ejsz@n el desempeio de sus
funciones ... Esta es la doctrina de la Constitydié doctrina de la ley, y la
gue esta en la naturaleza de las cosas” (Fallok34 2iel 8/8/1872).

El sefalado deber de acatamiento de los fallosadeolte (que
para los casos analogos no se encuentra dispuestinguna ley), radica en la
presuncién de verdad y justicia que revisten sumyrciamientos. Esta
doctrina fue consagrada en una sentencia de unfateral que el Alto
Tribunal aprobd por sus fundamentos (y que postadnte hizo suyos), en los
siguientes términos: “Las resoluciones de la C&uprema solo deciden el
caso concreto sometido a su fallo y no obliganliegate sino en él, en lo que

consiste particularmente la diferencia entre laitumlegislativa y la judicial; y



si bien hay un deber moral para los jueces infesioen conformar sus
decisiones como la misma Corte lo tiene decididac&sos analogos, a los
fallos de aquel Alto Tribunal, él se funda prindipante, en la presuncion de
verdad y justicia que a sus doctrinas da la satsiduintegridad que caracteriza
a los magistrados que la componen, y tiene potmlejtar recursos inutiles,
sin que esto quite a los jueces la facultad decapreon su criterio propio esas
resoluciones y apartarse de ellas cuando a sw jomisean conforme a los
preceptos claros del derecho, porque ningun tribesanfalible y no faltan
precedentes que aquellos han vuelto contra resokegianteriores en casos
analogos” (causa “Bernardo Pastorino, capitan d&itea ‘Nuovo Principio’ c.
Ronillon, Marini y Ca. s/pago de sobreestadiagifeseia del 23 de junio de
1883; Fallos: 16:364).

A mediados de siglo, reafirmando y ampliando lacepeion del
deber moral de acatamiento con las nociones derfdat” e “institucion”, la
propia Corte establecio definitivamente la doctrieh “leal acatamiento” que
ha aplicado ininterrumpidamente, diciendo: “Que itaruestionable como la
libertad del juicio de los jueces en ejercicio defgncion propia es que la
interpretacion de la Constitucion Nacional por @aie esta Corte Suprema
tiene, por disposicion de aquélla y de la corredfre ley reglamentaria,
autoridad definitiva para la justicia de toda lgp&aica (art. 100, Constitucion
Nacional, art. 14, ley 48). Que ello impone ya que el puro y simple
acatamiento de su jurisprudencia -susceptible sende ser controvertida
como todo juicio humano en aquellas materias en sfle caben certezas
morales- el reconocimiento de la superior autoriddd que esta
institucionalmente investida. Que apartarse de gsaisprudencia
mencionandola pero sin controvertir sus fundamentos importa
desconocimiento deliberado de dicha autoridad” I¢gal 212:51 del
6/10/1948).

3.- Sentado lo precedente, advertimos que en el fale se

impugna, se ajusta a la doctrina jurisprudencia fiuye de los precedentes
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sentados en la materia por la Corte Suprema de&idude la Nacion en las
causas “Simon” (S. 1767.XXXVIIl. Simén, Julio Héctpotros s/ privacion de
la libertad, etc. -causa 117,768-) y -muy en particular- “Mazzeo”
(M.2333.XLIl “Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ recursae casacion e
inconstitucionalidad”, del 13/7/07).

En el primero de los precedentes citados, se séizl$ Que al
momento de los hechos, el Estado argentino ya habfaribuido a la
formacion de la costumbre internacional a favorldemprescriptibilidad de
los crimenes contra la humanidad (conf. Fallos: :21848, voto del juez
Bossert, considerando 88 y siguientggpnsiderando 31);Que de acuerdo
con lo expuesto y en el marco de esta evoluciomelelcho internacional de
los derechos humanos, puede decirse que la Comredei Imprescriptibilidad
de Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad, ha reptadeninicamente la
cristalizacion de principios ya vigentes para nvedtstado Nacional como
parte de la Comunidad Internaciofial(considerando 32); Que en
consecuencia los hechos por los cuales se condémareibia Clavel, ya eran
imprescriptibles para el derecho internacional abmmento de cometerse, con
lo cual no se da una aplicacion retroactiva de taneencion, sino que ésta ya
era la regla por costumbre internacional vigentesdie la década del '60, a la
cual adheria el Estado argentihdconsiderando 33); yQue comprendido
entonces que para la época en que fueron ejecut@dosechos investigados
eran considerados crimenes contra la humanidadgbaerecho internacional
de los derechos humanos vinculante para el Estaglerdino, de ello se deriva
como ldégica consecuencia la inexorabilidad de swgamiento y su
consiguiente imprescriptibilidad, como fuera exps en el precedente
publicado en Fallos: 318: 2148(considerando 34).

Por ultimo, cabe también memorar que en el refefalo se
afirmd que €ste criterio ha sido sostenido por la Corte Intesxicana de

Derechos Humanos, al manifestar ‘Esta Corte comsidgie son inadmisibles



las disposiciones de amnistia, las disposiciones pdescripcion y el
establecimiento de excluyentes de responsabilided pjetendan impedir la
investigacion y sancion de los responsables devilslaciones graves de los
derechos humanos tales como la tortura, las ejec®s sumarias,
extralegales o arbitrarias y las desaparicioneszfmtas, todas ellas prohibidas
por contravenir derechos inderogables reconocidosr pel Derecho
Internacional de los Derechos Humanos...las meratdas leyes carecen de
efectos juridicos y no pueden seguir representandoobstaculo para la
investigacion de los hechos que constituyen este gapara la identificacion
y el castigo de los responsables, ni pueden tegealio similar impacto
respecto de otros casos de violacion de los demeatunsagrados en la
Convenciéon Americana acontecidos en el Peru..hfic6IDH, caso ‘Barrios
Altos’, sentencia del 14 de marzo de 2001, serieNC 75)” (conf.
considerando 35).

Por su parte, y en cuanto es aqui atinente, enreslegiente
“Mazzeo”, antes citado, se sostuvo que “al momelda promulgacion del
decreto 1002/89 existia un doble orden de prolubas de alto contenido
institucional que rechazaba toda idea de impunigsgecto de los Estados
Nacionales. Por un lado, un sistema internaciomaperativo que era
reconocido por todas las naciones civilizadas y, qtoa parte, un sistema
internacional de proteccién de los derechos humaannstituido, entre otros,
por la Convencidbn Americana sobre Derechos Humapo®l Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos” (caonsiderando 32); y que
“De este modo, la decision de cerrar los procesomimales cercend las
obligaciones internacionales destinadas a comprioisadelitos denunciados,
de identificar a sus autores, complices y encubg&loy de imposicion de las
sanciones correspondientes, asi como el dereclasddctimas a un recurso
eficaz para lograr tal cometido” (considerando 33).

También se dijo en ese caso, quéd. partir de lo resuelto por la

Corte Interamericana de Derechos Humanos en el c8&8sorios Altos'
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CIDH - Serie C 75, del 14 de marzo de 208an quedado establecidas
fuertes restricciones a las posibilidades de involzadefensa de cosa juzgada
para obstaculizar la persecucion penal respectocdaductas como [las aqui
investigadas] (considerando 12 del voto del juez Petracchi é&hdéla’;
considerando 16 del voto del juez Maqueda en “didlel

Recientemente, todos estos principios han sid@icadios por el
mencionado tribunal interamericano al sefalar queEn lo que toca al
principio ne bis in idem, aun cuando es un dereshmano reconocido en el
articulo 8.4 de la Convencion Americana, no es arecho absoluto y, por
tanto, no resulta aplicable cuando: i) la actuacidel tribunal que conocié el
caso Yy decidi6 sobreseer o absolver al responsdblaina violacién a los
derechos humanos o al derecho internacional obédedi propésito de
sustraer al acusado de su responsabilidad pengleliiprocedimiento no fue
instruido independiente o imparcialmente de conidath con las debidas
garantias procesales, o iii) no hubo la intenci@alrde someter al responsable
a la accion de la justicia. Una sentencia pronuneaen las circunstancias
indicadas produce una cosa juzgada ‘aparente’autfulenta’. Por otro lado,
dicha Corte considera que si aparecen nuevos hechmsiebas que puedan
permitir la determinacién de los responsables dadagiones a los derechos
humanos, y mas aun, de los responsables de crintenéssa humanidad,
pueden ser reabiertas las investigaciones, inclaseexiste una sentencia
absolutoria en calidad de cosa juzgada, puesto Igse exigencias de la
justicia, los derechos de las victimas y la letr@spiritu de la Convencién
Americana, desplazan la proteccion del ne bis @mid

Finalmente resolvi6 que el Estado no podra argumrent
prescripcion, irretroactividad de la ley penal, €liprincipio ne bis in idem, asi
como cualquier excluyente similar de responsahilid@ara excusarse de su
deber de investigar y sancionar a los responsalflesso ‘Almonacid’,
CIDH - Serie C N 154, del 26 de septiembre de 2006, paragrafo 1%€9nf.



considerando 36), del voto de la mayoria).

Concluyé entonces el Alto Tribunal en dicha opodad, que
“los principios que, en el ambito nacional, se mdili habitualmente para
justificar el instituto de la cosa juzgada y ne inisdem no resultan aplicables
respecto de este tipo de delitos contra la humahidgconsiderando 37).

Por aplicacion de la referida doctrina y que lealteeacatamos
-sin perjuicio de dejar a salvo nuestro opiniércalidante, coincidente con la
sostenida por los sefores Ministros doctores C&dodiago Fayt y Carmen M.
Argibay en el antes citado precedente “Mazzeo”yosuérminos tenemos aqui
por reproducidos, por razones de brevedad-, exouesponde rechazar las
criticas que sobre el particular se dirigen comrapronunciamiento bajo
analisis.

4.- Por dltimo, corresponde sefialar que tampoco caber ugar
a las criticas que se vinculan con la ausenciandmpulso eficaz que validara
la intervencion del Poder Judicial de la Nacionl&rpresente causa, para
analizar -y descartar- la adecuacion constitucidealos indultos dictados en
favor de Jorge Rafael Videla y Emilio Eduardo Mags&obre la cuestion,
debe tenerse presente cuanto lleva dicho la CampeeBha de Justicia de la
Nacién, en el sentido quda“ya recordada ‘jerarquia constitucional’ de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (cersido 5) ha sido
establecida por voluntad expresa del constituye'ete,las condiciones de su
vigencia’ (articulo 75, inc. 22, 2parrafo), esto es, tal como la Convencion
citada efectivamente rige en el ambito internaclona considerando
particularmente su efectiva aplicacion jurisprudeticpor los tribunales
internacionales competentes para su interpretagi@plicacion. De ahi que la
aludida jurisprudencia deba servir de guia para itg#erpretacion de los
preceptos convencionales en la medida en que at&sirgentino reconocio
la competencia de la Corte Interamericana para ammoen todos los casos
relativos a la interpretacion y aplicacion de la @@ncion Americana (confr.

arts. 75 de la Constitucién Nacional, 62 y 64 Camién Americana y articulo
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2°ley 23.054) (conf. G:342.XXVI, "Giroldi, Horacio D. Y otros/gecurso de
casacion", sentencia del 7/4/95, -consideranda 11-)

En analogo sentido, la Corte Interamericana de dbese
Humanos afirmo quela Corte es consciente que los jueces y tribunales
internos estan sujetos al imperio de la ley y, gto, estan obligados a aplicar
las disposiciones vigentes en el ordenamiento ipgidPero cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional como la Cemeion Americana, Sus
jueces, como parte del aparato del Estado, tambgtan sometidos a ella, lo
gue les obliga a velar porque los efectos de laakgiones de la Convencion
no se vean mermadas por la aplicacion de leyega@aas a su objeto y fin, y
que desde un inicio carecen de efectos juridicosottas palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de ‘control davemcionalidad’ entre las
normas juridicas internas que aplican en los casmscretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tare®oder Judicial debe
tener en cuenta el tratado, sino también la intetpcion que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima da Convencion
Americand’. (caso “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, gencia del
26/9/06).

La doctrina expuesta -vinculada a la necesariacetenque
ameritan los precedentes emanados de la Corteanmeeicana de Derechos
Humanos- cobra vocacion aplicativa en el presersso cy en directa
vinculacion a la cuestion antes sefalada, desdéaselo precisamente dicho
Tribunal internacional el que ha afirmado que emudi del deber que pesa
sobre los estados de investigar las graves viglasi@a los derechos humanos
ocurridas dentro de su territorio, éste tiene Ihgabion de asumir esa tarea
como un teber juridico propiy y no como unarhera gestion de intereses
particulares, que dependa de la iniciativa procedal las victimas o de sus
familiares”; y que consecuentemente a lo expuestma“ vez que las

autoridades estatales tengan conocimiento del hesdlgen iniciarex officio y



sin dilacion, una investigacion seria, imparciakfectiva. Esta investigacion
debe ser realizada por todos los medios legalegodibles y orientada a la
determinacion de la verdad y la investigacion, petgion, captura,
enjuiciamiento y, en su caso, el castigo de todmss responsables de los
hechos, especialmente cuando estan involucradostegyeestatales.(conf.
Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perd, seiaale 25 de noviembre
de 2006, § 255 y 256, el destacado nos pertenece).

Se concluyé en el referido precedente, qeledéber de investigar
constituye una obligacion estatal imperativa querivde del derecho
internacional y no puede desecharse o condicionposeactos o disposiciones
normativas internas de ninguna indole . Como yasé@dalado este Tribunal,
en casos de vulneraciones graves a derechos fumdale® la necesidad
imperiosa de evitar la repeticion de tales hechegahde, en buena medida, de
gue se evite su impunidad y se satisfaga el dereehlas victimas y la
sociedad en su conjunto de acceder al conocimieigtola verdad de lo
sucedido. La obligacion de investigar constituye meadio para garantizar
tales derechos; y su incumplimiento acarrea la oesabilidad internacional
del Estadd’ (8 347).

En el sub judice y sin perjuicio de la posicion que sobre el
particular pudiéramos sostener -concordante, comasey dijo, con la que
exhiben los votos de los sefiores Ministros doct@ados Santiago Fayt y
Carmen M. Argibay en el precedente “Mazzeo”-, lertd es que la resolucion
en crisis no puede sino ser entendida como laaapdic al caso concreto del
deber inherente a todas las autoridades naciod@le=msmover, incluso actuando
de oficio, los obstaculos que pudieran subsistiorelen a los ya mencionados
compromisos internacionales del Estado Argentino.

En sintesis, en mérito de todo lo expuesto y perréstantes
argumentos concordantes que desarrolla el doctdlef&o J. Yacobucci en
su ponencia, adherimos a todo cuanto propone yd@rps nuestro voto en

idéntico sentido.
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En mérito al resultado habido en la votacién queaete, la Sala
Il de la Camara Nacional de Casacion Penal, poronm@ayRESUELVE:
Rechazar los recursos de casacion deducidos pdefassas de Jorge Rafael
Videla -fs. 234/269- y de Emilio Eduardo Massera. -270/289- vy, en
consecuencia, confirmar la resolucion de fs. 21bA23a., con costas (arts. 470
y 471, ambos aontrario sensp530 y concordantes del Cédigo Procesal Pena
de la Nacion).

Registrese, notifiquese en la audiencia designdda fines del
articulo 400, primera parte, del Cddigo ProcesabPde la Nacion en funcion
del articulo 469, tercer parrafo, del mismo orderato legal y remitase al
tribunal de procedencia sirviendo la presente eetathota de estilo.

Firmada: Dres. Guillermo J. Yacobucci- Luis M. Qard&duardo R. Riggi-

ante mi- Sol Deboli -Prosecretaria de Camara-



